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TEXTE

1 Pour le premier numéro de Droit Public Comparé — Comparative
Public Law (DPC-CPL), le comité de rédaction a voulu constituer une
somme scientifique substantielle sur I'objet méme de la revue. Le
present dossier thématique intitulé « Létat du droit public compare »
entend ainsi peindre un panorama du droit public comparé a I'échelle
mondiale. Il s'agit plus précisément de s'interroger tout d’abord sur
l'existence de cette discipline dans les différents pays, d'identifier
ensuite les éléments qui la caractérisent, pour apprécier enfin ses
spécificités en fonction des différents contextes culturels. Puisque
nous ne pouvions pas nous livrer a une analyse systématique des
Etats du monde entier, nous avons sélectionné des ordres juridiques
que nous avons considérés comme représentatifs des principales
aires culturelles.

2 Pour ce faire, nous avons croisé des criteres tenant a I'appartenance
prévalente des systemes juridiques a une culture juridique de
common law ou bien de civil law, au role joué par le droit public
comparé dans le développement de ces systemes, ou encore a
Iinfluence juridique mais aussi culturelle de chaque Etat ou groupe
d’Etats sur le plan régional ou mondial. Cela nous a conduits a retenir
les deux principaux représentants des systemes de common law
(Etats-Unis et Royaume-Uni). Parmi les systémes de tradition
romano-germanique, nous avons retenu quatre Etats représentatifs
de 'Europe continentale (Allemagne, Italie 'Espagne et France), qui
sont étudiés dans un méme article, afin de mieux faire émerger les
tendances européennes communes et divergentes dans le
développement de la discipline du droit public comparé. LAmérique
latine, tout en étant un continent tres vaste, fait l'objet d'une étude
comparative, permettant de déceler les grandes tendances en cours
dans les différents pays. Nous avons choisi également un systeme
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juridique mixte, 'Afrique du Sud, qui présente la spécificité de prévoir
dans sa Constitution la possibilité pour les juges de prendre en
considération le droit étranger pour interpréter le Bill of Rights

(art. 39 C). Enfin, nous avons retenu la Chine, pays dont les études en
droit public comparé sont encore quelque peu méconnues.

3 Nous avons ensuite formulé un certain nombre de questions a
lintention des auteurs, afin de guider leur réflexion sur 'état de la
comparaison en droit public dans leur propre pays. Celles-ci
portaient sur le fait de savoir s'il existe des différences entre la
comparaison en droit public et en droit privé (notamment du point de
vue des méthodes et du volume de publications) ; sur 'apport
éventuel de la comparaison pour I'édification du droit public ; et enfin
sur le fait de savoir si toutes les matieres relevant du droit public (en
particulier le droit constitutionnel et le droit administratif) faisaient
l'objet d'un méme effort de recherche comparatiste, ou le cas
échéant, de tenter d’identifier les motifs expliquant une différence de
traitement. Ces questions ne constituaient néanmoins pas un
« questionnaire » a proprement parler (méthode scientifique bien
connue des comparatistes), mais plutot une grille d’'analyse a laquelle
les auteurs pouvaient se référer. En effet, le recours au questionnaire
n’a de sens que si la démarche est de comparer les réponses,
notamment pour mieux comprendre 'appréhension d'un probleme
juridique. Tel n'est pas 'objet de ce dossier thématique.

4 Nonobstant le caractere nécessairement limité de la recherche sur le
plan géographique et culturel, la réflexion demeure originale,
puisqu’a notre connaissance, il n‘existe pas de monographie ou de
dossier d'un format équivalent traitant de ce sujet.

5 Le lecteur pourra ainsi découvrir la richesse insoupgonnée des
études de droit public comparé en Chine, le développement
grandissant de la recherche dans ce domaine en Amérique latine, la
diversité des expériences de pays pourtant voisins, tels que la France,
I'ltalie et I'Allemagne, les raisons historico-politiques qui ont fait de
I'Afrique du Sud un pays désormais incontournable pour les études de
droit public comparé, et enfin les spécificités des pays de tradition de
common law.

6 Au-dela des différences propres a chaque contexte juridique, un fil
rouge lie 'ensemble des contributions : enquéter sur la discipline du
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droit public comparé, sa naissance, son développement, ses
spécificités conduit a s'interroger sur les raisons tout d’abord
historiques, politiques et culturelles qui ont poussé et poussent les
juristes a s'ouvrir a d’'autres systémes juridiques. En effet, les objectifs
poursuivis par la recherche comparative, qui peuvent étre
euristiques, tout comme purement scientifiques ou encore des
objectifs de consolidation voire de justification de décisions
nationales varient essentiellement en fonction des contextes
historiques et politiques. Par ce biais, les différentes contributions
révelent, en arriere-plan, le role que les juristes comparatistes jouent
dans la cité, leurs relations avec le pouvoir et leur

indépendance académique.
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PLAN

1. Comparaison, réflexion doctrinale et pratique
2. Comparaison et systemes francais, anglais, allemands et néerlandais
Conclusions : Meyer et sa postérité

TEXTE

1 Les concepts de systeme et de modele sont au coeur des
préoccupations du comparatiste. Ils servent a explorer les
phénomenes juridiques que l'on prétend comparer, classifier,
expliquer. Le premier a tres vite servi de cadre, dans la littérature
occidentale, pour qualifier 'un des buts de la comparaison des droits,
a savoir la typologie des grands systémes juridiques . Le second s'est
a ce point installé dans la littérature de droit comparé que deux
comparatistes, George Mousourakis et Matteo Nicoloni, n'hésitent
pas a affirmer que « le but de la comparaison juridique, en tant que
science, est de mettre en lumiere les différences entre les modeles
juridiques, et de contribuer a la connaissance de ces modéles » 2.
Pourtant, ces deux concepts scientifiques n'ont pas toujours le méme
sens d'un auteur a un autre : tel auteur parle de systéme et de modele
comme deux équivalents, tel auteur parle de modele pour qualifier la
modélisation, tel autre pour qualifier 'un de ses usages (I'imitation ou
la prédiction), tel autre confond modele et idéal-type weberien. De
fait, chez les juristes, il n'y a ni unité conceptuelle concernant la
systématisation et la modélisation du droit, ni vue d'ensemble des
divers usages des modeles. Cela n'est pas grave en soi, parce que
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chacun comprend intuitivement son interlocuteur lorsqu’il parle de
modeles. Toutefois, chacun gagnerait certainement a comprendre le
sens et la cohérence de ces concepts.

2 Ce sont évidemment les sciences exactes qui, parce quelles ont tres
vite éprouvé le besoin de théoriser leurs concepts et leurs méthodes,
offrent une utile clarification. Un modele, pour un scientifique, est le
produit d'une modélisation qui consiste a proposer 1/ une
représentation de la réalité 2/ en choisissant, parmi ses traits
d’identité (ou criteres), les plus pertinents 3/ afin d'en faire un bon
outil de compréhension, de réflexion et d’action. Puisque la réalité ne
se laisse appréhender et capturer que de facon partielle, les
scientifiques sont contraints de représenter cette réalite par des
modeles qui vont permettre au chercheur de répondre aux questions
qu’il se pose au sujet du phénomene qu'il s'agit de comprendre,
d’expliquer, d’évaluer, d'anticiper 3. En ce sens, un modéle se distingue
nettement d’'un systéme . Au sens de Ludwig von Bertalanffy dans
General System Theory (1976), un systeme est une structuration 1/ des
¢léments singuliers et complexes de la réalité, 2/ des relations qui
unissent ces divers éléments (combinaison, relations de cause a effet,
cohérence, etc.) et 3/ des lois et des propriétés qui régissent

ces relations °.

3 Cette distinction est le fruit d'une longue histoire méthodologique et
sémantique. Au commencement, le substantif modeéle renvoyait a la
fois a 'imitation d’'un sujet ou d'un objet (ce qu'on appelle un
prototype) et a la simplification de la réalité (ce quon appelle
un type) 6. Chez les encyclopédistes du xvime siécle, c’est le substantif
systeme qui, dans un premier temps, désigne cette représentation de
la réalité, réduite a quelques criteres pertinents pour servir d'outil.
Puis, peu a peu, dans la littérature scientifique, le substantif systeme
cede devant le substantif modele qui se déploie au fur et a mesure que
les mathématiques s'emparent des sciences physiques, de la biologie,
de l'astronomie, de la mécanique, de l'ingénierie, etc 7. Chez ces
scientifiques, un systéme (le produit d'une systématisation) est
l'objectif a atteindre : comprendre la structuration complexe des
¢léments de la réalité, les relations qui les unissent et les lois qui
régissent ces relations, tandis qu'un modele (le produit d'une
modélisation) n'est qu'une méthode, un moyen, une étape pour
interroger la réalité. C'est un concept-outil aux multiples usages : un
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outil cognitif ou pédagogique qui, par la comparaison entre modeles,
permet de comprendre, de classifier et de rendre compte de certains
phénomeénes complexes ; un outil prédictif qui, par le traitement de
données antérieures vérifiables, permet d’anticiper I'avenir ; un outil
normatif qui, par la comparaison entre modeles, permet d’évaluer les
divers modeles et de faire des choix entre eux.

4 A cela, une exception : le droit. Au xix¢ siécle et jusqu’a la fin du siécle
suivant, le substantif modéle renvoie toujours, de fagon directe, a
limitation, a la réforme, a la greffe, a 'emprunt, a la réception, a la
transposition, a la transplantation, a 'acculturation - autant de mots
pour qualifier des logiques voisines mais différentes 8, et, de facon
indirecte, a des typologies diverses. Pour désigner ce quon appelle
dans les autres sciences un modele, ils continuent d’utiliser
le substantif systéeme, comme les encyclopédistes du xvii® siecle. Chez
eux, en effet, la question de la modélisation va rester secondaire. Ce
qui est premier, c’est la recherche de modéles a imiter ou a rejeter. A
I'époque, il s’agit du mobile principal lorsqu'on fait de la comparaison
des droits °. La raison est trés simple. Au cours du siécle, la création
d’'une multitude de nouveaux Etats en Amérique latine, en Europe, en
Asie, et la nécessité partout ressentie dans les vieux Etats de
réformer rapidement les systemes juridiques respectifs, conduisent a
comparer pour identifier diverses sources d’'inspiration et offrir des
solutions. De nombreux auteurs se donnent pour mission d’éclairer
leurs législateurs. Dailleurs, ils y parviennent parfois. Dans les
différents domaines qu'il convient de réformer (droit civil ou droit
pénal, droit du commerce ou de 'administration, organisation
judiciaire et procédure, etc.), ils fabriquent des modeles a partir des
systemes etrangers, ils les évaluent, ils soulignent leurs avantages et
leurs inconvénients, avant de désigner le modele qu'il
conviendrait d'imiter.

5 Parmi ces auteurs, la personnalité et I'ceuvre de Jonas Meyer offrent
un laboratoire d’analyse privilégié, tout d’abord parce que son
expérience personnelle I'a placé au cceur d'un contexte (la chute de
I'Empire de Napoléon) que I'historienne du droit italienne Gigliola

Di Renzo Villata qualifie de « turbine de modéles » 1©

, €nsuite parce
qu’il a été un pionnier de la comparaison dans le domaine du droit
public, un auteur lu, reconnu, respecte, utilisé, mentionné, avant de

sombrer dans 'oubli, enfin et surtout parce qu'il s'explique, presque
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pas a pas, sur ses mobiles, ses objectifs et sa méthode. Avec lui, la
comparaison et la fabrication de systemes et de modeles deviennent
faciles a suivre.

1. Comparaison, réflexion doctri-
nale et pratique

6 Jonas Daniel Meyer (11834) est né a Arnhem, en Gueldre, dans les
Provinces-Unies, en 1780 1. En janvier 1795, le pays est occupé par les
armees francaises. Le 17 janvier, le comité de salut public sempresse
de faire proclamer, sur place, la nouvelle République batave 1. 1l s'agit
de la premiere de ces républiques sceurs fondées par la Convention
thermidorienne puis le Directoire non seulement pour libérer les
territoires de I'Est, pour y faire transposer le modele politique et
juridique révolutionnaire, pour y mobiliser des richesses et des
soldats, mais encore pour former une ceinture de protection contre
I'Autriche et la Prusse !3. En 1796, Meyer soutient sa thése sous la
direction d'Hendrik Constantijn Cras : Disputatio juris sistens dubia de
Thomae Payne doctrina in jure publico civitatum, posteros ex majorum
pactis conventis non obligari'*. Meyer, devenu avocat, intégre la
nouvelle organisation judiciaire en tant que juge d'instruction ™. En
1806, la République batave est transformée en royaume de Hollande
confié par Napoléon a son freére Louis, avant d’étre incorporé au
territoire francais en 1810, et départementalisé. Dans cet ensemble
institutionnel napoléonien, Meyer est devenu directeur de la
Gazette officielle, I'equivalent hollandais du Bulletin officiel francais,
membre du conseil général du département de Zuiderzée et juge
d’instruction au tribunal de premiere instance d’Amsterdam.

7 Placé, pour la premiere fois, au cceur de la machine administrative et
judiciaire, Meyer publie, en 1813 ses Principes sur les questions
transitoires, considérées indépendamment de toute législation positive
et particulierement sous le rapport de U'introduction du code Napoléon.
Lauteur s'enthousiasme devant l'ceuvre codificatrice pronée de
longue date par les souverains éclairés, les jurisconsultes, les
magistrats et mise en ceuvre par les révolutionnaires puis Napoléon
Bonaparte. La codification civile notamment, se félicite-t-il, a mis fin
a 'enchevétrement des coutumes, de la jurisprudence des arréts, des
avis des jurisconsultes, des législations plus ou moins générales, du
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droit romain, du droit féodal et du droit canonique. Toutefois,
déplore-t-il, en France et plus encore dans les territoires passés sous
sa domination, rien n'a été expressément prévu en matiere civile pour
régler les questions transitoires entre les anciennes regles qui
sappliquaient sous 'Ancien Régime et les nouvelles regles du Code
Napoléon. D'ou l'afflux de contentieux. Meyer affirme que c'est
d’ailleurs ce qui a causé 'encombrement du tribunal dAmsterdam.
Comme d’autres praticiens, il a cherché des solutions dans l'ceuvre
pionniere de Chabot de I'Allier — mais, l'ouvrage est démesurément
long -, dans l'ouvrage de Blondeau - mais il reste introuvable - et
dans les ceuvres de Lassaulx, Grolman ou Weber confrontés au méme
probléme dans les territoires allemands soumis au Code civil francais.
Or, si « la méthode presquentierement philosophique d’'étudier le
droit en Allemagne, pouvait donner lieu d’attendre un systéeme
complet », Meyer se désole du résultat 6. Aussi propose-t-il, en

218 pages, huit principes généraux pour guider les praticiens.
Louvrage est publié en 1813, mais déja 'Empire vacille.

8 En octobre, la bataille de Leipzig scelle le sort de Napoléon. Le prince
Guillaume-Frédéric VI d'Orange est rappelé aux Pays-Bas et accepte
le titre de souverain dans la proclamation du 2 décembre 1813. Le
21 décembre, il institue une commission chargee de rédiger une
nouvelle constitution pour les Pays-Bas, c'est-a-dire les anciennes
Provinces-Unies du Nord-Est a I'exclusion des territoires belges du
Sud-Ouest. Proclamée en mars 1814, celle-ci s'applique un an et demi,
avant que le congres de Vienne ne valide la fondation du royaume uni
des Pays-Bas, réunissant les Provinces-Unies et la Belgique. La
nouvelle loi fondamentale est proclamée en aott 1815. Meyer y a
travaillé en tant que secrétaire de la commission chargée de rédiger
le texte constitutionnel.

9 Placé, pour la seconde fois, au centre des affaires publiques, Meyer
publie en 1817 ses remarques sur La nécessité d'une Haute-Cour
provisoire pour le Royaume des Pays-Bas. Afin de comprendre le sens
de I'ceuvre, il faut savoir que dans les années 1814-1815, aux Pays-Bas
comme ailleurs en Europe, la grande question est celle de savoir s'il
faut conserver le systeme juridique, administratif et judiciaire
francais, s'il faut s'en débarrasser ou effectuer un tril’. La commission
chargée de rédiger la Constitution de 1814 était présidée par
Van Hogendorp qui avait refusé de travailler pour les Bonaparte et
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avait proclamé le gouvernement néerlandais provisoire. Il avait donc
pris pour base le projet de constitution monarchique qu'il avait mis au
point en 1812 - un projet antidaté (1806), au cas ou la police de
Napoléon aurait perquisitionné son domicile 8, Au sein de la
commission, Van Hogendorp se montrait favorable au retour aux
anciens principes constitutionnels. Mais, conscient des enjeux
politiques, il avait ouvert la commission a des hommes qui avaient
occupé des postes a responsabilité durant I'occupation francaise :
Van Maanen, Elout, Roell et Van Imhoff19. Ceux-ci, favorables au
maintien du systeme francais, avaient habilement proposeé de
néerlandiser les noms des tribunaux, de modifier certaines regles,
tout en conservant l'essentiel du modele francais qui était ainsi passé,
contre l'avis initial du souverain et de Van Hogendorp, dans la
constitution de 1814. Changement de cap en 1815 : I'ordre judiciaire
d'origine francais est modifié ; pas de Cour de cassation ; le Conseil
d’Etat n'a plus qu'un role consultatif. En 1817, Meyer, démissionnaire,
revient sur cette question toujours débattue. Il fonde son
argumentaire sur sa double expérience. Lapplication des lois en tant
que praticien et 'observation de leur « liaison intime » avec « toutes
les autres branches du gouvernement », en tant que conseiller
genéral puis en tant que secrétaire de la seconde commission
constitutionnelle, 'ont convaincu que l'ordre judiciaire est « la pierre
fondamentale de toute 'administration [au sens géneéral des
institutions publiques] » 2. Or, la séparation du royaume des Pays-
Bas d’avec la France a produit un déséquilibre. D'un c6té en effet,
l'organisation judiciaire a été bouleversée. De l'autre, le royaume
continue d’appliquer les lois francgaises, en attendant une réforme
complete des codes. Meyer déplore I'anarchie institutionnelle qui a
suivi le départ des Francais et s'inquiete longuement de la
juxtaposition de deux peuples que leurs cultes, leur passé, leurs
langages respectifs éloignent I'un de l'autre. Mais il y a pire, affirme
Meyer. Les uns, au Sud, ont été incorporés a la France depuis 1793 de
sorte que les anciennes lois et coutumes n'y sont qu'un vague
souvenir. Les autres, au Nord, n'ont été définitivement intégrés a
'Empire qu'en 1810 apres avoir connu des périodes d'autonomie
juridique et institutionnelle relative. Belges et Néerlandais n'ont donc
pas acculturé le modele francais avec la méme intensité. Seule,
plaide-t-il, une juridiction supréme commune pourrait maintenir
l'uniteé juridique du pays. Il utilise trois modeles pour le prouver :
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« On n'a qu'a voir les statuts de la Cour supréme de 'Angleterre,
connue sous le nom de Banc du Rot, et calquée sur le modele de
pareilles institutions chez tous les peuples d'origine germanique, qui
établirent leurs dominations sur les débris de 'Empire romain. Dans
I'ancienne France, depuis I'établissement de la monarchie, les rois
avaient cherché les moyens de réunir devant un seul tribunal toutes
les causes du Royaume, et le Conseil-d’Etat suppléait en quelque
facon a ce point de ralliement. Enfin les derniers restes de 'union
germanique se rencontraient dans la Chambre aulique de Wetzlar ; et
ce n'est pas sans raison que la diete de Francfort s'occupe du
rétablissement d’'une juridiction supérieure et commune a toute
I'Allemagne. » %!

Résumant Montesquieu, Meyer indique que la théorie et I'histoire
enseignent que lorsque les constitutions furent établies et la
séparation des pouvoirs garantie, on ne pouvait attendre que du
pouvoir judiciaire la mission d’empécher les abus du pouvoir exécutif.
Pierre fondamentale, I'ordre judiciaire I'est donc a plusieurs titres :
pour assurer l'unité du royaume, pour garantir les droits et les
libertés des citoyens, pour faire appliquer partout la loi voulue par le
souverain. La suite de l'ouvrage est consacrée a louer et justifier le
modele francais, la cassation, le ministere public et l'uniformité dans
'application des lois.

Quelles conclusions peut-on tirer des renseignements dont dispose
I'historien du droit a propos du comparatisme de Meyer ? D'une part,
c'est un homme qui, comme beaucoup a I'époque, allie 'expérience
pratique - il a été avocat ou juge durant toute sa carriere - a la
réflexion réformatrice et la réflexion doctrinale. Outre ses ouvrages,
il a produit plusieurs articles parus dans la Thémis sur les
substitutions fidéicommissaires et dans les Bytragen sur le droit des
obligations. Il a lu les auteurs frangais, les auteurs allemands (Savigny,
Lassaulx, Grolman, Weber) et les auteurs britanniques (mais sans
références). Il a accumulé de multiples connaissances sur les droits
étrangers du fait de l'occupation des Frangais, puis de 'avenement de
Guillaume et des mutations que ces va-et-vient ont fait subir a la
Belgique et aux Pays-Bas. La comparaison est, pour lui, chose
naturelle parce qu’il n'a pas observé ces phénomenes du dehors. Il les
a vécus du dedans. Il les a expérimentés. Il les a pratiqués comme tant
d’elites juridiques européennes de la période. C'est pourquoi
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13

14

notamment, a 'égard du droit francais, il relie entre eux les divers
éléments du systeme pour en comprendre l'unité.

D’autre part, Meyer compare pour souligner les avantages et les
inconvénients des mécanismes qu’il étudie et proner le modele
francais : I'abolition du pluralisme juridique, la codification, la
cassation, le ministere public, 'uniformité juridique, la séparation des
pouvoirs. Il identifie d'autres systémes qu'il oppose a celui qui a sa
preférence. Un exemple : dans I'ouvrage de 1817, apres s'étre féliciteé
devant les progres de la législation et de la codification, apres avoir
loué Charles Quint, Louis XIV et Fredéric II de Prusse, Meyer
mentionne « le risque des nouveaux systemes » pour qualifier les
theses de Savigny qu'il résume en une phrase :

« Prouver qu'il serait convenable de reconnaitre le droit romain
comme loi universelle, vu I'impossibilité ou se trouvent les modernes
de faire une bonne législation. Cette opinion a été vivement
combattue par d’'autres savans, et entrautres, par le Conseiller
bavarois Gonner : elle forme maintenant un point de controverse en
Allemagne. » %

De fait, Meyer se sert de tous les outils linguistiques pour développer
son idée : il cite « l'exemple des anciens » (p. 22), il affirme que les
ordonnances de Louis XIV « ont servi de base aux codes actuels »

(p. 24), il dit du code de Frédéric Il que « son exemple a été suivi dans
plusieurs pays de 'Europe » (p. 24), il minimise « 'exemple de la
France, ou les codes ont été sanctionneés en grandes masses et sans
aucune discussion au Corps législatif » (p. 30), il proclame que les
anciennes constitutions ne méritent pas « d'étre citées comme des
modeles a suivre » (p. 100), il réclame une juridiction supréme « sur

le modele de celle qu’a voulu la Loi fondamentale » (p. 120).

En d’'autres mots, Meyer s'est persuadé, a l'aune des multiples
systemes juridiques appliqués en Belgique et aux Pays-Bas, que
I'organisation judiciaire était le coeur du systéme et que le systeme
francgais, malgré les convulsions qui 'ont accompagne, était le
meilleur des modeles. Il a recherché le sens des tribulations
juridiques de son pays. Il a examiné les faits, il a exploré T'histoire, les
causes et les effets, il a lu, il a comparé avec ce qui se passe a
Iétranger. Il cherche désormais a théoriser et c'est 1a, précisément,
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que le concept de modele lui devient nécessaire. On ne sait pas
exactement quand Meyer décide de développer les idées qui sont en
germe dans son plaidoyer pour une Haute Cour. Toujours est-il
qu'elles donnent lieu, un an apres, a son ouvrage majeur : Esprit,
origine et progres des institutions judiciaires dans les principaux pays
de UEurope.

2. Comparaison et systémes fran-
cais, anglais, allemands
et néerlandais

L'ouvrage est publié a compter de 1818 et jusqu’en 1823, en langue
francaise, en six volumes, a La Haye. Le succes est immédiat. Le
premier volume, publié en 1818, est réédité dés février 181923, On le
trouve a Bruxelles, Amsterdam, Paris, Bordeaux, Londres, Leipzig,
Francfort, Aix-la-Chapelle, Hambourg, Gotha 24 Les premiers
volumes donnent lieu a un compte rendu dans le Monthly Review
britannique du dernier trimestre 1821, une recension d'une centaine
de pages dans I'Hermes allemand du premier trimestre 1822 alors
quon annonce déja deux traductions allemandes en Prusse et

en Baviére 2°. En France, Millelot lui consacre un long compte rendu
dans le quatriéme tome de la Thémis de 182125, Il prophétise que
I'ouvrage « naura pas la vogue, et n'aura pas de proneurs », mais que
le temps assurera son succes, comme pour Bignon ou Montesquieu.
Erreur de pronostic. Méconnu aujourd’hui, 'Esprit, origine et progres
des institutions judiciaires a aussitot servi de référence pour la
plupart des auteurs qui examinaient les systemes juridiques
européens, spécialement en France 2. C'est pourquoi l'ouvrage fait
'objet d'une édition parisienne en cinq volumes chez Dufour et
d’Ocagne, en 1823. L'éditeur précise que I'enthousiasme des savants
est tel qu'il était de son devoir « qu'un tel ouvrage se répande avec un
égal empressement » 28 1] sera recensé, cité, utilisé, aussi bien au
Royaume-Uni quaux Etats-Unis, lors de la premiére

codification controversy 29,

Dans cette ceuvre, Meyer propose une grande fresque synchronique
et diachronique de plus de 2 500 pages ou les institutions judiciaires
sont toujours mises en relation avec le régime politique, le droit
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constitutionnel, la fagon de fabriquer le droit civil, pénal ou
commercial, la procédure, les libertés publiques, 'administration, le
droit administratif et les juridictions administratives (lorsquelles
existent). Bref, un vaste ouvrage de législation comparée en matiere
de droit public. Mais comme rien, en dehors de T'histoire, ne peut
expliquer les ressemblances et les différences entre les divers
systemes d’Europe, 'auteur offre une place majeure a I'histoire du
droit. Leeuvre est complexe a manipuler, parce que le projet éditorial
de lauteur a été contrarié par la prolixité de sa plume. A la base,
Meyer avait réparti sa réflexion en trois parties distinctes : la partie
ancienne, la partie moderne et la partie doctrinale ou l'auteur
propose « l'application des principes déduits » des deux premieres
parties précédentes. Lampleur de ses recherches I'a conduit a
présenter tout cela en huit livres qui - comble de la complexité - se
présente en six volumes (édition hollandaise de 1818-1823) ou cinq
volumes (édition francgaise de 1823).

Dans la premiere partie, Meyer retrace l'histoire des institutions
politiques (livre I) et judiciaires (livre II) des tribus germaniques, avant
et apres leur installation dans I'Empire romain. Il cherche ainsi a
expliquer les similitudes que les institutions « ne peuvent devoir qu'a
une origine commune » 39, Or, affirme-t-il, il n’y a que deux moments
ou toutes les nations d’Europe n'obéissaient qu’a une « méme
impulsion » : lorsque I'Europe subissait le joug des romains et lorsque
les nouveaux petits Etats barbares, « quoique différant entre eux
d'usages, de lois, de principes méme, semblaient cependant, sous plus
d’un rapport, étre moulés d’aprés un prototype commun » 3.,

Dans la deuxieme partie, Meyer présente les institutions de
I'Angleterre (livre III), de la France avant la Révolution (livre IV), des
Pays-Bas (livre V), de I'Allemagne (livre VI), de la France apres la
Révolution (livre VII). S'il termine par cette étude, c'est quil y trouve,
certes avec de multiples réserves et des emprunts aux institutions
anglaises, le modele qu'il privilégie et qui forme la trame de sa
troisieme partie.

Dans cette troisieme et ultime partie, Meyer quitte le registre de la
recherche historique et de la législation comparée, pour proposer des
voies d’évolution : un modele a suivre pour moderniser les
institutions en Europe. Il adopte parfois le langage de Montesquieu,
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parfois celui de Bentham, il donne des consignes, anticipe les
contradicteurs, prophétise les succes et les échecs a venir en matiere
juridique et judiciaire. Cela forme le livre IX dont le titre traduit
l'esprit : Résultats de 'expérience pour des législations futures. Trois
aspects de I'ouvrage vont particulierement retenir l'attention, afin de
comprendre les mobiles de l'auteur, sa méthode et I'interprétation qui
a éte faite de son travail par les auteurs de I'époque.

Quant au mobile de 'auteur, Meyer proteste de sa bonne foi
comparative :

« Pour pouvoir profiter de tout ce quenseigne l'expérience des
siecles dans une matiere aussi délicate que celle dont dépend en
grande partie le bien-étre du genre humain, il ne faut pas borner ses
recherches au seul pays auquel on destine un nouveau systeme de
lois ; mais on doit embrasser dans ses observations, les législations
des autres peuples et principalement de ceux dont la situation, les
relations, les besoins et les ressources offrent le plus de similitude
avec celui auquel on a voué le résultat de ses connaissances. C'est en
bien étudiant la marche de leurs lois, en les examinant avec la méme
attention, qu'on parvient a réunir les résultats des expériences qu'ont
faites tous ces peuples sur différents points de législation. » 32

Officiellement, il sagit donc d'une comparaison qui se veut ouverte a
tous les avantages et inconvénients des systemes juridiques étudiés.
De fait, Meyer examine les expériences anglaise, francaise,
hollandaise et allemande auxquelles il consacre de longs
développements. Toutefois, I'historien du droit, parce qu’il connait les
opinions et les ouvrages antérieurs de l'auteur, sait tres bien que
Meyer a fait son choix avant de commencer a étudier les systemes
juridiques de I'Allemagne et de I'Angleterre. Des 1813, des 1817, il avait
compare les institutions néerlandaises et francaises
postrévolutionnaires, au profit des secondes. Son mobile reel est de
montrer que, des quatre voies suivies dans les pays comparés, la voie
francaise est la meilleure et qu'elle peut encore étre améliorée grace a
quelques institutions libérales anglaises et aux idées de 'auteur. Tout
cela aurait d’ailleurs pu tenir en un seul volume, mais il est a croire
que Meyer s'est pris au jeu, qu'il s'est passionné pour l'histoire du
droit, qu'il a pris modele sur Montesquieu et, sans doute aussi, sur
Savigny quoiqu’il condamne sa doctrine juridique. Il a
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vraisemblablement enrichi son mobile principal de

mobiles nouveaux 33 : présenter a la communauté scientifique
I'histoire, I'esprit et I'état du droit dans quatre pays peu, pas ou mal
compares les uns aux autres.

Quant a la méthode, elle consiste a simmerger dans l'histoire
institutionnelle de chacun des quatre pays étudiés, a partir des
sources et des auteurs récents. Sa clef de compréhension et de
comparaison est l'histoire : chaque pays a suivi une histoire qui a
produit un ensemble d'institutions propres, distinctes de celles de ses
voisins. Paradoxalement, il ne s'agit pas du tout de produire des
modeles réduits ; la dynamique le conduit, au contraire, a détailler les
causes et les effets, a rechercher dans le passé lointain les clefs de la
complexité, a présenter des listes entieres d’institutions. Pourtant,
Meyer a cherché a s’en tenir a ce qu'il nomme son « objet », clest-a-
dire ne retenir que « les grands traits distinctifs », « les points
principaux » de divergence entre les systemes étudiés ce qui,
évidemment, lui pose probleme dans les pays sans unité
institutionnelle et juridique. A propos des Pays-Bas, il indique en
introduction :

« Rechercher toutes les institutions particuliéres a chaque province
nous menerait a des détails trop minutieux, et en méme temps trop
étendus pour l'objet que nous nous sommes proposé. [...] Cest ainsi
qua mesure que nous avangons dans notre travail, nous avons jugé
pouvoir simplifier sa marche. [...] Nous nous bornerons simplement a
ce qui peut étre regardé comme plus ou moins commun a toutes, ou
a la plupart des provinces comprises sous le nom des Pays-Bas, et ce
qui, différant des institutions que nous avons rencontrées dans nos
recherches précédentes, peut étre regardé comme national. » 34

Il y revient dans l'introduction du livre consacré a I'Allemagne :

« En suivant la méme marche, il sera possible de parvenir a 'objet
que nous nous sommes proposé [...]. Nous avons en vue de faire
ressortir les grands points sur lesquels 'Allemagne se distingue des
pays de 'Europe que nous avons déja passé en revue, pour ne nous
occuper que des grandes masses ; et sans prétendre examiner toutes
les particularités, [...] nous croyons suffire en fixant l'attention sur
quelques grands traits, qui d'un c6té impriment un caractere
distinctif aux institutions allemandes, et qui de I'autre, quoique
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genéralement recus en Allemagne, sont essentiellement

dissemblables a tout ce qui s'est jusqu’ici présenté a nos

observations. » 3°

23 L’analyse de I'Angleterre est remarquable. Apres avoir longuement
exploré le droit et les institutions du pays, grace a Blackstone, Hallam
et Bentham, il synthétise ses découvertes par une mise en regard des
Grands avantages des lois anglaises et des Défauts des lois anglaises,
avant de proposer un résume de cette double synthese : « nous
n’avons pas donné un traité complet du droit et de la procédure en
Angleterre, mais nous croyons avoir touche les principaux points qui
rentraient dans notre objet, dont plus d'un deviendra le sujet de nos
observations dans la suite de cet ouvrage » 36,

24 Pour I'Angleterre :

. Lempreinte de la féodalité dans toutes les dispositions législatives
. La puissance initiale de la monarchie
. Les grandes libertés publiques arrachées aux rois

. Lextension du pouvoir du parlement, spécialement sa chambre basse

[ 2 S N O R A R

. Le développement des juridictions royales au détriment des
juridictions seigneuriales
6. Lintroduction du jury

7. Lesprit libéral des institutions.

25 Pour la France :

1. Lemprunt a 'Angleterre de la représentation nationale et du jury, mais
en partie vidés de leur substance a cause des convulsions
révolutionnaires et de l'autoritarisme napoléonien

2. Une législation uniforme, maintenue et conservée par une cour
de cassation

3. La liberté des juges et leur jurisprudence bornée, d'un coté par les
demandes des parties ou du ministere public, de 'autre par la volonté
du législateur

4. La distinction des autorités de 'ordre judiciaire et de

l'ordre administratif

26 Comment les mobiles, la méthode et les conclusions de 'auteur ont-
ils été compris a 'époque ? Linterprétation de I'éditeur francais
(Dufour) offre une clef de compréhension. En 1823, dans la premiere
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édition parisienne du premier volume, il salue l'intelligence de Meyer,
le succes de I'édition néerlandaise, annonce I'édition parisienne de la
version complete des Institutions judiciaires, avant de résumer
l'ouvrage que les savants s'accordent a vouloir placer « dans toutes les
bibliotheques, apres Montesquieu et au rang des autres publicistes
classiques dont shonorent la France et I'Angleterre » 37, Concernant la
partie moderne, I'éditeur explique :

« Elle a conduit l'auteur a donner un précis historique et critique des
institutions de 'Angleterre, de la France, des Pays-Bas et de
I'Allemagne. Il a reconnu que quatre systemes distincts s'étaient
établis sur celui des institutions primitives et germaines, et que les

autres pays qu'il s'est proposé de parcourir en fournissaient les
38

modeles. »
Léditeur, malgré 'ambiguité des termes, a tout compris. Il a vu que
Meyer était parti d'un « type commun », qu'il avait systématisé quatre
ensembles complexes distincts, dont les autres pays n'étaient que des
modeles (au sens ici de reproductions des modeles initiaux).

Conclusions : Meyer et
sa postérité

Que retenir de la facon dont Meyer interroge, interprete et traduit la
réalite juridique par des systemes et des modeles ?

Tout d’abord, chez Meyer comme chez les comparatistes de sa
génération et des décennies suivantes, le substantif systéme est utilisé
aussi bien pour qualifier la complexité d'un ensemble juridique que sa
réduction a certains traits généraux, ce qui conduit a utiliser le méme
mot pour deux objets scientifiques différents.

Ensuite, chez Meyer comme chez les comparatistes de sa génération
et des décennies suivantes, le substantif modele renvoie toujours, de
facon directe, a 'imitation, mais aussi, de fagon induite, a des types, a
une typologie, a une opposition de fagons d'organiser le droit et

les institutions.

Enfin, le mobile principal de l'auteur est de proposer un modele a
suivre et, pour aboutir a 'objectif, sa méthode le conduit a
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systématiser quatre ensembles juridiques et institutionnels - ce

sont des systémes — qu'il réduit a quatre types opposés les uns aux
autres grace a des criteéres de simplification (les traits généraux, les
traits distinctifs, les points principaux) et qu'il combine (reprendre les
éléments principaux du modele francais en y greffant l'esprit libéral
des institutions anglaises) pour servir d’'inspiration a son propre

pays : le royaume des Pays-Bas.

Les institutions anglaises... Ce sera le dernier combat de Meyer.
Combat étonnant, puisque celui-ci se met en téte, en 1830, d’offrir un
guide aux Anglais, une sorte de modele d’action, pour les aider a
codifier leur droit et abandonner leur systeme de common law, sous
le titre De la codification en général et de celle de 'Angleterre en
particulier en une série de lettres adressées a Mr. C. P. Cooper. Ce
dernier est un juriste britannique qui, lors de la

codification controversy, a publié un ouvrage en plusieurs lettres pour
dénoncer les apotres de la codification, pour agresser la doctrine de
Bentham, pour s’approprier celle de Savigny et vanter la sagesse du
systéme traditionnel 3. Louvrage publi¢ en 1827 a été réédité en 1828
et 1830. Il a été recensé, défendu ou attaqué. Meyer, prend le prétexte
d’'une réponse a l'auteur pour reprendre ses propres idées. Dans la
premiere de ses lettres, il se déclare atterré par les progres rapides
de I'école historique en Europe et décide de « combattre la théorie de
Mr. De Savigny »49. 11 développe ensuite longuement I'illusion qui
consiste a croire que le droit romain puisse servir de fondement
positif au droit actuel. Meyer raconte son propre cheminement
intellectuel en défendant « le systeme de la codification » et en
attaquant « le systeme de Savigny » : l'histoire du droit, écrit-il, est
utile pour comprendre les fondements du systeme juridique actuel,
mais elle ne sert a rien comme disposition législative (2¢ lettre) .,
Meyer défend, au contraire, la doctrine systématique et cherche a
montrer que seule la loi peut servir de base juridique fixe et
invariable, contrairement a la jurisprudence, aux traités ou la
coutume (3¢ lettre). Il en profite pour défendre le Code Napoléon, son
systeme qui combine la fixité de la loi et la diversité de leur
application aux litiges grace aux autres sources : le droit romain, les
coutumes, le droit naturel, la jurisprudence ou les opinions des
auteurs. Cest a ce point du raisonnement qu'il participe a la
controverse anglo-américaine sur I'abrogation du common law et la
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codification du droit (4€ lettre). Ce systeme doit étre soustrait a
I'emprise croissante de Savigny et des praticiens britanniques. Le
systeme devrait suivre I'évolution du droit romain et la voie

francaise : classer le droit anglais selon le modele de Justinien,
obtenir deux recueils (un digest, qui compilerait le common law, et un
codex, qui compilerait le statute law), corriger et simplifier les regles,
les inscrire dans un code, en faire une large publicite aupres du
public, supprimer la distinction entre cours de common law

et d’equity, repenser la hiérarchie judiciaire, instituer un ministere
public sur le modele francais et transformer la Chambre haute du
parlement en Cour de cassation. On l'aura compris, Meyer applique a
I'Angleterre la matrice du huitiéme et dernier livre des

Institutions judiciaires (Résultats de l'expérience pour des

législations futures) ; il fait passer le systeme britannique au moule du
droit francais repensé dans un sens plus libéral. Il termine en se
félicitant du travail accompli, en saluant les juristes visionnaires
(Bentham, Romilly, Brougham, Peel), en égratignant les juristes anglais
qui, craignant sans doute les railleries de Savigny et des siens, « se
sont trainés a la remorque de cette opinion subversive de toutes mes
idées » 42, et les juristes francais qui ont été contaminés par les théses
de I'école historique allemande : Pardessus, Lerminier et la Thémis.
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RESUMES

Francais

Les juristes ont longtemps confondu les concepts de systeme juridique et de
modele juridique. Pour les scientifiques, un systéeme est une structuration
des éléments singuliers et complexes de la réalité, des relations qui unissent
ces divers éléments (combinaison, relations de causes a effets, cohérence,
etc.) et des lois et des propriétés qui régissent ces relations. Un modele est
le produit d'une modélisation qui consiste a proposer une représentation de
la réalité en choisissant, parmi ses traits d’identité (ou criteres), les plus
pertinents afin d’en faire un bon outil de compréhension, de réflexion

et d’action.

Cette clarification s'impose des la fin du xix® siecle chez les mathématiciens,
biologistes et physiciens, avant de simposer, au milieu du siecle suivant,
parmi les économistes, les sociologues et les psychologues. Rien de tel en
droit. Pour les juristes, jusqu’a I'extréme fin du xx® siecle, le substantif
modele renvoie toujours a 'imitation, tandis que le substantif systeme
renvoie au concept de représentation simplifié de la réalité, bref a ce que
tous les autres appellent un modele. L'ceuvre de Jonas Meyer, un
comparatiste célebre en son temps (1780-1834), permet de suivre I'histoire
de ces deux concepts-clefs du droit compare.
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English

Lawyers have long confused the concepts of legal system and legal model.
For scientists, a system is a structuring of the singular and complex
elements of reality, the relationships that unite these various elements
(combination, cause-effect relationships, coherence, etc.) and the laws and
properties that govern these relationships. A model is the product of a
modelling process which consists of proposing a representation of reality by
choosing, from among its identity traits (or criteria), the most relevant in
order to make it a good tool for understanding, reflection and action.

