
 

 
 
 
 
 

 

 

 Brief reflections on the legal 

transplantation in comparative law 
L’essentiel 

Les tendances actuelles en droit comparé 

moderne ne sont pas limitées aux études 

traditionnelles de la famille juridique. 

Aujourd‟hui, une approche plus globale est 

prise et de nouveaux termes tels que « culture 

juridique», « fertilisation croisée », 

ou « transplantation juridique » sont étudiés 

avec beaucoup d‟intérêt par le comparatiste 

moderne. La relation entre le droit comparé, et 

le raisonnement derrière l‟existence de la 

culture juridique est présenté dans l‟ordre pour 

obtenir une connaissance plus approfondie du 

contexte idéologique de la loi et la pratique 

juridique dans le monde moderne. La 

mondialisation est parfois analysée comme un 

processus de circulation et de diffusion de 

concepts juridiques uniformes dans les divers 

espaces normatifs. En effet, bien que les 
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 : وبذة عه انببحج 

ببحج عزالي متخصض 

في مجبل انمبوون انمذوي 

انممبرن و لبوون 

الأعمبل انممزن. درس 

انببحج في كم مه 

انعزاق و فزوضب وان 

احذث أعمبنه تتعهك 

بذراصت ظبهزة انتمويم 

انتفبعلاث انىبشئت عه و 

عمهيت انزرع انمبوووي، 

و نه في هذا انمجبل 

انعذيذ مه انبحوث 

انمىشورة في انهغتيه 

 انعزبيت و انفزوضيت.

مذرس دكتور تذريضي 

في كهيت انمبوون جبمعت 

انكوفت. رئيش فزع 

 انمبوون انخبص . 
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rapports hiérarchiques entre les différents espaces relevant de l‟ordre 

juridique international soient faibles voire inexistants, ces espaces 

s‟influencent mutuellement dans leur fonctionnement. Sont alors observables 

des emprunts croisés de valeurs normatives, de techniques de mise en ouvre, 

de modèles interprétatifs, de concepts juridiques.  

Il est dès lors possible d‟associer l‟idée de mondialisation des 

concepts juridiques non seulement à leur transfert du droit 

international vers les systèmes juridiques nationaux (dimension 

verticale), mais aussi à celui de leur circulation entre les différents 

espaces normatifs qui coexistent au niveau international (dimension 

horizontale). La théorie du droit peut montrer ces espaces où la société 

reçoit des informations du système juridique et les acteurs qui y 

interviennent. Le droit a sa propre image de son environnement. Mais 

elle ne peut donc pas non plus dire elle-même si les programmes 

normatifs que le droit utilise pour les mettre en forme correspondent 

aux attentes ou aux valeurs que la société, ou du moins, dirons-nous 

avec davantage de précaution, des groupes sociaux ont voulu y 

placer
1
. Certains auteurs voient qu‟il n‟y a certainement pas de 

concurrence des systèmes juridiques. La transplantation d‟un système 

ou d‟une règle est impossible en elle-même. Il n‟est pas possible de 

considérer le droit comme un bien déconnecté de son contexte et 

interchangeable
2
. En revanche, il existe une tendance qui constate que 
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le droit est un sujet de concurrence et les règles de droit peuvent être 

transplantées.  

La question qui se pose est de savoir s‟il existe la transplantation 

juridique en droit comparé ? Pour répondre à cette question, on doit 

procéder à un traitement à la théorie générale de la transplantation 

juridique en expliquant d‟abord la réception du droit : transplantation 

ou emprunt (I), puis l‟évolution de la transplantation juridique (II). 

I. La réception du droit : transplantation ou emprunt 

La doctrine a joué un rôle important pour mettre en place une théorie 

de la transplantation juridique. On s‟intéresse aux théories de Watson 

(1), puis la théorie de Kahn-Freund (2), et enfin la théorie de Örücü 

(3).  

