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TEXT

La belle endormie – tel pour rait être le surnom de la théorie du
droit comparé à la française, en tout cas jusqu’à aujourd’hui. Il faut en
effet admettre une prise de recul progres sive sur la compa raison
juri dique, qu’il s’agisse d’inter roger, en amont, sur ses cadres
théo riques, épis té mo lo giques et métho do lo giques, ou qu’il s’agisse,
en aval, de ques tionner ce qui est effec ti ve ment produit à partir de
ces cadres 1. Le dernier ouvrage de Sylvain Soleil consacré aux
modèles juri diques (Les Modèles juri diques. Histoire, usages et théorie,
Société de Légis la tion Comparée, 2023, 196 p.) se déploie à ces deux
échelles et parti cipe indé nia ble ment d’une (re)concep tua li sa tion du
droit comparé de nature à lui rendre la réflexi vité dont il est
long temps demeuré « amputé 2 ».

1

Parce qu’il s’agit bien là d’un ouvrage de théorie du droit comparé,
quand bien même l’auteur ne l’affirme pas en ces termes. Il faut en
effet admettre avec lui que « le droit comparé est évidem ment un lieu
privi légié de l’usage des modèles » (p. 27) et, encore plus évidem ment,
le droit comparé français. Les deux premiers chapitres que l’auteur
consacre à l’histoire et à la déli mi ta tion de l’objet « modèle » sont à
cet égard parti cu liè re ment éclai rants sur la place occupée par cet
« concept- outil » (p. 47) dans la recons truc tion du droit comparé à la
veille du nouveau millénaire.
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Cette préci sion tempo relle, construite sur un impor tant travail
biblio mé trique mené à partir de l’ensemble des numéros de la Revue
inter na tio nale de droit comparé (ce qui repré sente tout de même
soixante- dix ans de publi ca tions analy sées, soit deux cent quatre- 
vingts numéros), est d’impor tance ; elle corres pond en effet à la fois à
une bascule séman tique entre les deux signi fiés que supporte le
signi fiant unique de modèle et à une tran si tion entre deux temps du
droit comparé. À une pratique du droit comparé motivée par des
pers pec tives de réforme (de soi- même ou des autres à partir de soi- 
même) corres pond ainsi une mobi li sa tion de modèles- à-imiter 3 ; à
une pratique du droit comparé motivée par l’objectif de saisir un
monde de plus en plus complexe et d’en fournir une grille de lecture
corres pond une mobi li sa tion de modèles types, ou de
modèles systèmes.

3

Il faut recon naître, avec l’auteur, que la distinc tion de ces deux
signi fiants est souvent moins aisée en pratique qu’en théorie ; ainsi,
« certains modèles peuvent être tour à tour types et proto types »
(p. 18), et la démarche de créa tion d’un modèle type (fabri ca tion
simpli fiée de l’objet, choix des éléments retenus, concep tua li sa tion de
l’usage du modèle ainsi produit, p. 17) fonde aussi néces sai re ment
l’établis se ment d’un modèle à imiter. Mais, dans le même temps, il
faut aussi recon naître une vertu d’impor tance à cette distinc tion et à
son fonde ment histo rique : elle jette une lumière rare sur ces deux
grandes étapes de déve lop pe ment du droit comparé.

