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L es pages qui suivent font état d’une réflexion sur I’enseignement du

droit comparé dans le contexte actuel de la diminution de I’importance
des frontires géopolitiques, ce contexte de la « mondialisation » qui, depuis
quelque temps déja, semble déterminé a surgir au détour de toutes les con-
versations. On en sait qu’il résulte de I’érosion graduelle des barriéres éco-
nomiques nationales, du progrés technologique dans les domaines des
transports et de la communication, de I’intensification du discours des droits
de ’homme sur la scéne internationale, etc. Je vous épargne les détails : le
phénoméne n’est que trop bien connu. L’enseignement du droit comparé,
donc, dans un contexte... « mondialisé ».

Mais avant d’embarquer dans le vif de notre réflexion, quelques mots
sur ses origines. Au cours d’une étude préalable sur I’état de 1’enseigne-
ment du droit comparé au Canada anglais!, nous avons constaté que trois
modeles peuvent étre distillés de la multitude des approches adoptées par
les principales facultés de droit nord-américaines et européennes en ce qui
concerne |’enseignement du droit comparé. Ces modgles, nous nous per-
mettons de les intituler «le successif », «1’intégré » et « le bric-a-brac ».

D’avertissement d’usage s’impose ici. Dans laréalité, les diverses facul-
tés de droit étudiées participaient de deux, ou méme, dans certains cas, de
trois de ces modeles a des degrés variés. Ceci n’est en rien surprenant : ¢’est
I"avatar des modeles qu’ils ne sauraient se retrouver a 1’état pur dans la réa-
lité. Evidemment, ceci n’est pas pour diminuer leur valeur heuristique.
Sans modele, on ne peut espérer voir clair  travers le fouillis.

Trois modeles, donc, «le successif », « I’intégré », et « le bric-a-brac ».

Le «successif » est le modele plus traditionnel, selon lequel des sys-
temes juridiques différents (d’habitude au nombre de deux) sont étudiés
en succession. On pense ici au programme national de la Faculté de droit
de I’Université d’Ottawa ou a 1’ancien programme national de la Faculté
de droit de I’Université McGill, qui permet ou permettait aux étudiants
d’obtenir le dipléme de droit civil et celui de common law en complétant
d’abord trois années d’études dans I’un ou I’autre de ces deux systéemes

' Catherine VALCKE, « Teaching Comparative Law and Comparative Law Teaching
in Canadian Schools of Common Law », dans Gabriel MOENS (dir.), Teaching Com-
parative Law and Comparative Law Teaching, 2 paraitre.
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juridiques, pour ensuite compléter un an d’études dans I’autre systéme?.
Des programmes similaires existent en Europe?, notamment, entre 1’ Uni-
versité de Paris I et le King’s College de 1’Université de Londres qui per-
mettent 2 leurs étudiants d’obtenir les deux diplémes en complétant deux
ans de cours dans I’une, puis dans I’ autre de ces institutions*. Le programme
de maitrise en common law offert par la Faculté de droit de 1’ Université de
Montréal est la derniére recrue au rang des programmes successifs. Enfin,
toute faculté de droit qui réserve ses cours de droit comparé aux cycles
supérieures, que cela soit en 2¢ et 3° année, a la maitrise ou au doctorat, se
conforme dans une certaine mesure au modele successif.

Le modele «intégré » est plus nouveau et peut-€tre aussi plus ambi-
tieux, puisqu’il vise 1’apprentissage de systémes juridiques différents de
facon simultanée ou a tout le moins parallele, c’est-a-dire qu’il expose les
étudiants 2 ces systémes juridiques différents au cours d’une méme année
académique, d’'un méme trimestre, voire méme a I’ intérieur de mémes cours.
Dans le cadre d’un cours sur les obligations contractuelles, par exemple,
1’on étudierait, par voie de comparaison systématique, les contrats de com-
mon law et le droit civil frangais des obligations contractuelles. On pense
tout de suite au nouveau programme national que McGill a adopté il y a
maintenant quatre ans>. Il semble que ce modele ait aussi ét€ adopté dans
certaines facultés de droit suisses®, lesquelles sont, on s’en doute, aux pri-
ses avec la mission difficile d’inculquer a leurs étudiants les rudiments de
droits cantonaux différents.

(&)

Roderick A. MACDONALD, «The National Law Programme at McGill : Origins,
Establishment, Prospects », (1990) 13 Dalhousie L. J. 211.

3 Nathalie COHN et Amandine GARDE, «L’interaction des cultures juridiques fran-
caise et anglaise & I'université », (1993) 3 Eur. Rev. of Private L. 381.

4 André TUNC, « L’ enseignement du droit comparé — Présentation », (1988) 4R.1.D.C.
703, 706.

5 H. Patrick GLENN, « Vers un droit comparé intégré?», (1999) 3 R.1.D.C. 841, 851;
Yves-Marie MORISSETTE, « Transsystemic Law Teaching and McGill’s Integrated
Civil and Common Law Programme », (2002) 52 J. of Leg. Ed. 12; Julie BEDARD,
«Transsystemic Teaching of Law at McGill : “Radical Changes, Old and New Hats” »,
(2001) 27 Queen’s L. J. 237; Daniel JUTRAS, « Enoncer I’indicible : le droit entre
langues et traditions », (2000) 52 R.L.D.C. 781, 792 et 793.

6 Walter STOFFEL, « L’enseignement du droit comparé en Suisse », (1988) 4 R.I.D.C.
729.
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Finalement, le modele du « bric-a-brac » aspire au pluralisme juridique,
au « multijuridisme », plutdt qu’au simple « bijuridisme ». Plus concréte-
ment, ce dernier modele vise la formation, non pas de juristes locaux ou
méme nationaux, mais bien de juristes « citoyens du monde », de juristes
cosmopolites. Les moyens mis de I’avant pour en arriver la sont relative-
ment simples. Un curriculum international et comparé étendu, le plus diver-
sifié possible, et en majeure partie constitué de cours optionnels, donc un
curriculum flexible. Des enseignants tout aussi divers, tant par leur forma-
tion que par leur origine ethnique et géographique, et inévitablement pro-
fesseurs invités, donc temporaires, pour la plupart. Une foule d’options
parascolaires a saveur internationale ou étrangere (échanges étudiants avec
des institutions étrangeres, stages au sein d’organismes internationaux, jour-
naux étudiants, tribunaux-écoles consacrés a des thémes internationaux ou
étrangers, etc.) Parmi les quelques cours obligatoires restant (pour la plu-
part des cours de premiére année), on peut trés bien retrouver le droit inter-
national public et privé, et ’introduction au droit comparé. Enfin, les cours
de droit domestique sont souvent eux-mémes enseignés dans une perspec-
tive comparative.

