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Introduction
I. Les éléments méthodologiques préliminaires

A. Le choix de l’objet de comparaison
B. La question de la comparabilité

II. Les éléments méthodologiques susceptibles d’évoluer pendant la
comparaison

A. La délimitation disciplinaire
B. Le choix des termes à comparer
C. La méthode de traduction

Conclusion

In tro duc tion
Le 26 sep tembre 2014, à l’Uni ver si té de Franche- Comté, j’ai sou te nu
ma thèse de doc to rat in ti tu lée « De la re la tion entre ser vice pu blic et
fonc tion pu blique. Étude com pa rée des droits fran çais et chi nois ».
Par cette thèse, j’ai sou hai té confron ter les mo dèles fran çais et chi‐ 
nois pour ana ly ser la re la tion entre ser vice pu blic et fonc tion pu‐ 
blique, dé sor mais mise en cause par les phé no mènes de pri va ti sa tion,
de contrac tua li sa tion, d’ex ter na li sa tion et de « ma na gé ria li sa tion ».
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J’étu die suc ces si ve ment « le recul de l’ad mi nis tra tion pu blique dans la
ges tion des ser vices pu blics : la ques tion du pé ri mètre du droit pu blic
» et « l’in fluence du droit privé sur les évo lu tions du droit de la fonc‐ 
tion pu blique : la ques tion du conte nu du droit pu blic ».

Si, de par mon iden ti té, le choix du droit chi nois n’est certes pas un
ha sard, c’est sur tout en consi dé ra tion de don nées cultu relles, po li‐ 
tiques, éco no miques et ju ri diques re la tives à la Chine et par l’ob ser va‐ 
tion des faits que j’ai ac quis la convic tion que la Chine était un élé‐ 
ment utile à la com pré hen sion de cette ques tion. D’ailleurs, la ques‐ 
tion de la com pa ra bi li té a été l’un des sou cis prin ci paux au plan mé‐ 
tho do lo gique, que j’ai pris le soin de dé ve lop per dans l’in tro duc tion.
Ainsi, pen dant la re cherche do cu men taire, sou cieux de la com pa ra bi‐ 
li té entre les deux pays, j’ai dû consi dé rer que je trai tais, en réa li té,
trois su jets de thèse : l’un en droit fran çais, l’autre en droit chi nois, le
der nier consis tant dans une com pa rai son des droits. En effet, les
droits fran çais et chi nois n’ont pas été pré su més com pa rables et la
mé thode de ce qu’on ap pelle abu si ve ment le « droit com pa ré » de vait
être ap pli quée in dé pen dam ment des ob jets de com pa rai son.

2

Une fois cer nées les dif fi cul tés mé tho do lo giques, mal gré les di ver‐ 
gences po li tiques et cultu relles entre les deux pays, on constate non
seule ment un même mou ve ment de recul de l’ad mi nis tra tion pu‐ 
blique dans la ges tion des ser vices pu blics, mais aussi l’in fluence
crois sante du droit privé sur le droit de la fonc tion pu blique. Les évo‐ 
lu tions conver gentes du ser vice pu blic dans les deux pays trans‐ 
forment pro gres si ve ment la concep tion même d’un État cen tral in‐ 
ter ven tion niste. Dans ce contexte par ta gé, le sort ré ser vé à la fonc‐ 
tion pu blique ne pou vait que don ner des in di ca tions in té res santes sur
son rôle dans la mo der ni sa tion de l’État et sur ses né ces saires adap‐ 
ta tions.

