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Introduction
1 Le 26 septembre 2014, a I'Université de Franche-Comté, jai soutenu

ma these de doctorat intitulée « De la relation entre service public et
fonction publique. Etude comparée des droits francais et chinois ».
Par cette these, jai souhaité confronter les modeles francgais et chi-
nois pour analyser la relation entre service public et fonction pu-
blique, désormais mise en cause par les phénomenes de privatisation,
de contractualisation, d’externalisation et de « managérialisation ».
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Jétudie successivement « le recul de I'administration publique dans la
gestion des services publics : la question du périmetre du droit public
» et « I'influence du droit privé sur les évolutions du droit de la fonc-
tion publique : la question du contenu du droit public ».

Si, de par mon identité, le choix du droit chinois n'est certes pas un
hasard, cest surtout en considération de données culturelles, poli-
tiques, économiques et juridiques relatives a la Chine et par 'observa-
tion des faits que jai acquis la conviction que la Chine était un élé-
ment utile a la compréhension de cette question. D'ailleurs, la ques-
tion de la comparabilité a été I'un des soucis principaux au plan meé-
thodologique, que jai pris le soin de développer dans l'introduction.
Ainsi, pendant la recherche documentaire, soucieux de la comparabi-
lité entre les deux pays, jai di considérer que je traitais, en réalité,
trois sujets de these : I'un en droit francais, l'autre en droit chinois, le
dernier consistant dans une comparaison des droits. En effet, les
droits francgais et chinois n'ont pas été présumés comparables et la
méthode de ce qu'on appelle abusivement le « droit comparé » devait
étre appliquée indépendamment des objets de comparaison.

Une fois cernées les difficultés méthodologiques, malgré les diver-
gences politiques et culturelles entre les deux pays, on constate non
seulement un méme mouvement de recul de 'administration pu-
blique dans la gestion des services publics, mais aussi l'influence
croissante du droit privé sur le droit de la fonction publique. Les évo-
lutions convergentes du service public dans les deux pays trans-
forment progressivement la conception méme d’un Etat central in-
terventionniste. Dans ce contexte partagé, le sort réservé a la fonc-
tion publique ne pouvait que donner des indications intéressantes sur
son role dans la modernisation de I'Etat et sur ses nécessaires adap-
tations.

Ce n'est donc pas une simple coincidence que les constructions d'un
systeme de services publics et d'une fonction publique en Chine, tout
en étant impulsées par les tendances anglo-saxonnes, restent en liai-
son étroite avec le droit francais qui leur fournit nombre de réfé-
rences théoriques. A I'heure ot le droit public francais est fissuré par
les intrusions du droit privé, un droit public se dessine en Chine avec
des phénomenes similaires de privatisation et de contractualisation.



Une méthode comparative des droits francais et chinois : « De |la relation entre service public et
fonction publique - Etude comparée des droits francais et chinois »

Le travail public et le service public se trouvent des lors dans une re-
lation discordante. Le droit public, en tant qu'il régit traditionnelle-
ment le service public et la fonction publique, est mis en question
tant au niveau de son périmetre quau niveau de sa substance. Si une
concordance peut étre recherchée entre lidentité de I'employeur
(critere organique), la nature des activités (critere matériel) et le re-
gime juridique du personnel, public ou privé, elle renvoie a une arti-
culation entre I'Etat, le marché et la société. A ce stade, ce ne sont
plus seulement les éléments conceptuels et techniques du droit fran-
cais qui influencent le développement du droit chinois, mais une
cause bien plus profonde qui se rattache a la notion méme d'Etat.
Celle-ci, d'origine juridico-politique, est aussi largement tributaire de
la réalité sociale d'une part, et des aspirations du marché d’autre part.
A mesure que la relation entre le service public et la fonction pu-
blique se distend, la corrélation entre les finalités de I'Etat et les
structures administratives devient moins évidente. Dans ce contexte,
la comparaison des droits francais et chinois éclaire les transforma-
tions en cours du droit public.

La corrélation traditionnelle et logique entre service public et fonc-
tion publique étant mise en cause, il convenait de s’interroger sur
I'ampleur, sur le sens et sur la portée de cette discordance. Il s'agis-
sait de discuter l'existence d'un « noyau dur » qui suppose un lien in-
défectible entre I'exécution de missions d'intérét général, le recours a
des prérogatives de puissance publique et I'emploi d’agents soumis a
un régime exorbitant du droit commun. En d’autres termes, se posait
la question de la pérennité de I'équation entre service public, fonction
publique et droit public. L'un des objectifs principaux de cette re-
cherche est de démontrer combien les interactions entre les muta-
tions du service public et celles de la fonction publique conditionnent
le droit public tant au niveau de son périmetre quau niveau de son
contenu.