Le meilleur exemple d’une faculté de droit appartenant a cette caté-
gorie est la Faculté de droit de I’ Université de New York (NYU) —laquelle
se surnomme elle-méme The Global Law School — mais beaucoup d’autres
facultés de droit américaines s’en rapprochent, surtout parmi la créme du
Ivy League’. Les calendriers des cours de ces facultés annoncent en effet
des cours aussi variés que « Droit corporatif japonais », « Droit musulman
de lafamille », « Procédure civile comparée », « Droit des autochtones aus-
traliens », « Droit de la Communauté européenne », « Droit constitution-
nel russe », pour n’en mentionner que quelques-uns. Au Canada, certains
symptdmes du modele bric-a-brac sont décelables dans les programmes
offerts par les facultés de droit de I’Université de Toronto, de 1’Université
York, de I’ Université Queen et de I’ Université de la Colombie-Britannique?.
La Faculté de droit de 1’Université de Toronto, par exemple, en est venue a
consacrer un tiers des années académiques supérieures a des cours inten-
sifs donnés par des professeurs invités et pour la plupart étrangers.

7 John E. SEXTON, «The Global Law School Program at New York University »,
(1996) 46 J. Leg. Ed. 329; W. Michael REISMAN, «Designing Law Curricula for a
Transnational Industrial and Science-Based Civilization », (1996) 46 J. Leg. Ed. 322.

8  Catherine VALCKE, « Teaching Comparative Law and Comparative Law Teaching
in Canadian Schools of Common Law », dans G. MOENS (dir.), op. cit., note 1.
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En somme, la différence principale entre les modeles successif et inté-
gré est chronologique. Mais il semble que ces modeles different aussi, par
implication, sur la technique pédagogique, du moins en partie. En effet, il
y alieu de croire que 1’apprentissage simultané de systémes juridiques dif-
férents implique un plus grand recours a la méthode didactique, et donc un
moins grand recours a la méthode socratique ou dialectique. Ceci, parce
que I’apprentissage simultané requiert davantage d’explications directes
de la part du professeur, si ce n’est pour délimiter les territoires juridiques
en présence. Or, laméthode socratique veut que de telles explications soient
réduites au minimum, puisqu’elle vise a ce que les étudiants découvrent
d’eux-mémes la substance, I’ origine, et I’ organisation générale des regles
de droit.

Le modele du bric-a-brac, quant a lui, se distingue des modgles suc-
cessif et intégré sous trois aspects principaux. D’abord, il privilégie I’aug-
mentation du nombre de systémes juridiques auxquels les étudiants sont
exposés, alors que les modeles successif et intégré présupposent au con-
traire un nombre restreint de systemes juridiques sous étude (les exemples
donnés ci-dessus n’en mettent en cause que deux). Naturellement, il s’ ensuit
que les modeles successif et intégré favorisent 1’approfondissement de la
connaissance juridique aux dépens de son étendue, et I’inverse est vrai pour
le modele bric-a-brac.

Ensuite, contrairement aux modeles successif et intégré, qui ont
germé de motifs principalement politiques ou géographiques (la cohabi-
tation des traditions civiliste et de common law au Canada; le systéme can-
tonal suisse), le modele bric-a-brac a été mis sur pied afin de répondre, en
milieu pédagogique, a I’intensification des forces « mondialisatrices » en
milieux politiques, socio-économiques, et culturels®.

Enfin, le modele du bric-a-brac differe des modeles successifs et inté-
grés en ce que 1’on retrouve beaucoup moins de doctrine consacrée a sa
justification pédagogique. En ce qui concerne le modele successif, cette
différence est aisément expliquée : la grande quantité de doctrine 4 son
sujet est en partie attribuable au fait que ce modele ne date pas d’hier. On
a donc eu le temps d’en dire a peu pres tout ce qu’on avait a en dire. Mais
on ne peut en dire autant du modele intégré, qui est non seulement plus
rare, mais aussi beaucoup plus jeune. Néanmoins, une quantité non négli-
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geable de doctrine est consacrée a ce modele!. Comment expliquer, dés
lors, I’absence quasi totale de doctrine concernant le modeéle bric-a-brac?

Entendons-nous. L’impact de la mondialisation sur le marché des ser-
vices juridiques en général a fait couler énormément d’encre!l. On a aussi
beaucoup écrit sur la nécessité de revoir les études de droit en consé-
quence!?. Certains ont en effet soutenu qu’il fallait désormais produire des
juristes capables de transiger a un niveau transnational, de fonctionner sur
la scéne internationale, de manoeuvrer dans le monde juridique global.
D’ autres, moins carriéristes, ont souligné plut6t I’importance d’élargir les
horizons juridiques, méme culturels et éthiques, de nos étudiants, de court-
circuiter leurs instincts presse-bouton, de les déstabiliser dans leur esprit
de clocher!3. Bref, on a beaucoup écrit sur les objectifs de 1’enseignement
du droit a I’ére de la mondialisation.