4

À cet égard, on ne peut s’empê cher de regretter que des éléments de
contexte propre à l’envi ron ne ment du droit comparé ne viennent pas
au renfort et à la nuance de l’expli ca tion de cette tran si tion
séman tique et épis té mo lo gique placée à la fin des années 1990. Outre
l’impact indé niable, et soulevé par l’auteur, des familles juri diques de
René David, de la théorie des ferments de Rodolfo Sacco ou des
greffes juri diques d’Alan Watson, ce sont aussi et surtout des
dyna miques inter na tio nales qui sous- tendent cette tran si tion vers
une concep tion typo lo gique des modèles – et, plus spéci fi que ment,
des dyna miques issues de la pratique du droit comparé aux États- 
Unis à la même période. Le nouveau millé naire constitue en effet un
autre tour nant, cette fois- ci spéci fique à l’analyse écono mique du
droit. Alors que le programme de l’École de Chicago visait, à l’origine,
le déve lop pe ment d’une analyse de l’impact écono mique des règles de
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droit, ce programme se recon fi gure lorsque cette analyse ne vise plus
seule ment le droit améri cain, mais l’ensemble des systèmes
juri diques – et donne ainsi nais sance au fameux rapport
Doing Business de 2004 4. À la même période, naît aussi un champ de
recherche nouveau : celui de l’analyse de la circu la tion des
précé dents au sein des juri dic tions constitutionnelles 5, qui donne
lieu à de grandes études pano ra miques visant à mesurer le dialogue
des juges qui se serait ainsi enclenché 6. L’aligne ment de ces deux
planètes avec la tendance, souli gnée par l’auteur, à tenter de saisir la
plura lité des systèmes juri diques par le biais de typo lo gies a
enclenché le déve lop pe ment expo nen tiel de deux types de
démarche : la macro compa raison, en parti cu lier basée sur
l’utili sa tion d’outils métho do lo giques quan ti ta tifs tirés de
l’écono mé trie et de la statis tique (aussi quali fiées de large- n studies) 7,
et, y compris en dehors de cette macro compa raison, une utili sa tion
plus habi tuelle de ces outils quan ti ta tifs aux fonde ments d’un travail
de compa raison. Ce mouve ment ne s’est d’ailleurs pas arrêté et le
déve lop pe ment des dispo si tifs de trai te ment de big data ne fait que le
renforcer. Il s’agit là d’un mouve ment de fond au sein du droit
comparé qui, s’il épargne globa le ment la France 8, corres pond
plei ne ment à la dyna mique de déve lop pe ment des - métries que
l’auteur décrit vis- à-vis des autres disci plines des sciences humaines
et sociales (chapitre 1), ce qui ne signifie pas qu’il soit admis par
l’ensemble des compa ra tistes, bien au contraire. Des auteurs se sont
opposés (et s’opposent toujours) à ce déve lop pe ment des grandes
modé li sa tions fondées sur des travaux de macro com pa raison et qui
prônent au contraire un droit comparé plus restreint dans son
ampleur, mais plus profond 9 dans son inves tis se ment dans l’analyse
de l’Autre droit. Une autrice s’est d’ailleurs exprimée en ce sens au
sein de ces colonnes 10 ; le plus connu de ses repré sen tants
fran co phones d’entre eux reste bien sûr Pierre Legrand.

Nous admet tons volon tiers ne pas être tout à fait impar tiales sur
cette question 11 et qu’il faille sans doute y voir la source de notre
regret de ne pas voir ce contexte plus préci sé ment exploré. Que le
lecteur n’y voie donc pas néces sai re ment un défaut rédhi bi toire ou
un quel conque obstacle à la lecture d’un ouvrage qui remplit par
ailleurs plei ne ment son objectif de fournir au lecteur « une esquisse
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de théorie » des modèles (p. 12) fondée tant sur leur sens que sur
leurs usages.