1. La théorie de Watson : La facilité de greffes juridiques 

Selon Watson, les transplantations juridiques, l‟opportunité et la 

faisabilité de l‟emprunt d‟un autre système juridique sont l‟essence 

même du droit comparé dans sa conception pratique, offrant la 

perspective d‟apporter des améliorations à son propre système 

juridique
3
. Deux points essentiels se dégagent de la théorie de Watson 

sur la transplantation juridique. Premièrement, il soutient que les 

transplantations juridiques sont courantes dans la pratique. Par 

exemple, d‟après lui, l‟emprunt (avec adaptation) a été la manière 

habituelle de l‟évolution juridique dans le monde occidental
4
. Cette 
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affirmation a été contestée par d‟autres écrivains de droit comparé
5
. 

Cependant, la deuxième réclamation majeure de Watson étant la 

transplantation de règles juridiques qui n‟entravent pas le bon 

fonctionnement de la société, a généré encore plus de polémiques et se 

trouve au cœur du débat de greffes juridiques
6
. 

Selon Watson, les lois se déplacent facilement et sont acceptées dans 

d‟autres systèmes juridiques sans grande difficulté, le droit est tout à 

fait distinct des autres systèmes sociaux
7
. Watson voit que le succès 

d‟une greffe juridique dépend en grande partie du désir du pays 

bénéficiaire de la norme juridique étranger, plutôt que d‟une prise de 

conscience des similitudes avec son contexte
8
. Toutefois, nous 

sommes d‟accord avec Watson, qui soutient que d‟autres facteurs 

peuvent entrer en jeu, tels que la pression contre le changement 

juridique exercée par des groupes et des individus dans la société « 

force de pression et force d‟opposition », et la réceptivité d‟un 

système juridique à un droit étranger en raison du partage des 

traditions linguistiques ou expérience juridique avec un autre système 

(transplant bias). 

2. Kahn-Freund : Facteurs contextuels de transférabilité 

Comme Watson, Kahn-Freund a été intéressé par l‟utilisation possible 

du droit comparé comme un outil de réforme du droit. Il constate aussi 

ce qui a soulevé le problème de la transplantation, et se demanda : 

Quelles sont les utilisations saines et quelles sont les utilisations 
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abusives des modèles étrangers dans le processus d‟élaboration des 

lois ? Quelles conditions doivent être remplies en vue de le rendre 

désirable, voire de le rendre possible pour ceux qui préparent une 

nouvelle législation, pour se prévaloir de règles ou d‟institutions 

développées dans les pays étrangers
9
?  

En réponse, Kahn-Freund a soutenu qu‟il y a des degrés de 

transférabilité, et les chances de survie ou les risques de rejet de la loi 

étrangère dans l‟environnement transplanté dépendra d‟une série de 

facteurs. Ceux qui sont géographiques, économiques, sociaux, et en 

premier lieu, des facteurs politiques. Aussi, Kahn-Freund a estimé que 

des considérations politiques ont considérablement augmenté en 

importance par rapport à ces autres facteurs au cours des deux cents 

dernières années, comme par exemple, les différences entre pays 

communistes et non-communistes, et entre dictatures et démocraties, 

et il a présenté les principaux obstacles au transfert de lois.  

Toutefois, le rôle a été considérablement augmenté, ce qui est joué par 

des groupes organisés dans la fabrication et dans le maintien des 

institutions juridiques, telles que les grandes entreprises, les syndicats 

et les groupes culturels et religieux
10

. En conséquence, Kahn-Freund a 

fait valoir qu‟un réformateur du droit putatif devrait examiner les 

moyens de près d‟une institution étrangère où la loi est liée à une 

répartition du pouvoir dans le pays étranger qui n‟est pas partagé dans 



 
                           

 

 

 

 

 

 

 

 

 24 
Brèves réflexions sur la transplantation juridique en droit comparé 

* Ammar AL-BSHERAWY, Maître de conférences à l’Université de Kufa (Irak)  

le pays bénéficiaire, et la façon dont elle est susceptible d‟être reçue 

par l‟organisation de groupes d‟intérêt dans son nouveau cadre
11

.  