Mais la question des moyens a prendre pour réaliser ces objectifs sem-
ble avoir été ignorée. A tout le moins, on semble avoir présumé, de concert
avec les fondateurs du modele bric-a-brac, que ce modele conduirait direc-
tement a la réalisation de tous ces objectifs. On semble avoir présumé, en
d’autres mots, qu’il suffit d’augmenter le nombre des cours de droit com-
paré offerts aux étudiants, de leur faciliter le contact avec un maximum de
systémes juridiques différents, pour qu’ils deviennent des juristes ouverts

10 A, TUNC, loc. cit., note 4, 706.

" Anthony O’DONNELL et Richard JOHNSTONE, Developing a Cross-cultural Law
Curriculum, Sydney, Cavendish Publishing, 1997; Fiona COWNIE (dir.), The Law
School — Global Issues, Local Questions, Aldershot/Brookfield, Ashgate/Dartmouth,
1999; Gloria M. SANCHEZ, « A Paradigm Shift in Legal Education : Preparing Law
Students for the Twenty-First Century : Teaching Foreign Law, Culture, and Legal
Language of the Major U.S. American Trading Partners », (1997) 34 San Diego L.
Rev. 635; Alberto BERNABE-RIEFKOHL, « Tomorrow’s Law Schools : Globaliza-
tion and Legal Education », (1995) 32 San Diego L. Rev. 137.

12 Mary C. DALY, « The Ethical Implications of the Globalization of the Legal Profes-
sion: A Challenge to the Teaching of Professional Responsibility in the Twenty-First
Century », (1998) 21 Fordham Int’l L. J. 1239, 1243-45; Adelle BLACKETT, « Glo-
balization and Its Ambiguities : Implications for Law School Curricular Reform »,
(1998) 37 Colum. J. Trans. L. 57; A. BERNABE-RIEFKOHL, loc. cit., note 11.

13 D. JUTRAS, loc. cit., note 5, 793; Giinter FRANKENBERG, « Critical Compari-
sons : Re-thinking Comparative Law », (1985) 26 Harv. Int’l L. J. 411; Mark VAN
HOECKE et Mark WARRINGTON, «Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal
Doctrine : Towards a New Model for Comparative Law », (1998) 47 Int’l & Comp.
L. Q. 495.
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d’esprit et professionnellement compétents au-dela des frontieres natio-
nales.

C’est cette présomption que nous nous proposons de remettre en ques-
tion dans ce qui suit.

I. REMARQUES PRELIMINAIRES

D’abord, trois remarques afin de préciser ce dont nous ne traiterons pas.
A. Les objectifs pédagogiques

Comme ce sont les moyens, non les objectifs pédagogiques qui nous
intéressent ici, nous supposerons, sans le défendre, que 1’ objectif de I’en-
seignement du droit (national ou comparé) est de rendre nos étudiants
capables de penser, de raisonner comme un juriste (national ou étranger).
Selon I’expression anglaise : to learn how to think like a lawyer.

D’une part, il semble que cet objectif fasse 1’objet d’un consensus rela-
tivement solide parmi ceux qui se sont intéressés a la question'4, y compris
les partisans du modele bric-a-brac'>. En effet, comment le juriste de
demain pourrait-il transiger, négocier, faire équipe avec les juristes du
monde entier sans comprendre leur fagon de penser, sans étre capable de
penser comme eux? Certes, des doutes ont été€ soulevés quant a la suffi-
sance de cet objectif. On a suggéré, par exemple, que les études en droit
devraient également viser le développement éthique et moral des étu-
diants'®. On a aussi émis des doutes quant la possibilité de réaliser cet
objectif!’7, Mais il ne semble pas que I’ opportunité de cet objectif, sa valeur
intrinséque, ait jamais été remise en question.

14 Harry W. ARTHURS, Report to the Social Science and Humanities Research Council
by the Consultative Group on Research and Education in Law, 1983.

15 J SEXTON, loc.cit., note 7; M. REISMAN, loc. cit., note 7.

16 A.O’DONNELL et R. JOHNSTONE, op. cit., note 11, p. 20; Jamie CASSELS, « Legal
Education in British Columbia: Trends and Issues », (2001) 59 The Advocate 367,
372.

Par exemple, Pierre Legrand considére insurmontable I’obstacle perspectiviste qui
accompagne 1’altérité culturelle, Pierre LEGRAND, Le droit comparé, Paris, PU.E,
1999. Pour un argument nuancé et convaincant dans le sens contraire, voir: D.
JUTRAS, loc. cit., note 5, 789 et suiv. Dans le méme sens: Geert H. HOFSTEDE,
Culture’s Consequences, Beverly Hills, Sage Publications,1980, p. 5.
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En outre, cet objectif, ainsi formulé, a, selon nous, le grand avantage
de nous éviter le détour dans les méandres du débat qui oppose les parti-
sans d’une formation professionnelle pratique, principalement axée sur le
marché du travail, & ceux qui voient les études en droit davantage comme
une formation purement universitaire, donc large, sans but précis, et axée
sur le développement des facultés intellectuelles et de la culture générale.
Dans la mesure ol cette formulation fait ressortir le caractére intellectuel
de I’ objectif des études en droit —la capacité de penser, de raisonner —elle
ne saurait déplaire aux partisans de la formation purement universitaire. En
méme temps, le raisonnement visé étant proprement juridique — la capa-
cité de penser comme un juriste — les partisans de la formation pratique
devraient en étre également satisfaits : on ne saurait nier que la maitrise du
raisonnement juridique constitue un avantage certain en pratique!®!

Nous supposerons donc que I’ objectif de I’enseignement du droit natio-
nal est de rendre les étudiants capables de penser comme un juriste national,
et que celui de ’enseignement du droit comparé est de les rendre capables
de penser comme un juriste étranger.

Mais — et ceci m’ameéne 4 ma deuxiéme remarque préliminaire —encore
faut-il savoir ce que I’on entend par « droit comparé ».

B. «Droit comparé »

1l faut tout d’abord distinguer «droit comparé » et «droit internatio-
nal ». Aussi évidente que puisse paraitre cette distinction sur le plan con-
ceptuel (le droit international traite principalement des relations entre les
Etats; le droit comparé, quant 2 lui, est formé des droits internes des juri-
dictions étrangres), elle semble avoir souvent été ignorée dans les faits, a
tous le moins dans le cadre du modele bric-a-brac. En effet, I’idée directrice
de ce modele est le dépassement des frontiéres nationales. Que ce dépas-
sement améne au droit international ou au droit étranger importe peu.
L’international et le comparé ont de fait cohabité dans les curriculums au
hasard des possibilités (disponibilités des professeurs, présence de res-
sources financiéres, coordination des horaires, etc.), apparemment confon-
dus sous le couvert du « mondial », sans qu’on ne se soit vraiment demandé
si cette cohabitation était opportune ou méme possible, s’il n’y aurait pas

18 Nicholas KASIRER, «Bijuralism in Law’s Empire and in Law’s Cosmos », (2002)
1J. Leg. Ed. 29, 40.
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lieu de respecter une certaine chronologie dans I’enseignement de I’inter-
national et du comparé, s’il ne vaudrait pas mieux miser davantage sur1’un
ou "autre!®. Dans la mesure ol ’international et le comparé pourraient
étre fondus dans le « mondial », dés lors, il importerait ici de les déméler et
de ne retenir que le dernier.