3

Ce n’est donc pas une simple coïn ci dence que les construc tions d’un
sys tème de ser vices pu blics et d’une fonc tion pu blique en Chine, tout
en étant im pul sées par les ten dances anglo- saxonnes, res tent en liai‐ 
son étroite avec le droit fran çais qui leur four nit nombre de ré fé‐ 
rences théo riques. À l’heure où le droit pu blic fran çais est fis su ré par
les in tru sions du droit privé, un droit pu blic se des sine en Chine avec
des phé no mènes si mi laires de pri va ti sa tion et de contrac tua li sa tion.
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Le tra vail pu blic et le ser vice pu blic se trouvent dès lors dans une re‐ 
la tion dis cor dante. Le droit pu blic, en tant qu’il régit tra di tion nel le‐ 
ment le ser vice pu blic et la fonc tion pu blique, est mis en ques tion
tant au ni veau de son pé ri mètre qu’au ni veau de sa sub stance. Si une
concor dance peut être re cher chée entre l’iden ti té de l’em ployeur
(cri tère or ga nique), la na ture des ac ti vi tés (cri tère ma té riel) et le ré‐ 
gime ju ri dique du per son nel, pu blic ou privé, elle ren voie à une ar ti‐ 
cu la tion entre l’État, le mar ché et la so cié té. À ce stade, ce ne sont
plus seule ment les élé ments concep tuels et tech niques du droit fran‐ 
çais qui in fluencent le dé ve lop pe ment du droit chi nois, mais une
cause bien plus pro fonde qui se rat tache à la no tion même d’État.
Celle- ci, d’ori gine juridico- politique, est aussi lar ge ment tri bu taire de
la réa li té so ciale d’une part, et des as pi ra tions du mar ché d’autre part.
À me sure que la re la tion entre le ser vice pu blic et la fonc tion pu‐ 
blique se dis tend, la cor ré la tion entre les fi na li tés de l’État et les
struc tures ad mi nis tra tives de vient moins évi dente. Dans ce contexte,
la com pa rai son des droits fran çais et chi nois éclaire les trans for ma‐ 
tions en cours du droit pu blic.

5

La cor ré la tion tra di tion nelle et lo gique entre ser vice pu blic et fonc‐ 
tion pu blique étant mise en cause, il conve nait de s’in ter ro ger sur
l’am pleur, sur le sens et sur la por tée de cette dis cor dance. Il s’agis‐ 
sait de dis cu ter l’exis tence d’un « noyau dur » qui sup pose un lien in‐ 
dé fec tible entre l’exé cu tion de mis sions d’in té rêt gé né ral, le re cours à
des pré ro ga tives de puis sance pu blique et l’em ploi d’agents sou mis à
un ré gime exor bi tant du droit com mun. En d’autres termes, se po sait
la ques tion de la pé ren ni té de l’équa tion entre ser vice pu blic, fonc tion
pu blique et droit pu blic. L’un des ob jec tifs prin ci paux de cette re‐ 
cherche est de dé mon trer com bien les in ter ac tions entre les mu ta‐ 
tions du ser vice pu blic et celles de la fonc tion pu blique condi tionnent
le droit pu blic tant au ni veau de son pé ri mètre qu’au ni veau de son
conte nu.

6

Te nant une ap proche po si ti viste, je tends à dé mon trer aux termes de
cette étude com pa rée qu’aucun cri tère ju ri dique ne per met de dé li‐ 
mi ter un conte nu pré cis et stable de ce « noyau dur » qui unit le ser‐ 
vice pu blic, la fonc tion pu blique et le droit pu blic. Une telle dé li mi ta‐ 
tion re lève de l’ordre po li tique. C’est là en effet, en sui vant les ten‐ 
dances idéo lo giques et cir cons tan cielles, que l’on donne une sub‐ 
stance à des no tions comme mis sions ré ga liennes, ac ti vi tés d’au to ri té
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ou en core ac ti vi tés liées à l’exer cice de la sou ve rai ne té. Le droit pu‐ 
blic est fi na le ment, mal gré ses élé ments ob jec tifs, un droit sub jec tif
de la puis sance pu blique, qui fa çonne les rap ports entre l’État, la so‐ 
cié té et le mar ché.