En résumé, Kahn-Freund a soutenu que la transplantabilité des règles 

juridiques ou des institutions ne devrait pas être tenu pour acquis, et 

que si l‟utilisation de lois en dehors de leur environnement d‟origine 

comporte un risque de rejet, l‟utilisation du droit comparé à des fins 

pratiques devient un abus uniquement s‟il est informé par un esprit 

légaliste qui ignore le contexte de la loi
12

. Contrairement à Watson, 

Kahn-Freund considère que la connaissance de la loi étrangère est 

importante dans l‟utilisation de la méthode comparative. Mais aussi la 

connaissance des aspects sociaux de la loi étrangère, et plus important 

encore, son contexte politique, est également essentiel
13

 

3. Örücü: transposition des lois 

Örücü sent une certaine inquiétude au sujet de la notion de transferts 

de droit. Il fait valoir qu‟il doit être reconsidéré à la lumière des 

positions extrêmes prises par Watson. Pour Örücü, cela implique une 

recherche de la nouvelle terminologie pour expliquer comment la loi 

se déplace et contribue au changement, une enquête des vieilles et 

nouvelles métaphores de droit comparé. Selon Örücü, le concept de la 

transposition juridique est plus approprié : Chaque institution 

juridique ou d‟une règle introduite est utilisé dans le système du 

destinataire, telle qu‟elle était dans le système du modèle, la 

transposition se produit en fonction de la culture notamment socio-
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juridique et les besoins du bénéficiaire. L‟évolution de nos jours peut 

être considérée comme des cas de transposition, et le réglage 

« tuning » qui a lieu après la transposition par les acteurs appropriés 

du bénéficiaire est la clé du succès
14

. 

 Örücü identifie plusieurs éléments affectant le succès au « brassage », 

après la transposition de la législation, y compris les facteurs 

politiques et le potentiel d‟un choc des cultures « clash of diverse 

cultures » à la fois juridique et sociale, avec une gamme de résultats 

possibles : À un extrême est une greffe qui n‟a pas fonctionné, 

probablement parce qu‟une transposition véritable n‟a pu être mise en 

place. A l‟autre extrême est une transmigration de travail avec 

beaucoup de douceur, que ce soit en raison de similitudes dans la 

structure extensive, la substance, et de la culture et du réglage 

« tuning » amende, ou une forte poussée de se prononcer par une élite 

ou de la profession juridique, qui est, d‟autres tuners, les acteurs de la 

loi
15

.  

Örücü considère qu‟un certain niveau d‟irritation causée par la loi 

transplantée dans son nouvel environnement peut être nécessaire pour 

la réussite de la transposition
16

. L‟avantage réel d‟adopter des modèles 

juridiques étrangers est seulement obtenu par la transposition 

appropriée de la loi étrangère, qui exige le réglage « tuning » par des 

participants (comme des juges) dans le système du destinataire 

juridique. Toutefois, le processus de transposition n‟est pas facile 
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(même entre les systèmes au sein de la même tradition juridique), 

particulièrement lorsque les valeurs et la culture sont exportés en 

même temps que la substance de la loi
17

  

II. Évolution de la transplantation juridique 

Différentes raisons ont été données par les spécialistes comme des 

facteurs prédominant dans la détermination des lois transplantées. En 

conséquence, la transplantation juridique a lieu en raison de : 

L‟efficacité (1), puis le prestige et l‟imposition (2), et enfin hasard et 

la nécessité (3). 

1. L‟efficacité 

Il faut bien se rendre à l‟évidence, à la fois réaliste et positive, que les 

systèmes de droit civil ne font pas l‟objet d‟un rejet dans l‟ordre 

juridique mondial. Or c‟est bien là un premier signe d‟efficacité car 

même si l‟on ne peut nier l‟attachement historique de certains pays à 

la tradition juridique civiliste, un tel choix à l‟heure actuelle sur le « 

marché » concurrentiel des systèmes juridiques, est avant tout un 

choix raisonné, effectué dans une perspective de performance
18

. 