«Droit comparé » n’est cependant pas différent de « droit étranger », &
notre avis. Comme I’a déja expliqué le professeur Adrian Popovici?, toute
étude d’un droit étranger est nécessairement comparative, sinon de facon
explicite, a tout le moins implicitement. En effet, la notion de droit « étran-
ger » fait référence a un droit « autre », un qualificatif qui signale la com-
paraison.

Par « droit comparé », nous entendons donc I’étude des droits internes
étrangers.

C. «Enseignement du droit comparé » et « enseignement comparatif
du droit »

Enfin, il est absolument essentiel, aux fins de la présente discussion,
de distinguer I’enseignement du droit comparé de I’enseignement compa-
ratif du droit. L’'un comme I’autre met en jeu le droit étranger, mais 2 des
fins différentes. L’enseignement du droit comparé vise I’apprentissage du
droit étranger. L’enseignement comparatif du droit, quant 2 lui, utilise le
droit étranger a des fins instrumentales, notamment celle d’approfondir
I’apprentissage du droit national local.

Par exemple, il n’est pas rare d’examiner les structures constitution-
nelles de pays étrangers dans le cadre d’un cours de droit constitutionnel
canadien. Un tel exercice vise a ce que les étudiants prennent conscience

De fait, I'on pourrait soutenir que le droit international et le droit comparé répondent
a des forces socio-politiques opposées. Dans la mesure ot les frontieres étatiques
continueraient a s’ effriter, il y aurait lieu de miser davantage sur le droit international.
En effet, plus les Etats sont forts, plus il y a de droits internes robustes et différents 2
comparer, plus le droit comparé devient intéressant et nécessaire. Mais si I’Etat de
droit tel que nous le connaissons venait a disparaitre, il n’y aurait plus rien a compa-
rer, il n’y aurait plus qu’a faire du droit international, qu’il y aurait alors lieu d’appe-
ler droit « mondial ».

Adrian POPOVICI, «Un apercu de I’enseignement du droit comparé et de I'ensei-
gnement comparatif du droit dans la province de Québec », (2002) 36 R.J.T. 803.
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de I’éventail des possibilités, comprennent en quoi la Constitution cana-
dienne differe des constitutions étrangeres, et peut-étre méme puissent expli-
quer les raisons qui militent en faveur de I’adoption de 1’une ou 1’ autre de
ces constitutions. Dans la mesure ol 1’objectif de cette comparaison est
d’approfondir leur compréhension du systéme canadien, ce cours parti-
cipe de I’enseignement comparatif du droit. Mais si I’objectif de la com-
paraison est de leur inculquer des rudiments de droit étranger, ce cours
appartiendrait a I’enseignement du droit comparé?!.

En d’autres termes, alors que I’objectif de I’enseignement du droit
comparé est de rendre les étudiants capables de penser comme un juriste
€tranger, I’ objectif de I’enseignement comparatif du droit (national) est de
rendre les étudiants capables de penser comme un (meilleur) juriste (natio-
nal).

I1 nous semble indiscutable que I’un comme I’autre de ces usages du
droit étranger est opportun, méme souhaitable. Néanmoins, ¢’est d’ensei-
gnement du droit comparé, non d’enseignement comparatif du droit, qu’il
s’agitici.

II. DROIT, DROIT COMPARE, ET ENSEIGNEMENT DU DROIT COMPARE

On ne saurait parler d’enseignement du droit comparé sans parler
d’abord de ... droit comparé : Que fait-on lorsque I’on fait du droit com-
paré? Pourquoi fait-on du droit comparé? Comment procéde-t-on lorsque
I’on fait du droit comparé?

La doctrine sur ces questions est on ne peut plus abondante. Mais les
réponses n’en demeurent pas moins décevantes. De tous temps, les com-
paratistes se sont appliqués a vanter les bienfaits du droit comparé, a en
souligner I’importance. Ils ont aussi produit une quantité phénoménale de

2l On peut se permettre de penser que, plus le nombre de systémes étrangers consultés
dans le cadre d’un méme cours est élevé, plus il est probable que ce cours appartienne
a I'enseignement comparatif du droit, et, inversement, plus le nombre de systémes
étrangers est restreint, plus il est probable que ce cours en soit un de droit comparé.
En effet, un cours de droit constitutionnel qui procéderait d’une comparaison soute-
nue entre les systemes canadien et sud-africain, par exemple, viserait vraisemblable-
ment 2 ce que les étudiants acquierent une certaine maitrise de ces deux systémes
constitutionnels. Mais la comparaison occasionnelle avec cinq ou six systémes étran-
gers vise probablement davantage 1’approfondissement de la connaissance du sys-
teme canadien que la connaissance des cing ou six systémes en question.
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doctrine comparative. Mais ils ont toujours eu beaucoup de mal a explici-
ter la nature et la raison d’étre de leurs activités.