By the end of the nineteenth century, mathematicians, biologists and
physicists were already making this clarification, and by the middle of the
following century, economists, sociologists and psychologists were making
it their own. Nothing of the sort in law. For lawyers, until the very end of the
twentieth century, the noun model always referred to imitation, while the
noun system referred to the concept of a simplified representation of
reality, in short to what everyone else called a model. The work of Jonas
Meyer, a famous comparatist of his time (1780-1834), enables us to follow
the history of these two key concepts of comparative law.
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TEXTE

1 LAmérique latine et le droit comparé ont longtemps vécu une histoire
d’amour a sens unique. Alors que les juristes latino-américains
clamaient leur passion pour '¢tude du droit étranger, les recherches
comparatives ont, quant a elles, eu tendance a ignorer cette région
du monde. Si, depuis la seconde moitié du xx° siecle, cette
indifférence n'est plus de mise , elle reste parfois encore visible. En
2006, la premiere édition de 'Encyclopédie de droit comparé dirigée
par Jan M. Smits consacre plusieurs entrées aux pays européens, ainsi
quau Japon, a 'Australie et a I'Afrique du Sud, mais aucune a un pays
latino-américain ou méme a 'Amérique latine dans son ensemble 2.
Ce désintéreét a généré de I'incompréhension de l'autre cote de
'Atlantique ou la vision était toute autre, puisque, dés 1909, Alejandro
Alvarez (un internationaliste chilien), affirmait déja que « 'entrée de
I'’Amérique latine dans la communauté des nations est un des plus
importants faits de I'histoire de la civilisation » 3, laissant ainsi
entendre qu'il serait tout naturel que ces nations s'intéressent au
droit qui y était produit. D’autant que les juristes latino-américains
ont toujours été extrémement attentifs aux autres systemes
juridiques, en particulier 4 'Europe et aux Etats-Unis. Linfluence de
ces droits est telle quelle invite a s'interroger sur les méthodes de
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droit comparé utilisées en Amérique latine : ont-elles suivi les mémes
évolutions quen Europe ou aux Etats-Unis ou présentent-elles des
singularites ?

2 Lenjeu de cette question est important au regard du renouveau de la
discipline de maniere genérale. L'état des lieux critique fait par
Mathias Reimann en 2002 résonne encore dans les consciences.
Selon lui, le droit comparé se trouve dans une impasse du fait de son
incapacité a mirir, a devenir une véritable discipline scientifique,
notamment parce que depuis plus d'un demi-siecle, il se trouve
engoncé dans un modele orthodoxe établi par des universitaires
européens duquel il ne parvient pas encore totalement a sortir 4. Or
examiner la pratique comparative des juristes latino-américains
permettrait sans doute de déceler des pratiques dissonantes
et innovantes.

3 Aussi intéressante soit-elle, cette étude n'en est pas moins redoutable
tant elle recele de difficultés. La premiere réside dans I'ampleur de la
tache liée au champ géographique considérable a couvrir. Certes, il
est possible de le réduire a 'Amérique latine hispanophone, mais en
réalité ce critere ne permettrait d’éliminer qu'un nombre tres réduit
de pays®. Il serait a I'inverse possible de restreindre I'¢tude a un ou
deux pays, mais ce choix présenterait I'inconvénient de masquer les
influences réciproques entre les doctrines latino-américaines, ou, en
tous les cas, de ne pas pouvoir les mettre suffisamment en relief. Des
lors, le choix critiquable, mais assumé, qui a été fait est celui
d’analyser la pratique du droit comparé dans I'ensemble de 'Amérique
latine, en se cantonnant toutefois au droit public. Ceci implique
malgré tout de devoir s'adonner a une pratique honnie par les
spécialistes de droit comparé les plus rigoureux, celle du cherry-
picking en prenant ici et l1a quelques exemples. Avant que les
comparatistes passionnés, a qui précisément s’adressent ces lignes,
ne prennent les mesures appropriées pour punir cette infamie
méthodologique, il convient de souligner le caractere tres
rudimentaire de la recherche ici effectuée ainsi que sa portée
intrinsequement exploratoire. Loin d’étre un état des lieux précis et
complet de la recherche en droit public comparé dans l'aire latino-
américaine, cet article vise principalement a fournir aux lecteurs
quelques clés d'entrée et de compréhension du droit public compare
en Amérique latine, mais aussi d'en donner les principales



Droit Public Comparé, 1| 2023

caractéristiques et évolutions. En outre, afin de garder une cohérence
au sein de cette exploration, I'étude puisera principalement ses
exemples dans trois pays en particulier, les plus souvent examinés
par les comparatistes occidentaux (le Mexique, I'Argentine et le Chili),
permettant ainsi d’éviter le sentiment d'éparpillement.

4 La deuxieme difficulté réside dans 'approche extensive de
'expression « droit comparé ». Il serait tout a fait possible de réduire
'analyse aux seules recherches mettant en ceuvre une méthodologie
spécifique a la comparaison des droits. Pour autant, une telle
approche n'aurait pas véritablement de sens dans le cadre d’'une
étude visant a retracer la pratique de la comparaison des droits dans
une vaste zone geographique. En gardant une conception large du
« droit comparé », vu comme outil épistémologique 8, et donc comme
outil de connaissance du droit étranger, il est alors possible
d’examiner un ensemble plus étendu de pratiques et de revenir
notamment aux origines du comparatisme, lorsque celui-ci ne s’était
pas encore doté de méthodologie spécifique.

5 Enfin, la derniére difficulté tient a l'identification de la doctrine
publiciste latino-ameéricaine en droit compare, car analyser le
droit comparé en Amérique latine et analyser le droit compare de
'Amérique latine sont deux choses totalement différentes. Dans le
premier cas, il s'agit d’étudier comment est effectuée la comparaison
des droits par les juristes latino-américains. Dans le second, il s'agit
de s'intéresser a la maniere dont '’Amérique latine est traitée comme
objet de comparaison, que cette étude soit faite par des auteurs
latino-américains ou non. Si I'on souhaite se focaliser sur le
droit comparé en Amérique latine (et non de '’Amérique latine), il est
important de s'appuyer uniquement sur des auteurs latino-
américains, donc ayant la nationalité d'un pays dAmérique latine
et/ou ayant enseigné dans une université de la région. Ce choix du
critere de la nationalité ou du lieu de profession des auteurs est
encore peu utilisé et explicité dans les analyses de la doctrine
comparatiste. Il s'agit cependant d'un choix clair et assumeé de la part
de l'auteure de ces lignes dans le but de parvenir a avoir une vision
idoine de ce quest le droit comparé en Amerique latine.

6 Une fois ces délimitations opérées, reste maintenant a procéder a
cette étude dont la nature exploratoire complique 'approche. Au
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moment de construire la présentation, la traditionnelle structure
binaire (voire tertiaire pour les plus téméraires d’entre nous) que 'on
retrouve dans les publications académiques en droit frangais n'est pas
apparue comme la plus adaptée. Il est apparu plus judicieux de
structurer cet article autour de cinq grands chapitres qui sont tout
autant de traits caractéristiques du droit public comparé en
Amérique latine. Cette présentation offre ainsi un apercu de ses
forces et de ses faiblesses, mais surtout de ses différentes facettes,
car loin d'étre univoque, le droit comparé en Amérique latine est un
ensemble de voix tres différentes, a I'image de celles chantées si
merveilleusement par la grande interpréte argentine Mercedes Sosa .

1. Un comparatisme congénital

7 Bien souvent, au moment de retracer l'histoire du droit public
comparé, les publicistes latino-américains décrivent I'histoire de la
discipline au niveau mondial, en la faisant débuter en 1869, au
moment de la création de la Société de législation comparée a Paris 8.
Or, ce faisant, ils omettent les veritables origines du droit public
compare en Amérique latine, et son caractere congenital, en ce sens
ou le penchant de 'Amérique latine pour I'¢tude du droit étranger est
inscrit des la naissance de son droit public. Comme I'a démontré
Javier Malagon Barceld, TAmérique est née sous le signe du droit?,
puisque la colonisation espagnole et portugaise ne s'est pas
seulement caractérisée par un asservissement physique, il était aussi
juridique. Dans 'Amérique hispanisée, les Letrados ont joué un role
moteur de la conquéte en introduisant sur ces territoires un culte
important du droit. Des son origine, le droit latino-américain fut
d’abord un droit étranger, puisque puisé dans les anciens codes
castillans, peu a peu adapté aux réalités locales 0. Ces relations
juridiques intenses avec I'Espagne et le Portugal a 'époque coloniale
ont laissé des traces importantes dans le droit public latino-
ameéricain. La Constitution de Cadix de 1812, appliquée quelques
années avant les mouvements d'indépendance, a continué a produire
ses effets, dans la mesure ou elle a influencé la définition de
nombreuses notions centrales du droit public : nation, souveraineté
ou droit des personnes ! Cette influence s'est prolongée a travers les
hommes, puisque les premieres assemblées constituantes latino-
americaines furent composées de rédacteurs de la Constitution
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de Cadix 2. Puis, ce lien humain a perduré sous d’autres formes. La
création en 1908 de I'Institut ibéro-ameéricain de droit positif
comparé en atteste. Le choix de sa localisation a Madrid et le fait que
ses membres fondateurs soient tous exclusivement espagnols
montrent la volonté de maintenir un lien d'influence sur le droit
latino-américain. Par ailleurs, de nombreux juristes espagnols ont
continué a former les juristes locaux afin de construire des réseaux
d'intellectuels. De fait, I'Institut de droit comparé de I'Universite
nationale autonome du Mexique a été fondé par Felipe Sanchez
Roman, un grand juriste espagnol, arrivé en exil a8 Mexico en 1939 13,

8 Ces données historiques expliquent en grande partie pourquoi le
regard des juristes latino-ameéricains est traditionnellement, et méme
pourrions-nous dire instinctivement, tourné vers 'Espagne et le
Portugal, mais elles n'expliquent pas a elles seules leur penchant
atavique pour la comparaison. La raison est en réalité plus profonde.
Le colonialisme porte en lui des présupposés axiologiques :
I'universalisme et I'impérialisme. Le pays colonisateur affirmait
ceuvrer au nom d'un universalisme philosophique et religieux, tout
en définissant a priori la philosophie et la religion en cause,
conduisant ainsi a un impérialisme. Ces présupposés ont eu des
incidences sur la conception du droit. Si le droit du pays colonisateur
est mis en place, ce n'est pas uniquement parce qu’il est imposé par la
force, mais aussi parce qu’il est universel car ceuvre de raison. Des
lors, ce n'est pas uniquement le droit espagnol ou portugais qui doit
faire l'objet de l'intérét des juristes latino-américains mais également
tous les droits européens qui sont I'expression de cette ceuvre de
raison universelle.

9 Si tout au long du xix® siecle il est possible d'identifier de nombreux
emprunts juridiques au droit public européen, les premiers travaux
académiques se présentant comme des études de droit comparé
n'apparaissent que durant la seconde moitié de ce xix® siecle. Un des
plus importants ouvrages est celui d'un juriste vénézuélien, Ricardo
Ovidio Limardo, paru en 1869 visant a comparer la législation
commerciale en Europe et en Amérique 4. Pour autant, il est encore
ardu a cette époque de parler de véritable intérét de la doctrine
latino-américaine pour le droit comparé. Les législateurs sont tres
férus d'études de législation comparée, mais la doctrine, quant a elle,
ne produit qu'a la marge des études de droit comparé. Cette
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recherche n’a pris de I'ampleur qu’a I'entrée dans le xx© siecle, et peut
étre attestée par la multiplication des instituts, chaires ou
programmes d'é¢tudes dédiés a la comparaison des droits . C'est en
1939 quest créé le premier institut de droit comparé en Amérique
latine, sis a Cérdoba, en Argentine. Lannée suivante, un méme
institut est créé au Mexique. Il convient également de souligner
qu'initialement les études de droit comparé étaient plus fréquentes
parmi les civilistes. Le poids de la codification napoléonienne,
impulsée en Amérique latine par la traduction et la réadaptation qu'en
a fait Andrés Bello, explique l'existence d'un tel pré-carré. De fait, les
premiers instituts de droit comparé mentionnés ont principalement
éte crees par des civilistes, comme l'était Enrique Martinez Paz, le
fondateur de l'institut a Cérdoba.

10 Du coteé des publicistes, I'attrait pour I'¢tude du droit étranger fut, du
moins au xix° siecle, plus marqué en droit administratif et en droit
international public. Concernant le droit administratif, des pays
comme le Brésil, la Colombie ou le Chili ont pris plus spécifiquement
appui sur le droit administratif francais. Au Chili, I'¢tude de ce droit
étranger a connu un essor important apres l'instauration de la
Constitution de 1833, qui se caractérisait par sa tres forte
centralisation du pouvoir, et a perduré par la suite 1. Concernant le
droit international public, I'étude du droit produit entre les Etats
européens était considérée comme cruciale par la doctrine latino-
americaine, et ce des le xix® siecle. Un des plus emblématiques
membres de la doctrine fut 'Argentin Carlos Calvo (1822-1906), dont
le travail de comparaison du droit international public avait pour
objectif principal d'incorporer le continent américain dans l'histoire
classique du droit international I7. Il est intéressant a cet égard de
souligner qua cette époque, la plupart des travaux que les
internationalistes latino-américains produisaient étaient écrits en
francais, dans l'objectif de s'adresser a une audience européenne.

11 La doctrine constitutionnaliste a, quant a elle, connu un important
déclin entre le xix® siécle et le début du xx€ siécle 18, expliquant le
faible nombre de travaux sur ce sujet pendant cette période. Pour ne
donner qu'un exemple, entre 1924 et 1989, moins de cent ouvrages
furent publiés en droit constitutionnel au Chili, alors que 'on compte
plus de 300 publications dans cette discipline entre 1989 et 2009 19,
Aujourd’hui, et depuis une quarantaine d’années, le droit
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constitutionnel a regagné ses lettres de noblesse en Ameérique latine.
Les recherches menées dans cette discipline ont fréequemment
recours au droit comparé, comme methode d’analyse, ou aux
citations de droit étranger, comme élements d’illustration, de sorte
quaujourd’hui, le droit constitutionnel est devenu la discipline
privilégiée de la comparaison parmi les publicistes latino-ameéricains.

Comme on a pu le voir, ce penchant pour le droit étranger est dans
les genes du droit public latino-américain et il perdure encore
aujourd’hui. Ce caractere atavique de la comparaison se double
également d'une tendance a 'omni-comparaison, cest-a-dire a des
comparaisons a tres grande échelle, en multipliant le nombre de
systemes étrangers étudieés.

2. Un comparatisme total

Le droit public comparé latino-américain ne se distingue pas par sa
modération. Le recours a 'exemple étranger ou a l'argument tiré de la
doctrine étrangere est non seulement omniprésent, mais il est aussi
pluriel, dans le sens ou la doctrine opere rarement une étude
comparative limitée a deux systeémes juridiques (le national et un
autre). Au contraire, elle multiplie les doctrines et ordres juridiques
de référence. Ainsi, a la lecture de la littérature comparative latino-
américaine émerge une sensation de comparatisme total : tout est
comparable et tout peut étre comparé 20, Pour autant, il faut
admettre que certains pays ou ordres juridiques sont davantage
privilégiés. Si tout est théoriquement comparable, dans les faits tout
n'est pas comparé ou pas avec la méme intensité.

Dans le cas du droit constitutionnel, la doctrine se focalise sur I'étude
de quatre grands modéles : les Etats-Unis, I'Espagne libérale, la
pensée francaise des Lumieres et dans une moindre mesure la
pensée anglaise 2., Si cette affirmation peut relever de I'évidence,
dans la mesure ou le constitutionnalisme moderne a été congu par la
doctrine de ces pays, il importe de revenir quelque peu sur leur
influence en Amérique latine, car il est possible de déceler quelques
spécificités nationales.

En droit constitutionnel, I'intérét pour la comparaison avec le droit
des Etats-Unis s'explique en grande partie par le fait que ce pays a été
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le premier a obtenir son indépendance sur le continent. Puis, cette
influence fut entretenue par les juristes nord-américains eux-mémes
qui, conformément a la doctrine Monroe exposée en 1823, ont
cherché a controler le développement politique et juridique des pays
du Sud du continent. De fait, la Constitution des Etats-Unis a eu une
tres forte influence sur les libéraux latino-américains dans la seconde
moitié du xix® siécle 22, A ces raisons sajoute également la prévalence
généralisée pour le régime présidentiel en Amérique latine %3,
Cependant, cette influence ne fut pas uniforme sur tout le continent.
Certains pays, pour des raisons géographiques mais aussi pour des
choix d'organisation étatique, ont été plus enclins a s'appuyer sur
lexemple des Etats-Unis. C'est le cas du Mexique ot la Constitution
des Etats-Unis a été la référence étrangére la plus influente 24, Ce
texte sert de point de référence pour analyser les regles du
fédéralisme et les compétences du président mais aussi pour analyser
le traitement juridique des communautés autochtones 25 Alors que
certaines doctrines latino-américaines étaient plus hermétiques a ce
droit, un changement s'est opéré a partir des années 1970, pour des
raisons en partie sociologiques. Les Etats-Unis et les pays
anglophones étant devenus des lieux d’études privilégiés pour les
juristes latino-ameéricains, ces derniers sont ensuite revenus
enseigner et écrire sur leurs terres natales, en gardant les cadres de
pensée nouvellement étudiés. Louvrage écrit par Carlos

Santiago Nino 26

, un universitaire argentin qui a fait sa these a
I'université d’Oxford et a entretenu d'importantes connections avec la
Yale Law School, marque ce tournant en contribuant a la diffusion
massive en Amérique latine d’auteurs encore peu connus dans cette
région a cette époque, comme Ronald Dworkin, Bruce Ackerman,

Robert Dahl ou H. L. A. Hart.

Lintérét pour I'étude du droit européen est quant a lui plus ancien
mais aussi plus diffus. UEurope est une source d’'inspiration naturelle
pour la doctrine publiciste latino-américaine, notamment a travers le
role d'intermédiaire joué par I'Espagne dans le transfert des

idées juridiques ?’. Toutefois, a nouveau, il est possible de percevoir
des préférences plus marquées pour certains auteurs ou certains
droits. Bien évidemment, pour des raisons historiques, le Brésil se
tourne plus naturellement vers le droit portugais que ses voisins
latino-ameéricains. Mais la doctrine publiciste brésilienne, et en
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particulier constitutionnaliste, est aussi extrémement attentive au
droit italien. La Constitution de 1947 y est fréquemment prise comme
point de repére %8, et les écrits de Luigi Ferrajoli%? y sont
abondamment cités. Hormis le Portugal et I'ltalie, il convient surtout
de mettre en avant l'influence jouée par le droit public frangais. On I'a
vu concernant le droit administratif, qui est considéré comme « une
des contributions majeures de la culture juridique frangaise a
I'histoire du droit » 30, mais la Constitution de la V€ République a
également pu servir de source d’inspiration. Un des mécanismes les
plus repris est la réglementation du second tour pour I'élection
presidentielle, que I'on retrouve dans les Constitutions costaricaine,
chilienne ou uruguayenne. Concernant 'Allemagne, son droit et sa
doctrine ont longtemps connu un succes tres confidentiel au sein de
la doctrine publiciste latino-américaine. Puis, progressivement
lintérét a été de plus en plus marqué. Aujourd’hui, en droit
constitutionnel, le travail de Robert Alexy fait 'objet d’'une attention
particuliere. Enfin, si 'on s'intéresse a la place qu'occupe le droit
espagnol, il convient de souligner qu'apres la Constitution de Cadix,
linfluence de I'Espagne au sein des comparatistes latino-ameéricains
fut plus modeste. Par la suite, du fait des expériences dictatoriales,
les juristes latino-américains ont suivi avec grand intérét le processus
espagnol de négociation qui a abouti a la Constitution de 1978.
Aujourd’hui, Jorge Carpizo voit des influences de cette Constitution
dans les textes constitutionnels colombien et paraguayen,
notamment dans I'importance accordée au pluralisme politique, vu

comme une valeur supérieure 3.,

Cependant, il convient de souligner que la comparaison n'est pas
uniquement opérée avec des systemes juridiques situés hors de
'’Amérique latine mais aussi, et devrions nous dire surtout, entre les
droits latino-américains eux-mémes. Cette comparaison intra-
Amérique latine est d’autant plus aisée que l'on retrouve, tout du
moins en droit public, de nombreuses institutions ou principes
communs entre les pays de la région. Lexemple le plus emblématique
est sans nul doute constitué par le recours a lamparo 3. Ce recours,
qui permet la protection des droits et garanties constitutionnels, est
apparu la premiere fois dans la Constitution mexicaine de 1857 et s'est
progressivement implanté dans tous les pays latino-américains, a
l'exception de Cuba, tout au long du xx¢ siécle 33, Pour Allan B.
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Brewer-Carias, 'amparo est d’autant plus typiquement latino-
américain qu'il ne posseéde aucune origine espagnole ou

34 lexistence d’'une institution similaire entre

méme européenne
tous les pays latino-ameéricains favorise indéniablement les
rapprochements et les études comparatives 3°. De méme, les pays de
la région partagent des problématiques communes, qui elles aussi
invitent a la comparaison. C'est notamment le cas des droits des
populations autochtones ou originaires 36. Ces derniéres années, la
comparaison intra-régionale a été favorisée par le développement du
systeme interaméricain des droits de 'homme, qui, malgre

des résistances 3’

, conduit a une convergence des institutions
juridiques et des pratiques 38, Depuis la fin des années 80, on
remarque une intensification des recherches comparatives, en
particulier sur une question qui était encore peu traitée par la
doctrine latino-américaine : celle du contrdle de conventionnalité
des lois 9. Cette évolution qui apparait comme récente ne doit pas
pour autant induire en erreur. Certes, la comparaison entre les droits
publics latino-américains s'est intensifiée ces dernieres décennies,
mais elle a toujours existé avec des mouvements de flux et de reflux.
La seconde moitié du xx® siecle marque surtout l'institutionnalisation
de cette recherche. Un des événements clés fut la création en 1974 de
I'Institut ibéro-américain de droit constitutionnel a Buenos Aires qui
réunit les constitutionnalistes dAmérique latine, d'Espagne et

du Portugal 4. 1l s'agit d'une des sociétés savantes les plus actives sur
cette thématique. Aujourd’hui, plusieurs revues se concentrent
uniquement sur ce type de comparaison. Cest le cas de 'Annuaire de
droit constitutionnel latino-américain ou de la Revue latino-
ameéricaine d’études constitutionnelles. Cette analyse fondée
uniquement sur les pays latino-américains apparait de plus en plus
fructueuse et permet I'émergence de nouveaux courants ou théories.
A titre dillustration, sont a évoquer les recherches effectuées par le
constitutionnaliste argentin Roberto Gargarella, a 'origine d'un
courant appelé « le constitutionnalisme dialogique ». Ce dernier
prend principalement appui sur une analyse comparative et
historique des différents droits constitutionnels latino-américains ..
Cet exemple apparait d’autant plus topique qu'il illustre également
lintention dans laquelle les comparaisons sont effectuées en
Amérique latine. Loin d'étre des purs exercices épistémologiques, les
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travaux comparatifs latino-américains tendent bien souvent a
poursuivre un but déterminé.

3. Un comparatisme instrumental

Tout comme en Europe, le droit public comparé en Amérique

latine au xix® siecle consistait essentiellement en une présentation
tres statique des différentes législations, dans l'unique objectif de
déterminer les meilleures regles. Dans I'ceuvre pionniere de Ricardo
Ovidio Limardo de 1869 déja mentionnée, le but était clairement de
parvenir a déterminer les regles qui permettraient de satisfaire
toutes les nécessités des hommes. Cette quéte du droit parfait
repose sur la croyance que le droit peut changer la société 42,

Mais au-dela de la recherche d’'une amélioration du droit national, le
recours au droit comparé a également pu constituer un moyen pour
la doctrine comparatiste latino-américaine, a I'instar de la doctrine
européenne, d'élaborer un droit unique. Ce désir d’'unification est
ancien en Amérique latine, comme en attestent toutes les tentatives
infructueuses d'unification du territoire, dont les plus importantes
furent celles initiées par Simén Bolivar en 1826 ou par les
gouvernements du Chili et du Pérou en 1858 et 1864. L'ambition du
ius commune qui a animé les comparatistes de la région a pendant un
temps été abandonnée, entre la fin des années 80 et le début du

xxi€ siecle. Bien qu'a cette période demeuraient encore quelques
juristes persuadés de la nécessité d’aboutir a un droit unifié - une
pensée que Rogelio Pérez-Perdomo qualifie de « pascalienne » 43 - il
est clair que cet objectif n'était plus celui de la majorité des
comparatistes latino-américains. Toutefois, aujourd’hui dans un
contexte de globalisation du droit 44, cette recherche réapparait. Ces
dernieres années, les travaux menés entre le Max Planck Institute et
I'Institut d’études constitutionnelles de Querétaro au Mexique visent
a démontrer l'existence d'un « Ius Constitutionale Commune in

Latin America »#°. Ce nouveau droit commun serait composé de
toutes les voies empruntées pour renforcer le constitutionnalisme,
I'Etat de droit, la démocratie et les droits de 'homme. Cependant, ce
courant fait 'objet de critiques. Non seulement, la jurisprudence de la
Cour interaméricaine des droits de 'homme, du fait de sa jeunesse,
n’a pas encore permis le développement d’'un socle suffisamment
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large de regles communes, mais surtout il tend a masquer les
divergences en droit positif et en doctrine, au sein de la région 46, Le
droit public commun latino-américain n'existe donc pas encore, mais
il est indéniable qu'il constitue un objectif que se sont fixés de
nombreux comparatistes #’. Aussi noble soit-elle, cette aspiration a
toutefois eu des incidences plus négatives sur la discipline elle-
meéme, car aveuglés par la quéte finale, certains comparatistes latino-
americains ont parfois porté peu d’attention aux meéthodes
employées pour effectuer les comparaisons.

4. Un comparatisme patholo-
gique ?

Bien que I'¢tude du droit étranger ait toujours été présente dans la
doctrine publiciste latino-américaine, celle-ci n’a pas
systématiquement abouti, a proprement parler, a une véritable
comparaison des droits, faute de cadre méthodologique clairement
défini. Le recours a 'argument de droit étranger par les juridictions
offre un tel constat. Au Brésil - comme dans d’autres pays de la
région - les décisions de justice fourmillent de références a des droits
étrangers. Cette attitude est en réalité ancienne puisqu'un décret de
1890 établissait déja que la justice fédérale brésilienne était autorisée
a appliquer de maniére subsidiaire « les statuts des peuples cultivés,
et en particulier ceux qui régulent les relations juridiques au sein de
la république des Etats-Unis dAmérique du Nord »*8, Malgré
I'ancienneté du procédé, les recherches montrent I'absence de critere
méthodologique dans cette pratique. Selon Carlos Bastide Horbach la
majorité de ces références ont un fond « fonctionnaliste ». Cela
signifie que les juges citent des institutions ou des regles étrangeres
ayant la méme fonction que l'institution ou la regle nationale, mais
cela reste encore faiblement articulé ou exprimé 4%, Les juges ne
s'encombrent donc pas a recontextualiser la norme citée ni méme a
expliquer les choix de la citation de telle ou telle regle.

Cette absence de recontextualisation se constate également au sein
de la doctrine publiciste latino-américaine lorsqu’elle fait usage de
doctrines étrangeres. Lorsque I'analyse est faite dans le domaine de la
théorie ou de la philosophie du droit, il est évident que le croisement
transnational des idées et des arguments est tout naturel °°, En
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revanche, l'emprunt de théories ou d'analyses en droit
constitutionnel sans prendre le soin de les replacer dans leur systeme
juridique de naissance peut parfois conduire a des erreurs. Cette
décontextualisation se constate, par exemple, dans les écrits de
Renato Cristi et de Pablo Ruiz-Tagle, qui se sont largement inspirés
de la théorie de Robert Alexy sur les droits fondamentaux °, Or
comment mobiliser cette théorie dans un pays qui repose sur une
organisation du pouvoir et une déclaration des droits extrémement
¢loignées du systeme allemand ? Comment concevoir les droits
fondamentaux de la méme fagon alors que les réalités sociales et
économiques sont si différentes ? En appliquant de maniere
meécanique la théorie allemande, Renato Cristi et Pablo Ruiz Tagle
font ce que Jorge L. Esquirol qualifie de « dévalorisation injustifiée »
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de leur droit national 4, puisqu’ils nient la réalité de leur propre droit.

22 Ces mémes problémes de contextualisation ont pu étre constatés au
moment d'implanter des principes, procédures, institutions ou
définitions issus d'un ou de plusieurs droits étrangers. En retragant
I'histoire constitutionnelle du sous-continent, Roberto Gargarella a
mis en lumiere un probleme actuel : celui de I'impossibilité de tirer
tous les fruits des nouveaux droits sociaux, économiques et
environnementaux inscrits dans les Constitutions. Ce probléme
réside selon lui dans le fait que I'organisation tres centralisée des
pouvoirs est restée inchangée. Il pointe du doigt le décalage existant
entre les catalogues des droits fondamentaux et ce quil appelle la
« machinerie interne de la Constitution », c'est-a-dire 'organisation
institutionnelle du pouvoir ®3. Ces contradictions apparaissent a
moyen terme tres perturbantes, car elles génerent des problemes
d'interpreétation constitutionnelle et de I'incertitude dans la
délimitation du pouvoir ou de la portée des droits. Pour le
constitutionnaliste argentin, les raisons de ces contradictions ou
incohérences constitutionnelles sont difficiles a déterminer. Une de
ses hypotheses est qu'il s'agirait d'un choix conscient en faveur d'une
stratégie de 'accumulation afin de refléter le caractere plural de la
société et de I'Etat >4, Cette analyse intéressante du point de vue
constitutionnel peut également étre complétée du point de vue du
droit comparé, car on peut voir dans cette stratégie de I'accumulation
le simple reflet d'une pratique anarchique de la greffe juridique 55,

Communes a de nombreux pays et aires géographiques, ces
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problématiques paraissent affecter plus particulierement 'Amérique
latine. En masquant les particularités locales, la focalisation excessive
de la doctrine publiciste sur le droit occidental conduit a maintenir
jusqu'au bout ces incohérences, et donc a terme a un droit « failli »
selon Jorge L. Esquirol °5,

Or toute pathologie appelle a des remedes. Pour Jorge L. Esquirol, le
constat d'une faillite du droit doit conduire a une transformation de
la culture juridique °”. Appliquée au droit comparé, cette affirmation
appelle donc a la mise en place d’'une nouvelle méthodologie du droit
compare en Amérique latine.

5. A l'aube d'un nouveau compara-
tisme ?

A Timage des réflexions qui animent l'ensemble de la communauté
des comparatistes, les publicistes latino-américains s'interrogent eux
aussi sur leur méthode de comparaison. Actuellement, la plus utilisée
est la méthode fonctionnaliste de Konrad Zweigert et Hein Kotz, qui
consiste a comparer les catégories, regles ou institutions de
différents systémes juridiques qui occupent une méme fonction °%,
Dans ce choix, rien de véritablement original. Toutefois, si le droit
compare dans ce continent ne se distingue pas véritablement par
sa meéthode per se, il se distingue en réalité par deux €léments, dont
la prise en compte revient avec fréquence sous la plume des
comparatistes latino-ameéricains.

Le premier eélément est I'importance de la culture juridique dans la
comparaison des droits. Depuis sa formulation par

%9 cette notion n'a eu de cesse d'étre analysée et

Lawrence Friedman
débattue par la doctrine comparatiste du monde entier. Ce débat fut
particulierement suivi par la doctrine comparatiste latino-
américaine, sans qu’initialement il n'induise un changement réel des
pratiques. Cependant, 'analyse de la culture juridique a connu un
regain d'intérét ces dernieres années, nourrie des enseignements
tirés des débats sur la globalisation du droit 80, Face a ce phénomeéne,
il est apparu nécessaire pour les comparatistes de la région de préter
davantage attention a leur propre culture juridique et a celle des pays

compares, y compris latino-ameéricains. Précisément, c'est dans le
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cadre de la comparaison intra-Amérique latine que la prise en
compte de la culture juridique apparait la plus complexe, tant ce
continent a connu des destinées paralleles et a semblé baigné dans
une culture juridique commune. Le partage d’'une langue commune,
pour les pays hispanophones, a conduit a renforcer ce sentiment 1,
puisqu’il évite les problemes de traduction et diminue les risques de
faux amis juridiques 2. Pourtant, méme avec une langue partagée, ces
risques peuvent exister. Un des plus notables est celui de 'amparo. Si
dans la trés grande majorité des Etats latino-américains, le

terme « amparo » renvoie a une méme procédure, ce n'est pas le cas
partout. Par exemple, au Chili, il est appelé « recurso de proteccion ».
Ceci ne pourrait étre qu'un détail, mais le probléme étant qu'il existe
un autre recours appelé « amparo » dans la Constitution chilienne,
qui se rapproche davantage de I'habeas corpus puisqu'il consiste a
demander a un juge de vérifier la 1égalité d'une privation de liberté 63,

De plus en plus conscients des problemes liés a une comparaison
trop statique du droit, les publicistes latino-ameéricains insistent
chaque jour un peu plus sur les différences de culture juridique
pouvant exister %4, Ceci implique dés lors une ouverture des
publicistes vers d’autres disciplines permettant d’éclairer ce contexte.
La transdisciplinarité est une aspiration qui a une quarantaine
d’années. Ce n'est que tres récemment qu'elle commence a porter des
fruits au sein de la doctrine publiciste latino-américaine. En
sappuyant sur les travaux de Manfred Max-Neef %>, David Enriquez a
formulé une série de questions épistémologiques qui devrait fonder
toute recherche transdisciplinaire en droit comparé %6, Par exemple,
avant de débuter la recherche, le chercheur devrait se demander si
son objet peut étre ou a déja été défini de maniere collaborative. Il
devrait également s’assurer que le plan des recherches a été défini de
maniere collective et qu'il associe pleinement toutes les disciplines
concernées. Certes, 'ouverture du droit a d’'autres disciplines n'est
pas encore totalement généralisée. Certains comparatistes latino-
americains considerent quil s'agit d'une dénaturation de la discipline
et rejettent que cela puisse étre considéré comme du droit, et encore
moins du droit comparé 67 Toutefois, il semblerait qu'un nouveau
souffle comparatiste gagne progressivement les publicistes latino-
américains.
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Ce souffle se trouve prolongé par un autre mouvement qui porte plus
spécifiquement sur la nécessité d’'identifier la singularité des droits
nationaux. En effet, le second élément qui marque le droit public
comparé en Amérique latine ces dernieres années est I'identification
des particularismes nationaux ou locaux. Ce changement d'optique
dans les finalités de la comparaison est crucial a prendre en compte
dans le cas latino-américain, car il conduit a interpréter
différemment les références constantes faites par les doctrines
nationales aux droits et doctrines étrangeres. Si pendant de
nombreuses décennies, ces références étaient percues comme une
sorte d'admiration aveugle a 'égard des modeles juridiques européens
ou nord-ameéricains, aujourd’hui le regard a changé. Les références
aux droits étrangers ne sont pas nécessairement pergues comme un
moyen de dénigrer le droit national, mais de plus en plus comme un
moyen d'en percevoir ses particularités. Ceci implique un travail
d’introspection des comparatistes latino-américains sur leurs propres
a priori juridiques. C'est dans ce sens que 'on peut comprendre
l'appel formulé par Jorge L. Esquirol a se débarrasser de la fiction de
la parenté européenne du droit latino-américain 88, De son point de
vue, l'objectif n'est pas de nier les racines européennes du droit public
latino-américain, mais de cesser de les survaloriser. D’autres
formulent le probléme différemment et appellent a mettre fin au

« creolisme » du droit public latino-ameéricain. Dans la mesure ou le
terme « créole » peut avoir des significations historiques tres
différentes, il importe d’en clarifier la portée. Comme le souligne
Liliana Obregoén, le terme de « créole » (« criollo ») est habituellement
utilisé en Ameérique latine afin de faire référence aux habitants nés
sur le sol latino-américain mais de descendance européenne 59, Ainsi,
le terme renvoie a une partie de la population, qui bien que se sentant
tres patriote, ne se considere pas pour autant comme appartenant a
une communauté autochtone. Si les créoles se considerent difféerents
des Européens, ils ne s'en considérent pas moins les héritiers 70, Dés
lors, le « créolisme » latino-américain contient en lui un déni des
racines autochtones et une fascination, matinée par moments de
méfiance, pour I'Europe ’l. Vu de I'extérieur, cet appel a la

« décreolisation » du droit pourrait étre assimilé au courant
postcolonialiste impulsé par la doctrine nord-américaine. S'il est
possible de voir une parenté, il est nécessaire de les distinguer
nettement. Dans le cas de 'Ameérique latine, du fait du métissage
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particulierement marqué de la population, la catégorie de « créole »
renvoie moins a une appartenance ethnique qu’a une perception de
soi-méme, a un état d’esprit, a une mentalité. En appelant a la

« décréolisation », idée n'est pas ici de mettre fin a l'oppression par
les colons. Il s'agit plutot de faire admettre aux personnes nées sur ce
territoire le caractére syncrétique des peuples dAmérique latine 7,
en ce sens qu’ils sont le résultat d'une fusion de plusieurs origines, y
compris autochtones, qui implique une superposition des
conceptions des relations sociales et donc du droit.

En focalisant l'attention sur les enseignements tirés de la
comparaison des droits sur le droit national, le droit public comparé
latino-ameéricain s’¢loigne de plus en plus de la simple juxtaposition
d’études de droit étranger. Cependant, cette évolution est récente et
n'est pas encore généralisable a 'ensemble de la production
doctrinale latino-américaine. Surtout, elle est encore et toujours une
affaire d'individus. Comme le soulignait John Bell, le développement
juridique dépend plus des personnes que des idées 3. Toutefois,
certains signes laissent a penser que le droit comparé en Amérique
latine est sur la voie d'une autonomisation durable. Parmi ces signes
de bonne augure, il y a la hausse du nombre de theses en droit
soutenues sur le continent. Bien que ce chiffre reste modeste, il laisse
croire a un renouvellement de la pensée des futurs membres de la
doctrine et donc du droit comparé dans son ensemble, car TAmérique
latine recele encore en elle de nombreuses voix qui peuvent
contribuer au progres des sciences sociales 74,
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RESUMES

Francais

LAmérique latine est indéniablement une terre de comparatisme. Ce
constat est particulierement vrai en droit public, dans la mesure ou, dans
les différents pays de la zone, cette branche du droit s'est souvent
construite a travers I'importation d'objets juridiques étrangers. Malgré cette
historicité, la pratique de la comparaison y demeure hétérogene,
compliquant toute entreprise de systématisation. Pour contourner cet
obstacle, l'article propose une approche plus exploratoire, a travers l'analyse
des cinq grands traits de ce droit public comparé. Celui-ci apparait
congénital (cC'est-a-dire, intrinsequement lié a son contexte de naissance),
total (dans le sens ou tout y est comparé car tout est comparable),
instrumental (dans la mesure ou la comparaison y a des finalités claires),
mais aussi, a certains égards, pathologique (puisqu’il a pu conduire a des
impasses), expliquant les efforts plus récents de renouvellement (avec une
prise en compte accrue des cultures juridiques nationales).

English
Latin America is undeniably a stronghold for comparative law. This is
particularly true of public law. Indeed, in the various countries of the region,
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this part of law has often been built up through importation of foreign legal
ideas. Despite this historicity, the practice of comparison remains
heterogeneous, which makes difficult any attempt at systematization. In
order to overcome this obstacle, the article proposes an exploratory
approach, through the analysis of the five main features of Latin American
comparative public law. The latter seems to be congenital (i.e., intrinsically
linked to the context in which it was born), total (in the sense that
everything is compared because everything is comparable), instrumental
(insofar as comparison has a clear purpose), but also, in some respects,
pathological (since it may have led to dead ends), explaining more recent
efforts at renewal (with greater consideration of national legal cultures).
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1 The status of comparative public law scholarship in the United States
may seem somewhat paradoxical. Although much foreign law is
inescapable in modern life and even though foreign law models
played a substantial role at the founding of the country and for some
time thereafter when there was not much American law, comparative
study of foreign models of public law no longer plays much of a role
in the preparation of legislation or constitutional amendments.
Moreover, a high-profile debate at the Supreme Court has revealed
significant antipathy on the Court to the use of comparative law in
interpreting domestic law. In those senses, comparative public law
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scholarship appears to have little impact on U.S. law. The failure of
legislatures to consult comparative law scholarship and the Supreme
Court debate suggest a certain lack of cosmopolitanism ! in America
and an actual aversion to modeling U.S. law on foreign law. These
impulses are reinforced by structural and ideological aspects of U.S.
law. But as elsewhere, the forces of globalism expose lawyers and
courts in the United States constantly to foreign and international
law. In fact, a strong body of scholarship in the areas of international
and comparative law has developed in the United States, a fact which
attests to a curiosity and openness to learning about foreign law at
least on the part of comparative law scholars. This in turn suggests
that cosmopolitanism remains quite strong in the country. America, it
seems, is home to strong tendencies in both directions:
cosmopolitanism and its opposite, nationalism or chauvinism. This
report describes the development of comparative public law
scholarship in the United States between these opposing impulses.

1. Inescapable Foreign Law

2 Foreign and international law is actually impossible to avoid in the
United States. We live in a global age, and like a leaky boat that lets
the water shoot into the boat from holes in the hull, American legal
systems have to admit foreign law in a variety of situations. Each of
these ways spawns a need for and ultimately a body of comparative
and international law scholarship. The most important ways involve
the American rules of private international law (called in the U.S.
conflict of laws), and treaty obligations requiring some degree of
harmonization of domestic law and foreign law.

