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TEXTE

1/ Votre forma tion univer si taire ou profes sion nelle vous a- t-elle
préparé au manie ment du droit comparé ? Si oui quel a été l’apport
de cet ensei gne ment dans votre travail de juge ?

Dans ma vie profes sion nelle, le droit comparé a progres si ve ment pris
sa place, au fur et à mesure que l’espace juri dique euro péen se
construi sait. L’influence du droit commu nau taire s’est accrue. Le
droit de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme est apparu
après que la France a ratifié la conven tion en 1974 puis adhéré en 1981
au droit de recours indi vi duel. Ces deux sources euro péennes appe‐ 
laient une connais sance de la manière dont elles étaient appli quées
par les autres pays. Plus large ment, il s’est avéré qu’un droit euro péen
nais sait de la conju gaison du droit de l’Union, du droit de la Conven‐ 
tion et des diffé rents droits natio naux, qui inter agissent les uns sur
les autres. Parti ciper à la construc tion de ce droit euro péen appe lait à
s’inté resser non seule ment au droit de l’Union et au droit de la
Conven tion mais aussi au droit des autres pays.

C’est dans ce contexte que j’ai été conduit à prati quer le droit
comparé, au travers d’une approche prag ma tique, sans forma tion
parti cu lière, même si à Sciences  Po, le droit comparé était présent
dans les ensei gne ments que j’avais suivis, en parti cu lier en
droit constitutionnel.

2/ Les recherches en droit comparé sont- elles orga ni sées sur le
plan insti tu tionnel au sein de la juri dic tion dans laquelle vous avez
exercé ?

Le travail de membres du Conseil d’État est un travail indi vi duel, qui
demeure en grande partie de nature arti sa nale, sur le droit comparé
comme sur les autres sujets. Dans un souci de meilleure effi ca cité,
des équipes d’aide à la déci sion ont néan moins été créées. Pour ce qui
concerne le droit comparé, une cellule spéci fique a été mise en place
en 2008, au sein du Centre de recherches et de diffu sion juri diques.
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Placée sous l’auto rité des trois membres du Conseil d’État qui
dirigent ce centre, elle comprend un agent recruté sur contrat ainsi
que des assis tants de justice et des stagiaires, qui sont de jeunes
diplômés en fin d’études. Depuis l’origine, un de ces jeunes est un
diplômé de l’univer sité améri caine de Cornell, qui assure à un de ses
docto rants fran co phones un séjour de travail d’une année en France.
L’équipe groupe des compé tences linguis tiques diver si fiées, anglais,
alle mand et espa gnol notam ment. La cellule accom plit un travail de
veille juri dique en suivant les déci sions des deux cours euro péennes
et des prin ci pales cours consti tu tion nelles et cours suprêmes natio‐ 
nales. Elle accom plit des recherches à la demande des chambres de la
section du conten tieux comme des sections admi nis tra tives du
Conseil d’État.

3/ Lorsque vous avez eu recours au droit comparé, avez- vous suivi
une méthode parti cu lière ? Comment avez- vous procédé (avez- vous
effectué les recherches vous- même et si oui, comment ? Ou avez- 
vous eu recours à une cellule dédiée, et dans ce cas, comment avez- 
vous traité les infor ma tions reçues) ?

Au départ, notam ment lorsque j’étais commis saire du gouver ne ment,
j’ai effectué mes recherches de droit comparé, comme mes autres
recherches, et comme tous mes collègues, par des travaux indi vi‐ 
duels, au travers d’ouvrages, d’articles, de bases de données. Lorsque
la cellule de droit comparé a été créée, j’étais président de la section
du conten tieux. Je l’ai alors solli citée à de nombreuses reprises, en
préci sant autant que possible l’objet précis de mes inter ro ga tions. Les
infor ma tions docu men tées appor tées par la cellule m’ont été très
souvent précieuses. De manière géné rale, les membres du Conseil
d’État combinent ainsi les travaux indi vi duels de recherches et le
recours à la cellule.

4/ Quelles sont les sources que vous avez mobi li sées pour mener à
bien les recherches sur des droits étran gers (légis la tion, juris pru‐ 
dence, doctrine univer si taire) ?

Les diffé rentes sources se combinent natu rel le ment. Toute fois la
juris pru dence des cours euro péennes, des cours consti tu tion nelles et
des cours suprêmes natio nales occupe une place parti cu liè re ment
impor tante et significative.
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5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou les univer si‐ 
taires étran gers lors de rencontres offi cielles et/ou infor melles  ?
Cela vous permet- il de mieux comprendre le droit et la culture
étran gère, ou même votre propre droit ?