Apres plusieurs tentatives infructueuses, beaucoup d’entre eux sont
venus a la conclusion que le droit comparé n’est qu’accessoire, qu’il est
dépourvu de fin propre??. Le droit comparé, nous dit-on, est un instrument
de développement du droit national : le 1égislateur, le juge s’en inspirent
dans la rédaction d’une loi nouvelle, d’un jugement sur un point de droit
nouveau?3. Le droit comparé est aussi un accessoire au service des autres
sciences sociales : il offre au philosophe, a I’économiste, a 1’anthropolo-
gue un réservoir quasi inépuisable de données juridiques utiles a 1’€élabo-
ration de telle ou telle thése philosophique, économique, anthropologique
sur la nature du droit en général®*. Dans cette perspective, faire du droit
comparé ne différerait en rien de faire du droit (en général), de la philo-
sophie, de I’économie, ou de 1’anthropologie, selon le cas. Le champ des
régles, des institutions a considérer est considérablement élargi, mais c’est

22 Arthur Taylor VON MEHREN, «An Academic Tradition for Comparative Law? »,
(1971) 19 Am. J. Comp. L. 624;J. MAYDA, « Some Ciritical Reflections on Contem-
porary Comparative Law », dans Konrad ZWEIGERT et Hans-Jiirgen PUTTFAR-
KEN (dir.), Rechtsvergleichung, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
1978, p. 361; G. FRANKENBERG, loc. cit., note 13; Basil MARKESINIS, « Com-
parative Law — A Subject in Search of an Audience », (1990) 53 Mod. L. Rev. 1; Alan
WATSON, Legal Transplants : An Approach to Comparative Law, 2° éd., Athens,
University of Georgia Press, 1993, p. 10-16; Mattias REIMANN, « The End of Com-
parative Law as an Autonomous Subject», (1996) 11 Tul. Eur: & Civ. L. F. 49. On a
baptisé cette prise de conscience des comparativistes le « malaise » ou la « crise d’iden-
tité » du droit comparé : William EWALD, « Comparative Jurisprudence (I): What
Was It Like to Try a Rat?», (1994-95) 143 U. Pa. L. Rev. 1898, 1961 et suiv.

23 H.P. GLENN, loc. cit., note 5, p. 843-48.

24 Jopathan HILL, « Comparative Law, Law Reform and Legal Theory», (1989) 9
Oxford Journal of Legal Studies 101. James Gordley, par exemple, admet candide-
ment que, lorsqu’il étudie le droit étranger, il le fait a des fins philosophiques, son but
ultime étant de démontrer que tous les systémes juridiques nationaux sont fondés sur
une seule et méme brochette de principes juridiques universels, que I’ on peut donc 1égi-
timement qualifier de «droit naturel » (James GORDLEY, «Is Comparative Law a
Distinct Discipline? », (1998) 46 Am. J. of Comp. L. 607. Voir aussi : Etienne PICARD,
« L’ état du droit comparé en France en 1999 », (1999) 4 R.1.D.C. 885, 911.). William
Twinning tente de démontrer, au contraire, que la grande diversité juridique de notre
plangte indique que le droit est intimement reli€  la culture et donc ultimement relatif
(William TWINING, « Globalization and Comparative Law », (1999) 6 Maastricht
Journal 217).
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la seule différence. Le droit comparé serait dépourvu de raison d’étre indé-
pendante, de méthodologie propre, de catalogue de connaissance distinct.
11 ne saurait donc constituer une discipline académique autonome.

Le probléme, en ce qui nous concerne, est que, si cette conception exclu-
sivement accessoire du droit comparé s’avérait juste, seul ’enseignement
comparatif du droit serait possible. L’enseignement du droit comparé, en
tant que tel, ne le serait pas. Or, nous avons affirmé dans nos remarques
préliminaires nous préoccuper ici d’enseignement du droit comparé et non
pas d’enseignement comparatif du droit. Heureusement pour nous, cette
conception exclusivement accessoire ne rallie pas tous les comparatistes.

A. Une conception idéaliste du droit et du droit comparé

Dans « What Was It Like to Try a Rat?»23, le professeur William
Ewald dénonce la conception exclusivement accessoire du droit compar€.
11 soutient, & notre avis de fagon fort convaincante, que le droit comparé a
une fin propre, notamment celle de comparer la fagon dont les acteurs en
présence dans les différents systémes juridiques (les juges, les avocats, les
1égislateurs, les citoyens face a laloi, etc.) pensent, raisonnent, utilisent le
droit, le congoivent. Il s agit donc d’une comparaison de la pensée, de la
mentalité juridique qui anime les différents systémes. Pour y parvenir,
explique Ewald, il faut bien sfir analyser les régles et les institutions de
droit de ces systemes. Il faut aussi, bien évidemment, découvrir la fagon
dont ces régles sont appliquées en pratique, la facon dont ces institutions
fonctionnent dans les faits. Mais il faut creuser encore plus loin. Il faut
chercher 4 comprendre les idées sous-jacentes, les fondations intellec-
tuelles, les principes autour desquels les régles, les institutions sont orga-
nisées. Ces idées, ces principes, nous pouvons les découvrir par contact
immédiat avec ces régles et ces institutions — a force de fonctionner,
d’ceuvrer, de vivre ce droit. De fagon moins directe, on peut avoir recours
A ce que I’histoire, la philosophie, la sociologie ont révélé a leur sujet.

Bien siir, ¢’est une conception du droit en général, non pas seulement
du droit comparé, qu’Ewald avance ici. C’est une conception idéaliste du
droit, par opposition & une conception qui serait strictement matérialiste.
Une conception matérialiste serait une conception selon laquelle le droit
peut &tre défini par référence exclusive a ses reégles, a ses solutions, a ses

25 'W.EWALD, loc. cit., note 22.
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institutions — aux faits du droit. La conception idéaliste du droit, quant &
elle, insiste sur les idées qui sous-tendent ces faits, ce qu’Ewald appelle
«le droit dans Iesprit » (law in minds).

Aux fins du présent article, I’aspect le plus important de cette concep-
tion idéaliste du droit est’son caractere interne. Une conception matéria-
liste du droit est une conception externe, en ce qu’elle dépeint le droit
comme pouvant €tre enticrement découvert par des moyens empiriques (la
consultation des recueils 1égislatifs et jurisprudentiels, ’examen de la
fagon dont les tribunaux sont organisés, etc.) — le point de vue de « 1’ obser-
vateur expert»26. Selon une conception interne, par contraste, on ne peut
réellement comprendre le droit qu’en saisissant ce qui se passe dans la téte
des acteurs en présence, en découvrant les idées qui sont en jeu — le point
de vue du « participant »27.