Évoquer l‟efficacité ou l‟efficience
19

 d‟un système juridique 

présuppose de préciser quels sont les critères retenus pour mesurer 

cette efficacité. Bien souvent, l‟analyse de l‟efficacité d‟un système 

juridique renvoie à une analyse économique du droit
20

. C‟est du moins 

l‟analyse privilégiée en common law depuis quelques décennies
21

. 
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M. Frydman observe que « les analyses économiques de phénomènes 

juridiques, qu‟elles soient descriptives ou prescriptives, ne concernent 

pas forcément ni directement, remarquons-le, les rapports entre le 

droit et l‟économie. Toutefois, en traitant la norme juridique, au 

moyen d‟une grille de lecture économique, le plus souvent sous 

l‟angle de l‟efficacité, on prépare utilement le terrain à une étude 

transdisciplinaire évaluant l‟incidence des règles juridiques sur 

l‟organisation et les performances de l‟économie »
22

. Cette analyse a 

pour objet l‟observation de la règle de droit à travers le prisme de 

l‟économie. La norme juridique est donc envisagée de manière 

instrumentale, comme un outil qui doit être mobilisé au service 

d‟objectifs définis en termes économiques. Elle perd son autonomie et 

acquiert une dimension utilitariste : la finalité de ce type d‟analyse est 

en effet d‟orienter l‟élaboration et l‟interprétation de la règle de droit 

vers une efficacité optimale, mesurée à l‟aune de ses performances 

économiques
23

.  

Dans une logique persuasive, l‟efficacité économique peut d‟abord 

être avancée comme fondement d‟une règle de droit. Dans cette 

perspective, l‟efficacité économique intervient dans le discours 

juridique comme un argument visant à expliquer la pertinence de la 

solution retenue. De fait, au même titre que la morale, l‟équité, la 

justice ou la dignité de la personne, l‟efficacité économique constitue 

naturellement un élément propre à emporter la conviction du 
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législateur au stade de l‟élaboration de la règle de droit, à déterminer 

celle du juge dans les décisions qu‟il rend et enfin à susciter 

l‟adhésion de la doctrine dans son œuvre de systématisation du droit 

positif
24

. Tenter de mesurer les effets économiques d‟une norme 

juridique constitue un projet scientifique de première importance. 

 Le "Law and Economics" dévoile cette idée forte. Il se construit sur 

des postulats purement idéologiques, notamment la supériorité de la 

common law sur tout autre système juridique et du marché comme 

mode de régulation des comportements, pour prétendre démontrer 

scientifiquement des résultats acquis d‟avance. Ce décor idéologique, 

dont les rapports annuels "Doing Business" constituent l‟avatar le plus 

spectaculaire, porte aussi sa part de responsabilité dans la crise 

financière qui secoue la planète. L‟analyse économique du droit reste 

largement une discipline à construire dans une perspective 

véritablement scientifique avec une préoccupation majeure, 

l‟adéquation au réel, démarche indispensable au débat rationalisé
25

. 

Le rapport de la Banque mondiale
26

, « Pratique des affaires » (Doing 

business), consacré en 2004 à « comprendre la réglementation » et en 

2005 à « éliminer les obstacles à la croissance », semble favoriser la 

transplantation des systèmes de common law, au risque de confondre 

l‟efficacité des relations économiques et leur légitimité. Pour 

démontrer la supériorité des « bonnes lois », les auteurs du rapport 
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privilégient les critères quantifiables et valorisent le droit positif 

formel au détriment de la réception sociale
27

.  