Après cette pré sen ta tion brève du sujet, de la pro blé ma tique et des
ré sul tats de la thèse, dans le cadre de ce col loque, je vou drais sur tout
re ve nir sur l’as pect mé tho do lo gique. En effet, il s’agit de la toute pre‐ 
mière dif fi cul té que j’ai confron tée dès le début de cette re cherche.
Les pré cau tions mé tho do lo giques, ex po sées dans l’in tro duc tion,
condi tionnent le dé ve lop pe ment de la com pa rai son.

8

Parmi ces élé ments mé tho do lo giques, cer tains doivent être dé ter mi‐ 
nés avant le com men ce ment même de la com pa rai son pro pre ment
dite (I), tan dis que les autres peuvent être af fi nés au tra vers le dé ve‐ 
lop pe ment de la re cherche (II).

9

I. Les élé ments mé tho do lo giques
pré li mi naires
Ces élé ments concernent d’une part, le choix de l’objet de com pa rai‐ 
son (A), et d’autre part, la ques tion de la com pa ra bi li té (B).

10

A. Le choix de l’objet de com pa rai son
Le but de cette étude com pa rée n’est pas de dé cou vrir les lois gé né‐ 
rales et l’es sence du droit (cela au rait pour consé quence d’en glo ber
dans la com pa rai son le plus grand nombre pos sible d’ordres ju ri‐ 
diques), mais d’ap pré hen der une pro blé ma tique à l’aide de la com pa‐ 
rai son. En effet, « une étude com pa ra tive sa tis fai sant toutes les exi‐ 
gences mé tho do lo giques et scien ti fiques doit né ces sai re ment être
res treinte à un nombre li mi té d’ordres ju ri diques » 1. Le nombre est li‐ 
mi té, en outre, en rai son des moyens du cher cheur. La pré sente re‐ 
cherche est en tre prise par un cher cheur isolé, non pas par une
équipe com po sée de cher cheurs d’ori gines di verses. Cela li mite ma‐ 
té riel le ment l’éten due de la com pa rai son. La connais sance lin guis‐ 
tique consti tue un autre fac teur dé ter mi nant. Il est in dis pen sable,
afin de pro cé der à une com pa rai son ju ri dique, de maî tri ser la langue
des pays dont le droit fait l’objet de com pa rai son car les do cu ments
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tra duits, bien que de sources of fi cielles et fiables, sont sou vent « dé‐ 
na tu rés ».

La per ti nence de la com pa rai son est dé voi lée par l'opé ra tion com pa‐ 
ra tive même : nous ne pou vons pas sa voir ce qui est com pa rable sans
avoir ef fec tué une com pa rai son. Or, quel est l'in té rêt de cette com pa‐ 
rai son, au- delà de la simple cu rio si té scien ti fique ? La Chine est- elle
choi sie au ha sard pour la connais sance d'un droit étran ger par rap‐ 
port au droit fran çais ? La ré ponse à cette ques tion est sû re ment né‐ 
ga tive. Pour Pierre Le grand, une telle dé marche ne consti tue même
pas une vrai ment com pa rai son des droits. Celle- ci né ces site une jus‐ 
ti fi ca tion théo rique 2. Néan moins, l’ana lyse théo rique de la com pa rai‐ 
son re pose iné luc ta ble ment sur l'ob ser va tion des phé no mènes et des
faits après quoi l'ob ser va teur éta blit des hy po thèses. La connais sance
du droit étran ger n'est pas le but de la com pa rai son, mais elle en est
la sub stance. Notre étude ne pro pose pas une com pa rai son théo rique
consis tant à four nir une contri bu tion à la théo rie du droit com pa ré.
La dé ci sion de pour suivre et d'ap pro fon dir une étude com pa rée entre
la France et la Chine est im pul sée par un ob jec tif pré cis : la com pa rai‐ 
son se pour suit dans un but de po li tique lé gis la tive, c’est- à-dire que
l’étude du droit chi nois au rait une fonc tion in for ma tive et, le cas
échéant, sug ges tive à l’égard du lé gis la teur fran çais. Ce qui se trouve
au centre de notre pré oc cu pa tion est un pro blème ju ri dique ponc‐ 
tuel, ap pré hen dé par les ju ristes fran çais et chi nois, et non pas le
clas se ment des droits. Il s’agit de la « micro- comparaison ». Au- delà
de cette fonc tion pra tique, je me contente d’en ri chir les no tions (en
droits fran çais et chi nois) par une com pa rai son dont l’objet est peu
abor dé.