Prenons le mariage en exemple. Supposons que des sociologues ou
des économiistes trés habiles —des « observateurs experts » — parviennent a
prédire avec beaucoup d’exactitude la fagon dont les gens se comportent
face au mariage : a quel 4ge ils se marient, avec qui, pour combien de temps,
etc. Il va sans dire que les données qu’ils amasseraient ainsi contribue-
raient grandement a notre compréhension de I’institution du mariage. Néan-
moins, il nous semble que nous ne pourrions prétendre avoir réellement
compris cette institution sans s’étre enquis des raisons, des motivations,
des intéréts de ceux qui y ont participé. Ce n’est que lorsque I’on est en
mesure de se mettre dans la peau d’un individu marié — d’un « participant »
—que I’on peut affirmer réellement comprendre le mariage.

Trois points sont a souligner en ce qui concerne cette conception
interne du droit:

1) Le droit est public

Il ne faut pas confondre le point de vue interne avec un point de vue
privé. Le droit n’est pas privé. Il n’est pas une affaire d’opinion personnelle
variant d’un individu a I’autre. Bien au contraire, le droit est éminemment
public: les textes de loi, le raisonnement des juges, les commentaires

% Clifford GEERTZ, Local Knowledge : Further Essays in Interpretive Anthropology,
New York, Basic Books, 1983, p. 57, cité dans D. JUTRAS, loc. cit., note 5, 788 et
789.

277 4.
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d’arréts sont publiés. Le droit est exprimé : il est I’expression des valeurs,
des aspirations d’une collectivité. La conception interne du droit n’impli-
que pas que le droit soit privé.

2) Le droit est normatif

La conception interne du droit étant une conception idéaliste, non
empirique, elle est nécessairement normative. C’est dire qu’elle implique
la possibilité de critique. De critique interne, non pas externe, mais de cri-
tique néanmoins. En effet, dans tout systéme juridique quel qu’il soit, il y
alieu de distinguer les « bons » des « mauvais » arguments, les « bons » des
«mauvais » jugements, les « bonnes » des « mauvaises » lois, dans lamesure
ou ces arguments, ces jugements, et ces lois cadrent ou ne cadrent pas avec
la structure intellectuelle, les principes sous-jacents, les autres éléments
du systeme. Une critique qui s’attaquerait a la structure intellectuelle du
systeme dans son ensemble serait, quant a elle, une critique externe, qui
appartiendrait de ce fait au débat philosophique, plutdt qu’au débat juri-
dique a proprement parler.

Supposons, a titre d’illustration, un systéme juridique qui serait entié-
rement fondé sur le principe de I’efficacité économique. Appelons ce pays
étrange la Posnérie. En Posnérie, une critique selon laquelle telle ou telle
loi est « mauvaise » parce qu’inefficace serait une critique interne, que 1’on
pourrait donc qualifier de « juridique »?8. Mais une critique selon laquelle
le systéme juridique posnérien dans son ensemble est immoral, serait une
critique externe, donc non juridique, mais bien philosophique. (Notons
que la possibilité de deux formes de critiques distinctes — I’interne et
I’externe — confirme 1’autonomie du droit, général ou comparé, face, ici, a
la philosophie).

3) Le droit est systémique

Enfin, la conception interne du droit implique que le droit forme un
«systeme ». Par « systéme », on entend ici, de fagon trés large, un ensemble

28 Cette critique serait aussi économique, mais elle n’en serait pas moins juridique,
puisque I’économique aurait ici été décrété juridique.
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d’éléments reliés plus ou moins directement les uns aux autres?®. (Notons
que rien dans cette définition n’implique qu’un systeme doive &tre stati-
que. De fait, la plupart des systémes, en particulier les systémes juridiques,
sont dynamiques, mouvants3°.) N’est donc pas un systéme un ensemble
d’éléments n’ayant aucun rapport les uns avec les autres. Comme ce sont
les idées qui relient les faits juridiques, qui les organisent, la conception
interne, qui met en évidence les idées du droit, permet de décrire le droit
comme formant un systéme.

Alors que cette notion de systeme n’est qu’intéressante ou utile lorsqu’il
s’agit de décrire le droit en général, elle devient essentielle lorsque 1’on
passe au droit comparé. En effet, le systeme constitue 1’unit€ de compa-
raison du droit comparé. C’est parce que I’ensemble des faits du droit peut
étre divisé en systeémes distincts, parce que ces faits peuvent étre regroupés
autour de structures intellectuelles indépendantes que le droit comparé est
possible. Sans systémes juridiques distincts, le droit comparé est impos-
sible.

La conception interne du droit avancée ici se distingue en ce sens
d’une conception universaliste du droit, selon laquelle les diverses regles
de droit en vigueur de par le monde ne seraient que les incarnations variées
d’un seul et méme socle philosophique, d’un fonds commun d’idées juri-
diques universelles. Alors que la comparaison de ces incarnations variées
—la comparaison des regles de droit — est certes possible sous cette con-
ception universaliste, la comparaison des « droits » au sens de « systémes
juridiques » — le droit comparé en tant que tel — ne I’est pas3!.

De frappants paralleles existent entre le langage et le droit considéré
sous I’angle idéaliste que nous venons de décrire. Comme le droit, le lan-

29 «Ensemble d’éléments en relation entre eux. [...] Ensemble de notions, de principes,

d’hypotheses, coordonnés et enchainés de fagon a former un tout cohérent. », Pierre
GIOAN (dir.), Dictionnaire usuel, Paris, Quillet-Flammarion, 1973, p. 1496. Cette
conception du systeme juridique est, selon nous, assez large pour inclure la notion de
«legal tradition» avancée par Patrick Glenn (H. Patrick GLENN, «Legal Systems
and Legal Traditions », texte présenté au Legal Theory Workshop de la Faculté de
droit de I’Université de Toronto, le 23 novembre 2001).

30 Michel VAN DE KERCHOVE et Francois OST, Legal System Between Order and
Disorder, Oxford, Clarendon Pess, 1993, p. 5 et 6.