Grâce à l‟efficacité du droit islamique, le développement accéléré des 

institutions financières islamiques et la multiplication des produis 

financiers conformes aux principes de la loi islamique Charia proposés 

tant par les institutions financières conventionnelles que par celles 

« purement » islamiques, ont radicalement modifié au cours des 

dernières années l‟éventail de supports d‟investissements offerts aux 

investisseurs. Dans un premier temps cantonnés aux marchés du 

Moyen-Orient et de l‟Asie du Sud-Est, les investissements et les 

banques islamiques ont significativement accru leur visibilité en 

Europe, notamment suite à l‟adoption par le parlement britannique du 

Finance Act 2005
28

 qui établit les conditions d‟une vraie concurrence 

(notamment du point de vue fiscal) entre certains investissements 

islamiques et leurs équivalents conventionnels. L‟agrément de 

plusieurs banques islamiques de détail par la Financial Services 

Authority au Royaume-Uni
29

 a par ailleurs consacré la présence des 

banques islamiques en Europe. Au-delà de la banque de détail, cette 

présence est désormais visible dans la banque d‟investissement
30

.  

En vertu de la libre prestation de services dans le domaine bancaire et 

financier, des établissements de crédit implantés dans la Communauté 

européenne peuvent désormais opérer en vertu du « passeport 

européen » partout en Europe, et accéder aux investisseurs islamiques 



 
                           

 

 

 

 

 

 

 

 

 24 
Brèves réflexions sur la transplantation juridique en droit comparé 

* Ammar AL-BSHERAWY, Maître de conférences à l’Université de Kufa (Irak)  

en France et ailleurs dans la Communauté européenne. Ces 

changements devraient bientôt assurer aux épargnants français l‟accès 

à la nouvelle palette d‟investissements islamiques. 

2. Prestige et l‟imposition 

 Cette théorie est développée par Sacco qui indique qu‟il y a deux 

causes fondamentales de l‟imitation (la transplantation juridique) : 

contrainte et prestige. Chaque culture, si elle croit en sa propre valeur, 

a tendance à déployer ses propres modèles juridique, et celui qui a le 

pouvoir pour ce faire, impose donc ses modèles aux autres. 
31

. 

Naturellement, affinité des situations culturelles, sociales, 

économiques peut être décisive pour déterminer, ou pour rendre 

possible, une imitation. Mais, ainsi que certaines solutions juridiques 

demeurent inchangées à traves les révolutions culturelles et politiques, 

de même, des imitations peuvent se produire à travers les frontières 

culturelles et politiques
32

.  

Les réceptions dues à la pure force sont réversibles ; leurs effets 

cessent dès que le rapport des forces se modifie. Les réceptions dues à 

des purs actes de forces sont d‟ailleurs assez rares dans l‟histoire
33

. 

L‟élément qui est normalement à l‟origine de la réception est le désir 

de s‟approprier les attributions des autres, lorsque ces attributions sont 

enrichies d‟une qualité que nous ne savons appeler autrement que 

« prestige ». L‟explication axée sur le prestige est, en vérité, 

tautologique ; et le droit comparé ne dispose pas d‟une définition 
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du « prestige » (dont l‟analyse est du ressort d‟autres disciplines). 

Mais l‟importance du « prestige » est un postulat indispensable pour 

expliquer la circulation de nombreux modèles culturels.  

Le prestige assista le droit commun dans sa conquête de l‟Europe ; le 

prestige poussa le code Napoléon, au-delà des frontières de l‟aire 

romaniste ; le prestige a rendu irréversible la pénétration de modèles 

anglais ou français en Afrique ; le prestige de la charia  est à l‟origine 

de l‟érosion de nombreuses coutumes africaines
34

. 

3. Hasard et la nécessité 

Comme l‟a expliqué Örücü
35

, l‟emprunt ne s‟impose pas comme un 

choix, mais plutôt comme une nécessité. Cette approche est nouvelle, 

développée par Örücü avec la référence principale aux critères dans 

lesquels les systèmes de l‟Europe de l‟Est doivent se rencontrer pour 

joindre l‟Union Européenne. Le principe substance over form
36

, bien 

connu des anglo-saxons, consacré par l‟international Accounting 

Standards Committee
37

. La substance sur la forme de la fiscalité dans 

les pays de droit civil a des racines dans la notion de droit romain de 

dispositions in fraudem legis
38

. 