3 The operation of the conflicts rules in American jurisdictions
regularly exposes American courts and lawyers to foreign law when
those rules require courts to apply foreign law to cases pending in
U.S. courts. The conflicts rules are part of U.S. law and do not change
the content of U.S. law; they just substitute foreign rules in the place
of American rules for resolution of certain issues. The exposure to
foreign law could influence how U.S. lawyers and courts think about
the relevant legal issues and that influence could affect them not only
when they have the opportunity to participate in law reform projects
involving those issues, but even as they craft arguments about how to
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interpret their own domestic law. But none of that influence is direct,
and any arguments to adopt the foreign law’s solutions in interpreting
existing U.S. law have to be justified on the basis of the materials
within U.S. law. For that reason, the impact on U.S. law itself from the
operation of conflicts of law rules appears unlikely to be large. In fact,
it is reduced even further by the fact that there are a number of
conflicts rules that restrict the reach of foreign public law into U.S.
courts, including exceptions for ordre public and foreign penal and
tax law. 2

4 Treaty provisions, by contrast, may require changes directly in U.S.
law but only if the U.S. agrees to the changes by signing and ratifying
the treaty. Such treaty provisions are usually for the purpose, at least
in part, of harmonization, and harmonization is an important tool for
securing international human rights. The “national treatment” and
“most favored nation” clauses of Friendship, Commerce, and
Navigation treaties are old examples of a fairly minimal form of
harmonization, but they are also important parts of the General
Agreement on Trade and Tariffs (GATT). 3 Harmonization has been
expanded to include many examples of substantive standards that
have been harmonized. The Convention on the International Sale of
Goods (the CISG), for example, seeks to harmonize the rules for
international sales of goods. Other harmonization treaties concern
such issues as the international trade in endangered species, climate
change, or marine pollution.

5 The United States has even entered into a few international
agreements that go beyond establishing uniform standards for
national law. These so-called “mutual recognition agreements”
(MRAs) require U.S. customs officials to forgo their own inspections
to see if imported goods and services comply with U.S. standards for
the protection of health, safety, consumers, or the environment.
Instead, under these agreements, the U.S. officials are required to
accept the inspections and certifications by foreign compliance
assessment bodies under foreign law standards, something we do
only with trusted trading partners. 4

6 Harmonization treaties may have a significant impact on U.S. public
law, but only if we agree to them, and the United States has refused
to ratify treaties thought to be inconsistent with U.S. law. > Moreover,
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the process of harmonizing through international treaties is probably
not generally perceived to involve the imposition of foreign
standards. The United States often supports harmonization efforts
because it wants every country’s law to change in certain ways, for
example, to be more protective of the environment. Harmonization
may in fact seem to be the way a dominant country like the United
States can extend the content of its law to many other countries.
There appear to be some specific circumstances in which a kind of
involuntary harmonization may result without our country’s
agreement, but these possibilities seem to be limited to products
liability litigation against companies in international trade and chiefly

affect the scope of document disclosure.

2. Anti-Cosmopolitan Refusals to
Look to Foreign Law

2.1. Little to No Use of Comparative Law
in Preparing Legislation

7 The clearest and most significant impacts of comparative public law
scholarship would involve the use of foreign law as a model for law
reform in the United States. If foreign law models were being used as
part of the process of either legislative reform or litigation to change
the domestic law that would also imply a very significant openness to
foreign law. However, it is difficult to find any evidence for this kind
of impact of foreign public law in the United States. In 1998, George
Bermann, one of our leading comparative law scholars and a
specialist in comparative public law, made a similar statement about
comparative law in general. After giving his opinion that U.S. lawyers
were not making sufficient use of the comparative method to identify
general principles of law, he contrasted that lack of effort with the
activity in Europe to find common principles of private law:

Recent initiatives in the direction of codifying and synthesizing the
law of various nations, particularly in the field of private law, is very
largely European- rather than American-driven.



Droit Public Comparé, 1| 2023

10

As for domestic law reform as such, no one has measured the extent
to which legislatures actually resort to foreign law and the
comparative law method, but the impression nevertheless remains

that foreign law and the comparative law method are seriously

underutilized in the U.S. in pursuit of these purposes.’

I am unaware of any significant examples that would show that the
situation has changed today, certainly not in the realm of public law.
There is in fact very little evidence that legislatures even consider
foreign law before adopting new statutes or codes. At least, we do not
have a general practice for federal or state legislative bodies to
commission or seek out comparative law surveys relating to issues
pending before them. I have been unable to uncover any significant
examples in public law, and informal conversations with my
colleagues who teach and write in public law areas and my own
experiences teaching and writing in the field of administrative law
suggest that there are none of any importance. There is one minor
example that provides the exception to prove the rule, but it is
quite minor. 8 A review of tables of contents and indices of some of
the leading treatises in constitutional and administrative law in the
United States further support these conclusions because they make
no reference to any developments in American law that were based
on foreign models. °

2.2. The Supreme Court Debate about
Citing Foreign Law

Any consideration of the status of comparative public law in the
United States has to take into account the debate that broke out on
the Supreme Court in the 2000s about the propriety of citing foreign
and international law on questions of U.S. domestic constitutional
law. The debate did not result in a clear rule forbidding the use of
comparative law on such domestic law questions, but some justices
advocated for such a ban.

Probably the fullest and best known statement of the debate was in
Roper v. Simmons 10 in which Justice Kennedy’s majority opinion
invalidated a state juvenile death penalty under the Eighth and

Fourteenth Amendments. After concluding that there was a basis
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12

under U.S. law to so hold, Justice Kennedy said that he found
“confirmation” for his interpretation of U.S. law in the fact that all
other countries in the world had abolished capital punishment of
juveniles or publicly disavowed the practice.!! In other words, Justice
Kennedy made it clear that he was citing foreign law, not as
controlling authority, but only as non-binding authority that he
thought added to the persuasive power of his opinion. Justice Scalia’s
opinion for three of the four dissenting justices included a host of
objections to the reference to foreign law. > As the debate continued
in subsequent cases, opponents of citing foreign law were in usually
in dissent, but in the last case involving significant debate on

the issue, McDonald v. City of Chicago, '3 Justice Alito raised the
objection in his opinion for the Court.

The debate is surprising because the Court has regularly cited foreign
law at least since the first Justice Marshall. 1 It may be a little difficult
to see what the objections could possibly be to references to non-
binding authority, but there is a huge literature analyzing this debate
from all points of view. ° I bring up the debate here because of the
one objection that makes the most sense to me, even though I
personally reject it. That objection is based on national identity. In a
2006 article, Steven Calabresi argued that the popular view of our
national identity includes the self-understanding that we are an
exceptional nation, composed in large measure of people who fled or
who are descended from people who fled other countries. Our
exceptionalism is bound up in the U.S. Constitution so that, at least to
the popular mind, it offends our sense of identity to have that
document interpreted in light of foreign law. 16 In effect, he argued,
cosmopolitanism does not fit the United States, at least it does not fit
the popular understanding of our Constitution.

It is a bit unclear where we are on this debate. The conservative
justices who argued against foreign law succeeded in making that an
argument for the Court only in the last of the cases mentioned,
McDonald, but more conservative justices have joined the Court since
that case. The controversy over this debate seems to have quieted
down in recent years. In 2022 the Supreme Court issued its
controversial decision on abortion in which opinions both for and
against constitutional protection cited to foreign law in academic
amicus briefs. I’ But comparative law appears to have played at most a
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minor confirmatory role for both sides, and no justice objected to the
references to comparative law.

3. A Brief Overview of the Rich
and Vigorous Comparative Public
Law Literature in the

United States

13 Despite these ways in which the use of foreign law models have been
rejected, there is in fact a rich comparative public law literature in the
United States.

3.1. Increase in the Volume of Compar-
ative Public Law in the Twen-
tieth Century

14 When Clifford Larsen surveyed the field of comparative public law in
1998, he was of the view that comparative law in the United States
had concentrated on

private law and “anatomy of the legal system” subjects such as basic
contract and tort principles, litigation methods and procedural law,
the structure of the legal system and of the legal profession, Roman
law sources of civil law and the spread of private civil law concepts
around the world. The same generalization holds true for legal
journals: they tend to print primarily private law and "legal
structure" articles. 8

15 Comparative coverage of most aspects of public law, he argued, was
seriously deficient. He specifically highlighted the need for
comparative scholarship with respect to school systems; pension
systems and social security; health care, especially care of the aged;
family law issues including parental leave, adoption and foster care;
land use regulation; criminal law; governmental structure, including

federalism; and environmental regulation. 1
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I do not know if he was right that at that time coverage of all of these
areas was so deficient, but I am sure he was right that public
comparative law was underdeveloped by comparison with private
comparative law and that comparative public law was the most
promising area for new work in comparative law. My own feeling
upon as a new professor in the late-1980s was that comparative
public law, especially administrative law, was a relatively
underdeveloped area, a kind of new frontier for comparative law.

In fact, there were good foundations on which to build. The principal
founders of the study of administrative law in the United States at the
end of the nineteenth and beginning of the twentieth century were
Frank Goodnow, Ernst Freund, and Woodrow Wilson. They all
included comparisons with European administrative law in

their writings, ? and Goodnow and Ernst both labelled one of their
books a “comparative” study. ?! But as the study of administrative law
matured in the United States, comparative studies fell out of the
picture, with just a few exceptions. Bernard Schwartz wrote a
comparative work covering French law 22 at mid-century, and two
later books on British administrative law 23 but his treatise on U.S.
administrative law does not mention any comparative perspectives. 24
Arthur von Mehren and Jim Gordley’s introduction to the civil law
legal systems included substantial sections on French administrative

and constitutional law. 2°

The comparative perspective was certainly lacking from my courses
in constitutional and administrative law when I was a law student in
the early 1970s at the University of Michigan, and comparative public
law, except for some constitutional structure connected with the
development of the constitutional courts, was also largely missing
from my course on comparative law at Michigan. But Eric Stein’s
course on what was then called the Common Market did expose
those of us who took that rather specialized course to a foreign form
of public law and one which drew on European sources. By the 1980s
and 1990s, when I started teaching, comparative public law had
largely disappeared from what I understood to be the main channels
of comparative law teaching and scholarship, but it was gaining in
importance as the Common Market project in Europe gained in
importance. What we now call European Union law may be the main
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introduction for many U.S. students to European thinking about
administrative law.

Meanwhile, the tumultuous political events and relentless
globalization of life in the second half of the twentieth century had
exposed the country and the law schools to strong forces for
internationalization. The end of World War II ushered in a wave of
constitution-making and marked the beginning in many countries of
judicial review of legislation for compliance with the constitution.
This development was accelerated by the defeat or collapse in more
countries of Communist Party or other authoritarian rule in the 1980s
and ‘90s. Constitutional words were meant to be given legal force in
courts of law for the first time in many legal cultures, so issues of
constitutional law were suddenly important in many more countries
and American lawyers needed to know how to deal with such new
legal issues. At the same time, the fall of the Iron Curtain and the
improvement in relations with China unleashed a wave of new
students and even some new professors from countries that formerly
had highly limited contacts with the U.S. These new students and
scholars in U.S. law schools had the interest and the linguistic
knowledge to research and write about law in their former countries,
many of which were not well represented in the literature up to that
time. Students and scholars raised in the United States began
expanding their linguistic and comparative law skills.

The result by the end of the twentieth century and the beginning of
the twenty-first was a flowering of comparative scholarship and
teaching, including much work focused on public law. Quite a few law
schools started new law journals devoted to international and
comparative law. In the first decade or so of the new millennium, at
least three casebooks on comparative constitutional law were
published in the United States. 6 One prominent American
constitutional law treatise cites some foreign law though only as
isolated examples to show that the law could be different. %’ To my
knowledge no one has published a comparative administrative law
casebook, but the 2010 edition of the Koch treatise on administrative
law has some short discussions of key features of a few foreign
systems of administrative law and citations to some comparative
studies of different countries.?® Consistent with the relative number
of casebooks in the two fields, I have the impression that there have
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been far more courses on comparative constitutional law than
comparative administrative law in recent years.?? But comparative
studies of different areas of administrative law and different
countries’ administrative systems have greatly multiplied. Electronic
searches for journal articles and books in the last twenty years show
that the areas that Larsen identified in 1998 as in need of comparative
law study are no longer ignored by comparative scholarship. The
individual works are too numerous to mention here.

3.2. Relative Volumes of Various Types
of Comparative Literatures

The fact that the volume of comparative public law literature has
grown in recent years naturally raises the question about the extent
of that volume as compared to comparative private law studies and
the related questions about the relative size of literature on certain
subtopics within the field of comparative public law, especially
constitutional and administrative law. I have found no studies of
these questions and my own attempts to gather empirical data on
these questions have foundered on the difficulties of the
classification issues that would need to be resolved.

The first problem is the line between public and private law. That line
may seem clearer in a jurisdiction that strictly separates public law
teaching from private law teaching, but we do not do so in the United
States. The line between constitutional and administrative law is
equally problematic because, at least in the United States, certain
core constitutional doctrines like separation of powers and due
process are taught in the basic courses in both areas. Scholarship
about privacy illustrates the difficulties in all these distinctions.
Privacy is in part a constitutional right, but it is also an important
consideration in fashioning all manner of regulation concerning the
collecting, handling, and transfer of personal data. Privacy is also
protected to some extent by tort and contract law and therefore a
subject of private law. Scholarship about privacy issues may often
concern at least two if not all three of these aspects. Many areas of
law raise similar questions about these categories: for example,
bankruptcy, involves a settlement of conflicting private claims. In that
sense it seems like a form of private law, but it could also be viewed
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as a type of procedural law that is neither constitutional nor
administrative law but, like other forms of procedural law.
Employment law looks like private law in its unregulated form in the
United States because of at-will employment, but in most other
countries large numbers of employment relationships are subject to
regulation that severely limits at-will employment; even in the United
States, employment law is subject to constitutional and statutory
limitations on discrimination on the basis of race and other “suspect
categories, not to mention the administrative law that applies to
protect the right to unionize.

Not fully appreciating these definitional difficulties, I attempted to
gather some empirical data using two databases readily available at
Iowa. The first comprises the articles published by the American
Journal of Comparative Law (AJCL). The AJCL is the flagship
comparative law journal in the United States and because it is a peer-
reviewed journal, I thought it would more reliably indicate the
interests of the teachers and professional comparative law scholars
than any other American law journal, most of which are edited by
students. With the help of a research assistant, I attempted to survey
the last twenty years of articles in the AJCL. We classified the articles
into five categories: public or private law or neither (works that were
about U.S. law without any significant comparison to foreign law), and
within the comparative public law category, whether about
constitutional law, administrative law, or other (a fairly large category
that includes, for example, international law, criminal law, civil and
criminal procedure, and arbitration). Based on our efforts to sort the
articles, we estimated that there were almost twice as many
comparative public law articles published as articles about private
law, and about four times as many comparative articles about
constitutional law as about administrative law.

The second database was the record of purchase of new books by the
Iowa Law Library, which has an ambitious program of acquisition of
new books on all aspects of law and is one of the leading research law
libraries in the country. 3 Don Ford, the Foreign, Comparative, and
International Law Librarian (FCIL) at the Iowa Law Library, suggested
that he could analyze the Law Library’s new book purchases by using
the search capabilities of the lowa Law Library’s online public access
catalog (OPAC). Based on that study, Ford estimated that there are
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roughly one third more comparative administrative law books than
constitutional books published since 2000.

In view of the definitional difficulties I have mentioned, I am not
willing to make strong claims of validity for our studies. The most
important lesson they taught me is that in order to obtain meaningful
results from such a process of classification, it is necessary to have
very tight agreement on the criteria to use in coding. My research
assistant and I did have a written set of guidelines, but I think they
proved to be too loose. We uncovered too many difficult cases that
were not resolved by our guidelines. In the end, the criteria ended up
being adjusted on an ad hoc basis so that I have no confidence that
we could repeat the process with roughly the same results. Although
the cataloguing of books for the Law Library’s OPAC is done by
experienced, professional cataloguers, I was not able to learn enough
about the way they define the differences between categories to
compare them to our definitions.

So in the end, I am left to depend on my intuitions and I mention my
failed attempts at empirical study only to show that their results are
not so wildly different from my intuitions that they should shake
confidence in my own judgments. We do know that comparative law
in the nineteenth and early twentieth centuries had a strong focus on
private law. 3! Professor Larsen argued that that focus had persisted
to the end of the twentieth century.3? My own sense was that
sometime between mid-century and the beginning of the twenty-
first century, the focus was shifting for the geopolitical reasons I have
mentioned. The shift undoubtedly reflected the fact that in every
country, governmental regulation has come to play an ever-
increasing role in modern life. Everywhere there a need for
regulatory intervention to counter the massive economic power of
huge companies and to deal with looming environmental challenges.
The shift no doubt accelerated with the fading of Communist Party
power after 1989, as discussed above in Section 3.1. For all those
reasons, | have the impression that comparative public law studies
probably now exceed comparative private law studies, and based on
the importance of constitutional law, especially the expansive nature
of constitutional protections for human rights, I expected that
comparative constitutional studies probably exceed comparative
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administrative studies. I see no reason to doubt those impressions,
but I do not claim to have proven them empirically.

3.3. Improvements in Quality of
Comparative Public Law

27 The increase in the volume of comparative public law does not
necessarily shield the field from criticism. Expressions of
disappointment with the field seem to be a fixture of comparative law
in general. In his 1999 review of comparative law in the United States,
George Bermann wondered, “Why has the progress of comparative
law in the United States been modest at best, in some respects, and
apparently unsatisfactory in others?” 33It seems that Professor
Bermann’s question could be directed at comparative public law as
much as at any other branch of comparative law studies.

28 To evaluate comparative law’s performance, Bermann gave us a list of
five objectives for comparative law in general. His list would appear to
be equally valid for individual subfields, like comparative public law.
Comparative law, he said,

may serve a variety of objectives, running the gamut from the
intellectually ambitious (e.g., achieving a better understanding of law
and law’s relationship to society, more fully elucidating general legal
concepts), to the programmatically ambitious (e.g., unifying or
harmonizing national law on different legal subjects to facilitate
transnational transactions and relations, distilling general principles
of law by which those transactions and relations may then more
suitably be governed), to the socially useful (e.g., law reform, whether
practiced by legislators, judges, or academic commentators), to the
professionally useful (e.g., facilitating the application of foreign law in
counseling, drafting and litigation settings whenever and wherever
foreign law might be considered to be “applicable”), to the

culturally edifying (e.g., demonstrating the relativity and contingency
of one’s own law and exposing its unstated assumptions and

possible biases). 34

29 Of these five goals, he thought the last two, professional utility and
cultural edification, had gained the most widespread support in the
U.S. and were generally regarded as “reasonably well achieved”3° It
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was thinking about programmatic ambitions to harmonize laws and
to identify general principles) and the social utility of comparison
that led him to bemoan the failure of U.S. law to use comparative law
for purposes of domestic law reform. But the “most deficient” aspect
of comparative law in the United States, Bermann argued, concerned
the intellectually ambitious goal. Comparative law was not
“deepening our knowledge about law, whether as a social

phenomenon or as a field of concepts and ideas. 3¢

When [ started trying to put together a reading list for a course about
comparative regulation of a market economy in 1990, my experience
confirmed Bermann’s diagnosis. I found little comparative law
literature that helped me grasp the basic differences that
distinguished different systems of systems of public law. One
exception was Mirjan Damaska’s intellectually exciting book about
different systems of civil procedure, 3’ but it was not easy to read and
it was not about my core interest in the seminar, regulatory law. One
of the most useful sources I found for my course was written by
scholars who appeared to see themselves primarily as

political scientists. 38

Now the situation is quite different. I would argue that comparative
public law scholarship is responding positively to Professor
Bermann’s call for deepening the analysis. In all the outpouring of
literature, I believe we are starting to see more and more the kind of
search for general principles, the study of fundamentals, and the
effort to bring into the study the methods and insights of other
disciplines that Bermann called for. For lack of space, I would name
just a few of the promising projects regarding comparative
administrative law, which is the area I know the best. A major
milestone was the publication in 2010 of the first edition of a volume
of essays edited by Professors Susan Rose-Ackerman and Peter
Lindseth, now in its second edition. 39 A similar, analytically ambitious
volume of essays edited by Francesca Bignami and David Zaring was
published in 2016.4° These volumes are better focused than is usually
true of edited volumes, and the focus is on examining the different
solutions in a variety of countries to key issues like judicial review,
public participation, and privatization. The best essays make
connections with history and political theory. My own project of
studying the way differences in legal structures and rules reflect the
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differences in “political economy”—a term meant to capture the
differences in the dominant expectations and preferences concerning
the degree to which the state should intervene in the economy—is an
attempt to use the new institutional literature of political science to
forge connections between law, ideology, and political and

economic structure. 4!

I do not mean to suggest that the field of comparative public law has
achieved all five of Bermann’s goals and that nothing remains to be
done. I suppose that Professor Bermann would agree that the goals
are true goals and therefore can never be fully achieved. My point is
just that good starts have been made in the right direction. The
volumes I mention above are among those pointing us in the right
direction. But as Bermann said in his essay, “sound theoretical
scholarship in any field is a difficult achievement, . . 4> There is
probably a call for scholars to achieve a deeper level of analysis in
every area of legal scholarship, but perhaps this tendency is
pronounced in comparative law because the field seems to hold such
strong promise. Good comparative law scholarship may be, however,
as Bermann, said, 43 especially difficult. Nevertheless, despite the
need for continuing work to push the level of analysis to higher levels,
I think it is right to say that the United States is now beginning to
produce a comparative public law literature that is both voluminous
and rich, holding great promise for the future.

4. Some Concluding Thoughts
about Cosmopolitanism and Its
Critics in American Comparative
Public Law Study

I come back to the tension between advocates of cosmopolitanism
and advocates of nationalism: The United States has been
strengthening its openness to the world by developing a much larger
and stronger body of comparative public law scholarship, but
legislators apparently are still not interested in foreign models and
the Supreme Court debate about citing foreign law gave expression
to a form of legal nationalism or isolationism. It is hard to gauge the
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importance of the Supreme Court debate. It is not clear that it
provides any closure on the issue of the relevance of comparative
public law with respect to domestic constitutional issues. But I do
believe that no knowledgeable advocate, either before that debate or
afterward, would ever expect to succeed in the U.S. with the
argument, in or out of court, that the United States should adopt a
rule for domestic law solely because it has been adopted by one or
more systems of foreign law. No one in the Supreme Court debate
about citing foreign law made such an argument. There is something
in the U.S. culture that rejects the notion that the U.S. should be
governed by—or even decisively influenced by—foreign cultures. That
kind of fierce sense of one’s own identity may be found in other
countries, as well, but it seems especially strong in the United State
and seems to set real limits to cosmopolitanism in the United States.

There are also structural and institutional barriers in the United
States to adopting foreign models, and this is especially true in the
fields of public law. The presidential form of our national government
is very different both from forms of parliamentarianism and from
other forms of presidential government. The U.S. version of
federalism is quite different from the German version. I have argued
in a string of articles that these differences in institutional structure
reflect different forms of “political economy”—a term by which I
mean to capture the differences in national expectations and
preferences concerning the degree of intervention by the state in the
economy—from that in Germany and France, for example, or even
from that in Great Britain or New Zealand. ** If that is so, there may
be very little chance that foreign constitutional ideas could be
successful in the United States.

The barriers to importing foreign administrative law are probably
even greater. The United States has long permitted broader
delegations of lawmaking power to agencies than many other
countries are comfortable with, and that difference has implications
for judicial review of agency power, as well. Moreover, the U.S. model
of combining in one administrative body or agency the functions of
enforcing the regulations for a specific area of regulatory law and
conducting the primary fact-finding for judicial review is quite
unique. Most other countries put the fact-finding for judicial review
in a court or at least in another administrative body.
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Even for the most committed cosmopolitan, seeking confirmation in
foreign law for some aspects of U.S. constitutional or administrative
law may not make sense in light of the differences in law and legal
structure. But these differences do not stand as barriers to all
possible uses of foreign law to confirm the reasonability of arguments
under U.S. law. It is especially difficult to see why they would stand in
the way of finding confirmation in foreign law with respect to a
court’s interpretation of the open-textured human rights provisions
at issue in the cases involved in the Supreme Court debate about
citing foreign law. The claims there about homosexual rights and the
death penalty turned on general constitutional clauses like “cruel and
unusual punishments” or “due process.” These standards may not be
so different from the standards that apply in many other countries. It
is always possible, of course, that on a specific point, foreign law
really does represent values different from those that underlie U.S.
law. In that case, the foreign law would not serve as a source to
confirm the argument under U.S. law. But it does not seem
reasonable to claim that U.S. law is so different on all issues that
foreign law can never provide confirmation. The objection to citing
foreign law needs to be justified on a retail basis, not wholesale.

In fact, U.S. willingness to engage with other legal systems, especially
on questions of public law, has in recent years more typically involved
transfer of legal ideas in the opposite direction. The United States
was very active in efforts to export its legal models in the wake of the
various waves of democratization in the twentieth century. 4 It may
be that a certain amount of pride—one might say, hubris—results
from the fact that Americans think of themselves as exporting their
law to others, and that pride may also account for some of the
resistance to imports of foreign law.

The wealth of comparative public law scholarship in the United States
today attests to a lively curiosity about and interest in foreign law. In
that development we have been blessed by the wealth of our
universities and law schools that enables them to attract foreign
students and scholars, the miseries of world history that have driven
some of them to our shores, and the fact that English has become de
facto the world language for scholarly communication. There is thus
another definitional issue hiding in the very title of this paper. What
should count as U.S. comparative public law scholarship? Many of the



Droit Public Comparé, 1| 2023

people who publish their work in American journals like the AJCL live
and work outside this country. The journal itself is edited currently by
Europeans who teach, one at a U.S. law school and one at a Canadian
law school. Home-grown scholars like me publish our work in
journals outside the United States, as [ am doing with this article. In
short, the globalization of academic life has helped us immeasurably
in the United States to develop a vigorous comparative literature
because we have such easy access to foreign law and foreign scholars
through English, and they have enriched us with their contributions.

39 Maybe the definitional issue is not so important. The point is that we
now have a global comparative law literature, a significant portion of
which is written in English by scholars from all over the world, and all
that literature is available to scholars in the United States. Indeed,
U.S. scholars participate substantially in writing that literature. It is a
sizeable and rich literature. So it seems reasonable to say that,
despite the significance of a definite resistance to cosmopolitan
views in the United States, there are also strong cosmopolitan forces
in the United States that support a vigorous comparative public law
scholarship. That scholarship has developed strongly in the last
several decades in volume and quality and is well positioned for
further development.
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RESUMES

English

The article addresses the paradoxical nature of comparative public law
scholarship in the United States. The globalization of life makes foreign law
as inescapable in the United States as in any other modern country. Foreign
law models played a substantial role at the founding of the country and for
some time thereafter when there was not much American law. But today
comparative study of foreign models of public law plays hardly any role at all
in the preparation of legislation or constitutional amendments in the United
States, and a high-profile debate at the Supreme Court revealed significant
antipathy on the Court to the use of comparative law in interpreting
domestic law. In those senses, comparative public law scholarship appears
to have little impact on U.S. law. There are, moreover, a number of unique
features of American law that make it difficult to import legal models from
other countries, most notably the especially strong skepticism toward
reliance on the state and state regulation that pervades American society
and legal thinking about law.

One might conclude that a cosmopolitan world view is not very strong in
America, but the article argues for a more nuanced view. The forces of
globalism expose lawyers and courts in the United States constantly to
foreign and international law, immigration continues to enrich the body of
scholars working and teaching in the United States, and there is a rich body
of foreign and comparative law scholarship in English that is readily
available to students and scholars in the United States and that is produced
at least in substantial part by scholars working in the United States. These
features attest to a curiosity and openness in the United States to learning
about foreign law. The article argues that America is home to strong
tendencies in both directions, cosmopolitanism and its opposite,
nationalism or chauvinism, and comparative public law scholarship in the
United States should be seen as navigating between these

opposing impulses.
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Francais

Cet article traite de la nature paradoxale de la recherche en droit public
comparé aux Etats-Unis. La mondialisation rend le droit étranger aussi
incontournable aux Etats-Unis que dans tout autre pays moderne. Les
modeles de droit étranger ont joué un role important lors de la fondation du
pays et jusqu’a ce que qu'un véritable « droit américain » émerge.
Néanmoins, 'étude des modeles étrangers de droit public ne joue désormais
pratiquement plus aucun role dans la préparation de la législation ou des
amendements constitutionnels aux Etats-Unis. Un débat trés médiatisé a la
Cour supréme a méme révélé une antipathie significative de la Cour a
'égard de l'utilisation du droit compareé dans l'interprétation du droit
national. En ce sens, la recherche en droit public comparé semble n’avoir
qu'une tres faible influence sur le droit américain. En outre, le droit
ameéricain présente un certain nombre de caractéristiques uniques qui
rendent difficile 'importation de modeles juridiques d'autres pays. C'est en
particulier le cas s'agissant du scepticisme marqué a I'égard de I'Etat et de
sa réglementation, qui impregne la sociéte et la pensée

juridique américaines.

On pourrait en conclure qu’il n'y a pas véritablement de place pour une
vision cosmopolite du monde aux Etats-Unis, mais cet article tente
d’adopter une position plus nuanceée. Les forces de la mondialisation
exposent constamment les avocats et les tribunaux américains au droits
étrangers et international, de plus en plus d'universitaires étrangers
travaillent et enseignent aux Etats-Unis, et il existe un riche corpus d'études
de droit étranger et comparé en anglais, facilement accessible aux étudiants
et aux universitaires américains. Il est pour une large part l'ceuvre
d'universitaires qui travaillent aux Ftats-Unis. Cela atteste, de l'existence,
aux Etats-Unis, d’'une certaine curiosité et d'une certaine ouverture au droit
étranger. Larticle démontre que les deux tendances opposées que sont le
cosmopolitisme et le nationalisme ou le chauvinisme se retrouvent aux
Etats-Unis, et que la recherche en droit public comparé aux Etats-Unis
navigue entre ces deux poles.
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TEXTE

1 Comparative public law is likely to be of increasing importance in the
United Kingdom. Globalisation has increased the need to provide
solutions that are not purely nation-specific. Bodies such as the
OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development)
are a major vehicle for sharing the experiences of different countries
on a wide range of topics in public governance.! It produced
important studies on topics such as privatisation.? At the same time,
in very recent years, the United Kingdom has become deliberately
more legally insular. Withdrawal from the European Union in 2020
and proposals on Human Rights Act Reform in December 2021 to
ensure British courts adopt a British interpretation of the
European Convention, 3 rather than that of the Court of Strasbourg
will enhance British distinctiveness. As a result, the UK will have
different rules in public law areas from its former EU partners. The
UK will also have a ‘British Bill of Rights’ which will differ in some
respects from rights in other countries of the Council of Europe. But,
interestingly, there will be a distinctive British interpretation of
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common norms. After the exit from the European Union, very many
rules of EU law remain in force as ‘retained EU law’. But without the
jurisdiction of the European Court of Justice, it is left to the UK
courts to interpret these provisions. So there is the real possibility of
a distinctive British interpretation of aspects of EU law. The idea of
distinctive British interpretations of common European norms is
even more explicit in the proposals of December 2021. The Human
Rights Act 1998 incorporated the European Convention on Human
Rights into UK domestic law and in section 2 it instructed courts to
have regard to the case law of the European Court of Human Rights
in interpretating Convention rights. Proposals in 2021 and in 2022
deliberately planned to remove this instruction. At one stage, the
proposal suggested the repeal of the incorporation of the Convention
and only gives effect to it in domestic law to the extent that these
rights are included in the new ‘British Bill of Rights’ Furthermore, the
proposal required the UK courts to interpret the Convention rights
that are part of the British Bill of Rights as laid down by the UK
courts, in particular the UK Supreme Court. The case law of the
Strasbourg court would no longer to be considered part of UK law.
These proposals are on hold for the moment. But specific legislation
is already derogating from Convention provisions in relation to
immigration. Such trends suggest that a new discipline of
comparative public law is emerging — a comparison between the UK’s
interpretation of common European norms and the interpretation
given to them by other European countries, especially by their
specific common courts in Luxembourg and Strasbourg. This will
mirror to some extent what has already been happening in the
common law. Whereas until about 1945 the common law applied
within the British Empire (now Commonwealth) could have been
considered fairly uniform, this has become increasingly less the case
since then. The UK’s move into the orbit of the European Union and
the Council of Europe made its public law different from other
Commonwealth countries. Independence obtained by
Commonwealth members ensured that they had distinct institutions,
constitutional principles and public law jurisprudence. This is very
noticeable in countries like India, Pakistan, Malaysia, Singapore and
Hong Kong, as well as later in South Africa. Especially since the 1980s,
Canada has moved in a very different direction on fundamental rights
from Australia. The fragmentation of the Commonwealth countries
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and their interpretation of common law rules and principles has
accelerated the diversity within the common law that began with the
independence of the United States. Arguably, the centre of influence
for common law legal developments, even within the Commonwealth,
is no longer the United Kingdom, but the United States and Canada.

2 The result of these developments is that comparative public law has
expanded beyond comparison between two or more countries. It now
encompasses comparison with common systems of legal rules and
principles of which the UK is part, both within Europe and within the
common law. This article will focus on these latter dynamics.

3 Before looking at specific areas, it is necessary to clarify how UK
lawyers use the term ‘public law’. Conventionally, public law is divided
into two general subjects: constitutional law and administrative law.
Within constitutional law, a certain number of matters which might
be included in continental European definitions of the subject are not
usually included in UK definitions of constitutional law. These would
include parliamentary procedure, electoral law and the institutions of
government. Such matters are more likely to be included in non-legal
discussions in political science or in studies of ‘British Government.
In addition, many matters are governed by constitutional
conventions, rather than constitutional law, such as the powers of the
sovereign to appoint ministers or to summon, prorogue and to
dissolve Parliament. Constitutional law only tends to consider such
questions when they might involve the courts, as in the Brexit cases,
Miller 1and Miller 2.4 Many of the following topics will not feature in
discussions of ‘public law’ and thus in comparisons of public law in
different legal systems: public finances, the maintenance of public
order, the conduct of public meetings, planning procedures and non-
judicial compensation for wrongs by public officials. The result is that
comparison in public law is predominantly about aspects of the
general principles of public law with a very strong focus on what the
courts do in different countries. This concentration on courts is a
particular feature of common law scholarship, both in the United
Kingdom and the United States.

4 Finally, it is worth clarifying the subject matter of comparative public
law in the United Kingdom. Classically, attention is paid to the work
of academic institutions, mainly universities but also independent
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research institutions such as the British Institute of International and
Comparative Law in London, which has been a major contributor and
catalyst to comparative legal research for over 60 years. These have
teaching and research activities and produce publications. Today in
the United Kingdom publishing houses provide a major platform for
comparative law scholarship. Scholars from around the world
convene seminars and workshops and then they have their fruits
disseminated by these publishers. The research may not take place in
the UK, but the UK is the base for its editing and dissemination. In
addition, publishers with their own series, such the Hart series on
constitutional systems of the world® and on comparative public law ©
or the Oxford Handbook series’, actively commission comparative
work from scholars from around the world. The work of publishers
enhances the vitality of the research which goes on in the UK. More
recently, with the substantial increase in online workshops and
seminars, such as those organised by the British Association of
Comparative Law, 8 scholars from around the world are convened to
undertake research together without a physical association with the
United Kingdom. Furthermore, it needs to be remembered that the
hiring patterns for academics within UK universities are different
from many other European countries. University academics are not
civil servants and there is no national set of standards for
recruitment. There is no Habilitation or agrégation process.
Universities hire whomsoever they want. Those who are hired need
not have a degree in any of the legal systems of the UK. This
flexibility has enabled UK universities to recruit highly talented
colleagues from around the world who are not UK nationals and who
bring a diversity of wider legal experience to enrich the UK research
environment. This has been particularly helpful in comparative law
because such individuals will often bring knowledge of their own
legal system (and a wider fluency in languages other than English) as
a starting point for comparison with the laws of the UK. The
traditional model of UK-educated common lawyers studying ‘foreign’
legal systems and drawing comparisons is no longer typical. Scholars
based in the UK may actually be natives of a wide variety of non-UK
legal systems. All these developments show that the dynamics of
comparative law research are changing, and that ideas of a nation-
specific tradition or pattern of comparative law research are actually
fluid and need re-thinking. The presentation of a nation-specific UK
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pattern of comparative law research which follows needs to be
understand within this broader perspective.

1. European comparisons

5 Comparisons of the United Kingdom with other parts of Europe take
two forms. On the one hand, there are comparisons between the UK
(often just England) and one or two other specific European countries
(L.1). On the other hand, there are comparisons between the UK and
supranational European legal systems - the European Union and the
European Convention (1.2). The former is concerned with
understanding similarities and differences between national legal
traditions in addressing common problems of government and public
policy. The latter is concerned with how the United Kingdom
matches up to uniform legal rules and principles established at a
transnational level. As has already been said, this is likely to be an
issue of increasing importance. But it is not only the increasing legal
importance of the second approach which determines its
attractiveness to scholars. A major reason of growing importance of a
focus on comparison with transnational law is the weakness of
knowledge of European languages within the United Kingdom. The
British Academy has been reporting on this issue for nearly twenty
years without making any impression on the school curriculum. ® The
result is that, although the internet now makes a huge improvement
in the accessibility of legislation and judicial decisions from different
European countries, British-educated (and particularly English-
educated) legal scholars are less likely to have the linguistic ability to
study these foreign sources in their original language. By contrast, EU
law and ECHR law are readily available in English, as is a large body of
scholarship, even by scholars who are not themselves based in the
UK. It is therefore very likely that the second form of scholarship will
predominate increasingly in coming years.

1.1. Cross-national comparison

6 The comparison between different European legal systems is very
old. Among the earliest public law comparisons were those of
Dicey. Dicey’s An Introduction to the Law of the Constitution in 188510
had long discussions about French and Belgian public law, especially
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the French droit administratif and the Belgian constitution. But there
are also references to German scholarship in comparative law. In
lectures which have only been published in recent years, Dicey
showed that he undertook research of considerable depth into
French and German public law, especially administrative law.!! The
focus on French administrative law continued to dominate until the
1980s. It reached its zenith perhaps when the Vice-President of the
Conseil d’Etat was invited to give evidence to the public inquiry into
the control of governmental power and the role of the courts

in 1956. 1> Comparison between English administrative law and
French administrative law gave rise to a number of books in that
period, notably by Hamson from Cambridge University and Brown
and Garner from Birmingham and Nottingham

universities respectively. 13 These were general works which had the
objective of providing a broad introduction to the French
administrative law system with the purpose of encouraging reflection
on English (and more generally UK) administrative law which was
really in its infancy. The French legal system offered an example of a
developed and coherent system of rules and principles which
contrasted with the fragmentary and unsystematic pattern of English
law before the reforms of 1977. Works of this substantial kind
continue, primarily connected with the present author. But the
purpose is now less to offer lessons for the development of English
administrative law. Its purpose is much more to discover general
principles relating to the control of the administration which are
shared between the two countries and to understand the factors
which lead to divergences between them.

7 Although comparison with French administrative law is the older
topic, comparison with French constitutional law has developed since
the 1980s, particularly because of the role of the Conseil
constitutionnel as a constitutional supreme court. In particular, there
have been books by an English-educated scholar (the present author)
and a French-educated scholar based in the UK, Sophie Boyron. 4

Much of the work here is predominantly explanation of how the

French constitutional system works and why it is distinctive. There is

more limited space given to comparison with the UK because of the

distinctive institutional structures in the UK. All the same,

explanation of French law to a UK-based readership involves a
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significant element of comparison, since it draws out the features
which are most different between the two.

Whilst scholarship on French law is the most substantial, in recent
years there has been a significant effort to broaden the range of
countries about which scholars write. As exemplified by Boyron, the
UK has been able to recruit talented foreign scholars to work in its
universities. She is among a number of scholars who have
contributed volumes to the Hart Publishing series on Constitutional
Systems of the World, edited by Peter Leyland, Andrew Harding,
Benjamin Berger, Rosalind Dixon and Heinz Klug. ° The series
includes presentations of the constitutional laws of Austria, Belgium,
Finland, France, Germany, Ireland Italy, Poland, Romania, Russia,
Spain and the United Kingdom. Most of these short works make this
information available to an English-speaking audience. For the most
part, they are not very comparative and are written by scholars based
in the country in question. 16 Henderson (UCL) on Russia and Boyron
(Birmingham) on France are exceptions as authors based in the UK,
but writing on other countries. This very valuable series
demonstrates the importance of the English language as a medium
for the broad dissemination of studies.

The linguistic importance of English may help to explain why
comparative topics undertaken by scholars who are not based in the
UK are published by UK publishers. To take a recent example,
Kettemann and Lachmayer’s collection, Pandemocracy in Europe !’
examines the powers of parliament and executive in dealing with the
Covid crisis across Europe. It has seven case studies: UK, Germany,
Italy, Sweden, Hungary, Switzerland, and France. These are written by
scholars in those countries and then there are comparative
conclusions and analysis. This work is one many which illustrate that
comparative public law is often written in English and published by
UK publishing houses in order for it to be accessible for a world-wide
audience. So the linguistic limitations of British-educated scholars is
compensated by the importance of the English language as the major
medium for the publication of comparative law.

This choice of English as the medium for disseminating comparison is
seen in major works on comparative constitutional law. Rosenfeld
and Sajo's Oxford Handbook on the topic 8 is a major achievement
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12

13

covering a wide range of topics from rights to constitutional
institutions. Very few of the excellent scholars who contributed to
this volume work in the UK, yet this must be one of the major
reference points in the field today available in English from an English
publisher. The convening power of international scholars working
with UK publishers to bring some of the world’s leading scholars to
work together provides perhaps the major contemporary platform for
comparative public law in the United Kingdom.