12

B. La ques tion de la com pa ra bi li té

Il est évident que nous ne pou vons com pa rer que des choses com pa‐ 
rables. S’agis sant de la com pa rai son ju ri dique, une série de ques tions
se pose d’em blée : peut- on com pa rer des ordres ju ri diques ayant des
bases très dif fé rentes ? Doit- on choi sir les ordres ju ri diques en fonc‐ 
tion des sys tèmes ju ri diques (sa chant que cela sup pose au préa lable
l’af fir ma tion de l’ap par te nance ou non de tel ou tel ordre ju ri dique à
un sys tème ju ri dique) ? Doit- on se li mi ter au choix d’ordres ju ri diques
ap par te nant à une même culture gé né rale ? En exa mi nant l’exemple
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de la com pa rai son entre les droits des sys tèmes oc ci den taux (anglo- 
saxon et romano- germanique) et les droits du sys tème so cia liste,
Léontin- Jean Constan ti nes co a déjà mon tré dans son « Trai té de droit
com pa ré » que la com pa rai son entre les ordres ju ri diques issus de
sys tèmes ju ri diques très dif fé rents est tout à fait pos sible à condi tion,
bien sûr, de tenir compte de la por tée des « élé ments dé ter mi nants »
dans la com pa rai son 3. Il ajoute que « ce sont pré ci sé ment les com pa‐ 
rai sons por tant sur des ordres ju ri diques très éloi gnés et ap par te nant
à des sys tèmes ju ri diques dif fé rents qui sont les plus fruc tueuses au
point de vue des connais sances scien ti fiques » 4. Face au dé clin du
sys tème so cia liste à la suite de l’ef fon dre ment de l’Union so vié tique et
à une har mo ni sa tion du Com mun Law et du sys tème ro ma niste, im‐ 
pul sée par la construc tion de l’Union eu ro péenne, les doc tri naires ju‐ 
ristes chi nois ne par viennent à sou te nir l’exis tence d’un sys tème ju ri‐ 
dique chi nois issu des ac quis de l’an cien ré gime im pé rial. Si la com pa‐ 
rai son des droits est né ces sai re ment cultu relle, elle contri bue ra à
cer ner l’iden ti té d’un ordre ju ri dique dont les contours res tent en core
in dé ter mi nés.

Pen dant la re cherche do cu men taire, sou cieux de la com pa ra bi li té
entre les deux pays, j’ai dû consi dé rer que je trai tais, en réa li té, trois
su jets de thèse : l’un en droit fran çais, l’autre en droit chi nois, le der‐ 
nier consis tant dans une com pa rai son des droits. En effet, les droits
fran çais et chi nois n’ont pas été pré su més com pa rables et la mé thode
de ce qu’on ap pelle abu si ve ment le « droit com pa ré » de vait être ap‐ 
pli quée in dé pen dam ment des ob jets de com pa rai son. Cette pré cau‐ 
tion mé tho do lo gique m’a conduit à re cher cher les do cu ments selon
les spé ci fi ci tés de chaque pays. Par exemple, les écrits doc tri naux
consti tuent une par tie consi dé rable de la do cu men ta tion fran çaise
tan dis qu’en Chine, ce sont les textes du Parti com mu niste de Chine
qui oc cupent une place cen trale. Cela ne veut pas dire pour au tant
que les re cherches do cu men taires fran çaise et chi noise aient été in‐ 
dé pen dantes : une dé cou verte dans le droit d’un pays guide né ces sai‐ 
re ment les re cherches dans le droit de l’autre.
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II. Les élé ments mé tho do lo giques
sus cep tibles d’évo luer pen dant la
com pa rai son
Dans le pro ces sus de la com pa rai son, il convient avant tout de dé li mi‐ 
ter le champ de consi dé ra tion dis ci pli naire (A). En suite, la ques tion du
choix des termes à com pa rer (B) est ac com pa gnée d’un souci mé tho‐ 
dique de la tra duc tion (C).