Tenant une approche positiviste, je tends a démontrer aux termes de
cette étude comparée quaucun critere juridique ne permet de déli-
miter un contenu précis et stable de ce « noyau dur » qui unit le ser-
vice public, la fonction publique et le droit public. Une telle délimita-
tion releve de l'ordre politique. C'est la en effet, en suivant les ten-
dances idéologiques et circonstancielles, que l'on donne une sub-
stance a des notions comme missions régaliennes, activités d’autorité
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ou encore activités liées a I'exercice de la souveraineté. Le droit pu-
blic est finalement, malgré ses éléments objectifs, un droit subjectif
de la puissance publique, qui faconne les rapports entre I'Etat, la so-
ciété et le marche.

Apres cette présentation breve du sujet, de la problématique et des
résultats de la these, dans le cadre de ce colloque, je voudrais surtout
revenir sur 'aspect méthodologique. En effet, il s’agit de la toute pre-
miere difficulté que jai confrontée des le début de cette recherche.
Les précautions méthodologiques, exposées dans lintroduction,
conditionnent le développement de la comparaison.

Parmi ces éléments méthodologiques, certains doivent étre détermi-
nés avant le commencement méme de la comparaison proprement
dite (I), tandis que les autres peuvent €tre affinés au travers le déve-
loppement de la recherche (II).

I. Les éléments méthodologiques
préliminaires

Ces éléments concernent d'une part, le choix de l'objet de comparai-
son (A), et d'autre part, la question de la comparabilite (B).

A. Le choix de I'objet de comparaison

Le but de cette étude comparée n'est pas de découvrir les lois géné-
rales et 'essence du droit (cela aurait pour conséquence d'englober
dans la comparaison le plus grand nombre possible d'ordres juri-
diques), mais d’'appréhender une problématique a I'aide de la compa-
raison. En effet, « une étude comparative satisfaisant toutes les exi-
gences méthodologiques et scientifiques doit nécessairement étre
restreinte 3 un nombre limité d'ordres juridiques » .. Le nombre est li-
mité, en outre, en raison des moyens du chercheur. La présente re-
cherche est entreprise par un chercheur isolé¢, non pas par une
équipe composée de chercheurs dorigines diverses. Cela limite ma-
tériellement I'étendue de la comparaison. La connaissance linguis-
tique constitue un autre facteur déterminant. Il est indispensable,
afin de procéder a une comparaison juridique, de maitriser la langue
des pays dont le droit fait 'objet de comparaison car les documents
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traduits, bien que de sources officielles et fiables, sont souvent «dé-
naturés ».

La pertinence de la comparaison est dévoilée par 'opération compa-
rative méme : nous ne pouvons pas savoir ce qui est comparable sans
avoir effectué une comparaison. Or, quel est l'intérét de cette compa-
raison, au-dela de la simple curiosité scientifique ? La Chine est-elle
choisie au hasard pour la connaissance d'un droit étranger par rap-
port au droit francais ? La réponse a cette question est siirement né-
gative. Pour Pierre Legrand, une telle démarche ne constitue méme
pas une vraiment comparaison des droits. Celle-ci nécessite une jus-
tification théorique 2. Néanmoins, I'analyse théorique de la comparai-
son repose inéluctablement sur l'observation des phénomenes et des
faits apres quoi l'observateur établit des hypothéses. La connaissance
du droit étranger n'est pas le but de la comparaison, mais elle en est
la substance. Notre étude ne propose pas une comparaison théorique
consistant a fournir une contribution a la théorie du droit comparé.
La décision de poursuivre et d'approfondir une étude comparée entre
la France et la Chine est impulsée par un objectif précis : la comparai-
son se poursuit dans un but de politique législative, c’est-a-dire que
I'étude du droit chinois aurait une fonction informative et, le cas
échéant, suggestive a I'égard du législateur frangais. Ce qui se trouve
au centre de notre préoccupation est un probleme juridique ponc-
tuel, appréhendé par les juristes francais et chinois, et non pas le
classement des droits. Il s'agit de la «micro-comparaison». Au-dela
de cette fonction pratique, je me contente d'enrichir les notions (en
droits francgais et chinois) par une comparaison dont l'objet est peu
abordé.