The format of the Kettemann and Lachmayer volume is typical of
many works of comparative law. It involves bringing together scholars
from different legal systems to discuss a common topic with the aim
of producing not only summaries of those different laws, but drawing
conclusions on whether there are general principles and identifying
what may be salient reasons why some or all of the systems are
similar or different. This format is not peculiar to public law, but is
particularly effective when the institutions of different legal systems
differ so much.

The importance of the English language is shown by some of the
journals which regularly publish comparative public law material. The
most notable is European Public Law which has been edited from the
University of Hull since its foundation by Professor Patrick
Birkinshaw in 1995. This has regularly published short articles on
recent developments and longer articles on issues related to national
public law in Europe, both constitutional and administrative law.

Other monographs and articles on comparative law reflect the
linguistic abilities and interests of particular individuals. Among
works which could be cited include the work of Dupré (Aberystwyth
and Exeter) on the importation of constitutional ideas of human
dignity mainly from Germany into Hungary.® She has also edited a
collection on Icelandic constitutional reform. 20 Fairgrieve (originally
Oxford and now BIICL) and Harlow (LSE) have published substantial
works on state liability concentrating on comparisons between
English and French law. 2! Turenne (Cambridge) has published on
judicial appointments and independence in a variety of countries. %2
Each shows the significance of individual interests in countries and

topics within public law.
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Place of Public and Private law.

In the United Kingdom, there are very few specific centres of
comparative public law, and scholars are spread over a range of
institutions. By contrast, in private law, there are some centres which
are with a substantial number of scholars, such as the Oxford
Institute of European and Comparative Law. The British Institute of
International and Comparative Law (BIICL)?3 in London has been a
major centre of comparative law scholarship since 1960. Its work
covers both comparative public law and comparative private law. It
would be fair to say that much of its work over the years has been in
private law, e.g. consumer law and commercial law. But it has also had
public law projects, especially on human rights. More recently, with
the creation of the Bingham Centre for the Rule of Law within the
British Institute, there is significant attention to rule of law and
governance issues. ?? Its interests extend beyond Europe, but pay
significant attention to Europe.

1.2. Comparison with transnational
European laws

Much contemporary comparative research is conducted in relation to
transnational European laws. One major question is how far the UK
has been able to receive and be transformed by the laws of the
European Union or the European Convention. 2> The discussion of
the approach of national courts to the application of such European

),%6 orona

laws may be general, as in the work of Bjorge (Bristol
specific topic such as human dignity.?’ The detailed study of Bjorge
shows the way in which the study of national legal systems can
illuminate the emergence and extent of a really transnational legal
order in Europe. The existence of the right of individual petition has
enabled citizens to challenge the application of the Convention in the
domestic legal order and to mark out the conflict which may exist
between European and domestic norms and practices. The
incorporation of the European Convention into domestic law has
occurred differently in different countries. The advantage of national
case studies is that they can test out whether this really makes much
difference. Each country has its own constitutional traditions and

traditions of legal interpretation. The case studies also test how far
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these might act as barriers to effective implementation of treaty
obligations. Bjorge examines French, German and English domestic
laws as they apply principles like proportionality and autonomous
ECHR concepts. His conclusion that these national courts go far in
avoiding friction with the Strasbourg Court. In this they are acting as
‘faithful trustees’ of Convention rights, interpreting it honestly and in
good faith, and usually in line with the jurisprudence of that
transnational Court. 28 All the same, studies of specific topics, such as
human dignity may show the influence not so much of European
Convention law on domestic law, but the influence of particular
national legal systems which have a high reputation and which may
also go out of their way to purvey their influence to others. This is
particularly shown by the work of Dupreé on the influence in Hungary
of German ideas on human dignity, which was stronger in a direct

way than the European Convention case law. 2°

Similar approaches to European Union law can be equally insightful.
For example, Zahn 30 (Strathclyde) wrote a study on the way trades
unions in a number of specific ‘old’ EU countries (Austria, Germany,
Ireland, Sweden and the UK) reacted to the enlargement of the EU in
2004 and 2007. Their influence on domestic laws shows how far EU
free movement of workers could be applied not just as a result of
political decisions, but also because of the influence of policy actors.
Authors not based in the UK have published major works on

comparative public law in the UK. Tuori 3!

examines the way in which
national constitutional debates interacted with developments in EU
constitutionalism. It shows the importance of an alignment between
national and transnational opinion for the advancement of the EU
constitution. Van Gestel and de Poorter have studied the problems of
national supreme administrative courts in their dialogue with the
Court of Justice of the European Union. 3? Such work included
interviews with national judges. Their conclusion is that the
preliminary reference procedure as conducted by the Luxembourg
court is not really a ‘dialogue’, which challenges the perception which
that court like to portray of the process. Even in general EU law,
discussion of national situations illuminates the EU law and identifies
areas where national resistance is likely to be found. 33

Often comparison may include both EU and ECHR law, for example in
the study of proportionality or legitimate expectations. 3* The same
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has been true of the comparison of state liability. 3°
2. Common law comparisons

The common law tradition involving in particular England, Ireland,
Canada, Australia, New Zealand, and, for these purposes, Scotland,
Malaysia, and South Africa has been an increasingly active forum of
debate. Because they were administered as parts of the British
Empire, there was a close connection between the administrations of
the different countries and this persisted, even after independence.
Particularly where countries are federal, they may have significant
differences from Britain in their modern constitutional and
governmental organization. But there is still a significant
commonality in traditions and approaches that they can be seen as
having a sufficient family resemblance to enable fruitful debate and
mutual understanding in difference. Other common law countries
have developed differently, especially in constitutional structure and
in the activeness of the judiciary in relation to Government. In
particular, one would single out the United States, India and Pakistan.

The increasing importance of comparison within the common law is
demonstrated by the work of Taggart. 36 He convened discussions
among scholars from different common law systems to examine the
state of administrative law and the values which underpinned it. This
has now been carried on by the ‘Public Law Conference’. The volumes
of essays from the first three conferences 3’ demonstrate the ease of
debate between lawyers from different common law jurisdictions, but
also the differences which constitutional and institutional traditions
bring to the way issues are handled. The differences extend also to
doctrines, such as ‘jurisdictional error’, ‘legitimate expectation’ and
‘proportionality’. Reasons can be offered for these specific
differences. But Saunders suggests that there is a fundamental unity
in this diversity and offers three reasons: ‘the trajectories of legal and
political developments in relation to public law; the cross-fertilisation
of legal experience between common law jurisdictions; and...the
equilibrium of common law doctrine, in which, despite often
apparently dramatic developments, a broadly similar state is

often maintained. 38 Within this common law tradition, the American
material is not only accessible in terms of language, but also in terms
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of its broad conceptual structure, even if there are also

radical differences. 39 The same would be true of India and Pakistan.
Within such a nexus, the character of the discussion goes well
beyond documenting similarities and differences between rules (2.1).
Rather, the debate seeks to identify solutions to what are perceived
as common problems arising not only from a common inherited legal
and administrative tradition, but also in the application of common
values (2.2).

2.1. Cross-national comparisons

Comparisons between specific countries has been frequent
throughout the history of the common law. But one has to distinguish
between citations of decisions or legal provisions from other
common law jurisdictions and fully developed comparison. The
former really belongs in the second section of this Part as an example
of the search for common principles.

Particularly since 1945, US law has been a point of reference in the
UK common law world not only for constitutional law (especially the
judicial protection of fundamental rights), but also in administrative
law, both as a source of inspiration for different ways of governing
and also of well-developed public law scholarship, especially at a time
when universities in other common law countries were not fully
developed in this area. 0 A common pattern of comparative works,
similar to cross-European studies, involves the use of specific
national case studies. So, for example, in a study on religious freedom
in the liberal state, Ahdar and Leigh examined Australia, Canada, New
Zealand, the USA, the UK and the Council of Europe. 41 Conclusions in
this area of fundamental rights may be more amenable to drawing out
common principles or ideas. But, as here, the conclusion is more
often that there are similar questions achieving different answers in
terms of rules and institutional practices. All the same, issues of
fundamental rights frequently compare the UK and the US with other
comparisons from within the common law family or from the
European Convention. 4> A good example of divergence within the
common law lies in the role of supreme courts in relation to the
legislature. Chandrachund’s study of India and the UK was originally a
doctoral work in the UK, but it reveals a radically different and
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activist role for the supreme court in India, with its suo moto actions,
compared with the deference shown in the UK but its
supreme court. 43

Once institutions are the main focus, then the focus is more on
similarity of questions, rather than of similarity of solutions. Craig
and Tomkins studied the extent to which the executive is controlled
by and is accountable to the legislature in Australia, New Zealand,
Scotland, the USA and the UK, as well as in a few European

Union countries. # The purpose was to draw out whether there are
common themes and mechanisms of control, rather than to develop
specific common rules, which would not be possible because of the
constitutional and institutional differences between countries. The
delegation of powers to private actors would be another institutional
practice which gives rise to differences even within the

common law. 4> This applies not only to governmental and regulatory
institutions, but also those bodies involved in adjudication of disputes
brought by citizens against the administration. Such disputes are
handled in the common law not only by courts, but also by tribunals
and the comparison of these shows significant differences within the
common law world. 46

It is in these areas of institutional and policy divergence that
empirical research is sometimes undertaken. Because of the
difficulties of collecting and understanding data (especially the
necessary contextual information needed for understanding),
language is a significant issue. Much of the comparative empirical
research is conducted within the common law family of

legal systems. 4’ But interview research has been conducted by Mak
and Marique and they have been able to span both common law and

continental European systems. 48

2.2. Seeking general principles

In his recent book Understanding Administrative Law, * Daly seeks to
organise the principles of judicial review of administrative action
around four values: individual self- realisation, good administration,
electoral legitimacy and decisional autonomy. In his view, these
represent ‘the core features of judicial review of administrative

action, those which are common to multiple jurisdictions’. °° In



Droit Public Comparé, 1| 2023

25

particular, he studies in depth Australia, Canada, England and Wales,
Ireland and New Zealand as leading common law jurisdictions. The
author is well aware of the constitutional and institutional differences
between these different countries. But he considers that they share
sufficient in terms of common values, common legal concepts and
procedures to provide a solid foundation for general common law
principles of judicial review to be discerned. Such an approach
follows the path trodden by a number of common law scholars in
recent years. ®! There is a significant body of comparative research on
general principles and specific elements of the judicial review of
administrative action. In this field, the basic principles and case law
are sufficiently common that lawyers from one system read the
materials from another with ease and even cite them without much
need to refer to differences in the legal context in which judicial
review operates in different systems.

When it comes to constitutional law, matters are different. Dixon and
Landau have warned of the danger of abusive constitutional
borrowing. Norms and institutions from one legal system can be
taken into another in ways that are superficial, selective, acontextual
and distorting the purpose which the original item borrowed serves
in its original jurisdiction. ®? At the same time, the common heritage
may make borrowing and common development legitimate and
plausible. In particular, this may apply to fundamental rights. The first
reason is that common institutions and people have shaped more
than one of the jurisdictions. Although now very limited in its
jurisdiction, the Privy Council provided for much of the twentieth
century a common supreme court for many countries in the
Commonwealth. Although it did not cover the United Kingdom, its
members were largely the same as those of the House of Lords, so
the two courts tended to operate in step with each other. In addition,
until the strong growth of Canadian, Australian and New Zealand
universities in the last third of the twentieth century, it was common
for able scholars from these countries to undertake masters or
doctorate programmes in English universities, notably the University
of Oxford with its Rhodes Scholarships. These built a degree of
commonality in thinking which is now translated into dialogue
between scholars and courts. All the same, it is notable that there has
been an increasing growth of distinctive thinking in the different
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leading common law countries, not least in constitutional law where
choices about federalism and the entrenchment of Bills of Rights have
been taken in different ways. °3 As Daly makes clear, similarities exist
around a number of values, including the rule of law which provide
the basis for a fruitful comparison between common law

legal systems.

Apart from judicial review, topics which have proved particularly
amenable to finding common principles and approaches across the
common law jurisdictions of Australia, Canada, Ireland, New Zealand
and the United Kingdom include the interpretation of constitutions >
and statutes °° as well as judicial activism. °® More modern issues
such as environmental rights have equally been explored with a view

to developing general principles. °’

Conclusion: the place of compar-
ative law in judicial decisions

Although much comparative law activity is undertaken by scholars, in
the common law world impact depends in no small part on the
reception and use of comparative materials by judges. The
comparative law literature is sceptical that foreign decisions from
outside a cognate legal family have much influence on judicial
decisions. Gelter and Siems ®® and Groppi and Pontoreau *? have
developed data on the use of citations by supreme courts in Europe,
the former being more sophisticated than the latter. Both point in the
direction that judges will be comfortable making use of arguments
from cognate systems (Ireland-UK, or UK with common law), rather
than with other legal systems. This very much reflects what is found
in public law cases. There is frequent reference to common law
courts in other countries, occasional reference to the European
Court of Human Rights (and in the past to the European Court of
Justice), but very rarely to the national courts of other

European states.

Groppi and Ponthereau ©°

foreign precedents in cases about human rights than about the

conclude that judges are more likely to cite

institutions of government. Human rights norms have more obvious
claims to be universal, not only because there are international law
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reference points. The human condition and values such as human
dignity are not specific to particular countries. By contrast, the roles
of presidents and legislators can be very specific. This would be
borne out in the UK setting where decisions on fundamental rights
from Canada, the US and the European Court of Human Rights are
often cited, but not in relation to topics like the separation of powers
or the institutions of government. This is borne out by Mak in her
interviews with UK and other judges. They are likely to be influenced
through what they perceive as their engagement as ‘partners in a

common judicial enterprise’. 6!

Andenas and Fairgrieve have suggested that comparison may go
further to cover common problems more generally. %2 But this is
difficult to establish and the examples they quote mainly return to
the use of common law and European Court of Human

Rights decisions. Bobek rightly notes that comparative law may be
cited in novel or complex cases where national rules may be unclear,
unsatisfactory or be lacking. %3 Foreign law serves as inspiration in
this context. But, if materials are merely inspiration, then they are not
essential to be included as references. Reading such materials does
constitute intellectual engagement, but citing them has another
purpose - it serves to add authority to the decision reached or to the
decision-maker. Mak quotes a French judge who drew the analogy
with scaffolding. Foreign law provides inspiration whose presence
may be obvious during the construction work, but once the building
is complete, the scaffolding is taken down and it leaves no trace of its
presence in the structure of the completed building. 4 Bobek rightly
points out that judges will not always cite everything they have read.
The material may be left out because, if it is only a supporting
argument, it adds little and may make the argument more vulnerable
to attack. 5° Bobek notes that continental European courts tend to
prefer foreign law that has been subject to scrutiny by

academic authors, 56 and the same is true of the UK. UK courts will
receive submission from counsel for each side and will not undertake
much independent research themselves. It will be rarely that they are
presented with foreign judicial decisions. The studies undertaken do
not suggest that the parties’ lawyers are able or willing to provide
presentations of foreign law which are sufficiently comprehensive
and objective. Judges have good reason to be sceptical about the
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quality of what they are being presented. Reliance on decisions of
Strasbourg or Luxembourg, rather than national courts reflects the
ability of these courts to sift through national decisions and find what

is reliable and representative. 67

I have suggested elsewhere that it is best not to seek uses of foreign
law as independently weighty justifications for a judicial decision. 68
The accumulation of reasons may provide a reinforcement of a
particular result, adding weight or lustre to available domestic legal
arguments. So it is not so much that a foreign judgment supplants a
domestic judgment, but that it enhances the standing of existing
domestic options. Mak’s analysis based on interviews confirms this

picture. She suggests that

Judges with an interest to learn about non-binding foreign legal
sources can be found in all of the examined highest courts. However,
the judges generally consider the usefulness of comparative law for
judicial decision-making should not be over-rated. 5°

But she also comments that they are discussed internally in the court
more than is apparent from the citations available in the judgment. 7
In brief, comparative law is an influence but not a determining one in
UK judicial decisions, unless it comes from a familiar source, mainly
in the common law. Scholarly comparative law, which is substantial
and thriving, contributes in a more indirect fashion to create an

environment in which some decisions become thinkable.
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RESUMES

English

In the UK, comparative law is an influence but not a determining one in
judicial decisions, unless it comes from a familiar source, mainly from the
common law. Scholarly comparative law, which is substantial and thriving,
contributes in a more indirect fashion to create an environment in which
some decisions become thinkable to judges and legislators. In the current
atmosphere of a retreat from European-wide legal rules, comparing
different national legal systems will be more influential than the appeal to
pan-European standards in both judicial decisions and in

inspiring legislation.

Francais

Au Royaume-Uni, le droit comparé n’a qu'une influence négligeable sur les
décisions de justice, sauf lorsque les références sont puisées dans des
systemes juridiques voisins, relevant de la tradition de common law. Par
contraste, les travaux doctrinaux en droit comparé sont importants et
florissants, et contribuent, bien que de facon indirecte, a créer un
environnement susceptible d'influencer la pensée des juges et du
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législateur. Dans le contexte actuel de recul de l'influence européenne, la

comparaison des différents systemes juridiques nationaux aura davantage
d'influence que la référence a des standards juridiques européens sur les

décisions juridictionnelles et sur la législation.
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TEXTE

1. Introduction

1 The comparison of different legal systems as a method of legal
scholarship and practice has a long history in South Africa. This is
hardly surprising given the mixed nature of the South African legal
system where consecutive colonial powers imposed (aspects of) their
own legal systems on the country without completely displacing
existing law, whether those of the preceding colonial power or local
indigenous and religious communities. Prior to the enactment of a
supreme constitution in 1994, South African law thus consisted of a
complicated mix of legal rules stemming from Roman-Dutch law,
English law, localised indigenous law and religious legal systems.
Working within this mix, comparative method was almost inevitable
at both an internal level, between the different legal traditions
represented in the local mix, and externally, between the local system
and other legal systems sharing a common heritage. The introduction
of constitutional supremacy in 1994 ! and the consolidation thereof by
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way of the 1996 Constitution, 2 further cemented the importance of
comparative legal method. The constitution-making process itself
was an exercise in comparative method with the final text of the 1996
Constitution drawing extensively from other legal systems (whether
by inclusion or exclusion of constitutional provisions). The
Constitution furthermore explicitly endorses comparative method by
stating in section 38 that a court “may consider foreign law” when
interpreting the Bill of Rights.

2 It follows that comparative method is an important aspect of both
scholarship and practice of law in South Africa today. This applies
across all areas of law. However, constitutionalisation has certainly
increased the interest in and practice of comparative method in
public law. In this contribution, I explore the role of comparative legal
method in South African public law with specific reference to
constitutional law and administrative law. This is not to suggest that
comparative method does not also play an important role in other
areas of public law, such as criminal law. It does. My focus, however,
is more specifically on constitutional and administrative law. I start
by briefly setting out my understanding of the nature of comparative
legal method. That is followed by a broad sketch of the comparative
background to South African public law prior to the adoption of the
1994 Constitution. In section 4 I explore the influence of
constitutionalisation on comparative public law in South Africa, both
in constitutional and legislative drafting and jurisprudence.

2. Comparative method in
(public) law

3 A comprehensive discussion of comparative law is beyond the scope
and purpose of this contribution. 3 In this section, I briefly set out the
core concepts and approaches of comparative law to serve as a basis
for and relevant to the discussion of the particular practices of
comparative public law in South Africa.

4 Comparative law is concerned with the study of different legal
systems, but does not equate to the study of one or more “other”
legal system. As commentators have noted, to have in-depth
knowledge of and thus be familiar with more than one entire legal
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system is extremely rare, even for comparative lawyers. 4

Comparative law transcends knowledge of different legal systems by
focusing on the comparison of particular aspects of different legal
systems for particular purposes. Generally, the focus falls on
convergence and divergence in the legal treatment of distinct
phenomena, issues or problems and an attempt at uncovering why
different legal systems would adopt similar or divergent treatments.
Such analyses may include a normative element, assessing whether a
particular approach is good or bad, better or worse than another, but
does not have to. Kischel describes the central question of
comparative law as the classification and evaluation of the differences
and similarities that exist in the solutions adopted by different legal
systems to the problem under review. ® In its simplest form,
comparative law involves placing two objects of comparison in
relation to each other with reference to one or more comparative
criteria, the so-called tertium comparationis. ® The exact content and
nature of the criteria depend largely on the particular method of
comparative legal study adopted, often influenced by particular
schools of thought on comparative law, and the purpose of the
comparative exercise.

5 The criteria could focus on the function being fulfilled by particular
legal rules and compare legal treatment in different systems with
reference to such function. This is the common approach in
functionalism, which is one of the most common methods of
comparative law.” As a slight variation to this functional approach,
the criteria may also focus on the common goal pursued by the
relevant objects of comparison, the common problem they are meant
to address or a common factual scenario in which they are meant to
be applied.8 A different approach is to compare legal positions with
reference to particular basic norms. ? The comparative criteria could
also simply be descriptive of common denominators in the compared
systems, however defined, such as institutions, processes, terms,
concepts or categories. 19 Beyond positive law, the comparative
criteria could be legal traditions, culture, practices, socio-economic
context or theoretical constructs. ! All of these approaches are
subject to critique and remain contested in the expansive literature
of comparative law method. 12
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6 In the specific context of comparative public law, Hofmann has
usefully put forward “approaches to identifying frameworks of
comparative research”. '3 Such a framework would define “which kind
of law should be compared, to which end, and serving which
objective” He analyses three categories of comparative frameworks
that can be used, namely “law as category”, “law as source” and “law
as variable”. 1 The law as category framework involves the
categorisation of legal systems into distinct categories or legal
families using specific factors of divergence or similarity between
individual systems that would place them in the same or different
categories. A key example is the distinction between common law
and civil law legal systems. Given the origins of this framework in
private law and civil procedure, its usefulness for comparative public
law is doubtful.® As Hofmann, for example, shows, the common
law/civil law divide does not seem particularly useful when
comparing constitutional law as there are seemingly as many
similarities between constitutional systems across this divide as
there are differences between those within the same category. 6
Another major problem with this framework as applied in the context
of comparative public law is the fundamental shifts in public law that
occur within individual systems from time to time and often over
surprisingly shorts periods. Constitutional reforms may call into
question the continued categorisation of a system in terms of an
historic label. The law as source framework relies on comparative law
to identify legal options to deal with particular challenges.” In this
sense, comparative law involves the search for “building blocks” for
new ways of dealing with particular problems in any given system. An
analysis of the possibilities, strengths and weaknesses, successes and
failures of particular regulatory interventions can provide a rich
source for lawmakers (including courts) to consider when
contemplating a new or revised regulatory regime. The law as source
framework underlies the notion of legal transplants from one area to
another or one system to another and with it the diffusion of
legal concepts. 18 The law as source framework is not only relevant for
comparison of actual legal treatment of particular problems or issues
in different systems, but also for the debates that accompany the
adoption or rejection of particular legal treatments in different
systems. Such debates can greatly enrich the consideration of
particular mechanisms to achieve a policy outcome. The third
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framework of law as variable utilises law as the factor of comparison
between different systems. '® Unlike the first two frameworks, this
one does not aim at producing some outcome in relation to law. That
is, the research does not aim to contribute to law itself. Rather, law is
just a factor in the comparison of other phenomena. Such a
framework may be particularly useful in regulatory studies where
aspects of regulation, other than the legal instruments employed, are
of primary concern.

3. The comparative foundations
of South African public law

7 The geographical area that would become first the Union of South
Africa (in 1910) and later the Republic of South Africa (in 1961), was
inhabited by a large number of different communities of varying sizes
and institutional organisation before colonisation. ?° These
communities ordered their societies according to a multitude of
indigenous legal systems, including rules governing their

administration and exercise of sovereign power. 2!

8 The colonisation of this area started in the mid-seventeenth century
with the establishment of a supply station at the Cape of Good Hope
by the Vereenigde Nederlandsche Geoctroyeerde Oost-

Indische Compagnie % (“the VOC”).%?3 The VOC brought with it
Roman-Dutch law, as the legal system governing its operations. While
the VOC was in essence a commercial entity, albeit with considerable
public interest, it effectively constituted the state administration at
the Cape. The result was that Roman-Dutch law constituted the start
of European settlement. While the VOC did not formally replace
existing indigenous law with Roman-Dutch law, it did apply Roman-
Dutch legal rules to the exclusion of indigenous law in its own
interactions with indigenous communities, including in its
enforcement of administrative and governmental power over

such communities. 24

9 The Dutch was replaced by English colonial masters in 1806.
Following the established rules of both English law and international
law, the law of the conqueror did not wholescale replace existing law
in the conquered territory. 2° English law thus only displaced
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indigenous and Roman-Dutch law in operation in Southern Africa to
the extent that it was either explicitly or by implication applied.
While much of indigenous and Roman-Dutch law remained,
especially in the private sphere, English law explicitly and by
necessary implication governed public administration and
governmental functions given that it was formally the British Crown
that governed in the Southern African colonies. Post 1806, public law
was thus dominated by English common law as far as it applied to
European authorities, but operated alongside indigenous laws
governing local communities (in both public and private spheres) and
Roman-Dutch law in the private sphere.

During this period, comparative law, primarily within the framework
of law as source, played an important role in the public law of the
emerging independent republics, the Zuid-Afrikaansche Republiek
and the Orange Free State Republic. Both these republics adopted
constitutions drawing directly on the US Constitution. % In the Zuid-
Afrikaansche Republiek, this influence went further with the High
Court drawing directly on the celebrated US Supreme Court
judgment in Marbury v Madison %’ to declare that it had the power to
judicially review enactments against the constitution and declare

them invalid if found to be in conflict with the constitution. 28

When the Union of South Africa came into being in 1910, public law
across the new state continued to be dominated by English common
law. Firstly, the South African constitutional state was created in
terms of English law. ?? Secondly, the British established an English
system of public administration. 30 Thirdly, the judicial system was
largely modelled on the English example. 3! However, at the same
time, some Roman-Dutch law influence remained in certain aspects
of public law 32 and indigenous law continued to govern certain

public-law dimensions of local communities. 33

The overall legal system in South Africa is thus a so-called mixed legal
system with elements from a range of different legal systems and
legal traditions existing alongside each other. This is also the case in
public law, although, unlike most areas of private law, constitutional
and administrative law was largely dominated by English law prior to
constitutionalisation in 1994, with the English law doctrine of
parliamentary sovereignty at the heart of local public law. 3* The most
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important point, however, is that comparative law played a key role in
the development of South African law right from the outset. From the
earliest days of the Union, comparison of the local legal position in
public-law matters with at least that in England and often also in
other English common law jurisdictions such as Australia, India and
Canada, was commonplace. 3° In fact, much of the earliest doctrines
in constitutional and administrative law were transplanted from
England in local judgments that relied directly on English precedent.
For example, in Harris v Minister of the Interior 36 the court relied
extensively on precedent from primarily English courts, but also
other jurisdictions and comparative law literature, in pronouncing on
important doctrines such as stare decisis, the mischief rule in
statutory interpretation and state sovereignty. The inherent
variability of the content of the rules of natural justice as formulated
by Tucker LJ in the English Court of Appeal judgment in Russell v
Duke of Norfolk 3’ has repeatedly been endorsed by South

African courts. 38 This practice of relying directly on English
precedent continued throughout the pre-constitutional era. Thus, in
1989, in Administrator, Transvaal v Traub, 3® Chief Justice Corbet
applied the doctrine of legitimate expectations in South African law
following extensive analysis of the development of the doctrine in
English law with reference to key House of Lords judgments such as
Ridge v Baldwin 40 and Council of Civil Service Unions and Others v
Minister for the Civil Service.4! The Chief Justice imported the
doctrine into South African law on explicit comparative law basis,
noting: “The question which remains is whether or not our law
should move in the direction taken by English law and give
recognition to the doctrine of legitimate expectation, or some

similar principle.” 42

The dominance of comparative law use of English law in South
African jurisprudence is not to suggest that comparative law beyond
the immediate origins of local public law did not occur. Given the
pervasive reliance on comparative law methods across most areas of
law, systems other than those in the English-common law family
were also targeted in public-law comparisons. A notable example is
the work of one of the pioneers of administrative law scholarship,
Marinus Wiechers. In his doctoral study of 1964, which is widely
viewed as the first comprehensive, systematic study of administrative
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law in South Africa, Wiechers placed much emphasis on
French law. 43

The law as category framework also played a notable role in
comparative public law in South Africa as a tug of war between
Roman-Dutch and English common law unfolded in certain circles.
Imbued with ideological and nationalist propensities, some jurists
pursued a “purist” agenda in seeking to rid South African common
law from English-law influence in order to safeguard a pure Roman-
Dutch basis. #4 These endeavours quite evidently adopted
comparative law methods in a law as category framework, viewing
common law and civil law, specifically English common law and
Roman-Dutch civil law, as clearly delineated, mutually exclusive
categories of legal families or traditions. While this movement was
most prominent in private law, it also extended to public law with
scholars disagreeing on whether South African constitutional

common law was premised on Roman-Dutch or English law. 4>

4. The Constitu-
tional dispensation

The view of and approach to comparative public law changed
dramatically in South Africa with the advent of constitutional
democracy in 1994 and in particular under the influence of the 1996
Constitution. This influence is evident in both law-making and
jurisprudence. As noted in the introduction above, this is not
surprising given 1. that the drafting of both the 1993 and 1996
constitutions relied extensively on comparative law and 2. the 1996
Constitution explicitly endorses reference to foreign law in the
interpretation of the Bill of Rights. However, as Constitutional Court
Justice Ackermann has noted, the enthusiasm with which especially
the Constitutional Court has engaged in comparative public law
cannot be solely ascribed to the explicit mandate contained in the
Constitution, but was as much influenced by the “comparative law

ethos in South Africa”. 46
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4.1 Legislative processes

Klug has argued, largely within a law as variable framework, that the
process of constitution-making in South Africa following the collapse
of apartheid from the early 1990s coincided with increasing
hegemonization at an international level around desirable liberal
constitutional principles. 4’ This meant that a set of constitutional
principles, or a particular constitutional model, drawing on specific
Western liberal systems, became “prerequisites for international
constitutional respectability”. 48 The process of drafting a new
constitution for South Africa, within the transition from apartheid to
democratic rule, was heavily influenced by this international
hegemony and consequently involved extensive reliance on
comparative law. 49 The adoption of principles and mechanisms from
foreign examples by way of comparative law methods in the
constitution-making process meant that “South Africa’s new
constitutional order was shaped by and reflects the post-cold war

hegemony of an American-style constitutionalism”. >

There are many examples from the 1996 Constitution that bear
testimony to the significant influence of comparative law on its
drafting. The particular model of federalism, under the term co-
operative government, set out in chapter 3 of the Constitution drew
heavily from especially German conceptions of

intergovernmental relations °! as did the creation of the second
chamber of the national legislature, the National Council

of Provinces. °? The notion of limitation of fundamental rights in the
Bill of Rights was adopted under influence of Canadian law. >3 The
newly established Constitutional Court was largely influenced by the
model of the German Constitutional Court.>* The inclusion and
particular wording of many rights contained in the Bill of Rights were
significantly influenced by comparative law. >® Rights such as freedom
of expression, freedom of religion, belief and opinion, labour rights
and the right to housing, for example, were all formulated against the
backdrop of extensive comparative law analyses of various foreign
constitutions such as those of Canada, the US, Germany, Namibia,
India and Japan. °® The material role of comparative law in the making
of the 1996 Constitution is also clearly on display in the
Constitutional Court’s certification judgments that formed part of the
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process of adopting the Constitution. 57 Especially the so-called First
Certification Judgment, in which the Court declined to certify the
draft and sent it back for revision, is littered with

comparative references. 8

In the wake of the comparative law influence on the making of the
democratic constitutions of South Africa, a similar effect can be seen
in the crafting of legislation. This is particularly evident in respect of
legislation aimed at operationalising particular constitutional
provisions. A prime example is the Promotion of Administrative
Justice Act 3 of 2000 (“PAJA").

PAJA was created on the instruction of the 1996 Constitution itself,
which, in section 33(3) states that national legislation must be
enacted to give effect to the rights to administrative justice
guaranteed in that section. > The drafting of PAJA involved notable
comparative law influence, which has not been an entirely happy
experience. In enacting PAJA, the legislature borrowed notably from
Australian and German statutory law. This is most evident in PAJA's
definition of “administrative action”, which forms the threshold
concept for the application of the Act. %0 Part of that definition is the
concept of a “decision’, which is separately defined in PAJA %! and
which definition was taken over from the Australian Administrative
Decisions (Judicial Review) Act of 1977.%2 The definition of
“administrative action” furthermore requires a decision to have a
“direct, external legal effect” before it will qualify as an administrative
action. This concept was taken from the German
Verwaltungsverfahrensgesetz. %3 Both of these elements of the
definition have, unfortunately, caused confusion in South African
administrative law. One particular problem is the different functions
that the definition serves in PAJA on the one hand and the two
foreign statutes from which the definition is derived on the other.
While PAJA is meant to be a general statute on administrative justice
and the definition of “administrative action” is thus meant to convey
the scope of the entirety of the rules of administrative justice, the
concept of an administrative action, and particularly the borrowed
elements, in the foreign statutes play a more limited role. The
Australian statute explicitly only deals with judicial review, not
administrative justice generally. In that context, it makes sense to
define a decision in specific, individualistic terms, thereby excluding



Droit Public Comparé, 1| 2023

20

21

decisions of a generalised nature or having general effect. The same
is, however, not true of PAJA. The result of this injudicious borrowing
has been to create uncertainty in South African law whether
delegated rule-making (e.g. the making of a regulation) is subject to
PAJA given that such action does not easily fit into the definition of a
“decision”. Prior to the enactment of PAJA, the making of delegated
rules by administrators was subject to administrative law 4 and PAJA
itself seems to target such actions by providing for procedural
fairness prescripts in cases where decisions have

generalised impact. % The German import has been equally
problematic. Wolf has argued that the incorrect interpretation of the
import of the phrase “direct, external legal effect” in German law has
led South African scholars and courts astray in attaching an effect to
the phrase which is not borne out by its German use. 6 Wolf argues
that the phrase does not relate to the finality of the decision itself, as
has generally been held in South African law, but only to the
requirement of communication of an administrative decision for it to
take effect. 67

South African courts have, however, been alive to the potential
comparative law pitfalls in uncritically following the meaning
ascribed in the foreign system to transplanted statutory provisions.
In relation to the definition of “administrative action” in PAJA and the
above-mentioned borrowings, Chief Justice Chaskalson thus warned

as follows in the New Clicks matter: %8

“In the academic writings on PAJA reference is made to the fact that
certain of its provisions have been borrowed from German and
Australian law. PAJA must, however, be interpreted by our courts in
the context of our law, and not in the context of the legal systems
from which provisions may have been borrowed. In neither of the
countries is there a defined constitutional right to just administrative
action. Transplanting provisions from such countries into our legal
and constitutional framework may produce results different from
those obtained in the countries from which they have been taken.”

While South African courts, led by the Constitutional Court, have

enthusiastically taken up the invitation to rely on comparative law in

constitutional matters, they have generally done so with caution, 69
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bearing in mind the well-known risks of comparative (public) law,
which Tushnet aptly summarised as follows:

“Particular institutions serve complex functions in each
constitutional system, and there is little reason to think that directly
appropriating an institution that functions well in one system will

produce the same beneficial effects when it is inserted

into another” 70

4.2 Jurisprudence

The extent to which South African courts have utilised comparative
law in public-law matters since constitutionalisation in 1994 has far
exceeded any prior jurisprudential use of comparative method, in any
area of law. /! The increase in reliance on comparative public law can
be seen in both the volume of cases in which reference to foreign law
is made and the systems used in such comparisons. ’? In contrast to
the pre-1994 comparative practice, comparisons were now more
readily made with systems other than those that had colonial,
historic links to South Africa.

From the very start, the newly-established Constitutional Court
engaged in extensive comparative analyses in its judgments. In its
first judgment, in S v Zuma, the Court noted in respect of the
question at hand that “[f]oreign courts have grappled with the
problem ... The different solutions which they have suggested

are illuminating”. 7 The Court consequently made reference to
judgments of the House of Lords, the Privy Council (on appeals from
Bermuda and from Hong Kong), the Namibian Supreme Court, the
Botswana Court of Appeal, the US Supreme Court, the European
Court of Human Rights, the Ontario Court of Appeal and the Supreme
74 in which
the Court famously declared the death penalty unconstitutional, the

Court of Canada. In its second judgment, S v Makwanyane,

Court continued this extensive use of comparative public law, citing
legal positions in the United States (including many of the individual
States), United Kingdom, Canada, Germany, Australia, New Zealand,
India, the European Union, the Caribbean, Namibia, Mozambique,
Angola, Hungary, Tanzania, Zimbabwe, Italy, Portugal, Peru,
Nicaragua, Brazil, Argentina, the Philippines and Spain. In this case,
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the Court also explained why comparative public law is bound to be
an important feature of the new constitutional regime, using a law as
source framework: “Comparative ‘bill of rights’ jurisprudence will no
doubt be of importance, particularly in the early stages of the
transition when there is no developed indigenous jurisprudence in

this branch of the law on which to draw”

A decade after the Constitutional Court’s first judgment, the reliance
on comparative public law remained strong, with the Court stating in
K v Minister of Safety and Security: 76

“As in all exercises in legal comparativism, it is important to be astute
not to equate legal institutions which are not, in truth,

comparable. Yet in my view, the approach of other legal systems
remains of relevance to us.

It would seem unduly parochial to consider that no guidance,
whether positive or negative, could be drawn from other legal
systems’ grappling with issues similar to those with which we are
confronted. Consideration of the responses of other legal systems
may enlighten us in analysing our own law, and assist us in
developing it further. It is for this very reason that our Constitution
contains an express provision authorising courts to consider the law
of other countries when interpreting the Bill of Rights. It is clear that
in looking to the jurisprudence of other countries, all the dangers of
shallow comparativism must be avoided. To forbid any comparative
review because of those risks, however, would be to deprive our legal
system of the benefits of the learning and wisdom to be found in
other jurisdictions. Our courts will look at other jurisdictions for
enlightenment and assistance in developing our own law. The
question of whether we will find assistance will depend on whether
the jurisprudence considered is of itself valuable and persuasive. If it
is, the courts and our law will benefit. If it is not, the courts will say
so, and no harm will be done”

The judicial enthusiasm for comparative public law has, however, also
been tempered at times by judicial caution against uncritically
accepting foreign positions. In the early judgment in , Justice
Ackermann engaged in extensive comparative law analysis in his
majority judgment. In response, Justice Kriegler noted in a minority
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judgment that while he agrees with the majority judgment’s
conclusion and order he

“prefer[s] to express no view on the possible lessons to be learnt
from other jurisdictions. That I do, not because of a disregard for
section 35(1) of the Constitution, nor in a spirit of parochialism. My
reason is twofold. First, because the subtleties of foreign
jurisdictions, their practices and terminology require more intensive
study than I have been able to conduct. Even on a superficial view,
there seem to me to be differences of such substance between the
statutory, jurisprudential and societal contexts prevailing in those
countries and in South Africa as to render ostensible analogies
dangerous without a thorough understanding of the foreign systems
... The second reason is that I wish to discourage the frequent - and, I
suspect, often facile - resort to foreign authorities. Far too often one
sees citation by counsel of, for instance, an American judgment in
support of a proposition relating to our Constitution, without any
attempt to explain why it is said to be in point. Comparative study is
always useful, particularly where courts in exemplary jurisdictions
have grappled with universal issues confronting us. Likewise, where
a provision in our Constitution is manifestly modelled on a particular
provision in another country’s constitution, it would be folly not to
ascertain how the jurists of that country

have interpreted their precedential provision ... But that is a far cry
from blithe adoption of alien concepts or inapposite precedents.”

In S v Mamabolo, ”’ Justice Kriegler, writing for the majority,
considered freedom of expression in the United States and South
Africa and stated his reservations about uncritical comparative public
law more forcefully:

“The difference is even more marked under the two respective
constitutional regimes. The United States constitution stands as a
monument to the vision and the libertarian aspirations of the
Founding Fathers; and the First Amendment in particular to the
values endorsed by all who cherish freedom. But they paint
eighteenth century revolutionary insights in broad, bold strokes. The
language is simple, terse and direct, the injunctions unqualified and
the style peremptory. Our Constitution is a wholly different kind of
instrument. For present purposes it is sufficient to note that it is
infinitely more explicit, more detailed, more balanced, more carefully
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phrased and counterpoised, representing a multi-disciplinary effort
on the part of hundreds of expert advisors and political negotiators
to produce a blueprint for the future governance of the country.

Given the dominant law as source framework within which much of
the comparative public law jurisprudence has occurred, it is not
surprising that the rate of reliance on foreign law has diminished in
especially Constitutional Court judgments over the last few years.’8
As local constitutional law jurisprudence grew, the need for

comparative law as a source naturally diminished.
5. Conclusion

The colonial history of the South African legal system with multiple
colonial powers successively imposing different systems of European
law on the indigenous and settler communities meant that
comparative law became deeply entrenched in South Africa. South
African jurists routinely and instinctively turn to comparative law to
address particularly complex or novel legal questions. While this

"1 cut across all areas of law,

“comparative law ethos in South Africa
it was historically most evident in private law. This was at least
partially because of the continued dominance of Roman-Dutch law in
private law after British colonisation introduced English law as well as
the role that indigenous law continued to play in the private sphere
despite the imposition of European legal systems. South African
private law thus developed within a veritable melting pot of
comparative law. In contrast, most of public law (although not all) was
dominated to such an extent by English common law that
comparative law played a much smaller role beyond reference to
English law as the original source. The repressive colonial and
subsequent apartheid constitutional systems also meant that there
was little scope (or utility) in extensive comparative public law, at
least in legal practice. Comparative public law did, however, play a
role within the framework of law as variable in struggles against
colonialism and apartheid. Within these struggles, comparative public
law served to juxtapose the repressive nature of the status quo in
South Africa against democratic examples. 8 In a sense, this use of
comparative public law in South Africa represented Scheppele’s
notion of aversive constitutionalism, referring to “a critique of where
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past (or other) institutions and principles went badly wrong and
taking such critiques as the negative building blocks of a new

constitutional order”. 8!