Dans les pays de droit commun comme les États-Unis, la notion de 

substance sur la forme a été développée par le pouvoir judiciaire à des 

fins de droit fiscal. Aux États-Unis comme dans d‟autres états 

fédéraux avec diverses règles de droit privé entre les états, la nécessité 

de la notion de substance sur la forme pour les concepts de droit fiscal 
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est plus évidente
39

. Le résultat est que la transposition juridique du 

principe substance over form a eu lieu différemment selon les pays. 

Parmi les raisons de ces différences peut faire valoir la nécessité d‟une 

disposition législative spécifique ou le développement de cette 

doctrine par le pouvoir judiciaire pour le droit privé et / ou à des fins 

de droit fiscal.  

Le concept de « substance over form » signifie que dorénavant ce 

n‟est plus la nature juridique de l‟acte qui conditionne 

l‟enregistrement comptable, mais bien la nature économique de l‟acte. 

Là où le juriste verra un contrat de vente ou un contrat de location, le 

comptable, lui, cherchera désormais à comprendre si l‟économie de 

l‟opération qu‟il enregistre est bien une vente ou une location et si par 

exemple, ce contrat de location qui permet à l‟entreprise de disposer 

d‟un bien pendant la quasi-totalité de la durée de vie de celui-ci n‟est 

pas plutôt une cession assortie d‟un mécanisme particulier de 

financement. Ainsi un contrat de location sera-t-il comptabilisé 

comme un contrat de location simple ou au contraire le « bien loué » 

sera inscrit à l‟actif du bilan dans le cadre d‟une location-financement 

comme si le bien avait été acquis en vertu d‟un contrat de vente
40

. 

Le détachement des notions juridiques et comptables se réalise 

principalement par l‟introduction du principe dit « substance over 

form », soit la primauté de la substance économique sur la forme 

juridique. Le retraitement des rapports juridiques ne tend donc pas à 
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restaurer une réalité juridique, mais à donner une certaine vue de la 

réalité économique, propre à satisfaire l‟investisseur. La précision est 

d‟importance car elle introduit une contingence liée au destinataire de 

l‟information : la réalité économique d‟une situation donnée varie en 

fonction de l‟intention du destinataire
41

. La doctrine a déjà mis en 

évidence les limites du traitement juridique des faits, dès lors que la 

comptabilité doit composer avec une diversité d‟utilisateurs, par le 

biais d‟une information unique
42

. Or, pour reprendre la qualification 

opératoire du droit des biens, il n‟existe pas une réalité économique 

par nature, mais par destination
43

. 

Conclusion: 

La transplantation ne réussie que sur un terrain propice. Dans le 

domaine du droit ou médicale, une transplantation n‟est admissible 

que si elle est indispensable. La transplantation de normes issues d‟un 

système juridique étranger est potentiellement génératrice d‟insécurité 

juridique ; il ne faut y appliquer que si un profit à la mesure des 

inconvénients est escompté. Il faut que la transplantation soit vitale 

pour être légitime. 

Il est utile de rappeler qu‟il y a toujours des différences et des 

similitudes entre les systèmes juridiques, sauf si ils sont identiques. 

Cependant, même après une transplantation très réussis, un 

dynamisme évolutif émerge et le système juridique suit leur propre 

chemin. Les concepts ou institutions entrants qui vivent dans un 
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environnement différent commencent à changer; une «contamination» 

interne se produit. Un comparatiste doit donc noter les similitudes et 

les différences entre les deux systèmes juridiques et tenter d'expliquer 

les raisons de ces conclusions. Ceci est la tâche la plus importante et 

enrichissante de droit comparé. 
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