31 Voir Catherine VALCKE « Comparative Law as Comparative Jurisprudence—The
Comparability of Legal Systems » (2004) American Journal of Comparative Law
(a paraitre)
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gage est éminemment public. Comme le droit également, le langage est
normatif, dans la mesure ou les usages linguistiques que I’on considere
«corrects » peuvent étre distingués de ceux que 1’on considere «incor-
rects ». Enfin, toujours comme le droit, I’ensemble des faits linguistiques
se divise en systémes distincts — les langues du monde : le frangais, I’espa-
gnol, le tagal, le swahili, etc. Chaque systéme juridique possede sa structure
intellectuelle propre, de la méme fagon que chaque systéme linguistique
posséde sa structure grammaticale propre. Le juriste est au droit ce que le
grammarien est a la langue; et le comparatiste est au droit comparé ce que
le linguiste est a la linguistique. Finalement, de la méme fagon que les
grands principes du droit ont été, non pas imposés de I’extérieur, mais bien
distillés de I’ensemble des faits juridiques, et ne constituent donc qu’une
représentation explicite d’une structure intellectuelle implicitement pré-
sente dans les faits, les régles de grammaire n’ont pas été imposées de
I’extérieur aux utilisateurs d’une certaine langue, mais ont plutét émergé
en tant que représentation d’une structure immanente.

Voila donc la conception idéaliste du droit. Cette conception du droit,
nous I’adoptons ici, d’abord parce que nous la considérons exacte, mais
aussi parce qu’elle présente deux avantages non négligeables aux fins de la
présente discussion.

Le premier est que, tel qu’expliqué ci-dessus, cette conception rend
possible le droit comparé en tant que discipline académique autonome, et
nous permet du méme coup de parler d’enseignement du droit comparé dis-
tinct de 1’enseignement comparatif du droit.

Le second avantage de cette conception idéaliste du droit est qu’elle
cadre a merveille avec I’ objectif ultime des études en droit énoncé ci-dessus,
soit celui de rendre nos étudiants capables de penser comme un juriste. En
effet, si le droit est congu comme une forme de mentalité, comme une fagon
de penser, le but de ’enseignement du droit doit vraisemblablement tre
d’apprendre aux étudiants a penser (en droit), et non pas, par exemple, de
les faire emmagasiner un maximum d’information juridique de fagon ency-
clopédique. C’est donc dire que 1’objectif de rendre nos étudiants capables
de penser comme un juriste refléte une conception idéaliste de 1’enseigne-
ment du droit. Et 1’objectif de les rendre capables de raisonner comme un
juriste étranger — de leur procurer «une identité juridique plurielle »32 —

32 D.JUTRAS, loc. cit., note 5, 787.
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correspondrait a une conception idéaliste de I’enseignement du droit com-
paré.

B. Enseignement du droit comparé

Quelles sont, des lors, les implications de la conception idéaliste du
droit pour I’enseignement du droit comparé? Nous en notons trois princi-
pales. La premicre a trait a la méthode d’enseignement. La seconde con-
cerne la chronologie a suivre. La troisiéme se rapporte au nombre des
systemes juridiques auxquels nos étudiants doivent étre exposés.

1) La méthode d’enseignement

A

11 faut creuser trés loin dans un systéme étranger avant d’étre en mesure
de reconstituer la fagon dont pensent les juristes dans ce systeme. Et le
moyen pédagogique le plus efficace en ce sens est sans doute I’immersion,
de la méme fagon que le meilleur moyen d’apprendre 1’espagnol est de se
plonger dans un milieu espagnol le plus longtemps possible. Des bons
points, donc, pour tout ce qui est échanges étudiants, stages professionnels
ou études supérieures en milieu étranger, etc. Malheureusement, les con-
traintes pratiques de temps et d’argent font que ces moyens ne sont pas
ouverts a tout le monde. Il faut dés lors rechercher des substituts.

On peut tenter de reproduire 1’expérience de I’immersion par I’inter-
médiaire de tribunaux-écoles, par exemple. Mais encore une fois, quoique
ce genre d’expérience pédagogique soit extrémement valable, il n’est pas
ouvert a tous.

Dans I’alternative, on peut tenter de reproduire 1’expérience de I’im-
mersion a I'intérieur de la salle de classe, et cette fois rejoindre tous les
étudiants. C’est le but de la méthode socratique. Les étudiants sont encou-
ragés (obligés?) a adopter le processus mental d’un juriste soumis aux
mémes questions, en I’occurrence un juriste étranger. Un peu comme c’est
le cas pour un cours de conversation espagnole dans le cadre duquel le pro-
fesseur ne s’adresserait aux étudiants qu’en espagnol.

Le désavantage principal de la méthode socratique, on le sait, c’est
qu’elle demande beaucoup de temps. Ce qui fait que méme ses plus ardents
disciples se sont trouvés forcés, de temps a autres, de recourir a ’enseigne-
ment magistral. Plutdt que de pousser les étudiants a raisonner eux-mémes
on se contente des lors de leur décrire le raisonnement qui convient dans
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les circonstances : le droit n’est alors pas découvert (par les étudiants), il
est révélé (par le professeur). De la méme fagon qu’un cours de conversa-
tion espagnole serait avantageusement complété par des explications gram-
maticales explicites de la part du professeur, quitte méme a ce que ces
explications soient données, non pas dans la langue d’apprentissage, mais
dans une langue connue des étudiants.

2) Chronologie

Dans une conception universaliste du droit, rien ne s’ oppose a ce que
les étudiants soient amenés a découvrir les idées juridiques communes par
le biais d’une étude multi-juridictionnelle des régles de droit existantes.
L’ objectif ultime étant de découvrir ce fonds commun, il importe peu que
les regles étudiées proviennent de telle ou telle autre juridiction.

Mais tel n’est pas le cas en ce qui concerne la conception interne du
droit adoptée ici. En effet, si le droit est une pluralité de systemes juridi-
ques distincts, arborant chacun une mentalité propre, il est difficile de voir
comment I’on pourrait entreprendre 1’exploration de plus d’un de ces sys-
témes juridiques a la fois. Dans les facultés de common law, le mot d’ ordre
veut que ce ne soit qu’apres la premiere année que les étudiants com-
mencent a avoir une idée de la facon dont raisonnent les juges. Entamer
I’exploration d’un second systéme juridique avant méme d’avoir acquis
une connaissance, méme rudimentaire, du premier nous semble donc
excessivement ambitieux. De méme, un individu qui désirerait apprendre
I’espagnol et I’allemand se ferait siirement conseiller d’apprendre d’abord
’un et puis I’autre, ou a tout le moins de suivre des cours séparés, mais sire-
ment pas de suivre un seul cours de conversation simultanément espagnole
et allemande. Babel n’y a pas survécu.