B. La question de la comparabilité

Il est évident que nous ne pouvons comparer que des choses compa-
rables. S'agissant de la comparaison juridique, une série de questions
se pose demblée: peut-on comparer des ordres juridiques ayant des
bases tres différentes? Doit-on choisir les ordres juridiques en fonc-
tion des systemes juridiques (sachant que cela suppose au préalable
laffirmation de 'appartenance ou non de tel ou tel ordre juridique a
un systeme juridique)? Doit-on se limiter au choix d'ordres juridiques
appartenant a une méme culture générale? En examinant 'exemple
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de la comparaison entre les droits des systemes occidentaux (anglo-

saxon et romano-germanique) et les droits du systéme socialiste,

Léontin-Jean Constantinesco a déja montré dans son «Traité de droit

compare» que la comparaison entre les ordres juridiques issus de

systémes juridiques tres différents est tout a fait possible a condition,
bien sir, de tenir compte de la portée des «éléments déterminants »
dans la comparaison 3. Il ajoute que «ce sont précisément les compa-

raisons portant sur des ordres juridiques tres €loignés et appartenant

a des systemes juridiques différents qui sont les plus fructueuses au

point de vue des connaissances scientifiques»%. Face au déclin du

systeme socialiste a la suite de I'effondrement de 'Union soviétique et

a une harmonisation du Commun Law et du systeme romaniste, im-

pulsée par la construction de I'Union européenne, les doctrinaires ju-

ristes chinois ne parviennent a soutenir I'existence d’'un systeme juri-

dique chinois issu des acquis de I'ancien régime impérial. Si la compa-

raison des droits est nécessairement culturelle, elle contribuera a

cerner l'identité d'un ordre juridique dont les contours restent encore

indéterminés.

14 Pendant la recherche documentaire, soucieux de la comparabilité
entre les deux pays, jai di considérer que je traitais, en réalité, trois

sujets de these : 'un en droit francais, 'autre en droit chinois, le der-

nier consistant dans une comparaison des droits. En effet, les droits

francais et chinois n'ont pas été présumés comparables et la méthode

de ce qu'on appelle abusivement le « droit comparé » devait étre ap-

pliquée indépendamment des objets de comparaison. Cette précau-

tion méthodologique m’a conduit a rechercher les documents selon

les spécificités de chaque pays. Par exemple, les écrits doctrinaux

constituent une partie considérable de la documentation francgaise

tandis quen Chine, ce sont les textes du Parti communiste de Chine

qui occupent une place centrale. Cela ne veut pas dire pour autant

que les recherches documentaires francgaise et chinoise aient été in-

dépendantes : une découverte dans le droit d'un pays guide nécessai-

rement les recherches dans le droit de l'autre.
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I1. Les éléments méthodologiques
susceptibles d’évoluer pendant la
comparaison

Dans le processus de la comparaison, il convient avant tout de délimi-
ter le champ de considération disciplinaire (A). Ensuite, la question du
choix des termes a comparer (B) est accompagnée d'un souci métho-
dique de la traduction (C).

A. La délimitation disciplinaire

A T'aube de cette recherche, jai procédé a des choix disciplinaires. Je
me suis gardé de m’aventurer dans les méthodes propres a la science
politique, a la sociologie du droit et a la science administrative, alors
méme que leurs contenus peuvent concourir a la compréhension du
sujet : je me suis efforcé d'aborder ces contenus avec les outils de
'analyse proprement juridique, tout en essayant d'éviter une compa-
raison purement technique. Ainsi, autour des analyses juridiques, des
phénomeénes socioculturels aussi bien que des évolutions politiques
et économiques sont sciemment mis en lumiere et pris en compte
afin que la comparaison juridique soit toujours située dans son
contexte et qu'elle acquiere ainsi un sens réel.

B. Le choix des termes a comparer

Quant au processus de la comparaison proprement dite, il est inévi-
table d'examiner chaque ordre juridique séparément avant de les
comparer. Aucun des deux ordres, francais ou chinois, ne doit étre
regardé a priori comme le modele de référence. Cela étant, le compa-
ratiste ne peut prétendre a la neutralité. Lui et sa méthode de pensée
sont conditionnés par un ensemble d'¢léments tels que la langue, la
culture, I'histoire, la politique et méme ses expériences personnelles.