29 In the post-apartheid South African regime, comparative public law
has played a highly visible and material role in shaping the new
constitutional regime. The drafting of the new South African
constitutions as well as their interpretation and implementation
relied heavily on comparative public law. In fact, the 1996
Constitution explicitly mandates reference to foreign law to aid the
interpretation of the Bill of Rights. 82 This resurgence of comparative
public law was not, however, confined to comparative constitutional
law. It is also evident in other public law areas, such as administrative
law, where the shift from a common law basis to a largely codified,
constitutionalised administrative law was accompanied by
considerable comparative law influence.
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RESUMES

English

In South Africa, the study and practice of law involve comparing different
legal systems due to the complex historical blend of Roman-Dutch, English,
indigenous, and religious laws. Constitutional supremacy since 1994 has
amplified the importance of comparative legal method. The 1996
Constitution itself drew from various legal systems, endorsing the use of
foreign law in interpreting rights. Comparative legal method is vital across
all legal domains, and has greatly grown in relevance in constitutional and
administrative law following constitutionalisation. This contribution
explores the use of comparative legal method in South African
constitutional and administrative law. It uses Herwig Hofmann’s three
categories of comparative frameworks, namely “law as category”, “law as
source” and “law as variable”, to consider the continuity and discontinuity
between historical reliance on comparative method in South Africa and
comparative legislative and judicial practices under the Constitution in the
areas of constitutional and administrative law.

Francais

En Afrique du Sud, I'étude et la pratique du droit impliquent la comparaison
de différents systemes juridiques en raison du mélange historique complexe
de droits romano-hollandais, anglais, indigene et religieux. Depuis 1994, la
suprématie de la Constitution a amplifié l'importance de la méthode
juridique comparative. La Constitution de 1996 s'est elle-méme inspirée de
plusieurs systemes juridiques, consacrant l'utilisation du droit étranger dans
l'interprétation des droits fondamentaux. Si la méthode juridique
comparative est essentielle dans tous les domaines juridiques, sa pertinence
s'est considérablement accrue dans les droit constitutionnel et
administratif sud-africains depuis 'avénement du nouvel ordre
constitutionnel. Cette contribution explore donc l'utilisation de la méthode
juridique comparative dans les droits constitutionnel et administratif sud-
africain. Elle utilise les trois catégories de cadres comparatifs mis au jour
par Herwig Hofmann, a savoir "le droit en tant que catégorie", "le droit en
tant que source" et "le droit en tant que variable", pour examiner la
continuité et la discontinuité entre le recours historique a la méthode
comparative en Afrique du Sud, ainsi que les pratiques législatives et
judiciaires du recours au droit comparé dans les domaines du droit
constitutionnel et du droit administratif.
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droit public comparé et le droit privé comparé ?
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TEXTE

1 Afin de réaliser une véritable étude sur I'état du droit public comparé
dans les pays relevant de la tradition romano-germanique, la
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recherche a effectuer serait d'une telle envergure que seul un
ouvrage plutot volumineux pourrait la contenir. Ce constat nous a
conduit a formuler des questions sur les aspects nous paraissant
comme les plus intéressants, a des comparatistes de quatre pays, et
notamment I'Allemagne, 'Espagne, la France et I'ltalie. Le choix des
pays a été opére en raison des différents points de vue que ces
derniers présentent et des solutions adoptées. Leur variété permet
de donner, tout du moins, une idée de la polyphonie existante entre
les expériences juridiques de I'Europe occidentale.

1. Dans la tradition des études
juridiques, existe-t-il une diffe-
rence entre le droit public
comparé et le droit privé
compare ?

1.1. Allemagne

2 Le monde universitaire allemand se fonde sur la distinction entre les
domaines du droit public, du droit privé et du droit pénal. La
distinction concerne le droit compareé aussi, car les recherches et
I'enseignement sont conduits par des publicistes et des privatistes qui
se spécialisent dans la comparaison juridique. Cela est le résultat de
la tradition qui voit le droit compare divisé en deux branches : « le
droit public comparé était et est encore a présent éclipsé par son
plus puissant frére : le droit privé /civil comparé » . Déja au xix siécle,
qualifié par Nietzsche comme I'« age de la comparaison », les
privatistes s'imposaient avec des publications telles que le Zeitschrift
fur Deutsches Btirgerliches Recht und franzosisches Civilrecht (1869),
remplacé, en 1909, par le journal Rheinische Zeitschrift fiir Zivil-
und Prozessrecht, dont le comité de direction comprenait Josef
Kohler et Ernst Rabel. Celui-ci a été le comparatiste le plus influent
de la premiére moitié du xx¢ siécle ? et il a jeté les bases de la
méthode fonctionnaliste 3 dans le droit comparé. Une méthode qui
prime encore au sein de la doctrine allemande. Il a fondé I'Institut
pour le droit comparé de I'université de Munich (1916), qui a été suivi
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par des projets similaires a Heidelberg, Wiirzburg, Hambourg et
Berlin, entre autres.

3 Rabel est ensuite devenu le directeur du Kaiser-Wilhelm-Institut fur
auslindisches und internationales Privatrecht, crée en 1926, deux ans
apres son homologue, I'Institut pour le droit international public. Le
nom de I'Institut, qui a été repris par d’autres instituts par la suite,
démontre que la distinction entre droit comparé et droit étranger
n'est pas si claire, car si « ausldndisches » signifie « étranger », le
terme est souvent traduit par « compareé ».

4 Le grand Zeitschrift fur ausldndisches und internationales Privatrecht
a été publié, sous le patronage de I'Institut, a partir de 1927 jusqu'en
1942. Limportance de Rabel a été ensuite négligée en raison de ses
origines juives. Rabel est donc parti aux Etats-Unis et « son » Institut
s’est relié au régime nazi bien plus que I'Institut pour le droit
international public 4.

5 La distinction entre droit public et droit privé dans les études de
droit international et comparé a été confirmée dans l'apres-guerre,
comme le prouve l'organisation du Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung
(1950)°, divisé en sections sur la base des différentes branches
du droit. Entre-temps, en 1949, le Max-Planck-Institut fir
auslandisches und internationales Privatrecht (Hambourg) et le Max-
Planck-Institut fir ausldndisches dffentliches Recht und Volkerrecht
(MPIL, Heidelberg) avaient remplacé les instituts Kaiser-Wilhelm.

6 La renommée de I'Institut dHambourg doit beaucoup a son directeur,
Konrad Zweigert, qui a été la référence pour des générations de
chercheurs, en pointant l'attention sur 'usage du droit compare pour
interpréter les dispositions existantes, conformément a la
méthode fonctionnaliste 6. Son Introduction au droit comparé, écrit
avec Hein Kotz 7 (1969), est un chef-d'ceuvre a I'échelle internationale.

7 Linfluence du droit privé sur les études de droit public comparé a été
remise en question, notamment eu égard a la classification des
familles juridiques . Ladoption de critéres de classification similaires
est devenue un sujet de débat dans le droit public ?, compte tenu de

I'importance de facteurs non juridiques (politiques, en particulier)1°.

8 L'européanisation du droit a eu un impact tant sur le domaine du
droit privé que sur celui du droit public, favorisant des études sur
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10

11

12

’'harmonisation du droit privé et sur les transformations du droit
public. Celles-ci font 'objet de nombreux volumes de la collection Ius
Publicum Europeaum, dirigée par Armin von Bogdandy (I'un des
directeurs du MPIL) et publiée d’abord en allemand (2007 a 2019) puis
en anglais (2 partir de 2017).

1.2. Espagne

Dans la tradition espagnole, le droit privé compare et le droit public
compare partagent des bases méthodologiques et, dans de nombreux
cas, également une organisation pédagogique commune.

Dans plusieurs universités espagnoles, la matiere de droit comparé
regroupe des enseignements basiques en droit comparé, tant public
que privé, basés sur 'apprentissage d'une meéthodologie commune qui
applique a la fois la microcomparaison et I'étude des principaux
systemes juridiques.

Comme il n'existe pas de domaines de connaissance spécifiques
(disciplines) en droit public comparé ou en droit privé comparé, la
proposition des matieres communes susmentionnées repose
généralement sur des professeurs issus des domaines du droit civil et
du droit international privé, dans le domaine « iusprivatiste », et des
domaines du droit constitutionnel et administratif dans le domaine

« iuspubliciste ». Cette collaboration interdisciplinaire est évidente
dans certains instituts universitaires de recherche en droit comparé,
comme l'Institut de droit compare de l'université Complutense de
Madrid (https: /www.ucm.es/iudc /historia-del-instituto) ou le
Seminario de Derecho Comparado de 'université de Grenade (https://
diphd.ugr.es/investigacion /seminario-derecho-comparado) et dans

le développement de certains masters avec une spécialisation en
droit comparé (master de 'IDC de 'université Complutense
de Madrid).

Existent tout aussi des offres d’enseignements exclusives en droit
prive comparé (université d’Estrémadure, université de Saint-
Jacques-de-Compostelle, université de Valladolid, université de
Barcelone) et en droit public comparé, les premieres étant peut-étre
plus nombreuses.


https://www.ucm.es/iudc/historia-del-instituto
https://diphd.ugr.es/investigacion/seminario-derecho-comparado
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15
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Cependant, le droit public comparé a bénéficié d’'un soutien doctrinal
plus important que le droit privé comparé. Bien qu'il existe des
instituts ou des structures de recherche dans les deux branches, tant
en droit public comparé qu'en droit privé comparé (le Grupo de
Investigacion en Estudios de Derecho Privado y Comparado

de 'Universidad de Almeria ou I'Instituto de Derecho

Publico Comparado de I'Universidad Carlos III de Madrid méritent
d’étre mentionnés), nous avons recensé plus de monographies et de
traités d’auteurs espagnols en droit public comparé ! qu'en droit
privé comparé 12, Depuis 2007, il existe également une publication
périodique spécialisée en droit public comparé : 1a Revista General de
Derecho Publico Comparado, éditée par 'TUSTEL, qui,
paradoxalement, aprés le décés du professeur Enrique Alvarez Conde
(cofondateur), est dirigée uniquement par le professeur italien Lucio
Pegoraro, une référence en la matiere.

1.3. France

La France occupe sans doute une place importante dans la tradition
du droit comparé en Europe : elle a vu naitre le droit comparé comme
discipline nouvelle avec le Congres de droit comparé qui a eu lieu a
Paris en 1900 et qui a posé les jalons du droit comparé comme
véritable science. Cependant, les développements successifs n'ont
pas tenu les promesses initiales. La doctrine comparatiste s'est bien
moins développée que dans d’'autres pays voisins, ce qui a valu a la
culture juridique francaise une réputation de repli sur soi,

voire d’ethnocentrisme 1.

La Sociéte de législation comparée, organisatrice du Congres, a été
fondée en 1869 et visait a réunir les juristes de tous les horizons 4,
meéme si aucun des deux initiateurs du Congres, Raymond Saleilles et
Edouard Lambert, n'était spécialiste de droit public (l'un professeur

de droit civil a Paris, 'autre d’histoire du droit a Lyon).

La diversité d’approche entre le droit privé et public comparé est
manifeste dans les actes du Congres. Les publicistes se montrent
assez réticents envers l'idée de toute transposition lorsqu’il s'agit des
institutions ou des administrations '°. Dans leurs rapports, ils tendent
a se détacher de la comparaison en droit privé en définissant leur
approche de la comparaison des droits « prudente » 6, en raison des
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18

19

spécificités du droit public comparé. Contrairement au droit comparé
privé qui tend a I'unification des droits par la transposition de
solutions étrangeres, les publicistes insistent sur I'impossibilite de
transposer les éléments du droit public d'un pays a l'autre, sous peine
de tomber dans « des imitations souvent irréfléchies, et des
adaptations hatives et artificielles » I7. Le caractére typiquement
national et coutumier du droit public est considéré comme un
empéchement a une comparaison efficace, alors que le droit privé,
produit du législateur, s’y préte plus naturellement.

La réticence initiale des publicistes, fondée sur un culturalisme du
droit public, n'empéche pas le développement du droit public
compare comme discipline autonome, notamment pour ce qui
concerne le droit constitutionnel. Lentre-deux-guerres voit I'essor
d’études comparées sur les institutions et les régimes, et 'apres
deuxieme guerre mondiale celui de la comparaison entre les modeles
de justice constitutionnelle. Lexistence d'un modele européen de
controle de constitutionnalité permet aux constitutionnalistes
francais, apres la création du Conseil constitutionnel en 1958, de se
situer sur la scéne internationale. Cet usage stratégique et peu
scientifique de la théorie des modeles est d’ailleurs désormais
largement critiqué par la doctrine comparatiste 18,

Malgré le développement du droit public comparé, la comparaison
est restée pendant longtemps I'apanage des juristes privatistes : un
exemple illustre est représenté par René David, civiliste, dont la
classification des familles de droit contemporaines ¥ a largement
marqué la doctrine comparatiste en France comme a I'étranger, et
pourtant s'applique mal a la comparaison des droits publics 2°.

Aujourd’hui, la Sociéteé de législation comparée se compose
également de sections thématiques sur le droit public
(constitutionnel, financier et de l'action publique) et la revue
trimestrielle que la Société publie depuis 1949, 1a Revue internationale
de droit comparé (RIDC), publie des contributions aussi bien de droit
privé que de droit public (y compris les recherches de la Cellule de
droit comparé du Conseil d’Etat), mais ses activités concernant des
matieres relevant du droit privé sont sans doute plus nombreuses

et visibles.
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1.4. Italie

Dans la recherche et 'enseignement du droit comparé, le droit privé
et le droit public sont longtemps restés assez clairement distincts.

Les premiers comparatistes italiens étaient des privatistes, qui ont su
tirer profit d'abord des doctrines provenant de la France et de
I'Allemagne, mais qui, tres vite et en particulier a partir des

années 1960 et 1970, grace notamment a certains éminents juristes,
ont acquis une renommeée et une importance a

I'échelle internationale.

Si les origines ont fait en sorte que le droit privé comparé soit
étroitement lié a la recherche et a 'enseignement du droit, tres vite
les privatistes ont entamé des parcours de recherche dans lesquels le
droit a été mis en relation avec d’'autres sciences, telles que
I'anthropologie, la sociologie et, surtout, '¢conomie : on doit, en effet,
aux privatistes comparatistes la diffusion, dans le cadre de la
recherche juridique italienne, du « law and economics ». Lapproche
postmoderniste, au cours du xxi€ sieécle, n'a que renforcé (sans doute
considérablement) la commixtion de la réflexion juridique et les

acquis des autres sciences 2.,

De son co6té, le droit public comparé a eu longtemps du mal a asseoir
son autonomie par rapport au droit constitutionnel interne et a la
science politique. La preuve de cette commixtion se retrouve dans les
sujets qui ont été le plus frequemment étudiés tout au long du

xx¢ siecle, c'est-a-dire les régimes politiques et la division territoriale
du pouvoir.

A partir des années 1980, cependant, le droit public comparé a
affirmé et puis renforcé son autonomie, alors méme qu’il étendait ses
domaines de recherche aux droits fondamentaux, aux sources du
droit et a l'organisation de la justice (surtout a la justice
constitutionnelle). Lextension des domaines de recherche a sans
doute favorisé I'emploi, de plus en plus répandu et consolidé, de la
méthode juridique, jusqu’a ce que désormais le principe selon lequel
le droit public comparé est une science juridique a part entiere ne
saurait plus étre mis en question.
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Les développements largement autonomes du droit public et du droit
privé comparé n'ont pas empéché, au fil des années, qu'une partie de
plus en plus considérable des comparatistes mette en exergue les
points en communs des deux domaines, notamment du point de vue
de la méthodologie. Dans ce cadre, le droit comparé (sans
spécifications) est devenu, a la foi, un terrain de rassemblement de
publicistes et de privatistes et le bouclier permettant a ceux-ci de
revendiquer de la maniere la plus efficace leur autonomie par rapport
aux publicistes et aux privatistes qui se concentrent sur le

systéme interne 2.

Le renforcement progressif de 'autonomie du droit comparé par
rapport au droit interne se manifeste surtout par la production
scientifique, de plus en plus riche, en nombre et en envergure, des
contributions. Aux nombreux ouvrages qu'il n'est pas possible de
mentionner ici, il faut ajouter les articles de revue, qui trouvent leur
place dans des publications qui rassemblent contributions de droit
interne et de droit compare, mais surtout dans des périodiques
speécialisés dans le droit comparé, tels que : Diritto pubblico
comparato ed europeo et DPCE Online, pour les publicistes,
Comparazione e diritto civile, pour les privatistes, Annuario di diritto
comparato e di studi legislativi, Comparative Law Review, The Cardozo
Electronic Law Bulletin, Global Jurist et d’autres encore.

2. Quel est le role des publicistes
comparatistes au sein des univer-
sités ?

2.1. Allemagne

Dans les universités allemandes, il n'y a pas de chaires réservées aux
comparatistes, mais des concours sont ouverts pour les juristes qui se
consacrent a la comparaison. En pratique, les postes sont ouverts
pour des juristes ayant une qualification en droit interne, mais parfois
il est également demandé d’avoir effectué des recherches de

droit comparé.
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Les privatistes comparatistes ont longtemps joué un role prééminent
par rapport aux publicistes 23. Cependant, un nombre considérable de
juristes de l'aprés-guerre a effectué ses études aux Etats-Unis et a
publié des ouvrages de droit public dans lesquels les systemes
allemand et américain font l'objet d'une comparaison (de Jochen
Frowein a Dieter Grimm, pour arriver a Uwe Kischel ou a Susanne
Baer). A I'intérét pour le droit américain sajoutent de nombreux
échanges bilatéraux entre des juristes allemands et des

juristes étrangers.

Au fil des années, 'approche fonctionnaliste traditionnelle s’est
imposée, mais d'autres tendances ont également eu un impact sur la
doctrine comparatiste : c'est le cas des « critical legal studies », qui,
des les années 1980, ont influenceé en particulier Glinter Frankenberg,
professeur a l'université de Francfort %%, La notion de comparaison
juridique en tant que cinquieme moyen d’interprétation du droit
constitutionnel élaborée par Peter Haberle a été traduite en plusieurs
langues et a fait 'objet de débats a I'échelle internationale 2°,
Cependant, elle n'est pas devenue courante en Allemagne.

Récemment, de nouvelles tendances caractérisant le droit public
comparé ont vu le jour. Elles pronent l'ouverture progressive du droit
compare aux eétudes de traditions différentes de celle occidentale (qui
était, au contraire, celle privilégiée dans le cadre de la notion de

« comparabilité » élaborée par Zweigert). Elles imposent également la
publication de contributions en anglais et /ou en espagnol pour une
plus large diffusion de la doctrine.

Les études conduites au MPIL ont montré une attention particuliere
pour 'Amérique latine, avec le projet ICCAL (ius constitutionale
commune in America Latina), fondé sur la collaboration avec des
experts latino-américains et visant a promouvoir les droits humains
et louverture des systémes nationaux aux standards internationaux

et supranationaux 26,

Une attention évidente pour les traditions qui ont été longtemps
négligées par la doctrine allemande est manifestée par le Verfassung
und Recht in Ubersee/World Comparative Law Journal, qui est devenu
un journal électronique en 2000 (sa création remontant a 1968, dans
le cadre d’'un projet concernant la décolonisation). La revue analyse
les développements des systemes juridiques de I'Asie, de I'Afrique et
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de 'Amérique latine. Les contributions acceptées sont généralement

en anglais et exceptionnellement dans d’autres langues %’.

Dans 'un des plus éminents ouvrages récents, Comparative Law
(2019, OUP), Uwe Kischel n'analyse pas seulement les traditions du
droit romano-germanique et de common law, mais aussi des
systemes d’Afrique, d’Asie, les traditions musulmane et juive, ainsi que
les contextes transnationaux, comme le droit international public, le
droit européen et la lex mercatoria.

En ce qui concerne l'usage de 'anglais par la doctrine, un facteur
important a été le German Law Journal, une revue électronique a
acces libre créée en 2000 qui héberge des articles de droit compareé
et international public en leur donnant la plus large diffusion?8. Le
Verfassungsblog, de son coté, est un forum pour débattre de
questions de droit comparé, constitutionnel, étranger

et international 2°.

En général, la majorité des départements universitaires se focalise,
pour ce qui est du droit comparé, sur le droit privé et les cours
enseignés dans les universités n'assurent au droit comparé qu'une
place marginale. Les nouvelles générations de juristes poursuivent
toutefois le but d’'introduire des éléments de droit comparé dans les
cours, méme si leurs intitulés restent liés au droit national.

2.2. Espagne

Depuis le moment « fondateur » marqué par 'approbation de la
Constitution libérale de 1812, I'évolution du droit public en Espagne
tout au long du xix® siecle et des trois quarts du xx® siecle a éte
marquée par I'étude du droit comparé comme €lément essentiel du
droit public, ainsi que par l'agrégation (1835, 1845, 1857, 1883) et par la
séparation (1842, 1900) périodiques des disciplines du droit
constitutionnel et du droit administratif.

Ainsi, en 1893, Adolfo Posada 39 rédige son Tratado de Derecho Politico
(qu’il integre au droit public), en le séparant en deux volumes, le
premier sur I'Introduccion y Teoria del Estado et le second sur le
Derecho Constitucional Comparado. Ce dessin marquera la doctrine et
les programmes universitaires relatifs au droit politique dans les
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années qui suivront ses travaux, sans toutefois marquer aussi
clairement la dogmatique de la discipline 3.

Cette situation a perduré jusqu’a l'approbation de la Constitution de
1931, qui a marqué un moment de juridification du droit politique,

Pceuvre de Nicolas Pérez Serrano 3233

ayant eu un impact sur ce
processus. A cette époque, la vocation encyclopédique et
comparative est abandonnée par rapport a l'objet d’étude, bien que la
méthode soit maintenue, avec l'intention d'approfondir I'étude de la
norme positive. Cela se reproduira, apres la guerre civile et la
dictature, lorsque la Constitution de 1978 sera approuvée. Entre ces
deux périodes, le droit politique renoue avec I'¢tude du droit
comparé et la théorie de I'Etat. Il retrouve ainsi le caractére
encyclopédique qui caractérisait le droit public et le droit politique
au moment de leur émergence respective. La méthode juridique a
également été abandonnée au profit de I'adoption de méthodes plus

caracteéristiques de la science politique et de la sociologie.

Avec l'approbation de la Constitution de 1978, il y a eu un retour a
létude - et a 'enseignement - du droit constitutionnel positif. Cela a
produit une transition de I'ancien droit politique au nouveau droit
constitutionnel qui, précisément pour récupérer son essence et
s'imposer comme une science indépendante avec une identité
propre, a subi un processus de juridification accentué, se détachant
et se déconnectant d'une part du droit administratif et d'autre part de
la sociologie et de la science politique. Ce processus de détachement
a concerné aussi le droit comparé, utilisé comme méthode de travail
ou comme discipline auxiliaire dans le meilleur des cas, mais
abandonné comme discipline autonome a part entiére.

La position centrale ou quasi centrale que le droit comparé occupait
dans l'enseignement et la production intellectuelle pendant la période
précédant le retour de 'Espagne a la démocratie a été sensiblement
réduite au fur et a mesure que le systeme démocratique s'installait.
Par la suite, et pendant longtemps, les ouvrages de droit
constitutionnel compareé ont été rares en Espagne. Cette tendance
sest inversée a la fin des années 1990 et au début des années 2000.
La preuve de ce changement de tendance se trouve dans les
publications périodiques mentionnées ci-dessus, ainsi que dans
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l'intérét des jeunes générations de chercheurs pour le sujet, qui laisse
présager un avenir plus prometteur que dans un passé récent.

2.3. France

La tripartition officielle des disciplines juridiques en France ne fait
pas de place spécifique au droit comparé. Le Conseil national des
universités (CNU), 'instance nationale qui regit les

carriéres universitaires 34

, e connait que trois sections juridiques : le
droit privé (section 01), le droit public (section 02) et I'histoire du
droit (section 03). Ainsi, dans le concours pour accéder aux fonctions
de maitre de conférences (qualification) comme dans le concours
d’agrégation, il n'existe pas de place spécifique pour le droit comparé.
Récemment, néanmoins, les facultés de droit ont donné une place
quasi officielle au droit comparé public et prive en « fléchant »
quelques postes de maitre de conférences (ou plus rarement de
professeurs) pour le droit comparé 3>, mais cela reste un

phénomene marginal.

Les cursus universitaires en droit comportent presque
systématiquement au moins un enseignement de droit public
compare en licence. La comparaison avec un ou deux régimes
étrangers tient une place d'importance variable dans le cours
obligatoire de droit constitutionnel en premiere année de licence.
Mis a part ces enseignements et les masters spécialisés en droit
comparé proposes dans quelques facultés de droit, il y a donc une
place assez relative pour les publicistes comparatistes dans les
maquettes des universités francgaises. Sciences Po Paris se détache de
ce schéma, en ce que le cours obligatoire d’institutions politiques de
premiere année, qui est dispensé dans tous les campus et représente
un tronc commun du premier cycle, consiste en une comparaison
entre de nombreux systemes juridiques, y compris au-dela des
démocraties occidentales 36, Cet exemple confirme d’ailleurs le lien
historique étroit entre droit public comparé et la science politique.

Méme si cela ne se reflete pas toujours dans la répartition des
enseignements, le droit comparé trouve une place de plus en plus
importante dans la recherche juridique : la multiplication des
chroniques de droit public comparé dans les principales revues de

37 IR

droit public le montre augmentation de la part de droit compare
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dans les theses soutenues en droit public est également un
phénomene de plus en plus visible, méme si difficilement
quantifiable. Dans la prise de conscience de la doctrine, pour
certains, la place nouvellement acquise par le droit comparé est
une évidence 38 alors que d’autres sont plus sceptiques sur

louverture de la France au droit comparé 39,

Certaines publications font place depuis longtemps a la recherche en
droit public compar¢ : la plus ancienne est sans doute la Revue du
droit public et de la science politique en France et a l'étranger (RDP)
qui, depuis 1894, se propose de maniére tout a fait pionniére de faire
« une tres large place, méme pour la partie doctrinale de la revue, aux
auteurs et publicistes étrangers » pour devenir « l'auxiliaire dans la
sphére du droit public » de la Société de législation comparée 4°.
Cette volonteé ne fait néanmoins pas de la Revue une publication
exclusivement comparatiste. Dans un cadre disciplinaire plus
restreint, 'Annuaire international de justice constitutionnelle 4!, publié
depuis 1987 par les Presses universitaires d’Aix-Marseille, propose
sans doute l'inventaire le plus complet d’études comparées du point
de vue du contentieux constitutionnel. Plus récemment, la revue Jus
Politicum. Revue de droit politique 42 (créée en 2008) et son blog, le

JP Blog*3 (lancé en 2016), ouvrent largement a des études et des
billets de droit constitutionnel étranger et compareé.

2.4. Italie

On a pu constater que le droit compare s'est développé pendant
longtemps sans qu’il y ait une unité entre privatistes et publicistes.
Cette distance a entrainé des répercussions méme dans
I'enracinement du droit comparé et des comparatistes au sein

des universites.

En effet, le droit privé comparée s'est développé€, autour de quelques
écoles de grande envergure, en pronant avec un succes croissant
lintroduction de cours de droits dans le cadre des sciences
juridiques. Désormais, les privatistes enseignent tant les cours
d’introduction au droit comparé (tres souvent intitulés « systemes
juridiques comparés »)#* que les cours de droit privé comparé. Au
contraire, le lien étroit du droit public comparé avec la science
politique a été a l'origine du fait qu'une partie encore tres
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considérable (voire peut-€tre majoritaire) des chercheurs et
enseignants se trouvent dans des départements de sciences
politiques. Cependant, le renforcement progressif de la methode
juridique parmi les publicistes comparatistes a conduit, au cours des
derniéres décennies, a un nombre élevé, et croissant, de cours de
droit public comparé enseignés dans les cours de maitrise en droit °.
La mise en exergue de la composante juridique a favorise le
rapprochement entre publicistes et privatistes auquel on a fait
allusion auparavant. La recherche d’'une unité entre tous les
comparatistes est bien représentée par I'encadrement normatif des
enseignants et des chercheurs. Parmi les vingt-et-un secteurs
scientifiques juridiques, les comparatistes se distinguent entre les
privatistes (qui font partie du secteur IUS 02, droit privé comparé) et
les publicistes (dont le secteur est le IUS 21, droit public comparé).
Depuis une dizaine d’années, cependant, les concours nationaux et
locaux, ainsi que la qualification nationale aux postes de professeurs
ordinaires (les agrégés) et de professeurs associés (correspondant aux
maitres de conférences HDR francais) se font dans le cadre du
secteur 12 /E2, droit comparé, qui rassemble justement privatistes

et publicistes.

Laspiration a I'unité connait des résultats non négligeables méme
pour ce qui est des associations savantes. Si les publicistes ont leur
propre association (DPCE, Association de droit public comparé

et européen) 46, deux autres associations rassemblent une majorité de
privatistes mais un nombre de plus en plus considérable de
publicistes. Dans I'AIDC, « Association italienne de droit comparé » 47,
en particulier, leur nombre n'est pas trop €loigné de la moitié, alors
que dans la SIRD, « Société italienne pour la recherche dans le droit

48

compare » *°, née d'une scission de l'association historique, les

publicistes sont moins nombreux, du moins pour le moment.
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3. Le droit compare a-t-il joué un
role dans la construction du droit
public positif ? Dans quels
domaines ?

3.1. Allemagne

A Torigine, le recours au droit comparé a été réservé pour lessentiel
aux privatistes. Déja au cours du xix® siecle, les actes normatifs de
droit commercial et des affaires étaient précédés par des études de
droit comparé (par exemple, le Allgemeine Deutsche Wechselordnunyg,
1848, le Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch, 1861, et le
Geschmacksmusterrecht, 1878) : il y avait une documentation de droit
compare concernant les divers territoires allemands ainsi que des
analyses de droit francais ou hollandais, et parfois méme des actes
anglais. Le méme vaut pour le Code civil, le Biirgerliches Gesetzbuch
(1900)49.

Dans le droit administratif, une circulation des modéeles existait
également. Rudolf von Gneist a étudi¢ le systeme anglais et Otto
Mayer a €laboré une Theorie des Franzosischen Verwaltungsrechts
(1888), par laquelle le droit administratif allemand a été adapté aux
standards francais. Cependant, de véritables imitations ne sont
arrivées que plus récemment et uniquement en droit privé et elles se
sont concentrées sur des aspects spécifiques plutot que sur des
éléments d’envergure °0. Bien évidemment, 'européanisation des
administrations nationales a eu des conséquences en Allemagne,
comme dans tous les autres Etats membres, pour ce qui est de
I'organisation des ministeres et des autorités

administratives indépendantes.

Concernant le droit constitutionnel, la doctrine a mis en exergue le
role de la comparaison dans I'élaboration de la constitution ou dans
sa révision, tant en général queu égard en particulier a la loi
fondamentale, le Grundgesetz ®.. Cette attitude s'est développée sous
linfluence des Alliés, mais la comparaison s’est référée également au
passé, car la loi fondamentale a été écrite en répondant aux défauts
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de la Constitution de Weimar °2. Globalement, le processus
d’intégration supranationale (UE) et internationale, ainsi que les défis
économiques mondiaux ont accru I'importance du droit comparée et
la nécessité de normes uniformes régissant la participation des
pouvoirs publics dans I'économie nationale >3,

3.2. Espagne

Le droit comparé a joué un role important dans la construction du
droit public positif espagnol, et dans 'évolution des deux principales
disciplines du droit public : le droit administratif et le

droit constitutionnel >,

Cette importance est identifiée des la naissance du droit public
espagnol, sachant que cette genese est liée a la conception

« iuspubliciste » de Domat, transposée dans le systeme espagnol par
Pedro José Pérez Valiente dans son Apparatus turis publici (1751).
Linfluence du droit comparé sur I'¢laboration du droit positif est
observable dés le premier processus constituant espagnol, de 1810 a
1812. A cette époque, le débat constituant s’articulait, implicitement,
autour de la comparaison des deux modeles constitutionnels
existants a 'époque, et il était représenté par les positions

de Jovellanos ®°, inspiré par le modele anglais, et d’Argtelles 56
attaché au modele révolutionnaire francais. C'est ce dernier qui
finalement s'imposa dans la Constitution de 1812. Malgré la présence
tres claire des deux modeles dans le débat, cette référence est niée et
elle est masquée par la récupération des modeles juridiques
historiques et nationaux, afin de contrer les accusations absolutistes
relatives a une prétendue influence étrangere dans le développement
du constitutionnalisme national. L'invocation expresse des anciennes
« lois fondamentales » de la monarchie *’, fait encore aujourd’hui

8, contestant

I'objet d'une controverse idéologico-historique
I'influence du constitutionnalisme francais dans la création du

premier droit public espagnol.

A partir de cette époque et jusqu’a la rédaction de la Constitution de
la Deuxieme République en 1931, le droit public positif et le droit privé
ont été principalement influencés par le droit francais, en raison de
l'ascendant politique et intellectuel du pays voisin a 'Espagne du

xix€ siécle 59, En revanche, le débat académique entourant la
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rédaction de la Constitution républicaine a été davantage influenceé
par la doctrine allemande, et le texte final porte une empreinte claire
du constitutionnalisme de Weimar 0. Et, aprés la période d’autarcie
normative, caracteristique de la dictature du général Franco, dans
laquelle la récupération du droit historique était plus importante que
I'ouverture au droit étranger, la rédaction de la Constitution de 1978
s'est a nouveau ouverte aux expériences du constitutionnalisme
compareé, avec des influences claires venant des institutions
allemandes, francaises, portugaises, italiennes et méme du nord de
I'Europe, faisant toutes partie de la vague du constitutionnalisme
d’apres guerre. Sur la profonde influence du droit comparé sur la
Constitution espagnole de 1978, il convient de lire les réflexions des
professeurs qui ont participé a '« Enquéte sur la méthode
comparative en droit constitutionnel », publiée dans le numéro 41 de
la revue Teoria y Realidad Constitucional (2018).

3.3. France

Le domaine dans lequel le role de la comparaison des droits publics a
été le plus important en France est la légistique, lors de la période
allant du début de la Troisieme République jusqu’a 1914. Dans cette
période, les références au droit étranger étaient systématiquement
présentes dans les débats parlementaires, au point d’attirer des
critiques virulentes de certains conseillers d’Etat 61,

Mise a part cette période, cependant, le droit public frangais, dans
ses deux principales branches du droit administratif et du droit
constitutionnel, est tout d'abord le reflet du contexte

juridique national 62

. La place du droit comparé semble tres relative
dans la construction du droit administratif au xix® siecle, comme le
montre 'absence totale de rapport sur cette branche du droit lors du
Congres de 1900. En effet, on peine a trouver une influence étrangere

quelle qu'elle soit dans le droit administratif.

Un constat similaire peut étre fait pour le droit constitutionnel
contemporain de la V€ République. Ainsi, bien que les deux principaux
auteurs de la Constitution francaise, Charles de Gaulle et Michel
Debré, avaient a I'esprit les deux régimes parlementaires et
presidentiels dans leurs concrétisations britannique

et étatsunienne 3, le droit comparé n’a pas joué un role déterminant
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dans les choix constituants de 1958. Au contraire, ce sont les régimes
francais précédents, la I1I€ et la IV® République, et la volonté de
s’éloigner des risques du régime d'assemblée qui les caractérisait, qui
ont conditionné le choix de l'organisation tres particuliere des
pouvoirs de la V€. Cela explique que les références aux exemples
étrangers soient, dans la totalité des débats constituants de 1958,

« éparses et tres limitées, tant en ce qui concerne les sujets traités
que les pays invoqués » %4, Le poids de I'histoire %° est donc bien plus
important que celui du droit comparé. Pour ce qui est des révisions
successives de la Constitution, et plus particulierement de la révision
du 23 juillet 2008, la situation a radicalement changeé. Le droit
comparé est en effet « omniprésent » %6 dans le rapport de la
Commission des lois constitutionnelles sur le projet de révision sur la
modernisation des institutions de 2007. Entre les deux dates, il est
évident que l'intégration européenne a joué un role essentiel dans
Iimportance de l'inspiration des modeles étrangers et notamment des
autres pays membres de I'Union. Pour ce qui est de l'activité
législative, il en va de méme car en 1995 le Sénat s'est doté d'une
division de législation comparée dans la direction des initiatives

parlementaires et des délégations .

Pour sa part, le droit administratif frangais reste plus cantonné au
domaine national et plus imperméable aux influences du droit
comparé, méme si le Conseil d’Etat se montre de plus en plus attentif
a la comparaison : en 2016, la section du rapport et des études de la
supréme juridiction administrative a organisé un cycle de conférence

» 68 Néanmoins,

annuel sur « Droit comparé et territorialité du droit
malgré une ouverture théorique a la comparaison juridique, le Conseil
d’Etat semble rester assez largement inscrit dans les frontiéres
nationales, que le vice-président s'attache a réaffirmer en méme

temps que « la puissance normative » des Etats sur leur territoire 9.

3.4. Italie

Limpact du droit comparé dans la construction du droit public positif
est sans doute significatif, méme si son importance a

considérablement changé au cours des décennies 7°.

Si le royaume d'Italie n'a été proclamé qu'en 1861, sa premiere Charte
constitutionnelle le précede. Il s'agit en effet du Statut albertin
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octroyé par le roi Charles-Albert aux sujets du royaume de Sardaigne
en 1848. Le Statut fut rédigé en francais avant méme qu'en italien et
reprit largement les Chartes francaises de 1814 et de 1830, ainsi que,
sur certains points, la Constitution belge de 1831. Eu égard au fait que
le Statut est resté en vigueur pendant presque un siecle, I'influence
étrangére sur les institutions parait incontestable. A ceci s'ajoutent
les suggestions venant (encore) de la France et du Royaume-Uni, ainsi
que de I'Allemagne, qui ont caractérisé de maniere non négligeable
I'évolution des institutions au cours de la période libérale, avant
qu'une interruption s'impose avec l'autarcie institutionnelle imposée
par la dictature fasciste.

Or, si dans les premieres décennies de I'histoire de I'Italie unie
Iinfluence et les imitations ne manquent évidemment pas, on ne
saurait quand méme reconnaitre dans celles-ci 'expression d'une
véritable analyse de droit comparé. Un débat effectif concernant les
différentes solutions institutionnelles présentes dans les systemes
étrangers ne s'est développé qu’au cours de I'élaboration de la
Constitution républicaine, entrée en vigueur le 1°" janvier 1948. Les
grands choix concernant le régime politique, le régionalisme, le
systeme de protection de droits (et notamment le systéme de justice
constitutionnelle) se sont fondés en large mesure sur la recherche
des solutions étrangeres les plus efficaces et les plus adéquates au
contexte italien ',

Une telle ouverture vers I'étranger avait, sans doute, des raisons
scientifiques, mais elle poursuivait aussi 'objectif de marquer une
rupture par rapport a la pratique fasciste : la recherche d’'un

« dialogue » avec les autres pays passait aussi par le refus d'un
isolationnisme sur le plan du droit public.

Une telle attitude ne pouvait que se renforcer dans les décennies
suivantes. A cette fin, la création et la montée en puissance des
organisations internationales, et en particulier du Conseil de I'Europe
et des Communautés européennes et puis de I'Union, seront
décisives pour rendre incontournables le dialogue et les échanges des
solutions normatives dans un nombre croissant de domaines. Depuis
que I'Etat italien a pris part a des processus d'intégration de plus en
plus significatifs avec d’'autres pays, le droit compareé a vu son
importance s’accroitre. En effet, les solutions juridiques internes



Droit Public Comparé, 1| 2023

64

65

doivent désormais étre compatibles avec les ordres juridiques
supranationaux, et elles ne peuvent donc pas trop s'¢loigner des
solutions adoptées ailleurs, sans risquer d’entraver l'intégration et
d’étre par cela censurées par les autorités qui sont les moteurs et les
garants de cette méme intégration.

4. Le droit public comparé joue-t-
il un role dans la pratique juris-
prudentielle ?

4.1. Allemagne

Les caractéristiques du droit public rendent, en principe, la
jurisprudence de cette branche du droit assez ouverte vers le droit
comparé. En effet, dans le droit constitutionnel et administratif, les
juges contribuent largement a I'évolution des normes. Dans ces
domaines, des concepts généraux se rapportant a des

valeurs (Ausfuillungsbediirftige Wertebegriffe : par exemple, la sécurité
publique) nécessitent une interprétation qui leur donne une portée
concrete, en tenant compte, non seulement du point de vue
strictement dogmatique, mais aussi de notions tirées de la science
politique, de la pratique et parfois du droit comparé (avec des
justifications appropriées %) 73,

Pour le droit constitutionnel, il n'y a pas d’interdiction explicite

pour le Bundesverfassungsgericht d'utiliser le droit comparé, et le
Tribunal a fait référence a des décisions étrangeres des le début de sa
jurisprudence. Les références concernent surtout I'Autriche et la
Suisse et, moins frequemment, les droits américain, anglais

et francais ”. La possibilité d'opérer ces références parait en quelque
sorte implicite, pourvu que ces références soient justifiées 7 et
quelles respectent des limites dogmatiques : elles ne doivent pas aller
a 'encontre d’un texte clair du droit national ; et I'usage de la
comparaison doit étre un critére interprétatif supplémentaire 76,
Dans tous les cas, le droit comparé n'est que tres rarement utilisé

pour remplir des lacunes normatives 7’
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Une étude concernant la période entre 1951 et 2007 a pris en
considération deux mille dix-huit décisions : dans cinquante-neuf
décisions seulement (soit 2 %) le Tribunal constitutionnel fédéral a
opéré des références a des sources étrangeres ou internationales
dans le cadre d'une comparaison ’8. Une autre étude a surligné que
malgré 'augmentation des aspects internationaux des questions
juridiques et malgré l'acces plus aisé au droit étranger, les références
de droit comparé dans la jurisprudence constitutionnelle

ont diminué 7. En effet, le nombre maximal de références a été
atteint dans les années 1970, juste apres l'introduction de

l'opinion séparée 80, Une autre recherche qui arrive jusqu’a 2010 a
identifié des références de droit étranger seulement dans 2,4 %

des décisions 8.