À cet égard, les quatre chapitres suivants four nissent un pano rama
parti cu liè re ment didac tique de ce second angle d’analyse des
modèles juri diques – leurs usages, au sein et en dehors du droit
comparé. Ils sont ainsi au nombre de quatre : un usage cognitif
(chapitre 3), réfor matif (chapitre 4), pratique (chapitre 5) et prédictif
(chapitre 6). Les deux premiers corres pondent, de fait, aux deux
signi fiants de « modèle » expli cités dans les chapitres précé dents :
dans le premier cas, il s’agit de « simplifi[er] et ordonn[er] la réalité »
afin de permettre de « quali fier certains phéno mènes juri diques, […]
de débattre avec les mêmes mots et les mêmes données » (p. 54).
Tout ensei gnant de droit consti tu tionnel recon naîtra là l’usage qu’il
fait des modèles de formes d’État ou de justice consti tu tion nelle (tous
deux mentionnés par l’auteur, p. 62 et p. 66). À ce titre, souli gnons un
aspect de cet usage mentionné par l’auteur et qui méri te rait, à notre
sens, un ouvrage tout entier : outre leur valeur utili taire, ces modèles
péda go giques « forment un patri moine péda go gique commun »
(p. 54), mais aussi un patri moine culturel et disci pli naire,
parti cu liè re ment en France. L’esthé tique spéci fique du droit fran çais
repose dans une large mesure sur un effort de modé li sa tion et de
systé ma ti sa tion qui se situe au cœur même de l’office de la
doctrine française 12. Leur place essen tielle au sein de la pensée
juri dique fran çaise en constitue la mani fes ta tion ; leur absence au
sein d’autres cultures juri diques en constitue le révélateur 13.

7

Si la perti nence de cet usage n’est donc pas à prouver dans un
contexte fran çais, le constat n’est pas le même du côté de l’usage
réfor matif des modèles, c’est- à-dire celui consis tant à fournir « une
diver sité d’expé riences, [permet tant] de réflé chir, d’évaluer, de faire
les choix » néces saires à une réforme (p. 75). Au sujet de cet usage
spéci fique, Sylvain Soleil constate une forme d’abandon du recours
aux modèles dans un cadre de produc tion norma tive – abandon
d’ailleurs étayé par des entre tiens réalisés auprès de respon sables
poli tiques et de membres des Hautes Juri dic tions et du Parlement 14.
Le manque de temps et la dimen sion essen tiel le ment instru men tale
du recours aux modèles (et plus globa le ment au droit étranger) sont
ainsi pointés du doigt tant au sein de ces entre tiens qu’à titre
conclusif. Dans la conti nuité de notre propos, notons que ce
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désa mour prati cien se retrouve aussi dans les travaux doctri naux ; le
constat d’échec des greffes juri diques, notam ment au
plan constitutionnel 15, a été vecteur d’une prise de conscience de la
complexité des déter mi nants réels de la réus site d’un processus de
réforme fondé sur l’impor ta tion de modèles ou d’objets étrangers 16.

Si ces deux usages des modèles sont donc rela ti ve ment intui tifs et
habi tuels, c’est bien moins le cas des deux suivants. Ils fonc tionnent
en fait en binôme, l’un consti tuant la première étape du processus
condui sant vers l’autre. Ainsi, l’usage pratique des modèles conduit à
la construc tion d’une « litté ra ture pratique » (p. 103) faite de
formu laires, de docu ments types et, poten tiel le ment (même si
l’auteur ne les évoque pas direc te ment) de barèmes et de réfé ren tiels
destinés à stan dar diser la prise de déci sion et la rédac tion juri dique.
En ce sens, et Sylvain Soleil insiste sur ce point, la construc tion et la
produc tion de cette litté ra ture pratique reviennent aux fonde ments
mêmes de toute démarche de modé li sa tion : « il s’agit bien d’une
repré sen ta tion simpli fiée de la réalité juri dique, réduite à ses critères
perti nents pour en faire un outil » (p. 108), que cet outil soit
infor ma tisé ou non. Le Système Réfé ren tiel Justice présenté par
l’auteur en constitue un exemple non seule ment éclai rant, mais en
plus parti cu liè re ment habile puisqu’il illustre le glis se ment de ces
outils « arti sa naux » (au sens le plus noble du terme, en tant que
produits d’un savoir- faire) vers des outils auto no misés – qui, quant à
eux, incarnent le dernier usage singu la risé par l’auteur, qui ne vise
plus à simpli fier la réalité mais « à prévoir ce qui va se passer » dans
cette réalité (p. 123).