15

A. La dé li mi ta tion dis ci pli naire

À l’aube de cette re cherche, j’ai pro cé dé à des choix dis ci pli naires. Je
me suis gardé de m’aven tu rer dans les mé thodes propres à la science
po li tique, à la so cio lo gie du droit et à la science ad mi nis tra tive, alors
même que leurs conte nus peuvent concou rir à la com pré hen sion du
sujet : je me suis ef for cé d’abor der ces conte nus avec les ou tils de
l’ana lyse pro pre ment ju ri dique, tout en es sayant d’évi ter une com pa‐ 
rai son pu re ment tech nique. Ainsi, au tour des ana lyses ju ri diques, des
phé no mènes so cio cul tu rels aussi bien que des évo lu tions po li tiques
et éco no miques sont sciem ment mis en lu mière et pris en compte
afin que la com pa rai son ju ri dique soit tou jours si tuée dans son
contexte et qu’elle ac quière ainsi un sens réel.

16

B. Le choix des termes à com pa rer

Quant au pro ces sus de la com pa rai son pro pre ment dite, il est in évi‐ 
table d’exa mi ner chaque ordre ju ri dique sé pa ré ment avant de les
com pa rer. Aucun des deux ordres, fran çais ou chi nois, ne doit être
re gar dé a prio ri comme le mo dèle de ré fé rence. Cela étant, le com pa‐ 
ra tiste ne peut pré tendre à la neu tra li té. Lui et sa mé thode de pen sée
sont condi tion nés par un en semble d’élé ments tels que la langue, la
culture, l’his toire, la po li tique et même ses ex pé riences per son nelles.

17

« La sub jec ti vi té de la com pa rai son ne sau rait être com plè te ment éli ‐
mi née, puisque la connais sance d’une culture ju ri dique autre passe
né ces sai re ment, pour le com pa ra tiste, par le filtre de ses connais ‐
sances an té rieures, par sa si tua tion his to rique par ti cu lière à la quelle
il ne peut se sous traire. » 5
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Prendre les droits comme objet d’étude en se si tuant en de hors et au- 
dessus des droits na tio naux ne lui per met pas de sor tir de ces condi‐ 
tions. Le com pa ra tiste se rait donc tôt ou tard amené à se po si tion ner.
Un tel po si tion ne ment s’ap puie en grande par tie sur la langue dans
la quelle le tra vail de re cherche est ré di gé : en l’oc cur rence, le fran‐ 
çais. Ma langue ma ter nelle étant le chi nois, je peux par fois pré tendre
à une tra duc tion si mul ta née entre les termes fran çais et chi nois, ce‐ 
pen dant le but final est de pré sen ter ces termes en langue fran çaise.
À ce titre, je dois prendre d’abord les termes du droit fran çais et, le
cas échéant, si la dé mons tra tion l’exige, créer des termes (tra duits du
chi nois) qui dé si gnent des sens concrets et im mé dia te ment com pré‐ 
hen sibles en fran çais. C’est pour quoi une mé thode de tra duc tion
s’im pose au sein même de la mé thode com pa ra tive.

18

C. La mé thode de tra duc tion
La mé thode de tra duc tion ju ri dique ne dif fère pas de la mé thode de
tra duc tion lin guis tique gé né rale. Le but est de faire com prendre le
plus fi dè le ment et le plus pré ci sé ment pos sible les énon cés d’une
langue aux in ter lo cu teurs ou lec teurs pra ti quant une autre langue.