Certains facteurs favorisent I'usage du droit comparé par le Tribunal
constitutionnel fédéral, et notamment les liens étroits entre la
doctrine publiciste et la justice constitutionnelle. Ces liens dérivent
du fait que les juges peuvent continuer d'enseigner dans les cours

de droit 82

. En effet, les juges qui viennent des universités sont plus
portés a utiliser le droit comparé 83, En outre, des colloques
bilatéraux ou multilatéraux entre les cours constitutionnelles
européennes permettent aux juges d’accroitre leur connaissance en

droit comparé.

En revanche, certains facteurs sopposent a 'usage du droit comparé.
En particulier, le nombre d’affaires a trancher, le temps que la
recherche comparatiste implique, les barrieres linguistiques ainsi que
la perception que le Tribunal a de lui-méme et de son prestige, qui en
fait un modele plutot qu'un récepteur de jurisprudence étrangere, ce
qui peut avoir contribué a la diminution des références 84. Cela dit, il
faut quand méme constater que seules les références explicites
peuvent étre identifiées, alors que la circulation des arguments tirés
du droit compare et le role joué par celui-ci dans I'elaboration des
décisions ne peuvent pas étre mesurés.

4.2. Espagne

Le droit public comparé joue un rdle intéressant, d'un point de vue
qualitatif, dans la jurisprudence des hautes cours espagnoles, en
particulier dans la jurisprudence constitutionnelle 85 Bien que
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quantitativement les exemples de citations de droit comparé ne
soient pas tres éleves, il est vrai que dans la construction du contenu
essentiel des droits fondamentaux, les instituts, définitions et limites
des systemes juridiques et de la jurisprudence étrangers sont
facilement identifiables 6. Mais, plus important encore, le Tribunal
constitutionnel lui-méme a reconnu dans l'arrét n° 198 /2012, du

6 novembre, que l'interprétation évolutive de la Constitution est liée a
lidée de culture juridique, et celle-ci, a son tour, se construit, entre
autres, avec des €éléments de « droit comparé qui se produit dans un
environnement socioculturel proche ». Il y a donc une
reconnaissance expresse de la possibilité d'intégrer l'interprétation
constitutionnelle avec le recours au droit comparé.

4.3. France

Limpact du droit comparé sur la pratique jurisprudentielle est
particulierement difficile a évaluer. Dans le cas frangais, la difficulté
est encore majorée en raison de la brieéveté des arréts et décisions et
de I'absence de références doctrinales et jurisprudentielles. Le secret
des délibérés et 'absence d'opinions séparées contribuent a cette
difficultée. Comme dans de nombreux autres systemes, c'est au
sommet de la hiérarchie des juridictions que 'usage du droit comparé
devient plus important, en raison des questions fondamentales
traitées et de 'ambition d’'une portée plus générale

des jurisprudences.

En I'absence de références explicites, 'une des fagcons pour
reconnaitre I'importance de la comparaison est l'existence d'un role
spécifique pour le droit comparé dans les services internes des
juridictions. De ce point de vue, le Conseil d’Etat a été le premier a se
doter d'une telle structure : créée en 2008, la cellule de droit
comparé se situe dans le cadre du Centre de recherches et de
diffusion juridiques ; elle est placée aupres du vice-président du
Conseil d'Etat®’ et elle est composée de trois personnes
contractuelles a plein temps qui soccupent des systemes de
common law, du droit espagnol et italien et du droit allemand. Cette
cellule, qui produit environ vingt-cing recherches par an, est
sollicitée par les rapporteurs mais aussi par les membres de la
section consultative.
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Les conclusions du rapporteur public sont, a la différence des arréts,
des sources qui permettent d’évaluer 'ouverture au droit comparé du
Conseil d’Etat. Celle-ci a progressivement augmenté dans les vingt
dernieres années, notamment dans les affaires concernant les

88 (

rapports entre systemes juridiques °° (controle de conventionnalité),

et concernant les droits fondamentaux et des questions complexes

telles 'acharnement thérapeutique et la fin de vie 89,

Pour le Conseil constitutionnel, il est désormais possible d’accéder
aux archives des délibéreés vingt-cing ans apres, et non soixante
comme cétait le cas avant la loi organique de 2008 9°. Cela permet
d’étudier le role du droit comparé dans les décisions de la premiere
période d’existence du Conseil. A travers une telle étude, deux
périodes ont été identifiées. Pendant une premiere période de 1958 a
1986, celui-ci montre vis-a-vis du droit comparé une totale

« indifférence » 9. Dans une deuxiéme période, de 1986 4 1994, le
droit comparé fait son apparition sous la présidence de Robert
Badinter. Dans cette période « d'ouverture au droit comparé » 92, le
Conseil en fait un usage prudent mais documenté dans sept
décisions. Ce n'est que tres récemment, en 2016, que la recherche
comparée a connu une professionnalisation au sein du Conseil, qui
reste marginale : il existe désormais une personne chargee de
mission, qui travaille ponctuellement avec des stagiaires. Auparavant,
c'était le service de la documentation qui s'occupait des éventuelles
recherches de droit comparé. La chargée de mission produit des
notes de droit comparé qui sont transmises notamment aux
rapporteurs des affaires. Pour ce qui est de leur usage et du niveau
d’approfondissement, il convient de garder a l'esprit les délais tres
stricts qui encadrent le travail du Conseil constitutionnel, entre un
mois pour les décisions en contrdle a priori et trois mois pour

les QPC.

4.4, Italie

Définir le réle du droit public comparé dans la pratique
jurisprudentielle est une tache assez difficile a remplir. Cela pour
plusieurs raisons.

D’abord, au-dela du clivage droit public / droit privé, c'est 'approche
au droit comparé des juridictions qui a connu une évolution
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remarquable au cours des dernieres décennies, et cette évolution est,
vraisemblablement, encore en cours, ce qui rend tres compliquée la
tache de brosser les traits essentiels du sujet, surtout en sachant
qu’ils pourraient changer de maniere significative en tres peu

de temps.

En outre, une difficulté majeure se pose eu égard a la référence
geénérale aux juridictions, car 'attention vers le droit comparé est loin
d’étre uniforme : en raison des affaires qui sont traitées et, surtout,
des moyens qui sont offerts pour la recherche comparatiste, force est
de constater que 'impact du droit comparé sur I'¢laboration des
décisions s’accroit au fur et a mesure que 'on monte vers les cours de
derniére instance. La Cour de cassation et le Conseil d'Etat font sans
doute un usage du droit comparé plus fréquent que les juridictions de
premiere et de deuxieme instance, qui, d’ailleurs, ne se tournent que
trés rarement vers la comparaison juridique. Mais, en réalité, méme
les juridictions suprémes ne regardent les systémes étrangers que de
maniere assez épisodique, ce qui amene a devoir reconnaitre que
cest seulement dans la jurisprudence constitutionnelle que le droit
comparé a acquis une place qui n'est pas marginale (bien qu'on ne
puisse pas proprement la définir d'envergure).

Une fois I'impact du droit compare affiché, le probleme devient celui
de le mesurer. Une analyse de la jurisprudence constitutionnelle de
2005 a 2020 montre que des références de droit étranger ou de droit
compare figurent dans soixante-deux décisions, soit 3,9 décisions en
moyenne par an %3, Compte tenu du nombre total de décisions
rendues dans les seize années analysées (5 517), les décisions ayant au
moins une référence de droit étranger ou compareé ne sont que 1,2 %.
A premiére vue, ces chiffres devraient conduire a négliger
I'importance du droit compareé dans la jurisprudence
constitutionnelle ; pourtant, une telle conclusion serait pour le moins
contestable. A cet égard, on pourrait surligner une tendance a
l'augmentation progressive des références, mais ce n'est pas
tellement une question de chiffres : I'aspect fondamental a retenir
tient au fait que la Cour constitutionnelle ne fait de références
expresses au droit étranger ou au droit comparé que lorsque ces
références lui sont utiles afin de justifier sur le plan rationnel la
solution adoptée. Puisque le droit comparé n'a aucune valeur
contraignante et donc que son emploi se fait sur la base de l'utilité
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que le juge en tire, la référence ne devient expresse que si son
introduction dans les motifs apporte des bénéfices dans le but
d’asseoir la légitimité de la solution. Si, au contraire, la référence
s’avere inutile ou, pire, si elle risque d’affaiblir 'argumentation (par
exemple, parce que le droit comparé démontre que la solution
adoptee par la Cour constitutionnelle est différente de celles des
autres juridictions constitutionnelles), alors il n'y a pas de raison pour
la Cour de l'intégrer dans la décision.

78 Or, le fait de décider de ne pas mentionner les autres systemes est,
en soi, le résultat d'une recherche de droit comparé, d'ou
I'impossibilité de qualifier les soixante-deux décisions ayant des
reférences comme les seules pour lesquelles le droit comparé a été
pris en considération. Par ailleurs, puisque nous ne sommes pas en
mesure de déterminer si le défaut de références dans une décision
est le résultat de 'omission de la recherche comparatiste ou d'un
choix opéré sur la base de celle-ci, il est impossible d’identifier avec
précision I'étendue de I'impact du droit comparé sur la
pratique jurisprudentielle.

79 Cela dit, 'expression la plus évidente de I'importance que 'on
reconnait au droit comparé vient peut-étre de 'organisation des
services de la Cour, et en particulier du service des études, au sein
duquel une section de droit comparé a été créée a la fin des
années 1980. A présent, la section, d’'une part, prépare des recherches
visant a offrir un apercu comparatiste sur les principales affaires
en instance 9 et, de l'autre, rédige des alertes concernant l'actualité
constitutionnelle de plusieurs pays (en particulier, Allemagne,
Espagne, Etats-Unis, France, Royaume—Uni)gS.
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Cette contribution analyse 'état du droit public comparé dans différents
pays relevant de la tradition romano-germanique (Allemagne, Espagne,
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rapports de cette discipline avec le droit privé compare, le role qui lui est
propre au sein des universités, ainsi que son impact sur le droit positif et
sur la jurisprudence.

English

The paper aims to analyze the state of comparative public law in four
countries within the Romano-Germanic tradition. It takes the form of
answers to questions concerning the relationships between comparative
public law and comparative private law, as well as the specific role of
comparative public law within universities, and its impact on positive law
and case law.
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1. La doctrine juridique chinoise et le droit public comparé
1.1. Le professeur Xu Chongde (#5=1%) et le « constitutionnalisme » (3B
xianzheng)
1.2. Le professeur Han Dayuan (¥K7T) et les droits de 'homme
2. Le Parti-Etat chinois et le droit public comparé
2.1. Le rejet absolu de notions occidentales, notamment celles de
séparation des pouvoirs et dindépendance de la justice
2.2. Le recours a des législations administratives étrangeres dans des
domaines techniques, celui de la sécurité biologique par exemple
Conclusion

TEXTE

1 Le caractere chinois j%fa, que nous traduisons habituellement et
rapidement en francais par « droit », ou par « loi » lorsqu'il est
labréviation de j%#£falii, existe depuis probablement
trois millénaires! : il est profondément enraciné dans la civilisation
chinoise et, associé a deux autres notions aussi fondamentales que
traditionnelles - 1§ qing et I li-, il forme le triptyquetg-I#-i% qing-li-
fa (sens commun de valeurs humaines et sociales, principes célestes,
lois pénales), quintessence de la culture juridique
traditionnelle chinoise 2. Mais au début du xx¢ siécle le caractére
chinois jAfa va recouvrir de nouvelles significations, venues de
'étranger. Vers la fin de la derniere dynastie impériale qui tombe en
1911 et pendant la république de Chine (1911-1949), le pays entend
s'ouvrir a la modernité : il va, notamment, chercher au Japon ce que
les Occidentaux nomment droit. Des codes, des lois, des
dictionnaires, des manuels venus de I'étranger, recus au Japon, et
traduits en kanjis - caracteres sino-japonais - sont alors a leur tour



Droit Public Comparé, 1| 2023

traduits en chinois ; et le caractere chinois j%fa est choisi pour
traduire la notion occidentale de droit 3. Toutefois les ingérences du
pouvoir politique en particulier, puis la guerre sino-japonaise (1937-
1945) et la guerre civile, ne permettent pas une réception durable de
ces législations étrangeres.

2 En 1949, le Parti communiste chinois (ci-apres PCC) dirigé par Mao
Zedong 'emporte sur le Parti nationaliste de Chiang Kaishek et de
nouveau le pays connait une rupture politique avec la fondation de la
république populaire de Chine (ci-apres RPC). Les quelques
législations introduites par le régime précédent sont abrogées* et la
toute nouvelle République populaire se tourne résolument vers
I'Union soviétique, y compris dans le domaine du droit, qu'il s'agisse
d'institutions juridiques, de lois ou de I'enseignement du droit. La
premiere constitution chinoise, adoptée en 1954, fait explicitement
référence a la constitution soviétique de 1936 °.

3 Par deux fois donc, au début puis au milieu du xx® siecle, la Chine
importe de I'étranger un droit dont elle ne dispose pas encore : un
droit d'origine occidentale, en partie d’abord passeé par le Japon, puis
un droit soviétique. Ce sont des pans entiers de systemes juridiques
et judiciaires étrangers qui sont introduits dans le pays : ils ne
marqueront pas la Chine de la méme fagon.

4 Les premiers emprunts de droits d'origine occidentale,
essentiellement droits allemand et francais, ne se posent pas sur une
terre vierge : 'empire du Milieu avait sa propre tradition juridique que
l'on peut récapituler sous le triptyquelg-I#-i% qing-li-fa comme
souligné plus haut. La réception de regles et d’institutions juridiques
et judiciaires étrangeres est alors d'une certaine fagcon animeée,
informée (au sens philosophique du terme) par la tradition juridique
chinoise. Ce phénomene est d’autant plus naturel qu'a cette époque le
droit francais en particulier s'est coupé de ses origines. Tributaire de
I'évolution de la pensée philosophique, et de la grave crise
intellectuelle des xvi®-xvin® siecles, la notion de droit s’est émancipée
de ses racines greco-romaines. Et si des fils peuvent étre tissés entre
la tradition juridique chinoise et le droit romain, notamment autour
des notions d'ordre, de justice et de concorde, tel n'est plus le cas
avec les droits occidentaux du début du xx® siecle, marqueés par
la modernité®.
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5 Il n’est donc pas juste a notre sens d’affirmer que la Chine aurait une
tradition de droit continental pour la raison essentielle quelle a
importé du droit occidental -francais et allemand- au début du
xx® siecle. La Chine avait et garde sa propre tradition juridique, méme
si celle-ci est largement réinterprétée aujourd’hui.

6 Ces premieres importations de droits étrangers seront stoppées par
I'emprise complete du PCC au milieu du xx© siecle et le rejet d'un droit
bourgeois. Il demeure toutefois qu'elles ont été essentielles par leur
apport de la terminologie juridique ’.

7 En revanche, I'empreinte soviétique sur les institutions de la Chine et
son droit demeure. Han Dayuan, le grand constitutionaliste
contemporain que nous citerons longuement plus loin, le reconnait
lorsqu’il écrit récemment : « La Chine doit non seulement siniser le
marxisme, mais aussi siniser le droit constitutionnel ». Il ajoute :

« Pour réfléchir a 'avenir de la constitution socialiste chinoise, il faut
étudier le processus de traduction et de diffusion de la constitution
soviétique en Chine, et lire divers documents chinois sur la
constitution soviétique. & » Relevons par parenthéses qu’il s’agit bien
la, aussi, de droit public comparé.

8 Un autre élément fondamental de continuité avec le droit et les
institutions soviétiques doit étre souligné. Depuis la victoire du PCC
et la proclamation de la RPC le 1" octobre 1949, le Parti communiste
est tout et I'Etat n'est rien ou presque rien. C'était vrai a I'époque de
Mao Zedong, c'est encore vrai a I'ére Xi Jinping, peut-étre dans une
moindre mesure parce que — probablement pour des raisons de
survie - le Parti a aujourd’hui le souci de ce qu'on pourrait appeler la
«juridicisation » de ses politiques. Des institutions étatiques existent
cependant ; le chapitre trois de la constitution de 1982 leur est
entierement consacre : il y a une Assemblée populaire nationale (ci-
apres APN), un président de la République, un Conseil des affaires de
I'Etat (E%F% guowuyuan, aussi appelé gouvernement central), une
Commission militaire centrale, des assemblées populaires locales et
des gouvernements locaux, des organes d’administration autonome
pour les régions autonomes, une commission de surveillance créée
lors de la révision de la Constitution en 2018, et, enfin, dans la
derniere section de ce chapitre, sont mentionnés les tribunaux et les
parquets populaires. Mais ce sont aujourd’hui encore largement des
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11

institutions de facade ; il faut sans cesse le rappeler : I'Etat en RPC est
un Parti-Etat .

Le Parti communiste, et lui seul, tient les rénes du pouvoir, conduit,
dirige, guide, gouverne le pays (JAE zhi guo). Il qualifie cela de
leadership du PCC (FEH=541F Zhongguo

gongchandang lingdao) ' et il le revendique clairement. Ce pouvoir,
qui est une puissance d'orientation, de direction, de pilotage de la
nation est posé dans les statuts du Parti!l, et, depuis peu, également
dans la Constitution de 1982. Larticle 1°" disposait : « Le régime
socialiste est le regime fondamental de la RPC ». Lors de
'amendement de la Constitution en 2018, est ajoutée aussitot apres la
précision suivante : « Le leadership du PCC est la caractéristique

essentielle du socialisme aux caractéristiques chinoises. » 12

Dans ce contexte, les normes effectives sont d'abord politiques.
Certaines deviennent éventuellement juridiques apres étre passées
par des canaux étatiques ; mais c’est bien toujours le Parti qui en a
I'initiative, en maitrise 'application et méme la contrdle, parfois au
travers du juge, du procureur, de la sécurité publique ou de la police.
Nous reprenons volontiers le récent propos un peu cynique (ou
réaliste ?) du professeur Steve Tsang 13, spécialiste de la Chine
contemporaine, a propos de 'enjeu de sécurité biologique et de la loi
dans ce domaine adoptée en 2020, peu de temps apres la découverte
du covid-19 (nous évoquons cette loi longuement plus loin) : « Il est
bien sir positif que le gouvernement chinois estime devoir prendre
un tel défi au sérieux [le défi de la sécuriteé biologique], mais
I'adoption d'une loi dans un systeme léniniste n’entraine

généralement pas les changements escomptés ». 14

Il n"empéche qu'un des derniers slogans officiels, sur la gouvernance
du pays (par le PCC) en s'appuyant sur la loi ( {&j%/&Eyi fa zhi guo) ©°,
met précisément la loi au centre de toutes les attentions. Est-ce
parce que la loi peut étre percue comme dissociée du Parti, moins
arbitraire ? Cette interprétation est d’autant plus plausible que la
regle s'applique aussi pour le Parti est-il régulierement rappelé : « le
PCC exerce le pouvoir politique en s'appuyant sur la loi (BLUEHUK yi fa
zhi zheng) » Aujourd’hui, méme la gouvernance de la rue sappuie sur
la loi (fki&7AF&yi fa zhi lu) ; le slogan est inscrit sur des pancartes
bleues un peu partout dans les villes. Et, a fortiori, la mise en
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13

14

quarantaine d'une ville doit s'appuyer sur la loi (K& Syi fa
cheng suo), comme si le recours a la loi était une garantie de
légitimité, de protection des citoyens.

Soulignons ici un paradoxe. La loi est visiblement devenue le
fondement officiel de toute décision, de tout programme, a tous les
niveaux, dans toutes les spheres. Mais dans le méme temps, les
dirigeants du pays se désolent du peu d’application des lois. Le
president Xi Jinping déplorait par exemple dans cette méme Décision
de 2014 (note 15) :

Il y a des lois mais on ne s’y conforme pas, il y a une application de la
loi mais elle n'est pas rigoureuse, les violations de la loi ne font pas
l'objet de poursuites : ces phénomeénes sont relativement graves (%
MK, PUERTE, BIEARUSE LR ™E, you fa bu yi, zhi fa bu yan, wei
fa bu qiu xianxiang bijiao yanzhong). [...] Il arrive que la loi soit
sciemment violée, qu'un mot (ou la parole) remplace la loi, que le
pouvoir écrase la loi, et que la loi soit détournée a des fins
personnelles ((IVEIIA. LS RIE. RMUEIL, AFMEIX zhi fa fan fa, yi

yan dai fa, yi quan ya fa, xun si wang fa)'®.

Et en 2021 encore, au lendemain de 'adoption du Code civil, présidant
une étude du bureau politique du comité central du Parti sur la mise
en ceuvre effective de ce Code, le secrétaire général du Parti, Xi
Jinping, regrettait la non efficience de la loi, et détaillait méme ses
limites ; il posait la question de savoir comment améliorer le plus vite
possible le systeme de lois (J&f2{K % falu tixi) et proposait : « Pour
renforcer la pertinence, I'applicabilité et lopérabilité de l'activité
normative (3EIRIIAKETITME. EAME. TI#RMEM), nous pouvons nous
attaquer a de “gros morceaux’, mais aussi a des “petits rapides et
agiles (malins, maniables, incisifs)” (A] PAfig—£ KK, thZEHy—L)
RR keyi gao yi xie « da kuai tou », ye yao gao yi xie « xiao

kuai ling ») » I7. Xi Jinping signifiait par-1a la possibilité d’accélérer la
procédure législative en simplifiant la forme de la loi 18,

Soulignons aussi que le département de la propagande du PCC et le
ministere de la Justice ont adopté récemment le huitieme plan
quinquennal (2021-2025) de vulgarisation du droit (« J\FL » EEH]
X! « ba wu » pufa guihua) : cest dire que la marche vers le respect
habituel de la loi est encore longue.
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Le citoyen chinois est naturellement méfiant par rapport a la loi,
peut-étre précisément parce qu'il y a une certaine confusion entre le
Parti et la loi. Il y a, en tous cas, une confusion certaine entre le
pouvoir politique et le pouvoir administratif, entre le Parti et la loi
administrative. Il n'est alors pas surprenant d'observer que, sil'on
considere 'ensemble des lois adoptées par 'APN (les lois
fondamentales du pays) ou par le Comité permanent de 'APN (les
autres lois), les lois administratives sont les plus nombreuses ; il y en
a méme trois fois plus que de lois civiles et commerciales. LAPN
reférence 131 lois administratives depuis septembre 1958, dont 128
depuis 1994 seulement 9, alors quelle référence a peine 43 lois civiles
et commerciales depuis 19852,

Parmi les lois administratives les plus récentes, on citera les lois sur
I'éducation de juin 2022, sur le classement des soldats de 'armée
populaire de libération en service de février 2022, sur la prévention et
le controle de la pollution sonore de décembre 2021, sur le service
militaire et les médecins d’aolit 2021, sur les sanctions administratives
de janvier 2021, sur I'évaluation des incidences sur 'environnement de
juillet 2016, sur les prisons d'octobre 2012. Une loi sur la sécurité
biologique d’'octobre 2020 retiendra notre attention plus loin.

Par cette longue introduction, nous voulions préciser le contexte
historique, politique et juridique de notre réflexion, souligner
combien I'Etat et ses institutions sont « guidées » par le Parti, et le
juridique soumis au politique. Pour éviter de considérer le « droit »
chinois a 'aune du droit francais, nous mettrons le terme « droit »
entre guillemets lorsqu’il s’agit du « droit » chinois. Il importait de
souligner aussi la prépondérance du « droit » public dans le paysage
juridique chinois.

Le droit public comparé (bt i%bijiao gongfa), en tant que discipline
ou pratique, occupe une place nettement plus récente et moindre.
Certains grands noms de la doctrine juridique chinoise s’intéressent
en particulier au droit constitutionnel comparé, dans un but précis
(1). Le Parti-Etat s'intéresse également a des notions de droit
constitutionnel ou a des réglementations administratives étrangeres,
lorsqu'il y est contraint (2).
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1. La doctrine juridique chinoise
et le droit public comparé

Il existe un site national chinois de droit public comparé. Créé en
2003 sous un autre nom, il fonctionne sous sa forme actuelle depuis
2020 : http: //calaw.cn 2111 y a deux versions, une en chinois, l'autre
en anglais. La version en anglais n'est pas la traduction de la version
en chinois : nettement plus courte, elle est limitée a une présentation
générale. Nous nous référons a la version en chinois du site, avec
parfois des extraits de la version en anglais. Quant aux articles que
nous commentons plus loin, ils existent seulement dans leur version
originale en chinois.

Le site est élaboré au sein de la prestigieuse et tres politique
université du peuple a Pékin (Renmin daxue). Des les toutes
premieres lignes, il est présenté - seulement dans la version en
chinois - comme concernant des « disciplines nationales

essentielles », a savoir le droit administratif et constitutionnel. D'ou
son appellation officielle, en anglais : « calaw », pour « Constitutional
and Administrative Law ». Lexpression « disciplines nationales
essentielles » nous parait un peu exagérée : 'omnipresence du PCC et
la confusion entre le politique et I'administratif ne leur laissent en
realité pas beaucoup de place.

La portée internationale du site est clairement recherchée et
affichée. Il est écrit a la fin de cette breve présentation que le site
voudrait devenir un forum pour la recherche et la pratique judiciaire
en matiere de droits constitutionnel et administratif en Chine, ainsi
qu'un site académique spécialisé avec une grande influence en Chine
et a 'étranger, reconnu par la communauté académique, afin de
contribuer a la recherche en théorie du droit en Chine, et a
l'établissement d'un pays socialiste conduit en sappuyant sur la loi.

Le site est présenté en cinq onglets différents dont nous reprenons
les titres dans la version en anglais : Public Law Scholars,
Constitutional Law Study, Administrative Law Study, Law Reviews,
Legal Essay. Sur la page d’accueil du site, parmi les noms d’auteurs qui
figurent dans une premiere colonne, sous la rubrique intitulée staffs
dans la version anglaise, nous retrouvons une personnalité déja
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célebre lorsque nous commencions en Chine nos propres recherches
en droit constitutionnel chinois dans les années 2002-2004 22 :le
professeur Xu Chongde, décédé en 2014. Plusieurs de ses articles
concernent le droit constitutionnel comparé, et il nous parait
pertinent de nous arréter sur I'un d’entre eux, a propos du
constitutionnalisme (1.1). Un autre tres grand nom de la doctrine,
contemporain, est cité : le professeur Han Dayuan, lui aussi
constitutionnaliste et comparatiste. Nous nous pencherons sur un de
ses articles, consacre aux droits de 'homme (1.2).

1.1. Le professeur Xu Chongde (#5:4{%&)
et le « constitutionnalisme » (3B
xianzheng)

Le premier ouvrage de Xu Chongde sur le droit constitutionnel a été
publié en 2003, par I'Ecole du Parti communiste chinois. Le site
référence aussi 242 articles ! Plusieurs sont mis en ligne sur le site
lui-méme, parmi lesquels « le constitutionnalisme et le choix
inévitable du socialisme » paru en 2011 dans une collection intitulée
Socialisme constitutionnel (Bt 43I LA xianzheng

shehuizhuyi luncong) ?3. Il y a de nombreux éléments de droit
constitutionnel comparé dont nous allons tenter de rendre compte.

Une premiere remarque, d'ordre terminologique, nous parait
essentielle. Le terme constitutionnalisme, objet méme du propos de
lauteur, est la traduction habituelle en francais du terme chinois ZE
xianzheng : elle nous pose probleme. Soulignons d’abord que deux
autres expressions, M. ZEE ¥ lixianzhuyi et FikFE X xianfazhuyi, sont
toutes deux également traduites en francais par constitutionnalisme,
alors quelles sont différentes en chinois. Cela témoigne a notre sens
d'une difficulté. Relevons aussi que les termes avec un suffixe en

« isme » (léninisme, capitalisme, socialisme) sont rendus en chinois
par 3 X zhuyi, ce qui est bien le cas des deux derniéres expressions
mais pas de & xianzheng. Enfin, si 3 ZE3F X lixianzhuyi et ZEiETE X
xianfazhuyi ont un sens immédiatement compréhensible 24, tel n'est
pas le cas de FEIX xianzheng. Il est plus complexe parce qu'il est une
contraction en deux caracteres d'une expression en cinq

caractéres K FiEITI yi xianfa xing zheng qui signifie administrer en
sappuyant sur la constitution : tel n'est pas le sens de la notion de
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constitutionnalisme. En outre, il s'agit d'une expression verbale et
non pas nominale. Ces remarques linguistiques devraient suffire pour
considérer que la traduction habituelle de £ xianzheng par
constitutionnalisme n'est pas la meilleure. Si, malgré tout, nous
I'adoptons, nous entrons dans un dialogue de sourds : les traductions
nous piegent parfois.

De fait, il nous parait inapproprié de parler de constitutionnalisme
dans la Chine du xx® ou début xxi€ siecle, du moins pas dans le sens
contemporain du terme 2°. Sans doute est-il possible d'utiliser cette
expression pour qualifier le mouvement en faveur d'un régime de
monarchie constitutionnelle vers la fin du xix® siecle (fin de la
dynastie Qing), puis les débats qui continueront au début du

xx® siecle. Mais depuis la fondation de la RPC en 1949, évoquer la
question du constitutionnalisme en Chine, c'est la dissocier d'une
conception libérale du droit public (selon la remarque du professeur
Philippe Raynaud ci-dessous), étendre la notion a un contexte
singulier et tendre nous semble-t-il vers une assimilation abusive. Le
lecteur s'en rendra compte lui-méme un peu plus loin.

Mais alors comment traduire 'expression K xianzheng, notamment
lorsqu’elle est utilisée par Mao Zedong ? En réalite, nous n‘avons pas
le choix parce que FEI xianzheng est le terme chinois qui a été choisi
pour traduire le terme anglais constitutionalism. Si constitutionalism
est traduit par I xianzheng, alors il est difficile de traduire ZEH
xianzheng autrement que par constitutionalism, ce qui devient
constitutionnalisme en francais. Il importe toutefois de réaliser que,
ce faisant, d'une part on assimile le constitutionalism anglais et le
constitutionnalisme francais, ce qui ne devrait pas aller de soi, et
d’autre part on traduit une traduction.

Ayant averti le lecteur de la difficulté, et notre propos principal étant
de considérer le droit public comparé en Chine, nous gardons le
terme constitutionnalisme pour traduire 5Ei§ xianzheng mais nous le
mettons entre guillemets.

Dans son article, le professeur Xu Chongde commence naturellement
par faire référence a l'autorité supréme, Mao Zedong, et a la
définition du « constitutionnalisme » donnée par ce dernier.
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Dans sa publication de 1940, « Le “constitutionnalisme” de la nouvelle
démocratie (R FEFE NHEH xin minzhuzhuyi de xianzheng) », Mao
Zedong a proposé une définition classique du

« constitutionnalisme » : « Quest-ce que le “constitutionnalisme” ?
Clest la politique de la démocratie (R FHIBIA minzhu

de zhengzhi) » 5.

Le professeur Xu rappelle ensuite 'analyse marxiste faite par Mao
Zedong qui distingue un « constitutionnalisme » capitaliste,
socialiste, et un « constitutionnalisme » de la nouvelle démocratie ;
Mao avait prédit : « dans le futur tout le monde pratiquera la
démocratie socialiste (1t F XA E shehuizhuyi de minzhu) ».

Suit une analyse sémantique de I'expression ZEH xianzheng. Le fait,
explique-t-il, que dans ZE xianzheng le premier caractére soit %
xian (premier caractére du terme constitution en chinois -ZEj%
xianfa-), « montre qu'il s'agit d'une politique qui fonctionne
conformément aux dispositions de la constitution. Donc
“constitutionnalisme” et constitution sont dans leur essence les deux
faces d'une méme réalité : la constitution est la prémisse et la base du
“constitutionnalisme” et le “constitutionnalisme” est le
fonctionnement et la mise en ceuvre de la constitution ».

Faisant référence a des pays étrangers, le professeur en conclut :
« Les pays occidentaux comme les Etats-Unis, la France, et
I'Angleterre ont des constitutions capitalistes, donc le
constitutionnalisme de ces Etats est un constitutionnalisme
capitaliste. »

Xu Chongde se tourne alors vers la constitution de son pays :

La constitution de la RPC est une constitution socialiste, c’est
I'expression unifiée de ce que prone le Parti et de la volonté du
peuple ; en conséquence, notre « constitutionnalisme » est un

« constitutionnalisme » socialiste, et notre socialisme est un
socialisme constitutionnaliste, au sein duquel le peuple est vraiment
le maitre, sous la direction du Parti communiste.

Tout est dit.
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Xu Chongde cite ensuite l'article 5 de la constitution, bien connu :
« La République populaire de Chine pratique la conduite du pays (la
gouvernance) en sappuyant sur la loi, édifie un Etat socialiste

gouverné en s'appuyant sur la loi. » %’

Lauteur explique alors ce qu'il faut entendre par « conduire le pays en
s‘appuyant sur la loi » : « C'est exercer le pouvoir dans le cadre de la
constitution et des lois, et ce que nous nous efforcons de mettre en
place, cest une politique avec le peuple comme maitre, fondée sur la

constitution. » 28

Il reste a préciser ce que représente cette constitution. Xu Chongde
rappelle la définition posée en 2003 lors de la troisieme session
pléniére du 16¢ comité central du PCC?29 :

La constitution de la République populaire de Chine est la loi
fondamentale du pays, la regle générale pour gouverner et pacifier le
pays, le fondement légal pour maintenir 'unité nationale, I'unité des
différentes nationalités, le développement économique, le progres
social, la paix et la stabilité a long terme.

Il avait été ajouté a cette époque : « La pratique prouve que la
constitution actuelle est une bonne constitution qui correspond aux
conditions du pays ». Cet argument fondé sur les conditions, les
circonstances ou sur la situation propre a la Chine est régulierement
mobilisé pour justifier les choix particuliers des autorités.

C'est dans les paragraphes suivants qu'il est question de
comparaisons avec I'Occident, et dans un but précis : montrer qu'’il
n'est pas nécessaire pour la Chine de s'occidentaliser parce que ce qui
existe ailleurs, et parait aujourd’hui incontournable, existe déja dans
le pays, depuis bien longtemps.

Utiliser le terme « constitutionnalisme » ne signifie pas que nous
devons adopter le systeme politique de 'Occident. [...] Notre

« constitutionnalisme » releve bien sir du socialisme. Les Chinois
parlent de « constitutionnalisme » depuis des centaines d’années, et
le socialisme chinois se développe, les voies de la réforme et de
l'ouverture s’élargissent, et on ne voit pas que parler de

« constitutionnalisme » nuise au développement vigoureux

du socialisme.
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Il est intéressant de noter que Xu Chongde parle bien du terme
« constitutionnalisme », Cest a dire ZEI) xianzheng, et non pas ici de
la notion occidentale.

Allant encore plus loin, et dans une démarche identique a celle du
professeur Han Dayuan a propos des droits de 'homme, que nous
évoquons plus loin, Xu affirme :

Si nous considérons I'histoire de la Chine, le « constitutionnalisme »
n'est pas un produit étranger, mais il est proprement chinois. Il est
mentionné des la période des Printemps et Automnes et des
Royaumes combattants [vii®-1°© siecles avant notre ere], dans le Livre
des Shang [...] puis dans le Livre des Tang [...]. Il existe beaucoup de
registres de ce type en Chine, qui remontent a une époque bien
antérieure a la montée du constitutionnalisme (M. ZE3F X lixian zhuyi)
en Occident. Ce n'est qu’a la fin de la dynastie Qing que les Chinois
ont abordé le régime constitutionnaliste occidental (F§ /73 ZEH &
xifang lixian zhidu) ; comme ils n'avaient pas de nom pour ce
systeme, ils ont utilisé 'appellation que l'on trouve dans les anciens
livres chinois et I'ont désigné sous le nom de « ZEH xianzheng,
constitutionnalisme ».

Le célebre professeur continue sa démonstration et, pour nous
convaincre de l'origine chinoise de la notion de
« constitutionnalisme », va jusqu’a utiliser un argument linguistique :

Il est superflu de préciser que si cette terminologie occidentale était
arrivée en Chine, elle aurait fait I'objet d'une équivalence
chinois/anglais en vis-a-vis. Par exemple, K=, democracy en

anglais ; BH, feedom [sic] en anglais ; Y5, equality en anglais, etc.,
permettant de voir au premier coup d'ceil qu'il sagit de termes
importés. Mais pour & xianzheng, comme il s'agit d'un terme né en
Chine, il n'existe pas d’équivalent exact tout prét en anglais. [...]

Cette derniere remarque confirme aussi notre propos : la traduction
de ZEH xianzheng en anglais par constitutionalism n'est pas la
meilleure. Nous ne pensons pas que le professeur Xu lisait
couramment l'anglais, et s'il avait acces aux notions occidentales de
démocratie, liberté, égalité, ou constitutionnalisme, c'est par le
truchement de traductions en chinois ; tel était le cas a 'époque pour
beaucoup d'intellectuels, ce qui explique aussi des équivalences
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chinois/anglais parfois rapides et géne une juste compréhension tant
du systeme occidental que du systeme chinois.

Il n'est pas nécessaire pour notre propos de continuer la lecture de
l'article de Xu Chongde. Nous voulions seulement montrer que
l'objectif de la comparaison est bien de se démarquer d'un modele
occidental. Il y a la une récupération politique : ce qui au fil de
I'histoire est percu en Chine comme inévitable est forcément chinois.

Dix ans plus tard, la méme rhétorique est utilisée par le professeur
Han Dayuan a propos des droits de 'homme.

1.2. Le professeur Han Dayuan (£52KJT)
et les droits de 'homme

Le site universitaire http: //calaw.cn rappelle tous les titres du
professeur Han Dayuan. Né en 1960, il a été doyen de la faculté de
droit de I'université Renmin et membre de nombreux cercles
académiques mais aussi gouvernementaux 30, Directeur de I'Institut
du droit d'« un pays et deux systeémes » a la faculté de droit de
Renmin, il est considéré comme un expert de la récente loi sur la
sécurité nationale de Hong Kong3!. C’est donc un grand juriste, bien
en phase avec le Parti-Etat d’aujourd’hui.

Une de ses premieres études porte sur les « constitutionnalismes
asiatiques ». Publiée en 1996 par les presses de 'université de la
sécurité publique populaire de Chine - relais du Parti -, elle a fait
'objet d'une deuxiéme édition en 2008, toujours aux

mémes presses °2. Il s'agit bien de droit public comparé et plus
précisément de droit constitutionnel comparé, déja en 1996 et encore
en 2008. Dés 2003, Han Dayuan publie méme un manuel au titre

clair : Droit constitutionnel comparé. Une deuxieme édition est
publiée en 2008 et une troisiéme en 202133,

Le professeur Han Dayuan s’est aussi longuement intéressé aux droits
de 'homme 34, En septembre 2021, il publie dans la revue Droits

de 'homme (A#X renquan) un article sur lequel nous nous arrétons :

« Le discours sur les droits de 'homme et son évolution dans les
premieres années du parti communiste chinois : 1921-1927 » B Le
titre laisse songeur. Rappelons que 1921 marque la naissance du PCC a
Shanghai ; la RPC a fété en 2021 le centenaire de la fondation du PCC.
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Cet article est disponible en ligne sur le site calaw.cn. Il nous semble
pertinent et intéressant d'en relever quelques passages qui montrent,
comme les travaux du professeur Xu Chongde, que le droit
constitutionnel comparé est d’actualité en Chine, mais parfois manié
dans le seul but de justifier le Parti. La démarche est la suivante : une
notion d'origine occidentale, en l'occurrence celle des droits de
'homme est, dans un premier temps, traduite en chinois a la

lettre : A#X renquan ; apres quelques décennies, elle devient un
nouveau terme chinois qui reste néanmoins marqué par son origine
étrangere. Enfin, elle est insérée par la doctrine juridique, les
historiens ou le Parti dans un contexte historique national plus ou
moins lointain, montrant ainsi combien elle est depuis longtemps une
réalité importante en Chine, étant entendu que l'histoire du pays se
confond avec celle du Parti. Lauteur affirme alors dans son résume :
« On peut dire que les cent ans d’histoire du PCC sont aussi les cent
ans d’histoire d’'investigations, de luttes pour les droits de 'homme et
de pratique des droits de 'homme par le peuple chinois ».

Dans ses sources, le professeur Han cite ses études de 2012 et 2018 36,
fait référence a des discours du président Xi Jinping3’, & quelques
textes de Mao Zedong, aux ceuvres des principaux intellectuels du
début du communisme chinois ainsi qu'a des documents du Parti. Il
n'y a aucune source étrangere, et pourtant il s'agit bien, au départ, de
la notion occidentale de droits de ’Thomme. Lauteur le reconnait lui-
meéme : « Il est généralement admis dans les milieux académiques que
les droits de 'homme ne sont pas un concept originaire de la Chine,
mais un produit importé (§A>Kdh bolaipin, au sens littéral produit

importe par bateau) du Japon ».