9

Le lecteur ( juriste) ne sera pas surpris que l’un des premiers outils
remplis sant cet usage prédictif soit celui de justice prédic tive. Il faut
dire, avec Sylvain Soleil, que cet usage prédictif comme les outils qui
sont supposés le remplir sont « apparus brus que ment en 2017 »
(p. 126) et, avec eux, la promesse de donner accès à « ce qu’on igno rait
aupa ra vant » et de dépasser une « appré hen sion assez intui tive et
arti sa nale de la juris pru dence des juges du fond 17 » (p. 128). Ce
dernier usage présenté fait écho à un dernier usage en date des
modèles et modé li sa tions, comme un pendant de la tendance décrite
au chapitre précé dent au déve lop pe ment d’outils sur le droit mais
sans les juristes. Quand bien même les juristes ne sont pas tota le ment
absents des sociétés qui les commercialisent 18, c’est effec ti ve ment de
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cela qu’il s’agit avec la Legaltech. Compte tenu du fonc tion ne ment des
algo rithmes qui les sous- tendent 19, les outils de justice prédic tive
sont dispensés de ce que Sylvain Soleil a, pour les trois usages
précé dents, présenté comme un préa lable néces saire : une
concep tua li sa tion préalable, en droit, de la manière adéquate de
simpli fier la réalité complexe du droit. Il en irait par ailleurs de même
pour les dispo si tifs encore plus ambi tieux, suscep tibles de prédire
l’effec ti vité ou les effets de normes données dont l’auteur imagine les
effets (p. 132-147).

Comme une sorte de conclu sion de ce passage en revue du sens et
des usages des modèles en droit, le dernier chapitre de cet ouvrage
en propose une théorie géné rale induc tive, critique et
trans dis ci pli naire (p. 150). La notion de modèle y est ainsi définie de
manière prag ma tique, au travers de ses quatre
mani fes ta tions/usages, et nuancée, au travers du passage en revue
de ses qualités et de ses défauts. C’est fina le ment un modèle de
créa tion de modèle qui est proposé par l’auteur, construit sur trois
grandes étapes de raison ne ment que l’on peut résumer ainsi :
déter miner l’objectif pour suivi par le modèle (son usage, donc) ;
expli citer les critères retenus pour le construire ; assumer son
carac tère construit et repré sen tatif (p. 170-176). De fait, ces trois
étapes ne devraient surprendre aucun compa ra tiste, puisqu’il s’agit là
fina le ment de celles qui arti culent toute démarche de construc tion
d’une métho do logie comparée. On pour rait même aller plus loin et
indi quer qu’elles ne devraient surprendre aucun cher cheur, en droit
comme ailleurs.

11

Cet ouvrage remplit donc indé nia ble ment son objectif « d’explorer le
sens et les usages juri diques du concept de modèle » et d’en fournir
un pano rama dont ces quelques pages n’auront fait qu’une
présen ta tion sommaire. Chaque chapitre est nourri d’un riche
appa reil histo rique et de données empi riques (quan ti ta tives ou
quali ta tives, donc) précieux pour éclairer tant les réflexions de
l’auteur que celle qu’il ne manque pas de générer chez son lecteur.
Souli gnons une dernière fois notre regret de pas y trouver la trace
des ques tion ne ments des compa ra tistes vis- à-vis d’un concept qui
inter rogent une partie d’entre eux dans les mêmes termes
épis té mo lo giques que les autres sciences humaines et sociales. Dans
le même temps, admet tons que poser les jalons d’un champ d’étude
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NOTES

1  Sur ces deux niveaux de ques tion ne ments, voir, parmi de nombreux
autres ouvrages et par ordre chro no lo gique, P. LEGRAND (dir.), Comparer les
droits, résolument, Paris, PUF, 2009, M.-C. PONTHOREAU, Droit(s)
consti tu tionnel(s) comparé(s), 2  éd., Paris, Econo mica, 2021 ou G. TUSSEAU,
Droit comparé et Théorie géné rale du droit, Québec (Can), Hermann, 2021.