Ces rencontres sont à la fois diver si fiées, nombreuses et essen tielles.
Des échanges bila té raux sont régu liè re ment orga nisés entre les juri‐ 
dic tions natio nales. Le Conseil d’État fran çais entre tient des liens
étroits avec, en parti cu lier, ses homo logues de Belgique, des Pays- 
Bas, d’Italie, de Grèce. Il a noué un parte na riat très solide avec le
Judi cial Comm mittee de la Chambre des lords puis avec la Cour
suprême du Royaume- Uni qui lui a succédé en 2009. Il rencontre la
Cour de Karls ruhe comme la Cour admi nis tra tive fédé rale alle mande
de Leipzig. Hors d’Europe, il échange avec les juri dic tions suprêmes
de nombreux pays, du Liban à la Colombie, de la Tunisie à la Thaï‐ 
lande, du Sénégal à Israël. Des asso cia tions inter na tio nales orga nisent
des contacts multi la té raux, en parti cu lier l’Asso cia tion inter na tio nale
des hautes juri dic tions admi nis tra tives, qui compte parmi ses
membres les juri dic tions de 86  pays et dont le siège est au Conseil
d’État fran çais, ainsi qu’au sein de l’Union euro péenne, l’asso cia tion
Aca- Europe, qui groupe les cours des pays de l’Union statuant en
dernier ressort en matière admi nis tra tive. Avec la Cour de justice et la
Cour euro péenne des droits de l’homme, les échanges, faci lités par
des réseaux internet, sont constants. Le sémi naire de rentrée lors
duquel la Cour de Stras bourg réunit l’ensemble des juri dic tions
suprêmes des pays du Conseil de l’Europe constitue chaque année un
moment fort. Aux liens insti tu tion nels s’ajoutent de nombreux
contacts plus infor mels entre juges et univer si taires. Ces échanges
confèrent aux travaux juri diques une dimen sion davan tage person‐ 
nelle. Ils sont un élément déter mi nant de la compré hen sion réci‐ 
proque. Pour reprendre l’expres sion de Mireille Delmas- Marty, ils
conduisent « sur les chemins d’un jus commune univer sa li sable ». Ils
aident aussi à mieux comprendre son propre pays. « J’avoue que dans
l’Amérique, j’ai vu plus que l’Amérique », écri vait déjà Tocqueville.

6/ Selon vous, est- il légi time, du point de vue démo cra tique, que le
recours, par un juge, au droit comparé ou aux précé dents étran gers
puisse conduire à la produc tion de nouvelles normes juri diques ?
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La ques tion du pouvoir normatif de la juris pru dence revêt une portée
géné rale. Tout est en vérité ques tion d’équi libre. Le juge ne peut se
borner à être « la bouche de la loi » car celle- ci ne saurait avoir tout
prévu. Son appli ca tion appelle des inter pré ta tions et demande des
appré cia tions. Mais les exigences démo cra tiques inter disent au juge
de se substi tuer aux autres pouvoirs, légis latif et exécutif, qui tirent
leur légi ti mité du suffrage et ont leur propre marge de déci sion, de
choix, d’impul sion. Il est vrai qu’avec la place crois sante des droits
fonda men taux, garantis par des contrôles de consti tu tion na lité et de
conven tion na lité, le rôle du juge tend à s’élargir. Il est toute fois des
limites que, par une forme de  «  self  restraint  », il lui incombe
de respecter.

Dans ce cadre, le recours par le juge au droit comparé, aux précé‐ 
dents étran gers trouve toute sa place puisque l’univers juri dique est
aujourd’hui gagné par la mondia li sa tion et se trouve en quête
d’harmo ni sa tion. Le droit s’écrit, se construit, s’applique au- delà des
fron tières. Un juge dont le regard se borne rait à son espace national
ne rempli rait pas complè te ment son office. Il lui appar tient de
connaître les évolu tions étran gères et de les inté grer à son propre
raison ne ment, non comme des impé ra tifs mais comme des sources
de réflexion et d’inspi ra tion. Sans mécon naître les parti cu la rités
natio nales, la conver gence est à recher cher dès lors qu’il n’existe pas
de raison de se diffé ren cier. L’unité n’est toute fois pas l’unifor mité. De
larges marges natio nales d’appré cia tion sont à respecter. L’exer cice se
pratique de toute façon à l’inté rieur de ce qui revient au juge. En
toutes circons tances, celui- ci doit veiller à ne pas céder à une
sorte d’« ubris » qui le condui rait à empiéter sur les autres pouvoirs
et à compro mettre ainsi les fonde ments de l’édifice démocratique.

7/ Pourriez- vous nous fournir des exemples d’affaires que vous
avez eu jugées, dans lesquelles le recours au droit comparé s’est
imposé comme une néces sité, et expli quer pour quoi ?