19

La dé marche pre mière et la plus adé quate est de trou ver des équi va‐ 
lents. Mais c’est pré ci sé ment là qu’il faut évi ter un écueil : la tra duc‐ 
tion lit té rale. Il ar rive que par fois le terme lit té ra le ment tra duit existe
dans l’autre langue, mais il n’est pas sûr qu’il si gni fie tou jours la même
chose. Ainsi le terme « Conseil d’État » pour rait trou ver son équi‐ 
valent lit té ral en langue chi noise qui est " 国务院  " (Guo- wu-yuan) 6.
Néan moins celui- ci est le sy no nyme du gou ver ne ment cen tral tan dis
que celui- là dé signe l’ins tance su prême de la ju ri dic tion ad mi nis tra‐ 
tive. Il ne faut donc pas se conten ter de poser le terme tra duit et de
l’uti li ser comme étant ac quis. La vé ri fi ca tion de la confor mi té ré ci‐ 
proque doit être sys té ma tique.

20

En deuxième lieu, en cas d’ab sence d’équi valent, l’au teur s’au to rise à
créer des termes in exis tants en droit fran çais. Si, par fois, ces termes
créés sont dé pour vus de sens pré cis et ne sont pas d’em blée com pré‐ 
hen sibles, une ex pli ca tion doit être jointe. Tel est le cas du terme " 事
业单位 " (Shi- ye-dan-wei), tra duit en fran çais comme « unité de ser‐ 
vice pu blic » qui n’existe pas en droit fran çais. S’ins pi rant du terme «
unité », au sens ins ti tu tion nel, issu de la science éco no mique, l’au teur

21
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1  Léontin- Jean Constan ti nes co, Trai té de droit com pa ré, t. II, La mé thode
com pa ra tive, op. cit., p. 39.

2  Pierre Le grand, Le droit com pa ré, op. cit., p. 12 et 70.

3  Idem, p. 119

4  Léontin- Jean Constan ti nes co, Trai té de droit com pa ré, t. II, La mé thode
com pa ra tive, op. cit., p 40.

5  Pierre Le grand, Le droit com pa ré, op. cit., p. 57.

6  Le terme chi nois lit té ra le ment tra duit en fran çais est « Conseil des af‐ 
faires d’État ». Ce n’est certes pas tout à fait iden tique au terme fran çais.
Mais le mot « af faires » au plu riel ne per met évi dem ment pas de faire la dis‐ 
tinc tion.

le com bine avec le terme « ser vice pu blic » connu du droit pu blic,
pour tra duire le terme chi nois. En consé quence, la dé fi ni tion du
terme créé s’im pose dès sa pre mière uti li sa tion.

Conclu sion
Aux termes de cette contri bu tion, j’es père, au- delà d’une ex pli ca tion
de la mé thode que j’em ploie dans le cadre de ma thèse, ap por ter
quelques cri tiques à cette mé thode. Si les pré cau tions mé tho do lo‐ 
giques an non cées dès l’in tro duc tion de la thèse sont res pec tées, l’ob‐ 
jec tif de fon der une mé thode spé ci fique pour la com pa rai son ju ri‐ 
dique franco- chinoise reste tout de même in ache vé. Le souci se
trouve plu tôt au ni veau sé man tique que dans la tech nique com pa ra‐ 
tive. Une com pa rai son des droits se pour suit bien au- delà du Droit.

22
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Français
L’es sen tiel de cette contri bu tion porte sur l’as pect mé tho do lo gique de la
thèse in ti tu lé « De la re la tion entre ser vice pu blic et fonc tion pu blique.
Étude com pa rée des droits fran çais et chi nois ». Après une pré sen ta tion
suc cincte du sujet de la thèse ainsi que les ré sul tats de cette re cherche, une
ana lyse cri tique sur la mé thode se pour suit dans deux temps : d’abord les
élé ments pré li mi naires ; en suite les élé ments qui se sont suc ces si ve ment
construits pen dant la re cherche. L’ob jec tif de cette ana lyse est, avec un
recul né ces saire, d’ap pro fon dir les ré flexions sur la construc tion d’une mé‐ 
thode spé ci fique de la com pa rai son ju ri dique franco- chinoise.

Xiaowei Sun
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