2  M. PADILLA, Droit public et Doctrine publi ciste au Royaume- Uni : regard
critique sur un objet à (re)construire, thèse dacty lo gra phiée, Univer sité de
Bordeaux, 2021, p. 51.

3  Notons à cet égard l’éclai rant passage par les travaux assez méconnus,
même si parfai te ment repré sen ta tifs de ce « premier temps » du droit
comparé, de Jonas Meyer (p. 27-33).

4  Sur la démarche de ce rapport, voir R. MICHAELS, « Compa ra tive Law
by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Silence
of Tradi tional Compar ative Law », The Amer ican Journal of
Compar ative Law, vol. 57, n  4, 2009, p. 765-795.

5  Encore une fois, c’est un phéno mène améri cain qui se situe à la source de
ce champ de recherche ; en l’occur rence, la succes sion de plusieurs
déci sions rendues par la Cour Suprême incluant des réfé rences à des
déci sions rendues par des juri dic tions étran gères (voir, pour les
plus notables, Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 [2002], Lawrence v. Texas, 539
U.S. 558 [2003] et Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 [2005]).

6  L’Asso cia tion Inter na tio nale de Droit Consti tu tionnel (AIDC- IACL) a ainsi
créé, en 2007, un groupe de recherche sur la ques tion de la circu la tion des
précé dents entre juri dic tions consti tu tion nelles. Ses conclu sions en demi- 

large ment inex ploré en des termes aussi didac tiques constitue déjà
une réali sa tion d’ampleur. En ce sens, le lecteur rendu curieux par sa
lecture du présent ouvrage quant au trai te ment de la théma tique des
modèles par les compa ra tistes eux- mêmes pourra se reporter à
certains de leurs travaux.

Quant à nous autres compa ra tistes, critiques ou non des modèles,
saisis sons donc l’oppor tu nité que nous offre Sylvain Soleil : le champ
d’étude étant désor mais plei ne ment ouvert, il ne nous reste plus qu’à
pour suivre le travail entamé. À bon enten deur ?
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teinte (publiées dans M.-C. PONTHOREAU et T. GROPPI (dir.), The Use of Foreign
Prece dents by Consti tu tional Judges, Oxford/Port land, Bloom sbury
Publi shing, 2013) expliquent en partie la dispa ri tion rela tive de cette
théma tique ; le niveau d’enthou siasme et d’enga ge ment doctrinal a de très
dépassé l’ampleur réelle d’un phéno mène qui, de fait, n’avait rien de global.
La nouvelle édition de cet ouvrage ne fait que confirmer ce constat (M.-
C. PONTHOREAU, T. GROPPI et I. SPIGNO [dir.], Judi cial Bricolage. The Use of
Foreign Preced ents by Consti tu tional Judges in the 21st Century, Oxford,
Blooms bury Publishing, 2025).

7  L’exemple le plus fameux de ce type de démarche reste le Compa ra tive
Consti tu tion Project mené par Zachary Elkins, Tom Gins burg et James
Melton. Ce projet, libre ment acces sible en ligne < https://comparativeconsti
tutionsproject.org/ >, compile l’ensemble des Consti tu tions en vigueur (et,
pour certaines, passées) de l’ensemble des États, traduites en langue
anglaise. Plus impor tant encore, le texte de chaque Consti tu tion a fait l’objet
d’une struc tu ra tion, de manière à permettre aux utili sa teurs de l’outil non
seule ment d’extraire en masse des dispo si tions selon la ques tion qu’elle
traite, mais aussi de soumettre les données ainsi collec tées à un
trai te ment statistique.

8  Que l’on s’en réjouisse ou qu’on le déplore, la conjonc tion de la
concep tua li sa tion encore limitée du droit comparé et le main tien d’une
réti cence globale face à la pluri, l’inter ou la trans dis ci pli na rité rend diffi cile
le véri table déve lop pe ment de ces approches dans l’écosys tème fran çais de
la recherche en droit, même comparé.