« La subjectivité de la comparaison ne saurait étre completement éli-
minée, puisque la connaissance d'une culture juridique autre passe
nécessairement, pour le comparatiste, par le filtre de ses connais-
sances antérieures, par sa situation historique particuliere a laquelle

il ne peut se soustraire. » 5
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Prendre les droits comme objet d'étude en se situant en dehors et au-
dessus des droits nationaux ne lui permet pas de sortir de ces condi-
tions. Le comparatiste serait donc tot ou tard amené a se positionner.
Un tel positionnement s'appuie en grande partie sur la langue dans
laquelle le travail de recherche est redigé : en l'occurrence, le fran-
cais. Ma langue maternelle étant le chinois, je peux parfois prétendre
a une traduction simultanée entre les termes francais et chinois, ce-
pendant le but final est de présenter ces termes en langue francaise.
A ce titre, je dois prendre d’'abord les termes du droit frangais et, le
cas échéant, si la démonstration l'exige, créer des termes (traduits du
chinois) qui désignent des sens concrets et immédiatement compreé-
hensibles en francgais. Cest pourquoi une meéthode de traduction
s'impose au sein méme de la méthode comparative.

C. La méthode de traduction

La méthode de traduction juridique ne differe pas de la méthode de
traduction linguistique générale. Le but est de faire comprendre le
plus fidelement et le plus précisément possible les énoncés dune
langue aux interlocuteurs ou lecteurs pratiquant une autre langue.

La démarche premiere et la plus adéquate est de trouver des eéquiva-
lents. Mais c'est précisément la qu'il faut éviter un écueil : la traduc-
tion littérale. Il arrive que parfois le terme littéralement traduit existe
dans l'autre langue, mais il n'est pas str qu'il signifie toujours la méme
chose. Ainsi le terme « Conseil d’Etat » pourrait trouver son équi-
valent littéral en langue chinoise qui est " F# " (Guo-wu-yuan)b.
Néanmoins celui-ci est le synonyme du gouvernement central tandis
que celui-la désigne l'instance supréme de la juridiction administra-
tive. Il ne faut donc pas se contenter de poser le terme traduit et de
I'utiliser comme étant acquis. La vérification de la conformité réci-

proque doit étre systématique.

En deuxieme lieu, en cas d’absence d’équivalent, I'auteur s’autorise a
créer des termes inexistants en droit francais. Si, parfois, ces termes
créés sont dépourvus de sens précis et ne sont pas d'emblée compré-
hensibles, une explication doit étre jointe. Tel est le cas du terme " &
My {y " (Shi-ye-dan-wei), traduit en frangais comme « unité de ser-
vice public » qui n'existe pas en droit frangais. S'inspirant du terme «
unité », au sens institutionnel, issu de la science économique, 'auteur
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le combine avec le terme « service public » connu du droit public,
pour traduire le terme chinois. En conséquence, la définition du
terme créé s'impose des sa premiere utilisation.

Conclusion

Aux termes de cette contribution, jespere, au-dela d'une explication
de la méthode que jemploie dans le cadre de ma these, apporter
quelques critiques a cette méthode. Si les précautions méthodolo-
giques annoncées des l'introduction de la these sont respectées, 'ob-
jectif de fonder une méthode spécifique pour la comparaison juri-
dique franco-chinoise reste tout de méme inachevé. Le souci se
trouve plutot au niveau sémantique que dans la technique compara-
tive. Une comparaison des droits se poursuit bien au-dela du Droit.

1 Léontin-Jean Constantinesco, Traité de droit comparé, t. II, La méthode

comparative, op. cit., p. 39.

2 Pierre Legrand, Le droit comparé, op. cit., p. 12 et 70.

3 Idem, p. 119

4 Léontin-Jean Constantinesco, Traité de droit comparé, t. II, La méthode
comparative, op. cit., p 40.

5 Pierre Legrand, Le droit comparé, op. cit., p. 57.

6 Le terme chinois littéralement traduit en francais est « Conseil des af-

faires d’Etat ». Ce n'est certes pas tout a fait identique au terme francais.

Mais le mot « affaires » au pluriel ne permet évidemment pas de faire la dis-

tinction.
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Francais

Lessentiel de cette contribution porte sur I'aspect méthodologique de la
these intitulé « De la relation entre service public et fonction publique.
Etude comparée des droits francais et chinois ». Aprés une présentation
succincte du sujet de la these ainsi que les résultats de cette recherche, une
analyse critique sur la méthode se poursuit dans deux temps : d’abord les
éléments préliminaires ; ensuite les éléments qui se sont successivement
construits pendant la recherche. Lobjectif de cette analyse est, avec un
recul nécessaire, d'approfondir les réflexions sur la construction d'une mé-
thode spécifique de la comparaison juridique franco-chinoise.

Xiaowei Sun
Docteur en droit, CRJFC - EA 3225 - UFC
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