Le constitutionnaliste relate ensuite le role important joué par Kang
Youwei (1858-1927), un intellectuel réformateur dont Han Dayuan dit
qu’il « a été le premier intellectuel chinois a introduire en Chine la
terminologie des droits de 'homme en kanji japonais », ce qui permet
d’affirmer :

On peut dire que le terme « droits de 'homme (A#X ren quan) » est
apparu en Chine il y a déja plus de cent ans et qu'il est devenu I'un
des vocables les plus influents dans I'évolution de la société chinoise,
soutenant un siecle de changements et de progres sociaux.
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Han Dayuan enchaine alors sur la belle appropriation par le Parti
communiste de la notion des droits de 'homme :

Depuis sa naissance, le Parti communiste chinois a brandi haut la
banniére des droits de 'homme et a fait de ses efforts, de
Iinstauration et de la protection des droits de 'homme, le but de sa
lutte, enrichissant sans cesse le contenu et la réalisation des droits
de 'homme.

Puis il cite longuement le secrétaire général du PCC, Xi Jinping, dans
une allocution de 2015 a l'occasion du Forum de Pékin sur les droits
de 'homme :

Le PCC et le gouvernement chinois ont toujours respecteé et protége
les droits de 'homme. Depuis longtemps, la Chine s'efforce de
combiner le principe d'universalité des droits de 'homme avec la
réalité chinoise, en promouvant continuellement le développement
économique et social, en améliorant le bien-étre de la population, en
promouvant la justice sociale, en renfor¢ant la protection juridique
des droits de 'homme, en s'efforcant de promouvoir le
développement complet et coordonné des droits économiques,
sociaux et culturels ainsi que des droits civils et politiques, en
élevant de maniere significative le niveau de protection du droit a la
vie et au développement du peuple, avancant sur une voie de
développement des droits de 'homme adaptée aux conditions de

la Chine.

Bref, Han Dayuan l'affirme :

Des les premiers jours de la fondation du Parti, les droits de 'homme
deviennent l'objectif du Parti communiste chinois et font partie de
son ADN. On peut dire que l'histoire centenaire du PCC est I'histoire
d'investigations, de pratique et de luttes pour les droits de 'homme
en Chine.

Ici encore, tout est dit. Un peu plus loin, le professeur qualifie méme
les droits de 'homme de « géne rouge (A &ER hongsi jiyin) » et de
« valeur intrinseque (NEIHI{Eney zai de jiazhi) » des

communistes chinois.
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Il commente également plusieurs propos de Mao Zedong sur la
notion dhomme, en 1919, et souligne :

Dans la Revue Xiangjiang, qui a été publiée pour la premiere fois
cette année-la [1919], Mao a donné son point de vue sur la
renaissance et 'émancipation de la pensée, comme par exemple

« Comment 'humanité vit-elle ? », ainsi que sur la liberté de religion
et la question du pouvoir et de la liberté. L'attention portée tot par
Mao aux questions relatives aux droits de 'homme a été tres large et
a été comprise sous I'angle de la capacité de I'individu libre a se
déterminer et de la dimension sociale de I'étre humain (#t& /@M
shehui shuxing). Bien quil n'ait pas employé¢ littéralement le terme

« droits de 'homme », néanmoins le cceur de sa philosophie est
pleine d’attention portée a la valeur de 'homme et a 'humanité.

Le professeur Han fait ensuite un détour par une période nettement
plus récente et remarque :

Soixante-dix ans plus tard, en 1991, le gouvernement chinois a publié
un « livre blanc sur la situation des droits de 'homme en Chine »,
soulignant que « le droit a la vie est le premier droit de 'homme du
peuple chinois », plagant le droit a la vie au sommet du systeme
chinois des droits de 'homme. Des premiers propos théoriques de
Mao Zedong sur la question des droits de 'homme au Livre blanc sur
les droits de 'homme publié par le gouvernement chinois, cela
reflete la conception et la ligne de pensée du Parti communiste
chinois sur les droits de 'homme. En fait, la vision des droits de
’homme du PCC a évolué parallelement aux changements de la
constitution moderne. La pratique et la réflexion théorique du PCC
sur les droits de 'homme ont sans aucun doute contribué, de
maniere enrichissante, a diversifier la conception des droits de
’'homme dans le monde et ont gardé vivante la mémoire que la Chine
a de sa propre histoire.

Le propos est clair : 1a notion universelle de droits de 'homme n’a
rien apporté a la Chine déja familiére de la notion, grace au Parti
communiste, en revanche 'apport du Parti au monde - et a la Chine -
est riche.

Que dire apres cette longue démonstration fondée sur des
affirmations posées comme des évidences ? Peut-étre suffit-il de
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souligner que la notion de droits de 'homme a été insérée dans la
constitution de la RPC en 2004 seulement, et d'une facon générale et
laconique : « LEtat respecte et garantit les droits de Thomme »
(article 33, alinéa 3).

Nous nous sommes intéressés aux propos de deux juristes célebres,
représentatifs de la doctrine juridique (autorisée) en Chine populaire.
Universitaires et membres de nombreux cercles académiques et
politiques, ils sont chargés, aussi, de la bonne formation des étudiants
et de tous dans le domaine du droit : ce sont des relais précieux

du Parti.

2. Le Parti-Etat chinois et le droit
public compare

Il y a en Chine, quoiqu’il puisse paraitre vu de 'extérieur et dans la
limite d’'un périmetre a la fois mouvant et strict, de grands débats. De
nombreux intellectuels, et en particulier des juristes, se sont
interrogés par exemple sur les notions de séparation des pouvoirs et
d’indépendance judiciaire, jusqua ce que le Parti-Etat soit acculé a
s'emparer lui-méme du sujet. Le but est alors de justifier et défendre
'ordre politique et social instaure, et s'il y a comparaison avec des
institutions ou notions occidentales, c’est pour les critiquer et les
rejeter (2.1). Mais il arrive aussi que le Parti-Etat doive initier une
nouvelle réglementation juridique, qu’il en ait besoin pour
éventuellement compléter son corpus législatif, ou par nécessite,
d’affichage vis-a-vis de 'extérieur. Il a alors recours a la comparaison
avec des lois étrangeres ; mais c'est toujours dans des domaines
techniques, qui ne risquent pas de remettre en cause le systeme
politique national (2.2).
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2.1. Le rejet absolu de notions occiden-
tales, notamment celles de séparation
des pouvoirs et d'indépendance de

la justice

Rappelons d’abord que la Chine n’a pas adopte le principe de
séparation des pouvoirs. « Tout le pouvoir en République Populaire de
Chine appartient au peuple » est-il précisé au tout début de la
Constitution de 1982, des l'article 2 qui poursuit : « Les organes par
lesquels le peuple exerce le pouvoir d’Etat sont 'Assemblée Populaire
Nationale et les assemblées populaires locales aux différents
échelons ». C'est pourquoi la Chine qualifie son régime de régime
d’assemblées populaires (A RAFKKEHE renmin daibiao

dahut zhidu).

LAPN est donc officiellement « I'organe supréme du pouvoir d’Etat »
(art. 57 de la Constitution). Tous les autres organes étatiques leur sont
subordonneés, y compris les organes du pouvoir judiciaire dont nous
parlerons plus loin. Le Conseil des affaires de I'Etat (E$f5x
guowuyuan, gouvernement populaire central), est officiellement

« lorgane supréme du pouvoir administratif » (art. 85 de la
Constitution) et 'organe exécutif de 'organe supréme du pouvoir
d’Etat, cest-a-dire de I'APN.

L’APN ¢élit le président et les vice-présidents de la République, le
Premier ministre, le vice-premier ministre, le président de la
Commission militaire centrale, le responsable du Comité de
surveillance (la nouvelle institution introduite dans la constitution en
2018), ainsi que les presidents de la Cour populaire supréme et du
Parquet populaire supréme. Elle est en outre chargée de I'adoption
des lois fondamentales.

Il n'est donc pas question de séparation des pouvoirs, ni entre 'APN
et le Conseil des affaires de I'Etat (gouvernement populaire central),
ni entre 'APN et le pouvoir judiciaire. Et ainsi que nous I'avons
souligneé plus haut, au-dessus de ces organes, le PCC gouverne le
pays. Le secrétaire général du PCC, Xi Jinping, a souvent l'occasion
d’« interpréter pour notre époque » - selon l'expression chinoise - le
sens d'un régime d’assemblées populaires. Il rappelle par exemple en
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2015, a 'occasion des soixante ans de I'APN : « Un régime
d’assemblées populaires, c'est un régime organisé fondamentalement
comme un tout unifiant le leadership du Parti, la souveraineté du
peuple (ou le peuple comme maitre du pays) et la conduite du pays en
sappuyant sur la loi » 33, 1 ne fait que reprendre, en des termes
identiques, le leitmotiv qui figure au début des statuts du PCC, dans le
programme général : « le Parti communiste chinois maintient un tout
unifiant le leadership du Parti, la souveraineté du peuple et la
conduite du pays en sappuyant sur la loi » 3%,

Il'y aun lien particulier entre 'APN dans sa fonction législative et la
Cour populaire supréme (ci-apres CPS). Cette derniere peut adopter
des « interprétations judiciaires (1a)iAfi##* sifa jieshi) » qui, visant plus
ou moins formellement un article d'une loi existante qu'il faudrait

« interpréter », sont en réalité de nouvelles dispositions législatives
ad hoc, qui ont force de 10i40. Cette procédure permet finalement de
court-circuiter I'APN, en particulier lorsqu’il faut agir vite : si
I'adoption d'une loi prend du temps et doit respecter un certain
formalisme, '« interprétation judiciaire » est rendue rapidement.
Quoiqu’il en soit de la légitimité de ces « interprétations judiciaires »
adoptées par des juges, il n'est pas possible de séparer la loi de son

« interprétation judiciaire » ; ainsi par exemple, le 15 mars 2021, le
comité de jugement de la CPS dispose, dans une « interprétation
judiciaire » sur l'application du Code civil (entré en vigueur

le 1°" janvier 2021) par les tribunaux, que le juge doit maitriser de
facon preécise les anciennes et les nouvelles lois ainsi que les

« interprétations judiciaires » correspondantes 4. Lautorité supréme
du pouvoir judiciaire, la CPS, peut donc aussi « faire la loi », et méme
d'une certaine fagon primer sur I'APN lorsqu’elle adopte des

« interprétations judiciaires » de la loi. On peut également considérer
que la CPS « coiffe » 'APN lorsque, appliquant les politiques du PCC,
elle met en place des plans quinquennaux sur la réforme des
tribunaux judiciaires, faisant ainsi finalement ceuvre de législateur.

La CPS est a son tour supervisée et controlée par I'APN et son comité
permanent devant lesquels elle est responsable 2. 11 en est de méme
pour le Parquet populaire supréme (article 138) 43, Dans ces
conditions, il ne peut y avoir d'indépendance judiciaire, ni sur le
papier, ni dans les faits.
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En outre, le juge fait l'objet d'un controdle et politique et hiérarchique,
ce qui limite encore davantage son action. En effet, la commission
politico-judiciaire du Parti supervise l'activité de la Cour populaire
supréme et du Parquet populaire supréme (ainsi que du ministere de
la Justice, du ministere de la Sécurité publique, du ministere de la
Sécurité d’Etat). Au niveau local, tribunaux et parquets sont controlés
par les commissions politico-judiciaires du Parti aux

échelons correspondants 44,

Néanmoins, la notion de séparation des pouvoirs telle que pratiquée

en Occident et celle, liée, d'indépendance judiciaire ont été I'objet de
nombreux débats en Chine. Le 14 janvier 2017, Zhou Qiang (J&5&), a la
fois président de la CPS et secrétaire de la cellule du Parti de la Cour,
tente d'y mettre fin. Il déclare :

Nous devons résister résolument a I'influence des idées occidentales
fausses, telles que la démocratie constitutionnelle (B R E
xianzheng minzhu), la séparation des pouvoirs (=43

sanquan fenli) et I'indépendance du pouvoir judiciaire (&) J&IH3L

sifa duli). [...]

Zhou Qiang considére ces idées comme des « erreurs de 'Occident »,
des « pieges ». Les réactions a cette déclaration sont vives ; elles
soulignent, a juste titre, que « sans indépendance de la justice, il n'y a
pas de justice » 45, Le président de la CPS est alors contraint de
rappeler :

Lorgane supréme du pouvoir en Chine est 'Assemblée populaire
nationale, et l'article 3§3 de la constitution dispose que les organes
de ladministration de I'Etat, les organes judiciaires et les organes du
ministere public sont tous créés par '’Assemblée populaire nationale,
devant laquelle ils sont responsables et par laquelle ils

sont supervises.

[...]

Dans le cadre constitutionnel existant, les pouvoirs exécutif et
judiciaire ne peuvent étre indépendants par rapport aux assemblées
populaires. Et il n’est pas possible que les pouvoirs exécutif et
judiciaire soient au méme niveau et de méme rang que le pouvoir des
assemblées populaires.
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Zhou Qiang en vient alors a évoquer le pouvoir judiciaire aux Etats-
Unis, et il souligne la position centrale et supérieure de la Cour
supréme ameéricaine, pour réaffirmer qu'en Chine il ne peut en étre
de méme puisque la Constitution établit que les organes du pouvoir
judiciaire doivent étre en dessous des assemblées populaires (&) JA#]
F IIE ANRAER KA ZT sifa jiguan diwei bixu zai renmin
daibiao dahui zhi xia).

Il y a donc bien comparaison, mais ordonnée a la conclusion que ces
idées occidentales a propos du systeme judiciaire sont des erreurs,
qu’il n'est pas possible de les importer ou de se laisser influencer par
elles, a aucun prix : ce serait saper le systeme politique chinois.

Est-il néanmoins possible pour le juge de prendre en compte une
législation ou une jurisprudence étrangere ? On aurait pu le penser a
un certain moment. L'action du juge est en effet régulierement cadrée
par des réglementations d'origines diverses. En 2009 par exemple, le
comité de jugement de la CPS en adopte une qui a l'autorité d'une

« interprétation judiciaire ». Il est précisé des le premier article quel
doit étre le fondement des jugements judiciaires, et comment il doit
lui étre fait explicitement et précisément référence : « Les jugements
rendus par les tribunaux populaires doivent citer les documents
juridiques normatifs, notamment les lois et les reglements, comme
fondements du jugement. »

Et la Cour spécifie qu'il faut indiquer « le titre de la loi, le numéro de
I'article, et s'il est nécessaire de citer un article precis, alors il faut
citer tout l'article 6 ». Il n’y a donc a priori pas de place pour une
source étrangere.

Mais en 2018, un avis directeur de la CPS élargit considérablement le
champ des fondements possibles d'un jugement judiciaire et évoque
méme la possibilité d'une méthode comparative d'interprétation :

En dehors des lois, reglements et interprétations judiciaires, pour
renforcer la légitimité et I'acceptabilité de ses conclusions, le juge
peut fonder sa décision sur : les cas directeurs (¥§ SR A
zhidaoxing anli) publiés par la Cour populaire supréme ; [...] les
principes communément acceptés, le 1égitime et le raisonnable (151#
qingli), les regles tirées de I'expérience, les pratiques commerciales,
les conventions populaires, I'¢thique professionnelle ; les ressources
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législatives comme I'explication de I'¢laboration de la loi ; la théorie
du droit et les opinions académiques courantes utilisés pour adopter

des méthodes historiques, systématiques et

comparatives d'interprétation [...].#’

Toutefois, dans le méme temps, les « douze valeurs centrales du
socialisme aux caractéristiques chinoises », préconisées lors

du XVIII® Congreés national du PCC en 201248, doivent étre pratiquées
et cultivées comme le déclare le XIX® Congres du PCC en 2017. En
2018, le nouvel article 24 alinéa 2 de la Constitution amendée

dispose : « Le pays promeut les valeurs centrales du socialisme, et
prone les morales publiques - aimer le pays, aimer le peuple, aimer le
travail, aimer la science, et aimer le socialisme ». Depuis lors, les
douze valeurs sont omniprésentes dans la société chinoise. Il est
requis quelles aient aussi une influence certaine sur la loi, le
législateur, le juge : elles doivent « assister » la loi - selon la
terminologie officielle -, et étre prises en compte par le juge.
Progressivement les lois de I'APN et de son comité permanent ainsi
que les « interprétations judiciaires » de la CPS prennent donc en
compte les douze valeurs.

Et le 19 janvier 2021, la CPS réduit encore la liberté d’évaluation du
juge. Elle adopte, le jour méme de 'entrée en vigueur du code civil, un
« avis directeur » afin d'améliorer l'application des valeurs centrales
dans les décisions judiciaires 7. Il est notamment fait référence, une
fois encore, a I'attente du peuple dans le domaine de la justice et de
'equité. La Cour détermine six types d’affaires dans lesquelles les
valeurs centrales doivent obligatoirement étre le fondement du
jugement, notamment les affaires susceptibles de générer une
réaction populaire importante, et celles qui touchent a de nouvelles
questions ou situations.

Finalement, nous sommes toujours dans la méme cohérence et le
méme mot d'ordre : « RiEEIA liang fa shan zhi », littéralement

« bonne loi (ou bon droit), bonne gouvernance ». Tout est ordonné a
la gouvernance du pays, sous le leadership du Parti. La bonne loi, C'est
celle qui est « assistée » par les douze valeurs. Et il faut entendre loi
dans un sens large qui inclut notamment l'application de la loi par le
juge. Ce dernier, aussi, est appelé a rester dans le monde chinois.
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2.2. Le recours a des législations admi-
nistratives étrangeres dans des
domaines techniques, celui de la sécu-
rité biologique par exemple

Le Parti-Etat, grace aux universitaires mais aussi grace aux experts
chinois des domaines concernés, a une longue habitude des
traductions en chinois de pans entiers de législations étrangéres °°.
C'est parfois un premier pas vers la comparaison des droits, c'est-a-
dire 'étude de différentes réglementations pour éventuellement s'en
inspirer. Mais c'est aussi souvent le début d'un processus d'une simple
importation de dispositions étrangeres traduites en chinois, puis
insérées parfois telles quelles dans l'ordre normatif chinois.
Lapplicabilité et l'effectivité de ces législations en partie « venues

d’ailleurs » est variable...

Habituellement, le Parti-Etat calque des dispositions étrangéres
lorsqu’il y a une volonté d’affichage vis-a-vis de l'extérieur ou dans
des domaines techniques ou pointus pour lesquelles une législation
propre fait défaut, et qui ne remettent en cause ni la suprématie du
PCC, ni l'organisation du pouvoir : tel est le cas par exemple du droit
aérien, du droit de la cyber sécurité, en partie du droit de
l'environnement, et en grande partie du droit de la sécurité et de la
streté biologique sur lequel nous nous arrétons maintenant a

titre d'illustration.

Dans le domaine de la sécurité et de la stireté biologique, et en
particulier au niveau des laboratoires biologiques de haute sécurite,
la Chine cherchait dans les années 2009 et 2010 a compléter et
perfectionner son propre systeme ; elle s'est attelée a un travail
considérable de traductions de législations étrangeres, notamment
francaises et de I'Union européenne, mais ne semble pas avoir
emprunté ou copié de dispositions conséquentes a cette époque. En
réealite, il lui était particulierement difficile d’apprécier une
réglementation juridique étrangere, et de comparer avec le « droit »
chinois, méme dans un domaine réduit a celui portant sur la sécurité
d’'un laboratoire biologique de haute sécurité. Plusieurs raisons
peuvent étre rapidement avancées ici.
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Peut-étre du fait des limites de son « droit » et de son systeme
législatif en particulier, la Chine privilégiait, dans le domaine de la
sécurite et de la sureté biologique, une réglementation sur la base de
normes techniques et non pas juridiques. Et a contrario des normes
techniques francaises, les normes chinoises dans ce domaine étaient
pour la plupart d’application obligatoire. En outre, sur certains points,
elles étaient plus restrictives que les normes techniques francaises ou
europeéennes, et etaient de ce seul fait considérées

comme meilleures.

Une reglementation juridique existait néanmoins. Mais, dans ce
champ de la sécurité biologique comme dans beaucoup d’autres, les
normes juridiques étaient nombreuses et disparates ; fragmentées
entre le niveau national et le niveau local, elles étaient élaborées ou
appliquées par des ministeres ou des agences étatiques différentes
(ministere de 'Environnement, de I'Industrie, de I'Agriculture, des
Sciences et technologies, de la Santé) avec le risque que les domaines
de compétence de ces autorités se chevauchent, ou soient
concurrents, ou se contredisent ou, pire s'agissant d'un domaine
particuliéerement sensible et dangereux, quaucune agence ne soit
compétente pour édicter, adopter ou appliquer certaines mesures.

Par ailleurs, a I'époque - et tel est encore largement le cas
aujourd’hui -, ces normes n'étaient pas intégrées dans un corpus
unique : il n'existait aucun code juridique et il n'y a aucun équivalent
a un Journal officiel. La recension de tous les textes juridiques était et
reste forcément laborieuse, aléatoire, et la compatibilité des diverses
réglementations entre elles jamais assurée.

Enfin, si le respect des normes techniques chinoises était considéré
comme incontournable puisqu’il conditionnait la certification de tout
laboratoire de haute sécurité, se posait en revanche un probléme
sérieux d’applicabilité et d'effectivité des normes juridiques dans ce
domaine, ce qui biaisait toute comparaison.

Une dizaine d’années apres les traductions massives de législations
étrangeres, notamment francgaises, sur la sécurité et la sureté
biologique (2009-2010), quelques mois apres le début de I'épidémie
de covid-19 et la mise en cause du laboratoire de biologie de haute
sécurite (P4) de Wuhan, le Comité permanent de la XIII® Assemblée
populaire nationale adoptait le 17 octobre 2020 une loi nationale
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d’envergure sur la sécurité biologique ®!. Les autorités chinoises ont-
elles alors réalisé que leur systeme de normalisation ne suffit pas a lui
seul pour assurer la sécurité biologique (une réponse positive
supposerait que la nouvelle loi comble ce déficit et soit « pertinente,
applicable et opérable » selon les termes de Xi Jinping) ? Dans un
contexte marqué par le covid, fallait-il pouvoir montrer au monde
que la Chine dispose bien d'une « bonne » et longue loi sur la sécurite
biologique (notons cependant que le premier projet de loi avait éte
discuté et revu par le comité permanent de la 13°* APN en octobre
2019, avant donc le début probable de I'épidémie a Wuhan) ? Fallait-il
étre plus en phase avec les traités internationaux auxquels la RPC est
partie ? Fallait-il rattraper le retard pris dans ces domaines par
rapport aux réglementations américaine, britannique ou

européenne ?

Entrée en vigueur le 15 avril 2021, la loi compte quatre-vingt-huit
articles, répartis en dix chapitres. Elle est située dans le cadre général
de la sécurité nationale, un des soucis majeurs du PCC. Plusieurs
points attirent I'attention, mais nous ferons seulement quelques
remarques sur les dispositions dont on peut penser qu'elles ont été
influencées par des législations étrangeres.

Alors que contrairement a la France, I'Union européenne et 'OMS en
particulier, la Chine ne distinguait pas jusque-la la dimension de
sécurité biologique et celle de siireté biologique 2, s'intéressant a la
sécurité, la nouvelle loi integre clairement des aspects de stireté
biologique. Des l'article 2, est inclus dans le domaine de la sécurité
biologique le bioterrorisme qui releve pour nous de la streté
biologique. Le chapitre VII (articles 61 a 65) est consacré a la
prévention des menaces liées au bioterrorisme et y associe celles
liées aux armes biologiques. La Chine lie donc aujourd’hui
bioterrorisme et armes biologiques, et y inclut les biens a double
usage sans toutefois reprendre 'expression telle quelle. Il demeure
aussi que le titre de la loi ne fait pas référence a la stireté biologique,
et que 'expression elle-méme - siireté biologique (¥ % 1F

shengu anbao) - n'est jamais utilisée.

On soulignera aussi qu'un chapitre entier est consacre a la « sécurité
biologique des laboratoires de micro-organismes pathogenes » : le
chapitre V (articles 42 a 52) est au centre de la loi. Il y est aussi
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précisément question de sujets relevant de la stireté biologique,
notamment dans les laboratoires sous haute sécurité dans lesquels
sont meneées des recherches sur des agents extrémement pathogenes
(communément appelés P3 ou P4 pour pathogenes de niveau 3 ou 4).
On peut retrouver dans les articles 49 et 50 de la loi un souci
d’adoption de « mesures d'ordre administratif et de gestion du
personnel, en vue de réduire le risque de perte, de vol, d'utilisation a
mauvais escient, de détournement ou de libération délibérée d'agents
pathogenes ou de toxines ». C'est la définition de la stireté biologique
proposée par 'OMS (voir note 52) et reprise notamment par la France
et 'Union européenne.

Précisons enfin que dans le dernier chapitre (chapitre X), sous
l'intitulé « dispositions génerales », le tres long article 85 donne la
définition, au sens de la présente loi, de plusieurs termes essentiels :
c’était inhabituel dans les lois chinoises, contrairement a I'habitude
francgaise et surtout européenne. Sont données en particulier la
définition des armes biologiques puis celle du bioterrorisme.

Notre propos ici était de relever une influence probable de
législations étrangeres dans la nouvelle loi chinoise et non pas de
chercher a savoir si cette derniere est applicable, effective et efficace.
Quelques remarques s'imposent néanmoins.

La Chine - qui n'est pas familiere de la notion de responsabilite
juridique - a repris sur ce point si fondamental ses schémas
habituels. Sous le titre « responsabilité juridique (JEfER{E

falu ziren) » (titre du chapitre IX, articles 72 a 84), il n’est question en
realité que de sanctions financieres et de sanctions administratives
légeres eu égards aux dommages potentiels aux personnes et aux
biens. C'est pourtant dans ce domaine de la responsabilité juridique
qu'une réglementation juridique apporte un complément essentiel
par rapport a un systeme de normalisation.

D'une facon générale, cette loi - comme c’est habituellement le cas -
manque de dispositions précises et particulieres pour pouvoir étre
appliquée. Elle devra étre assortie de bien d’autres réglementations.
Nous relevons a cet égard que dans le 14€ plan quinquennal adopté
par I'APN en mars 2021, une breve section est consacrée au
renforcement de la prévention et du controle des risques dans le
domaine de la sécurité biologique (15€ partie, article 52) ; il y est
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question, notamment, de renforcer la construction et la gestion des
laboratoires de haute sécurité, et de promouvoir I'application de cette

loi sur la sécurité biologique 2.

Enfin, ainsi que tel est habituellement le cas, la loi exclut
explicitement de son champ d’application toutes les activités menées
par 'Armée populaire de libération ou les forces armées de la police
populaire. La réglementation releve ici de la Commission

militaire centrale...

Conclusion

Le recours a un site universitaire chinois comme source principale de
notre premiere partie nous permet d'étre factuels et de rendre
compte d'une réalité contemporaine avec des éléments de premiere
main. Le droit public comparé est bien une discipline

académique vivante.

Pour autant, au-dela du nombre d’articles, d'ouvrages ou de theses
sur le droit compare et le droit constitutionnel comparé en
particulier, il faut entrer profondément dans la matiere et considérer,
aussi, le discours officiel chinois pour saisir les limites de la
comparaison : le droit constitutionnel comparé, manié par de grands
noms de la doctrine ou par le Parti-Etat, est un outil au service de la
justification des systemes politique et juridique nationaux.

Le droit administratif comparé est également cadreé ; on y retrouve
les mémes handicaps qu'en droit constitutionnel comparé, aggravés
par la confusion entre le politique et I'administratif mentionnée plus
haut. S'il peut y avoir pour le Parti-Etat une comparaison avec les lois
étrangeres, voire de larges emprunts comme nous l'avons vu a propos
de la sécurité biologique, c'est uniquement sur des points techniques
preécis - dont la maitrise est garante de la légitimité du Parti - qui ne
mettent pas en cause la préservation ou la survie du systeme : « la
sécurité idéologique est devenue la “téte de pont” de la sécurité
nationale (EZR&Z £ M FKkB® guojia anquan de giao tou bao) »

explique un des plus influents juristes contemporains >,

Le maintien du Parti a la téte du pays, que le Parti soit tout et I'Etat
pas grand-chose, n'est jamais acquis. Un tel enjeu existentiel pour le
PCC passe par un contrdle fort de la loi, du % fa « droit » chinois et
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des institutions étatiques : la construction des « douze valeurs
centrales du socialisme aux caractéristiques chinoises » pour

« assister » la loi et orienter toute activite judiciaire, ainsi que la
création de commissions étatiques amarrées a des commissions du
Parti - la commission de surveillance mentionnée plus haut par
exemple - sont a cet égard essentielles. Il est entendu et sans cesse
rappelé que ce systeme « aux caracteristiques chinoises » selon
I'expression utilisée par la Chine elle-méme pour justifier toute
spécificité chinoise par rapport a un « modele » occidental ou méme
sovietique, est le seul qui convienne pour le pays. Cette rhétorique
limite considérablement le regard du juriste comparatiste.

Soulignons également la continuité affichée dans I'évolution du % fa
« droit » chinois ; chacun, secrétaire général du PCC ou universitaire
célebre, s'attache a inscrire ses propos dans la tradition, plus ou
moins ancienne. En 2021, le professeur Han reprend un sujet qui date
des débuts du PCC en 1921, bien avant la proclamation de la RPC en
1949, et le professeur Xu prend comme point de départ de sa
reflexion un texte de Mao Zedong de 1940. Remontant dans le passé
impérial du pays, le Parti explique méme enraciner dans la culture
juridique traditionnelle chinoise les « douze valeurs centrales du
socialisme aux caractéristiques chinoises ». Il y a dans ce regard vers
le passé une dimension de récupération politique, sans doute plus
évidente pour un regard extérieur a la Chine. Ce n'est pas nouveau :
des éléments de la tradition (juridique) chinoise sont régulierement
mis en lumiere, et réinterprétés pour légitimer et méme fonder des
orientations inédites.

Bien au-dela des juristes, beaucoup d’intellectuels chinois sont
aujourd’hui interpellés par ces comparaisons et enrichissent le débat.
Toutefois, suivant en cela la propagande officielle, ils insistent sur la

« sinité », c'est-a-dire ce qui est proprement chinois. Les élites
intellectuelles chinoises, et les juristes en particulier, se sentent assez
stires delles-mémes pour revendiquer leurs propres valeurs, les
justifier, les enraciner dans la construction d'une histoire et dune
identité nationale.
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NOTES

1 Le caractére j% fa est attesté dés la haute antiquité, avec toutefois une
graphie complexe : J& fa. On le trouve dans des épigraphes gravées sur le
Dayuding (tripode de Yu le Grand) a I'époque des Zhou occidentaux (1046~
771 av. J.-C.). Dans cet article, nous citons le texte original en chinois et en
pinyin (romanisation officielle des caracteres chinois) seulement lorsque la
traduction en francais ne nous parait pas évidente. Nous reprenons
systématiquement le texte original en chinois et en pinyin pour les titres
d’'ouvrages ou d’articles de fagon a faciliter le travail du chercheur sinisant.

2 Cette affirmation, ainsi exprimée, est le fruit de nombreuses années de
recherches sur le droit chinois, son enseignement et sa terminologie. Elle a
été justifiée en particulier dans notre communication orale lors du colloque
organisée a la faculté de droit de Bordeaux sur « Droit et langue », en 2019 :
« La traduction du j% fa « droit » chinois en frangais : I'épreuve du
fondamentalement autre ». M™¢ Li Xiang a repris et développé ces propos
dans sa these de doctorat en droit menée sous notre direction et soutenue
a la faculté de droit d'Aix-en-Provence en 2021.

3 Voir par exemple W. Qu, « FH|E AR 2 REIL R ERENESE%
Hezhi hanyu falii xin mingci zai jindai zhongguo de fanyi yu chuanbo
(Traduction et diffusion dans la Chine moderne de nouveaux termes
juridiques a partir des caracteres sino-japonais (kanjis)) », AR

Xueshu yanjiu, n° 11, 2012, p. 122-129. Y. CheN, « /ER R E RN HIERENE AR
Qing mo minguo shiqi fadian fanyi xi shuo (Introduction a la traduction des
codes juridiques a la fin de la dynastie Qing et pendant la période
républicaine) », j&% Faxue, 2013484, n° 8, 2013, p. 68-86.

4 Voir par ex. X. Zenc (sous la dir. de), F[EEH|5E Zhongguo fazhi shi
(Histoire du % fa chinois), Pékin, Beijing daxue chubanshe, 2000, p. 32.

5 Voir par exemple D. Cai, « X T7EXIAXF EEHZEIRMFIN Guanyu
sulianfa dui zhongguo fazhi jianshe de yingxiang (Linfluence du droit
soviétique sur I'édification du régime de lois en Chine », j&% Faxue, n° 3,
1999, p. 3-7.

6 Voir l'article passionnant de notre collegue A. Seriaux : « Lapport de la
pensée chinoise traditionnelle a la compréhension du concept occidental de
droit », Revue internationale de droit comparé, n° 3, 2021, p. 503-524.
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7 Une grande partie des termes juridiques chinois qui expriment des
techniques juridiques ou des concepts juridiques fondamentaux chez nous
sont (seulement) des traductions a partir de langues occidentales (allemand,
francais, anglais) ; certains d’entre eux sont d'abord passés par une
traduction en kanjis japonais. Ce n'est donc pas une terminologie née dans
le terreau chinois, portée par la tradition et la culture juridique propres a la
Chine. Traduire ces termes juridiques chinois dans une langue occidentale,
cest traduire des traductions. Quant aux termes du droit chinois
authentique, ils ne devraient pas toujours étre traduits. Mieux vaudrait par
exemple parler du % fa chinois que du droit chinois, de la méme fagon que
nous parlons de la common law anglaise. Voir notre communication sur « La
traduction du j% fa « droit » chinois en frangais : I'épreuve du
fondamentalement autre », supra note 2. Si une traduction en frangais
s'impose néanmoins, alors il est bien souvent nécessaire d'y ajouter une
explication. Tel est le cas a notre sens pour le terme & xianzheng
(habituellement traduit par constitutionnalisme) évoqué plus loin. Voir aussi
les remarques du professeur Li-Kotovtchikhine a propos de la notion de 4§
Zcuo'an, dans son article sur « Pragmatisme juridique et controle de
l'activité judiciaire en Chine post-Mao », RIDC, n°® 1-2016, p. 145.

8 D. Han, « KR FEIETEF EREE K E YR E X Su e xianfa zai zhonguo de
zhuanbo ji qi dangdai yiyi (La diffusion de la constitution soviétique en
Chine et sa signification contemporaine) », JA2# 5 faxue yanjiu,

Etudes juridiques, n° 5, 2018, p. 198. On notera que dans le programme
général des statuts du PCC, révisés en 2017, la pensée de Xi Jinping
représente le dernier acquis de la sinisation du marxisme : « En tant que
continuation et développement du marxisme-léninisme, de la pensée de
Mao Zedong, de la théorie de Deng Xiaoping [...], la pensée de Xi Jinping sur
le socialisme a la chinoise de la nouvelle ére représente le dernier acquis de
la sinisation du marxisme ainsi que la cristallisation de I'expérience et de la
sagesse collective du Parti et du peuple. » La traduction en francais est de
l'agence officielle Xinhua.

9 Puisque le Parti est premier, et I'Etat sa créature, nous parlons du Parti-
Etat. Dans les documents officiels, le Parti est toujours mentionné
avant I'Etat.

10 La traduction du terme €% lingdao par « direction [du PCC] » nous
parait ambigué : il pourrait s'agir de l'organe de direction du PCC ; or il s’agit
de la direction du pays, par le PCC. La traduction par leadership (du PCC),
n'est pas non plus satisfaisante puisqu'il s'agit d'un terme anglais. Nous
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I'adoptons toutefois habituellement parce quelle est parlante et permet en
outre des constructions de phrases en frangais proches de l'original en
chinois. Par leadership du PCC, il faut comprendre que la Parti est un
moteur, qUu’il a la capacité, le role, la fonction de conduire, guider, influer,
orienter le pays, telle une locomotive qui tracte, conduit les wagons de I'Etat
fermement maintenus entre les deux rails du développement économique
et de la stabilité du pays, garants essentiels et sine qua non du maintien

du leadership du PCC. Etant données la vigilance, la force, la toute-
puissance de la locomotive, un déraillement semble peu probable. Les
aiguillages sont également bien maitrisés et controlés. Toutefois, une
accumulation tenace de petits cailloux résistants pourraient - un jour -
désolidariser le train de sa locomotive.

11 Voir le « Programme général » des statuts du PCC : « Le maintien des
quatre principes fondamentaux - voie socialiste, dictature démocratique
du peuple, leadership du Parti communiste, marxisme-léninisme et pensée
de Mao Zedong - est le fondement de notre nation. [...] Le leadership du
PCC est la caractéristique la plus essentielle du socialisme aux
caractéristiques chinoises et le plus grand atout du régime socialiste aux
caractéristiques chinoises. Tout doit étre placé sous le leadership du Parti :
les organisations du Parti, le gouvernement, 'armée, le peuple, a I'Est, a
I'Ouest, au Nord et au Sud. » On peut trouver les statuts du PCC, en chinois,
par exemple sur le site suivant : https: //www.12371.cn /2017/10 /28 /ARTI150
9191507150883.shtml

12 Voir l'article 36 de 'amendement de la Constitution de la RPC du 11 mars
2018. On peut trouver le texte amendé de la Constitution, en chinois, sur le
site gouvernemental suivant :

http: /www.gov.cn /guoqing /2018-03 /22 /content 5276318.htm
Lexpression « socialisme aux caractéristiques chinoises » signifie que le

socialisme n'est pas d'origine chinoise, mais que mis en pratique en Chine il
revét des spécificités liées au pays.

13 Steve Tsang est directeur de I'Institut sur la Chine au sein de I'Ecole
d’études orientales et africaines a Londres (School of Oriental and African
Studies, SOAS, université de Londres).

14 « It is of course a positive step that the Chinese government feels that it
must take such a challenge seriously but passing a law in a Leninist system
does not usually bring about the intended changes. » Voir le South China

Morning Post du 17 février, disponible sur https: /www.scmp.com /news/c
h-


https://www.12371.cn/2017/10/28/ARTI1509191507150883.shtml
http://www.gov.cn/guoqing/2018-03/22/content_5276318.htm
https://www.scmp.com/news/china/politics/article/3051045/china-fast-track-biosecurity-law-coronavirus-aftermath
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ina /politics /article /3051045 /china-fast-track-biosecurity-law-coronaviru
s-aftermath

15 Voir par exemple le document adopté au plus haut niveau du Parti, lors
du 4°€ plenum du comité’central du 18° Congres national du PCC en 2014,
dont le titre est : « Décision du comité central du parti communiste chinois
portant sur plusieurs questions importantes posées par I'avancement dans
tous les domaines du gouvernement du pays en sappuyant sur la loi ». Le
texte orignal en chinois est disponible sur http: //cpc.people.com.cn/n /201
4/1028 /c64387- 25926125.html, consulté pour la derniere fois en

janvier 2022.

16 Voir la « Décision » de 2014 citée dans la note précédente. Déja le 15 mars
2004, le président Hu Jintao avait utilisé exactement les mémes termes dans
une déclaration officielle : « Actuellement, il y a des lois mais on ne sy
conforme pas, il y a une application de la loi mais elle n'est pas rigoureuse,
les violations de la loi ne font pas l'objet de poursuites, et tout cela perdure
dans certains endroits et certains secteurs » (48] , HIEMMK. BIERTZ, 15
IEAR TS E— Lt 5 FIER 1A AE, dangquian, you fa bu yi, zhi fa bu
yan, wei fa bu qiu de xianxiang zai yi xie difang he bumen renran cunzai).
Disponible sur http: //news.sohu.com /20040915 /n222053741.html.

17 Voir http: //cpc.people.com.cn/n1/2021/1103 /c64036-32272807.html.

18 Par exemple, le 29 avril 2022, 'APN a adopté une loi contre le gaspillage
alimentaire, considérée comme une loi réactive, une petite « incision »,
rapide, agile : il y a seulement 32 articles et aucun chapitre. Elle est entrée
en vigueur le jour méme de son adoption ! Voir http: /www.npc.gov.cn/np
c/kgfb/202205/674e3dc216304382960ae54c38¢c91094.shtml

19 Pendant toute I'ere Mao (1949-1976), nul ne s'embarrasse de lois. Au
début du relevement de la Chine avec les politiques de réformes et
d'ouverture vers l'extérieur initiées par Deng Xiaoping, la priorité est au
redressement économique et social du pays ; mais le Parti ne se donne pas
encore la peine de transformer ses politiques en lois. On rappellera, par
partir de 1979 (jusqu'en 2015), mais que la loi gentiment nommeée « loi sur le
planning familial » est adoptée en 2001 seulement, soit plus de 20 ans

plus tard.

20 Nous nous référons ici au site officiel de 'APN https: //flk.npc.gov.cn/ind
ex.html, consulté en septembre 2022. Il nous semble intéressant de nous

arréter sur la classification des lois adoptées par 'APN ; il y a 6 domaines :


https://www.scmp.com/news/china/politics/article/3051045/china-fast-track-biosecurity-law-coronavirus-aftermath
http://cpc.people.com.cn/n/2014/1028/c64387-%2025926125.html
http://news.sohu.com/20040915/n222053741.html
http://cpc.people.com.cn/n1/2021/1103/c64036-32272807.html
http://www.npc.gov.cn/npc/kgfb/202205/674e3dc21630438a960ae54c38c91094.shtml
https://flk.npc.gov.cn/index.html
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constitution et lois organiques, lois civiles et commerciales, lois
administratives, lois économiques, lois pénales, lois sur les procédures
contentieuses et non contentieuses. On notera en particulier I'importance
donnée aux procédures non contentieuses, la réunion des lois civiles et
commerciales, et la distinction entre lois économiques et lois commerciales.
En termes de nombre de lois, si nous mettons a part la Constitution et les
lois organiques, il y a d'abord les lois administratives : 131 lois

administratives depuis septembre 1958 dont 128 lois depuis 1994 seulement.
Puis viennent les lois économiques : 11oi en 1980 et 111 lois depuis 1994 ;

parmi les plus récentes, on citera les lois sur la qualité et la sécurité des
produits agricoles de septembre 2022, sur la protection des terres noires de
juin 2022, et la loi anti-monopole de juin 2022.