On pourrait, il est vrai, concevoir un cours de linguistique dont 1’ objet
serait de comparer les régles de grammaire espagnoles et allemandes, de la
méme facon que 1’on pourrait concevoir un cours de droit comparé qui
viserait a comparer les grands principes du droit civil frangais et de la com-
mon law britannique. Cependant, trois remarques s’imposent en ce qui
concerne un tel cours. D’abord, ce cours serait vraisemblablement plus
efficace si ses participants maitrisaient au départ au moins 1’'une des deux
langues sous étude, I’'un des deux systemes juridiques en présence. Ensuite,
la méthode d’enseignement utilisée serait nécessairement didactique plutot
que socratique, puisqu’une conversation d’espagnol et d’allemand mélan-
gésn’aurait pour seul effet que de tout embrouiller; de méme d’une méthode
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socratique qui oscillerait constamment entre le droit civil francais et la
common law britannique. Or, tel que nous venons de I’expliquer, la méthode
socratique est a notre avis supérieure a la méthode didactique lorsqu’il
s’agit d’enseigner une facon de penser parce qu’elle se rapproche davan-
tage de I’immersion directe. Enfin, il faut bien noter que 1’analogie avec le
langage utilisée ici est en fait trop généreuse. Un individu qui s’ appréterait
a apprendre une ou méme deux langues étrangeres sait déja parler, alors
que I’étudiant qui arrive en premiére année de droit, non seulement ne con-
nait ni le droit civil francais, ni la common law britannique, mais il n’a
aucune idée de ce qu’est le droit : il ne sait méme pas encore parler!

Mais, pourrait-on rétorquer, qu’en est-il alors de I’enseignement com-
paratif du droit, que nous avons apparemment proné dés la premiére année33?
11 convient ici de souligner que, contrairement a I’enseignement du droit
comparé, I’enseignement comparatif du droit ne vise pas I’apprentissage
des systemes étrangers évoqués dans le cadre d’un cours de droit national.
Son objet ultime demeure 1’apprentissage (approfondi) du droit national.
Ceci permet de supposer que, dans le cadre du cours de droit constitutionnel
canadien mentionné ci-dessus, les contours de la structure constitution-
nelle canadienne auront été clairement dessinés par le professeur, de fagon
a ce que la distinction entre la constitution principale et les constitutions
accessoires, pédagogiquement parlant, demeure toujours évidente dans
I’esprit des étudiants. Dans la mesure ol cette distinction demeure bien
établie, il n’y a pas lieu de craindre que la référence aux constitutions étran-
geéres nuise a I’apprentissage de la Constitution canadienne, bien au con-
traire.

Mais il est vrai que 1’établissement de la distinction entre le principal
et’accessoire ne pourra se faire que didactiquement, soit, a1’aide d’expli-
cations directes de la part du professeur. Pour cette raison, notre remarque
ci-dessus3* s’applique ici: afin de maximiser le recours a la méthode
socratique, il convient peut-étre de respecter une certaine forme de chro-
nologie, c’est-a-dire de se concentrer d’abord sur les rudiments du sys-
téme juridique principal, et de n’introduire que plus tard la référence aux
systémes accessoires.

3 Voir I’exemple du cours de droit constitutionnel canadien ci-dessus.
3 Section III (B) (1), p. 21.
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3) Nombre de systémes juridiques

L’implication de la conception idéaliste du droit est ici évidente. Etant
donné la profondeur de I’incursion dans un systéme juridique étranger qui
est nécessaire pour en arriver 2 comprendre ce systéme de I'intérieur, il
serait irréaliste d’espérer atteindre un tel niveau de compréhension de plus
qu’un nombre tres limité de systémes différents (deux?), a tout le moins
dans le cadre des trois ou quatre ans d’études du dipldme canadien ou qué-
bécois actuel.

Une fois encore, on peut se satisfaire d’un niveau de compréhension
plus superficiel de systemes juridiques étrangers plus nombreux. Mais on
se retrouve alors dans I’enseignement comparatif du droit, non pas dans
I’enseignement du droit comparé. Dans la mesure ol 1’objectif visé est
d’apprendre A penser comme un juriste étranger, de développer une «iden-
tité juridique plurielle », le nombre de systémes juridiques sous étude se
doit de demeurer extrémement restreint.

CONCLUSION

Nous en arrivons enfin au score final de nos trois modeles du départ.

Mis a part les échanges étudiants et les moyens d’immersion directe
qui ne sont pas ouverts a tout le monde, et qui, pour les raisons énoncées ci-
dessus, gagneraient eux aussi a intervenir plus tard dans le programme
d’études, le modele successif de 1’enseignement du droit comparé semble
le plus prometteur. D’abord, sa chronologie est juste. Ensuite il permet,
toutes autres choses étant égales, une plus grande utilisation de la méthode
socratique. Enfin, il expose les étudiants 2 un nombre tres restreint de sys-
témes juridiques différents, ce qui permet leur apprentissage en profondeur.
Par le méme raisonnement, le modele intégré se classe bon deuxieme, et
trés loin derriére, le modele du bric-a-brac arrive en clopinant.

En somme, il semble qu’un modele bric-a-brac de I’enseignement du
droit comparé ne peut espérer accomplir davantage que de fournir aux étu-
diants un échantillonnage d’informations juridiques diverses, sans leur
procurer une connaissance véritable de 1’un ou I’ autre des systémes en pré-
sence. Ni plus ni moins qu’une dégustation continuelle de mets exotiques,
sans aucune pause digestion.

En conclusion, contrairement 2 ce que semble croire la grande majo-
rité de ceux qui se sont penchés sur I’enseignement du droit comparé a 1’ére
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de la mondialisation, y compris les partisans du modele bric-a-brac, ce der-
nier est loin de constituer le meilleur moyen de rendre nos étudiants capa-
bles de penser comme un juriste étranger. Le modele successif et méme le
modele intégré lui sont, de ce point de vue, bien supérieurs.
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