Le premier exemple que j’ai rencontré, alors comme commis saire du
gouver ne ment, concer nait la compa ti bi lité avec la Conven tion euro‐ 
péenne des droits de l’homme de la loi fran çaise du 15  janvier 1975
rela tive à l’inter rup tion volon taire de gros sesse. La ques tion s’est
posée devant le Conseil d’État après la recon nais sance par l’arrêt
Nicolo du 20 octobre 1989 de la pleine supé rio rité des traités sur les
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lois, même plus récentes. Pour bien éclairer le Conseil d’État, qui s’est
prononcé par une déci sion du 21  décembre 1990, Confé dé ra tion
natio nale des asso cia tions fami liales catho liques, il était impor tant de
lui indi quer que la tota lité des cours consti tu tion nelles et des cours
suprêmes qui avaient eu à s’inter roger sur la compa ti bi lité de lois
auto ri sant l’inter rup tion volon taire de gros sesse avec le droit à la vie
avait répondu par l’affir ma tive, dès lors bien sûr que la loi appor tait
aussi un enca dre ment suffi sant. Mes conclu sions – et c’était pour moi
une première – contiennent ainsi des déve lop pe ments de droit et de
juris pru dence comparés. J’ai retrouvé à de nombreuses reprises par la
suite ce besoin de droit comparé, par exemple, dans les années plus
récentes, pour statuer sur la doulou reuse affaire de fin de vie de
Vincent Lambert ou pour appré cier la compa ti bi lité avec les droits
fonda men taux des mesures prises pour lutter contre le terro risme.
La crise sani taire conduit aujourd’hui aussi à des analyses de
droit comparé.

8/ À votre avis et selon votre expé rience, existe- t-il une spéci fi cité
du droit public comparé par rapport au droit privé comparé ?

Je ne suis pas sûr qu’il existe une diffé rence de nature entre droit
public comparé et droit privé comparé. Mais peut- être parce qu’il
porte par défi ni tion sur des ques tions d’intérêt général, sur des
thèmes de large portée, qui se retrouvent dans les divers pays, le
droit public recourt- il plus natu rel le ment au droit comparé que le
droit privé.

9/ Existe- t-il une branche du droit public se prêtant plus qu’une
autre à la compa raison ou pour laquelle l’exigence de compa raison
se pose avec une parti cu lière acuité ? Si oui, pourriez- vous nous en
donner une ou deux illus tra tions ?

Là aussi il me semble que la ques tion est affaire de degré plus que de
nature. L’ensemble du droit public est de plus en plus irrigué par le
droit comparé. Mais le droit de la fonc tion publique ou celui de la
commande publique sont moins concernés que des branches plus
ouvertes sur le monde, comme le droit des libertés ou celui des
grandes poli tiques publiques menées à l’échelle inter na tio nale. À
l’inté rieur du droit des libertés, des ques tions comme le séjour et
l’éloi gne ment des étran gers, l’extra di tion, le droit d’asile sont parti cu‐ 
liè re ment marquées par le droit comparé. Parmi les grandes poli ‐
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tiques publiques, la régu la tion de l’internet et des réseaux numé‐ 
riques, la protec tion de l’envi ron ne ment, notam ment la lutte contre le
réchauf fe ment clima tique, ne se conçoivent qu’au niveau inter na‐ 
tional et font dès lors un large appel au droit comparé.

10/ Quelle diffé rence faites- vous entre l’appli ca tion du droit
comparé dans le cadre de l’exer cice de votre fonc tion juri dic tion‐ 
nelle et la réflexion autour du droit comparé dans les écrits de
doctrine que vous avez pu rédiger ?

Il y a natu rel le ment des liens et des inter ac tions entre les deux.
Toute fois les deux sphères sont bien distinctes. L’acti vité juri dic tion‐ 
nelle est profon dé ment collé giale. Si elle se nourrit de la réflexion de
ceux qui y parti cipent, elle est fonda men ta le ment le fruit de débats,
d’échanges, qui s’enri chissent des travaux indi vi duels mais ne se
confondent pas avec eux. En outre le juge donne de manière prag ma‐ 
tique la réponse qui lui paraît appro priée à une ques tion déter minée
qui lui est soumise. Il procède pas à pas à la construc tion de la juris‐ 
pru dence. L’approche systé ma tique de la doctrine l’éclaire mais, dans
l’exer cice quoti dien de son office, il raisonne de manière empi rique à
partir des données de l’espèce, sans cher cher à édifier à partir de
chaque cas une théorie à voca tion générale.

11/ La prise en compte du droit de l’Union euro péenne ou du droit
de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme lors de l’exer‐ 
cice de votre fonc tion juri dic tion nelle constitue- t-elle, pour vous,
un exer cice de compa raison ?

L’ordre juri dique intégré de l’Union euro péenne a sa propre logique. À
un moindre degré de préci sion, il en va de même de l’ordre juri dique
de la Conven tion. Ces deux ordres s’influencent en outre mutuel le‐ 
ment. Leur prise en compte et l’analyse de leurs rapports relèvent de
l’étude de systèmes plus que du droit comparé. Toute fois ces deux
ordres euro péens se construisent à partir des ordres juri diques natio‐ 
naux. Ils en élaborent une forme de synthèse tout en contri buant à
leur évolu tion. Ce mouve ment inces sant d’inci dences réci proques, de
ferti li sa tion croisée, de construc tion de réseaux inter ac tifs confère à
la dyna mique euro péenne, de l’Union comme de la Conven tion, une
forte dimen sion de droit comparé. Le droit de l’Union et le droit de la
Conven tion appellent tous deux une approche compa ra tive pour
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comprendre leur portée, mesurer leurs effets, définir
leurs perspectives.
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