9  L’expres sion est tirée de M. VAN HOECKE (dir.), « Deep Level Compar ative
Law », Epistem o logy and Meth od o logy of Compar ative Law, Oxford,
Blooms bury Publishing, 2004, p. 165-195. Quant à cette approche
« critique » de la compa raison juri dique, voir aussi G. FRANKENBERG,
Compa ra tive Law as Critique, Chel tenham (UK) et Northampton (US), Elgar
Publi shing, 2016.

10  M. PADILLA, « Repré senter la doctrine publi ciste britan nique : essai de
compa raison juri dique critique », Droit Public Comparé, n  2, 2024.

11  Dans la mesure où il s’agit de l’approche du droit comparé à laquelle
nous souscrivons.

12  C’est là le cœur de l’ouvrage de Christophe JAMIN et Philippe JESTAZ,
La Doctrine, Paris, Dalloz, 2004.

o
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13  Nous pensons ici, bien sûr, à certaines cultures de common law où la
place de ces modèles en dehors du droit comparé est bien plus limitée… y
compris dans le cadre de cet usage péda go gique. À ce sujet, le lecteur
pourra utile ment se reporter à un autre ouvrage de Sylvain SOLEIL, Aux
origines de l’oppo si tion entre systèmes de common law et de droit codifié,
Paris, Société de légis la tion comparée, 2021.

14  Les cinq entre tiens synthé tisés par l’auteur ont ainsi été menés avec
Jean- Sébastien Borghetti (Profes seur de droit privé impli quant dans les
deux avant- projets de réforme du droit des obli ga tions et de la
respon sa bi lité civile), Nicolas Boulouis (conseiller d’État), Jean- Jacques
Urvoas (Profes seur de droit public, mais ici inter rogé en sa qualité d’ancien
Ministre de la Justice), Stanislas Brézet (direc teur général des services
légis la tifs de l’Assem blée Natio nale) et Vittorio di Bucci (à l’époque conseiller
juri dique au service juri dique de la Commis sion Européenne).

15  La ques tion spéci fique de la cita tion de précé dents étran gers fait partie
de ce constat. On peut aussi songer au devenir des Consti tu tions des pays
d’Afrique fran co phone déri vées de la Consti tu tion fran çaise de 1958 – à ce
sujet, voir F. HOURQUEBIE, « Le sens d’une Consti tu tion vue de l’Afrique »,
Titre VII, n  1, 2018, p. 35-43.

16  On ne peut que conseiller la lecture du très didac tique et très imagé
article de Günter FRANKENBERG, « Consti tu tional Transfer: The IKEA Theory
Revi sited », Inter na tional Journal of Consti tu tional Law, vol. 8, n  3, 2010,
p. 563-579.

17  Puisque c’est bien cette produc tion juridictionnelle- ci qui est au cœur de
la démarche d’open data des déci sions de justice qui irrigue ces dispo si tifs
de justice prédictive.

18  Essen tiel le ment parce que ces sociétés sont souvent diri gées, ou co- 
dirigées, par des avocats.

19  Leur fonc tion ne ment repose ainsi sur des algo rithmes d’appren tis sage
auto ma tique super visé, c’est- à-dire des programmes infor ma tiques
entraînés à recon naître des données déter mi nées (dans le cadre des
dispo si tifs de justice prédic tive, il s’agit de portions des déci sions où se
trouvent certains éléments de fait [les carac té ris tiques des requé rants, leur
loca li sa tion, le type de dommage subi, les faits repro chés à un salarié et
ayant conduit à son licen cie ment…] ou de droits [les préju dices retenus, la
somme de dommages et inté rêts prononcés]) et à les resti tuer, en général
sous forme de moyennes ou de four chettes. La seule concep tua li sa tion

o

o
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préa lable néces saire tient au choix des données à faire recon naître à
l’algo rithme – à cet égard, et comme le note Sylvain Soleil, l’ingé nieur peut,
de manière auto nome, « maîtris[er] la chaîne de produc tion » de ces
dispo si tifs (p. 122).
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