Viennent ensuite les lois civiles et commerciales : 43 lois depuis 1985 ; parmi

les plus récentes, on citera les lois sur le développement de la mécanisation
agricole d’avril 2022, sur le Code civil du 28 mai 2020, sur la banque
populaire de Chine, sur la signature électronique.

Puis viennent les lois sociales : 37 lois depuis 1978, dont 34 depuis

2005 seulement ; parmi les plus récentes, on citera les lois sur les syndicats
de décembre 2021, sur la promotion de I'¢ducation familiale d'octobre 2021,
sur l'aide juridique d’aout 2021, sur la sécurité de la production de
septembre 2021, sur la protection des mineurs d’'octobre 2020.

Viennent ensuite les lois pénales : seulement 16 lois parmi lesquelles sont
comptées 11 lois—-amendements a la loi pénale fondamentale de la RPC ; on
citera la loi sur la fraude sur les réseaux de télécommunications de
septembre 2022.

Enfin, les lois sur les procédures contentieuses et non contentieuses : 11 lois

depuis 1987, dont la loi sur la procédure civile amendée en décembre 2021,
sur la procédure pénale amendée en 2018, sur la procédure administrative
amendée en 2017, la loi de juin 2009 sur la médiation et I'arbitrage des
différends relatifs a la gestion des contrats fonciers dans les villages.

Au 26 avril 2022, 'APN recensait 292 lois effectives ; dans le décompte ci-
dessus sont prises en compte les lois et le cas échéant les amendements a
ces meémes lois.

Le 19 octobre 2022, dans une session d'information du centre de presse du
20e Congres national du Parti, Yin Bai, secrétaire générale adjointe de la
commission des affaires politiques et juridiques du Comiteé central, donnait
les chiffres suivants : 293 lois, 598 reglements administratifs effectifs, et
plus de 13 000 reglements régionaux. Elle ajoutait que dans la derniere
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décennie, 159 reglements du Parti ont été adoptés ou amendés. Voir
par exemple https: /news.cgtn.com /news/2022-10-19 /CPC-congress-Chi
na-s-rule-of-law-is-serving-justice-to-serve-people-lefRInbfn6o/index.ht

ml

21 Ce site a été consulté fin 2021 et début 2022. Nous constations en
octobre 2022 qu’il n’était plus accessible ! Il n’était pas méme possible
d’accéder au site du département de droit constitutionnel de la faculté de
droit de I'université du peuple de Chine (Renmin). C’était probablement di
au controle politique et a la censure exercés a 'occasion du 20¢ Congres du
PCC tenu a Pékin du 16 au 23 octobre 2022. Fin novembre, le

site réapparaissait.

22 Voir par exemple notre article sur « La révision de la constitution
chinoise », Nouvelles de Chine, n° 12, janvier 2004, p. 2-7.

23 WF51E C. X, « TR ST NKDALERE », BFEHASESGEA, FTHEE
. He5aM”, it RFEH iR 20114612 A iR disponible en chinois sur htt
p://calaw.cn /article /default.asp?id=6451 .

Notons qu’a cette époque les débats sur le « constitutionnalisme » sont

nombreux, du moins jusqua un rappel a I'ordre ferme a la fin de 'année
2013. Il se pourrait aussi que l'article de Xu Chongde soit une prémisse de
lI'intervention plus directe du Parti en 2013, ou que le discours universitaire
n‘ayant pas suffi, le recours a une mesure politique ait été inévitable.

24 3% Lixian a le sens d’instituer, adopter, élaborer, mettre en place une
constitution ; 3583 X lixianzhuyi désigne donc l'idéologie, la théorie, le
systeme, le régime basé sur l'institution d'une constitution ; quant a
lexpression FEj&TE X xianfazhuyi, littéralement constitution et « isme », elle
indique bien aussi qu'il s'agit d'un systeme, d'un régime autour de

la constitution.

25 Rappelons la définition donnée par le professeur Philippe Raynaud :

« Dans le vocabulaire juridique contemporain, la notion de

« constitutionnalisme » s’inscrit en général dans une conception libérale du
droit public, qui veut que les pouvoirs publics soient essentiellement limités
afin que soient garanties les principales libertés de l'individu. Plus
précisément, on parlera de « constitutionnalisme » pour désigner les
régimes politiques qui, grace a I'établissement d’'un contrdle de
constitutionnalité exercé par une instance politico-judiciaire

« indépendante », rendent possible la limitation du pouvoir législatif lui-
méme en veillant a la conformité des lois a la constitution et a ses principes
généraux, et non pas simplement a la légalité des actions du pouvoir


https://news.cgtn.com/news/2022-10-19/CPC-congress-China-s-rule-of-law-is-serving-justice-to-serve-people-1efRJnbfn6o/index.html
http://calaw.cn/article/default.asp?id=6451
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exécutif et de 'administration. » (Dictionnaire de la culture juridique, publié
sous la direction de D. ArLLanp et S. Riars, Quadrige /Lamy-PUF, 2003). Le
professeur Raynaud ajoute : « Dans un sens plus large, on parle aussi parfois
de constitutionnalisme “ancien” ou “médiéval” pour désigner les freins que
les régimes de I'Antiquité mettaient a 'exercice du pouvoir politique afin de
substituer le régne de la loi a celui des hommes ou d’assurer le regne de la
“justice” ». Il pourrait y avoir ici un écho de ce qui se passe en Chine
notamment depuis 2104, étant précisé que la loi et son interprétation sont
celles de Xi Jinping ou du PCC et qu'il s’agit de la justice selon Xi Jinping.

26 &= minzhu a été le terme chinois choisi pour traduire la notion
occidentale de démocratie. On retraduit donc systématiquement minzhu
par démocratie, sans préter attention au fait que le terme démocratie n'a
pas dans un contexte chinois le méme sens qu'en Occident. Le phénoméne
n'est pas completement identique a celui de £ xianzheng, et surtout

le terme minzhu est plus couramment employe en Chine et plus
directement compréhensible que B xianzheng : il désigne I'idée selon
laquelle le peuple est le maitre du pays, parfois rendue par I'expression

« souveraineté du peuple ». Il fait aussi probablement référence a la
doctrine politique du sanminzhuyi proné par Sun Yatsen, le « pere du

pays ».

27 e \REMEITKIEIAE, #BiRkteFE WKIAEZK Zhonghua renmin
gongheguo shixing yi fa zhi guo, jianshe shehuizhuyi fazhi guojia.

28 MIKIAEMBTETEIEMIEEATTENIER , FMNELZ NERNE IR E
REBIRFEBUA yi fa zhi guo jiu shi zai xianfa he falu de fanwei nei shi zheng,
women yao nuli jianshe de shi yi xianfa wei tichu de minzhu zhengzhi.
Soulignons aussi qu'il n'existe pas de réel controle de constitutionalite, ni
« aucun mécanisme spécifique visant a garantir la mise en ceuvre de la
constitution ». Xi Jinping le déplore lui-méme. Voir par exemple son
discours a l'occasion des 30 ans de I'établissement de la constitution de la
RPC, en 2012, disponible sur http: //cpc.people.com.cn/xuexi/n /2015 /072
0/c397563-27331671.html, consulteé pour la derniere fois en octobre 2022.
Depuis lors le propos n'a pas changé. Dans ce méme discours de 2012, Xi

Jinping rappelant l'essentiel du 18° Congres du PCC reprend longuement le
sens de « #KJEJAE yi fa zhi guo, diriger le pays en s'appuyant sur la loi » ; il
précise par exemple : « clest la stratégie de base du Parti pour guider le
peuple et gouverner le pays ({KiX/EEE X MG ARIAIEERKELTTRE) ».

29 On peut trouver ce document en ligne, en chinois, sur https: /www.cas.
cn/zt/jzt /djzt /xxgcesliszqhzj/hyjy /200310 /t20031015  2669555.shtml



http://cpc.people.com.cn/xuexi/n/2015/0720/c397563-27331671.html
https://www.cas.cn/zt/jzt/djzt/xxgcsljszqhzj/hyjy/200310/t20031015_2669555.shtml
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30 Han Dayuan est directeur exécutif de I'Association du droit chinois,
president honoraire de I'Association chinoise de droit constitutionnel, vice-
président exécutif de 'Association chinoise pour l'enseignement juridique,
vice-président de 'Association chinoise des études pour les procureurs,
vice-président de 'Association pour la promotion des échanges juridiques
entre les deux rives du détroit de Taiwan, membre du comité d'experts sur
la sécurité alimentaire du Conseil des affaires de I'Etat, expert en chef du
projet de recherche et de construction de la théorie marxiste centrale sur le
droit constitutionnel, membre du comité consultatif d'experts du Parquet
populaire supréme, etc. Il est également membre du comite exécutif de
'Association internationale de droit constitutionnel (AIDC).

31 En 2021, Han Dayuan a notamment écrit un article sur le contenu
normatif des « dispositions fondamentales » de I'article 2 de la loi sur la
sécurité nationale de Hong Kong, ainsi que sur la connotation normative de
« prospérité et stabilité » dans le préambule de la loi fondamentale de
Hong Kong.

32 BRI, WHLEENHR , PEARARKRFHRILI19965F 5% —hR , 2008
FHE R

33 BHATT, (HRTEIEY , BSHEHRI2003FE—hR , 2008FF IR , 2021
FEHE=hR.

34 Han Dayuan est coauteur de plusieurs ouvrages, dont : 244X AARFES
&, FEBUELKFEE R#E20004, Systemes contemporains de protection des
droits de ’homme, Presses de I'université de droit et de science politique de
Chine, 2000. ZAMFSTEEHE , FEARKFLRIT20134HR. 2020 F5
Z_hR, Droits fondamentaux et jurisprudence constitutionnelle (coécrit avec

Wang Jianxue T #2¢), Presses de I'université du peuple de Chine,
2013, 2° éd. 2020.

35 « PEIFHE AN ARTERHAELT 1 1921-1927 zhongguo
gongchandang jiandang chuqi de renquan huayu ji qi bianqian : 1921-1927 »,

A, 2021455524,

36 D. Han (éd.) : Etudes sur U'histoire de la doctrine chinoise sur

la constitution, Presses de l'université Renmin, 2012, p. 549. « La diffusion de
la constitution soviétique en Chine et sa signification contemporaine », in
Etudes juridiques, n°® 5, 2018, p. 198.

37 J. X1, « Lettre de félicitations lors du Forum de Pékin sur les droits de
'homme » du 16 septembre 2015, disponible sur
http: /www.xinhuanet.com /politics /2015-09 /16 /c_1116583281.htm. J. Xi,
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« Discours lors de la conférence commémorant le 200€ anniversaire de la
naissance de Marx », le Quotidien du peuple, 4 mai 2018.

38 « NARRERARLFIEREFENMT. ARAREE, KXAEBISE—HR
A% ELHE renmin daibiao dahui zhidu shi jianche dang de lingdao, renmin
dang jia zuo zhi, yi fa zhi guo youji tongyi genben zhidu anpai ». Voir http: //
www.npc.gov.cn/zgrdw/npc/bmzz/llyjh /2016-06 /03 /content 1991066.ht
m, consulté en janvier 2022.

39 «RELFEERENAS. ARLUREE, KAEBHNLE— » Voir les

statuts du PCC, disponibles dans une version francaise et actualisée sur le

site de 'agence officielle chinoise, Xinhua : http: /french.xinhuanet.com/ch
ine/2017-11/03 /c_136726512.htm. U'agence Xinhua a traduit ce propos ainsi
en francais : « le Parti communiste chinois veille a intégrer de fagon

organique la direction du Parti, la gouvernance de I'Etat en fonction de la loi
et le maintien du statut des citoyens en tant que maitres du pays ».

40 Voir par ex. Y. Zou, M. Gu (sous la dir. de), J&F K&FH Faxue da cidian
(Grand dictionnaire des termes juridiques), p. 1278.

41 Voir http: /www.zgflwhw.com /m /view.php?aid=582, consulté le
10 janvier 2022.

42 Liarticle 133 de la constitution dispose : « La Cour populaire supréme est
responsable devant 'Assemblée populaire nationale et son comite
permanent. Les tribunaux populaires locaux aux différents échelons sont
responsables devant les organes du pouvoir d’Etat dont ils émanent ».

43 Les présidents de la CPS et du Parquet populaire supréme rappellent
d’ailleurs régulierement cette soumission a 'APN. Voir par exemple le
rapport de Cai Jianming, président du Parquet populaire supréme, devant
la 5¢ session du XII¢ Congres de 'APN le 12 mars 2017 dans lequel il souligne
que le Parquet « est soumis, conformément a la loi, au controdle et a la
supervision de I'’Assemblée populaire nationale {Kj&# A KIEE yi fa
jieshou renda jiandu). http: //news.xinhuanet.com /politics /20171h /2017-0
3/12 /¢ 129507806.htm

44 Sur ces différents points, nous renvoyons a l'article tres détaillé du
professeur X.-Y. Li-KoTovTcHIKHINE, « Pragmatisme juridique et controle de
l'activité judiciaire en Chine post-Mao », RIDC, n° 1-2016, p. 129-151. Voir
aussi sa remarque si pertinente sur I'emprise croissante de 'administration
sur le systeme judiciaire (p. 139 et note 54).

45 Pour un commentaire occidental de ces débats, voir par exemple I'article
en ligne du 21 janvier 2017 du Washington Post : https: /www.washingtonpo
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t.com /world /a-tortured-broken-lawyer-and-a-hawkish-judge-cast-deep-
pall-over-chinas-legal-system /2017/01/20 /1daf0ff6-dd62-11e6-b2cf-b67fe
3285cbc_story.html

46 Le texte original en chinois est disponible sur http: /www.npc.gov.cn/z
grdw/npc/xinwen /fztd /sfjs /2009-11 /04 /content 1525975.htm, consulté
le 5 janvier 2022.

47 C'est nous qui soulignons. Voir fxey AR AR XTI E R FISCHRIE

WIERFESE N, Zuigao renmin fayuan guanyu jiaqiang he guifan caipan

wenshu shuoli de zhidao yijian (Avis directeur de la CPS sur le renforcement
et la standardisation de l'interprétation de la loi et du raisonnement dans les
décisions judiciaires), publié le 1°" juin 2018. Le texte original en chinois est
disponible sur http: //www.court.gov.cn /zixun-xiangqing-101552.html,

consulté le 10 janvier 2022.

48 « [Nous] préconisons prospérité et puissance (& 3% fuqiang),

démocratie (3 minzhu), civilité (3XBH wenming), harmonie (K hexie) ;
[nous] préconisons liberté (BH ziyou), égalité (-5 pingdeng), justice (2N 1E
gongzheng), gouvernement en s'appuyant sur la loi (J&J& fazhi) ;

[nous] préconisons patriotisme (Z[E aiguo), dévouement au travail (#lk
jingye), honnéteté ou intégrité (fi{s chengxin), amitié (&3 youshan).

Nous cultivons et appliquons activement les valeurs centrales du socialisme
aux caractéristiques chinoises (ES&3&. KF. X8, g , BSBEH. F
F. QIR EA, BSRE. k. W5 &F  FRESMETHEE D
#r{EX Changdao fugqiang, minzhu, wenming, hexie, changdao ziyou,
pingdeng, gongzheng, fazhi, changdao, aiguo, jingye, chengxin, youshan, jiji
peiyu he jianxing shehui zhuyi hexin jiazhiguan »). Voir HU Jintao, « 'R~
R ER A A ST | TR R NI AT SHianding buyi
yanzhe zhongguo tese shehuizhuyi daolu qianjin, wei quanmian jiancheng
xiaokang shehui er fendou (Avancons sans faiblir le long de la voie du
socialisme aux caracteristiques chinoises, luttons pour la construction
complete d'une société de moyenne aisance) », rapport du XVIII® Congres
national du PCC le 8 novembre 2012, Pékin, Renmin chubanshe, 2012, p. 31-
32.

49 « RTRAHEHM ST N O ENMARH X HRERERTESENL
Guanyu shenru tuijin shehuizhuyi hexin jiazhiguan rongru caipan wenshu
shi fa shuo Ui de zhidao yijian » publié par la CPS le 19 janvier 2021, entré en
vigueur le 1°" mars 2021. Le texte original en chinois est disponible sur htt
p://www.court.gov.cn /fabu-xiangqing-287211.html, consulté en

octobre 2021.
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50 Parmiles grandes ceuvres de traductions, citons ici les quatre volumes
de Constitutions étrangéres édités par D. Han et Q. Suw, « R & [EZExshijie
ge guo xianfa (Constitutions du monde) », 4% , PERKRHR4L20124F10A
kR (Presses du Parquet chinois, 2012).

51 e A REMELEY T LIE, 20204610 817H. Le texte, en chinois, est
disponible sur le site de
I'APN : http: //www.npc.gov.cn/npc,/c30834 /202010 /bb3bee5122854893a69acf4005a66059

52 LOMS donne les définitions suivantes : Par « stireté biologique », on
entend « la mise en place d’'un certain nombre de mesures d’'ordre
administratif et de gestion du personnel, en vue de réduire le risque de
perte, de vol, d'utilisation a mauvais escient, de détournement ou de
libération délibérée d’agents pathogenes ou de toxines ». Par « sécurite
biologique » on entend « la mise en ceuvre d'un certain nombre de
principes, de techniques et de pratiques de confinement visant a prévenir le
risque accidentel d’exposition a des agents pathogeénes ou a des toxines, ou
encore de libération de telles substances ». Voir le Manuel de sécurité
biologique en laboratoire (3¢ édition) de 'OMS.

53 Voir la version originale sur http: /www.gov.cn /xinwen /2021-03 /13 /co
ntent 5592681.htm

54 Voir 5K 8 W. Zuang, par exemple dans le Quotidien du Peuple du

29 juillet 2019, disponible en ligne sur http: /www.dangjian.com /shouye /si
xianglilun /202005/t20200522 5603631.shtml. Le professeur Zhang
Wenxian a beaucoup de responsabilités politiques et académiques ; il est

notamment membre du Comité central du PCC et directeur du comité
académique de la China Law Society.

RESUMES

Francais

Le « droit public » ou du moins les lois administratives sont prédominantes
dans le paysage juridique chinois actuel. Le « droit public » compare, en
tant que discipline ou pratique, occupe une place plus récente mais bien
vivante. Il faut toutefois entrer profondément dans la matiere et
comprendre la logique du discours officiel chinois pour saisir les limites de
la comparaison.

Le droit constitutionnel comparé, manié par de grands noms de la doctrine
ou par le Parti-Etat, est utilisé en vue de la justification des systémes
politique et juridique de la République Populaire de Chine. Ce constat
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s'étend au droit administratif. S'il peut y avoir pour le Parti-Etat chinois une
comparaison avec les lois étrangeres, voire de larges emprunts (dans le
domaine de la sécurité biologique par exemple), c’est sur des points
techniques preécis ou dans des domaines nouveaux, dont la maitrise est
garante de la légitimité du systeme.

English

Public law predominates in China’s current legal landscape. Comparative
public law, as a discipline or practice, occupies a more recent and
nonetheless vivid position. To understand the limits of this comparison,
however, one need to delve deeply into the subject and understand the logic
of official Chinese discourse. When undertaken by leading academics and
the Party-State, comparative constitutional law studies aim to justify the
political and legal systems of the People’s Republic of China. This also
applies to comparative administrative law. There may be comparisons with
foreign legislations, or even extensive borrowing (in the field of biological
safety, for example), but only on specific technical points or in new fields,
mastery of which is a guarantee of the system’s legitimacy.
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TEXTE

1/ Votre formation universitaire ou professionnelle vous a-t-elle
préparé au maniement du droit comparé ? Si oui, quel a été I'apport
de cet enseignement dans votre travail de juge ?

J'y étais assez bien prépare. Certes, il n'y avait pas de cours de droit
compare dans mes études en Allemagne, mais apres avoir obtenu
mon diplome, jai étudié pendant un an a la faculté de droit et des
sciences économiques a Paris et & la Harvard Law School aux Etats-
Unis. Ensuite, jai commencé ma carriere professionnelle a I'Institut
Max-Planck pour I'histoire européenne du droit a Francfort, ot la
recherche en droit comparé occupait déja une place essentielle.
Ensuite, en tant que juge constitutionnel a la Cour de Karlsruhe
(1987-1999), le droit comparé m’a surtout servi a élargir mon horizon :
jai pu mieux évaluer la contingence de mon propre droit et javais un
réservoir d’alternatives ou d’arguments provenant d’ordres juridiques
étrangers, auxquels je pouvais recourir. Je dois toutefois ajouter que,
pendant cette période a la Cour constitutionnelle fédérale, seuls peu
de juges avaient une expérience en droit étranger. Outre moi-méme,
il n'y avait qu'une seule colleégue, Helga Seibert (juge de 1989 a 1998),
qui avait étudié a I'étranger (aux Etats-Unis et en Italie) et qui avait
travaillé quelque temps pour 'Union européenne a Bruxelles. La
situation est différente aujourd’hui, et la Cour compte bien plus de
juges ayant une expérience a 'étranger.

2/ Les recherches en droit comparé sont-elles organisées sur le
plan institutionnel au sein de la juridiction dans laquelle vous
exercez ou vous avez exercé ?

Non. Lutilisation de 'argument compareé dépend en grande partie du
rapporteur. Les conditions a cet égard sont toutefois bonnes a
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Karlsruhe : la bibliotheque de la Cour constitutionnelle fédérale
dispose en effet d'une importante littérature étrangere. Il arrive en
outre que la Cour demande des expertises sur le droit étranger, par
exemple aux instituts Max-Planck, ou qu'elle s'adresse a des experts
en droit étranger lors de certaines audiences orales.

3/ Lorsque vous avez eu recours au droit comparé, avez-vous suivi
une méthode particuliére ? Comment avez-vous procédé (avez-vous
effectué les recherches vous-méme et si oui, comment ? Ou avez-
vous eu recours a une cellule de droit comparé, et dans ce cas,
comment avez-vous traité les informations recues) ?

Les tribunaux ont affaire a des cas : le besoin d'informations sur le
droit étranger n'apparait donc qua l'occasion d'un cas a trancher. Je
me suis des lors moi-méme informeé sur le droit étranger au cas par
cas. Le plus souvent, I'occasion était donnée par de nouveaux
problemes, pour lesquels il n'existait pas encore de précédent, et
pour lesquels il était intéressant de s'informer sur les manieres dont
d’autres juridictions avaient pu traiter les questions posées. Pour ce
faire, je me suis servi de mes propres ressources ou de la bibliotheque
de la Cour ; l'aide de mes collaborateurs scientifiques était également
importante lorsqu'il s'agissait de faire une étude plus complete sur le
droit étranger. S'agissant de votre question sur la méthode, je crois
qu’il n'existe pas de méthode spécifique pour l'utilisation de sources
étrangeres. I'hésite également a considérer la comparaison des
constitutions comme une méthode d’interprétation, comme certains
le font.

4/ Quelles sont les sources que vous avez mobilisées pour mener a
bien des recherches sur des droits étrangers (législation,
jurisprudence, doctrine universitaire...) ?

La plupart du temps, il s'agit de textes constitutionnels et de
décisions de la Cour constitutionnelle, plus rarement de littérature
scientifique d'un autre pays. On travaille toujours dans I'urgence ; il y
a toujours de nombreux cas en suspens qui attendent d'étre traités :
c'est pourquoi on est contraint de faire une sélection, tant au niveau
des pays que des sources. Il ne s’agit pas d’écrire un traité
scientifique, mais de trancher un cas, et les informations
comparatives sont intégrées, si elles sont utiles, dans le

rapport (Votum) présenté par le rapporteur de la décision.
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Conformément au procédé allemand, ce rapport présente le cas,
analyse les décisions des juridictions inférieures, évalue la littérature
scientifique et - si le rapporteur le souhaite - les expériences
étrangeres. Le rapporteur €labore ensuite un avis (Gutachten) sur le
cas et propose une décision. Mais celle-ci ne s'apparente pas a un
projet de jugement ; il s'agit seulement de proposer la base de la
délibération du tribunal. Ce n'est que sur la base de cette délibération
et du vote s’ensuivant que le projet de jugement est rédige, puis
examiné une nouvelle fois, page par page. La décision finale est
genéralement plus courte que le rapport proposé par le rapporteur,
et les ressources issues de la doctrine et des jurisprudences
étrangeres n'y sont pas nécessairement reprises. Si l'on ne trouve pas
de références a des jugements étrangers dans une décision, cela ne
signifie donc pas qu’ils n'ont pas joué un role dans la délibération.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou bien les
universitaires étrangers lors de rencontres officielles et/ou
informelles ? Est-ce que cela vous permet de mieux comprendre le
droit et la culture étrangere ? Est-ce que cela vous éclaire sur votre
propre droit ?

Léchange d'expériences avec des juges d’autres juridictions a toujours
éte particulierement précieux pour moi. Lorsque l'on fait du droit
constitutionnel comparé, il ne suffit pas de comparer les textes
constitutionnels et les textes des différents arréts auxquels on peut
avoir a faire. Il faut aussi connaitre le contexte dans lequel ils ont été
élaborés et appliqués ; il faut connaitre les pratiques informelles qui
peuvent jouer un role dans la formation des jugements ; il faut
connaitre la place de la Cour dans le systeme politique et I'impact de
ses décisions. Or, précisément, les livres et les textes ne suffisent pas
pour appréhender 'ensemble de ces éléments : c'est quelque chose
que l'on apprend aussi en échangeant entre collegues et pairs !

Ma période en tant que juge a Karlsruhe a coincidé avec le

« tournant » de 1989/90 (chute du mur de Berlin, Réunification). De
nombreux anciens régimes socialistes, militaires, racistes ou
autoritaires se sont alors dotés de nouvelles constitutions et ont
établi de nouvelles cours constitutionnelles. Des délégations de ces
cours n'ont pas manqué de venir a Karlsruhe. C'est ainsi, par exemple,
que la Cour constitutionnelle sud-africaine s'est rendue a Karlsruhe
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immeédiatement apres sa mise en place par le président Mandela. La
Cour constitutionnelle russe est venue pas moins de trois fois pour
différents entretiens avec nous. De méme, les contacts avec des
cours constitutionnelles déja établies se sont intensifiés.

Je peux en outre mentionner l'importance toute particuliere qua joué
pour moi le séminaire sur le constitutionnalisme global (Global
Constitutionalism Seminar), organisé chaque année depuis 1996 par la
Yale Law School. Il s’agit d'une rencontre réunissant 12 a 15 juges
constitutionnels ou juges suprémes de différents pays, lesquels
discutent trois jours durant avec les professeurs de droit
constitutionnel de la Law School. Or les discussions se font sur la
base de droit comparé/étranger, que chaque participant recoit avant
la conférence. Cela a donné aux discussions un caractere tres
concret. Les actes publiés de ces séminaires sont un véritable trésor
pour la comparaison constitutionnelle (ils sont désormais accessibles
par voie électronique). S'agissant des participants francais (du Conseil
constitutionnel), Noélle Lenoir a participé au début, puis Olivier
Dutheillet de Lamothe. Aujourd’hui, Laurent Fabius vient a New
Haven. Ces discussions ont énormément enrichi mes connaissances
en droit comparé. Et, comme toujours pour I'apport du droit
compare, je connais aujourd’hui beaucoup mieux les spécificités de
mon propre systeme juridique : elles n'apparaissent comme des
particularités que lorsquon les compare a d’autres systemes
constitutionnels !

Plus encore, les contacts se sont poursuivis apres les discussions. Il
n'était pas rare de recevoir des appels de juges de nouveaux tribunaux
confrontés a un probléme et souhaitant savoir s'il existait déja une
jurisprudence en la matiere en Allemagne. D’autres conséquences
pourraient egalement étre mentionnées : vous nimaginez pas le
nombre de fois ou des juges de cours constitutionnelles plus récentes
m'ont demandé d’écrire tres précisément comment fonctionne le
principe de proportionnaliteé !

6/ Selon vous, est-il légitime, du point de vue démocratique, que le
recours au droit comparé ou bien aux précédents étrangers par les
juges puisse conduire a la production de nouvelles normes ou bien
a des interprétations jurisprudentielles trés créatives du droit ?
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Je n’ai aucune difficulté a prendre en compte les connaissances issues
du droit constitutionnel compare. Simplement, je ne les applique pas
de la méme maniere que lorsqu'il s'agit d’appliquer la loi
fondamentale allemande. En tant que juge allemand, je ne suis lié que
par celle-ci (lorsqu’il s'agit de déterminer le sens d'une norme de
droit allemand) et la connaissance du droit étranger peut simplement
étre utile dans certains cas. Il en va du droit comparé comme de la
littérature scientifique. Elle m'inspire, mais ne me lie pas.

7/ Pourriez-vous nous fournir des exemples d’affaires que vous
avez eu a juger, dans lesquelles le recours au droit comparé s’est
imposé comme une nécessité, et expliquer pourquoi ?

Oui, il arrive bien sir que l'application du droit allemand présuppose
la connaissance du droit étranger. Cest plus rare en droit
constitutionnel qu'en droit privé, mais pas impossible : cela arrive par
exemple pour les extraditions (article 16, alinéa 2 de la loi
fondamentale) qui ne peuvent étre autorisées que si un traitement
conforme a I'Etat de droit et a la dignité humaine est assuré a
'étranger. Seule la connaissance du droit étranger et de sa pratique
d’application permet de déterminer si cette condition est remplie.

8/ A votre avis et sur la base de votre expérience, existe-t-il une
spécificité du droit public comparé par rapport au droit privé
comparé ?

Je ne vois pas de différences fondamentales entre le droit public
compare et le droit privé comparé ; mais je sais simplement que le
droit privé comparé a une tradition plus ancienne.

9/ Au sein du droit public, existe-t-il une branche du droit qui se
préte le mieux a la comparaison ou dans le cadre de laquelle
I'exigence comparative se pose avec une particuliére acuité ? Si oui,
pourriez-nous en donner une ou deux illustrations.

Il existe une différence entre le droit constitutionnel et le droit
ordinaire. Le premier n'est certes pas permanent, mais il est en
grande partie bien plus vague et ouvert que ne l'est le droit légiféré.
L'ensemble du catalogue des droits fondamentaux laisse presque
toutes les questions importantes ouvertes, et il s'agit ensuite d'y
répondre en appliquant les droits fondamentaux. La part d’éléments
« volontaires » est donc ici bien plus importante que la part
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d’éléments « cognitifs ». En conséquence, la possibilité d'utiliser des
expériences de comparaison des constitutions lors de l'interprétation
est également plus importante.

10/ Quelle différence faites-vous entre I'application du droit
comparé dans le cadre de I'exercice de votre fonction
juridictionnelle et la réflexion autour du droit comparé dans les
écrits de doctrine que vous avez pu rédiger dans ce domaine ?

En tant que juge, je ne suis tenu que par le droit national (et, dans la
mesure ou il est applicable en Allemagne, par le droit de 'Union et
par la Convention européenne des droits de 'homme). Comme je
lindiquais plus haut, le droit comparé ne peut jamais étre pour le juge
gu'une aide a la connaissance du droit national. Du reste, lorsque
jagis en tant que juriste, lorsque je fais un travail de dogmatique
juridique, cest-a-dire que je cherche a interpréter et a appliquer
correctement le droit national, il n'en va pas autrement. Et si, toujours
en tant que juriste, je choisis de ne pas faire de dogmatique juridique,
mais de faire une étude théorique, historique, sociologique ou
politique, alors je ne suis pas lié par le droit national : ce qui compte
dans ce cas, ce n'est pas la solution dogmatiquement correcte, mais la
connaissance correcte.

Dans tous les cas, le droit comparé n'a de sens que si l'on ne s’arréte
pas aux textes, mais que l'on prend en compte le contexte du droit
étranger. Cest ce qui rend le droit comparé¢ si difficile, mais aussi

si attrayant.

11/ Est-ce que la prise en compte du droit de 'Union européenne ou
du droit de la Convention européenne des droits de ’'homme lors de
I'exercice de votre fonction juridictionnelle constitue pour vous un
exercice de comparaison ?

Pendant les années ou jétais juge a Karlsruhe, les questions de droit
de 'Union et de CEDH ne jouaient pas encore de role important. En
ce qui concerne le droit de 'Union, il y avait peut-€étre une fois tous
les deux ans une affaire liée au droit européen. Aujourd’hui, de telles
affaires arrivent tous les deux mois ! La situation était similaire avec
la CEDH. Le droit allemand se caractérise en effet par un niveau tres
¢élevé en matiere de protection des droits fondamentaux. Les conflits
avec la CEDH ont ainsi longtemps été rares. Mais cela aussi a changé :
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la Cour de Strasbourg s'est affirmée et, a Karlsruhe, il n'est plus rare
d'interpréter les droits fondamentaux de la loi fondamentale en
cherchant a éviter les conflits avec les droits fondamentaux de la
CEDH, tels qu'interprétés par la Cour de Strasbourg. Il reste
cependant que, s'il y a un conflit qui ne peut étre résolu, les droits
fondamentaux de la loi fondamentale priment. Je peux rappeler que
I'Allemagne, pays « dualiste » d'un point de vue du droit international,
a ratifié la CEDH au rang de droit simple, c’est-a-dire inférieur a celui
de la loi fondamentale. En ce qui concerne le droit de I'Union, la Cour
constitutionnelle fédérale s'efforce également de trouver des
solutions compatibles. Mais elle rencontre des limites, comme I'a
recemment montreé l'affaire du programme d’achat d'obligations de la
Banque centrale européenne (arrét du 5 mai 2020, largement
commenté en Allemagne et a I'étranger !).
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TEXTE

1/ Votre formation universitaire ou professionnelle vous a-t-elle
préparé au maniement du droit comparé ? Si oui quel a été I'apport
de cet enseignement dans votre travail de juge ?

Dans ma vie professionnelle, le droit comparé a progressivement pris
sa place, au fur et a mesure que l'espace juridique européen se
construisait. Linfluence du droit communautaire s’est accrue. Le
droit de la Convention européenne des droits de 'homme est apparu
apres que la France a ratifié la convention en 1974 puis adhéré en 1981
au droit de recours individuel. Ces deux sources européennes
appelaient une connaissance de la maniere dont elles étaient
appliquées par les autres pays. Plus largement, il s'est avére quun
droit européen naissait de la conjugaison du droit de 'Union, du droit
de la Convention et des différents droits nationaux, qui interagissent
les uns sur les autres. Participer a la construction de ce droit
européen appelait a s'intéresser non seulement au droit de I'Union et
au droit de la Convention mais aussi au droit des autres pays.

Cest dans ce contexte que jai été conduit a pratiquer le droit
compare, au travers d'une approche pragmatique, sans formation
particuliére, méme si a Sciences Po, le droit comparé était présent
dans les enseignements que javais suivis, en particulier en

droit constitutionnel.

2/ Les recherches en droit comparé sont-elles organisées sur le
plan institutionnel au sein de la juridiction dans laquelle vous avez
exercé ?

Le travail de membres du Conseil d’Etat est un travail individuel, qui
demeure en grande partie de nature artisanale, sur le droit compare
comme sur les autres sujets. Dans un souci de meilleure efficacité,
des équipes d’aide a la décision ont néanmoins été créées. Pour ce qui
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concerne le droit comparé, une cellule spécifique a été mise en place
en 2008, au sein du Centre de recherches et de diffusion juridiques.
Placée sous l'autorité des trois membres du Conseil d’Etat qui
dirigent ce centre, elle comprend un agent recruté sur contrat ainsi
que des assistants de justice et des stagiaires, qui sont de jeunes
diplomeés en fin d’études. Depuis l'origine, un de ces jeunes est un
dipléomé de l'université américaine de Cornell, qui assure a un de ses
doctorants francophones un sé¢jour de travail d'une année en France.
Léquipe groupe des compétences linguistiques diversifiées, anglais,
allemand et espagnol notamment. La cellule accomplit un travail de
veille juridique en suivant les décisions des deux cours européennes
et des principales cours constitutionnelles et cours suprémes
nationales. Elle accomplit des recherches a la demande des chambres
de la section du contentieux comme des sections administratives du
Conseil d’Etat.

3/ Lorsque vous avez eu recours au droit comparé, avez-vous suivi
une méthode particuliére ? Comment avez-vous procédé (avez-vous
effectué les recherches vous-méme et si oui, comment ? Ou avez-
vous eu recours a une cellule dédiée, et dans ce cas, comment avez-
vous traité les informations regues) ?

Au départ, notamment lorsque jétais commissaire du gouvernement,
jai effectué mes recherches de droit comparé, comme mes autres
recherches, et comme tous mes collegues, par des travaux
individuels, au travers d'ouvrages, d’articles, de bases de données.
Lorsque la cellule de droit comparé a eté créée, jétais président de la
section du contentieux. Je I'ai alors sollicitée a de nombreuses
reprises, en précisant autant que possible I'objet précis de mes
interrogations. Les informations documenteées apportées par la
cellule m'ont été tres souvent précieuses. De maniere générale, les
membres du Conseil d’Etat combinent ainsi les travaux individuels de
recherches et le recours a la cellule.

4/ Quelles sont les sources que vous avez mobilisées pour mener a
bien les recherches sur des droits étrangers (législation,
jurisprudence, doctrine universitaire) ?

Les différentes sources se combinent naturellement. Toutefois la
jurisprudence des cours européennes, des cours constitutionnelles et
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des cours suprémes nationales occupe une place particulierement
importante et significative.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou les
universitaires étrangers lors de rencontres officielles et /ou
informelles ? Cela vous permet-il de mieux comprendre le droit et
la culture étrangére, ou méme votre propre droit ?

Ces rencontres sont a la fois diversifiées, nombreuses et essentielles.
Des échanges bilatéraux sont régulierement organisés entre les
juridictions nationales. Le Conseil d’Etat francais entretient des liens
étroits avec, en particulier, ses homologues de Belgique, des Pays-
Bas, d’Italie, de Grece. Il a noué un partenariat tres solide avec le
Judicial Commmittee de la Chambre des lords puis avec la Cour
supréme du Royaume-Uni qui lui a succédé en 2009. Il rencontre la
Cour de Karlsruhe comme la Cour administrative féedérale allemande
de Leipzig. Hors d’Europe, il échange avec les juridictions suprémes
de nombreux pays, du Liban a la Colombie, de la Tunisie a la
Thailande, du Sénégal a Israél. Des associations internationales
organisent des contacts multilatéraux, en particulier 'Association
internationale des hautes juridictions administratives, qui compte
parmi ses membres les juridictions de 86 pays et dont le siege est au
Conseil d'Etat frangais, ainsi quau sein de 'Union européenne,
l'association Aca-Europe, qui groupe les cours des pays de 'Union
statuant en dernier ressort en matiere administrative. Avec la Cour de
justice et la Cour européenne des droits de 'homme, les échanges,
facilités par des réseaux internet, sont constants. Le séminaire de
rentrée lors duquel la Cour de Strasbourg réunit 'ensemble des
juridictions suprémes des pays du Conseil de I'Europe constitue
chaque année un moment fort. Aux liens institutionnels s’ajoutent de
nombreux contacts plus informels entre juges et universitaires. Ces
échanges conferent aux travaux juridiques une dimension davantage
personnelle. Ils sont un élément déterminant de la compréhension
réciproque. Pour reprendre 'expression de Mireille Delmas-Marty, ils
conduisent « sur les chemins d'un jus commune universalisable ». Ils
aident aussi a mieux comprendre son propre pays. « Javoue que dans
I'Amérique, jai vu plus que '’Amérique », écrivait déja Tocqueville.

6/ Selon vous, est-il 1égitime, du point de vue démocratique, que le
recours, par un juge, au droit comparé ou aux précédents étrangers
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puisse conduire a la production de nouvelles normes juridiques ?

La question du pouvoir normatif de la jurisprudence revét une portée
générale. Tout est en vérité question d’équilibre. Le juge ne peut se
borner a étre « la bouche de la loi » car celle-ci ne saurait avoir tout
prévu. Son application appelle des interprétations et demande des
appreciations. Mais les exigences démocratiques interdisent au juge
de se substituer aux autres pouvoirs, législatif et executif, qui tirent
leur légitimité du suffrage et ont leur propre marge de décision, de
choix, dimpulsion. Il est vrai qu'avec la place croissante des droits
fondamentaux, garantis par des controles de constitutionnalité et de
conventionnalité, le role du juge tend a s'élargir. Il est toutefois des
limites que, par une forme de « self restraint », il lui incombe

de respecter.

Dans ce cadre, le recours par le juge au droit compare, aux
précédents étrangers trouve toute sa place puisque l'univers juridique
est aujourd’hui gagné par la mondialisation et se trouve en quéte
d’harmonisation. Le droit s'écrit, se construit, sapplique au-dela des
frontieres. Un juge dont le regard se bornerait a son espace national
ne remplirait pas completement son office. Il lui appartient de
connaitre les évolutions étrangeres et de les intégrer a son propre
raisonnement, non comme des impératifs mais comme des sources
de réflexion et d’'inspiration. Sans méconnaitre les particularités
nationales, la convergence est a rechercher des lors quil n'existe pas
de raison de se différencier. L'unité n'est toutefois pas 'uniformité. De
larges marges nationales d'appréciation sont a respecter. Lexercice se
pratique de toute facon a l'intérieur de ce qui revient au juge. En
toutes circonstances, celui-ci doit veiller a ne pas céder a une

sorte d’« ubris » qui le conduirait a empiéter sur les autres pouvoirs
et a compromettre ainsi les fondements de I'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 nécessité, et expliquer pourquoi ?

Le premier exemple que jai rencontré, alors comme commissaire du
gouvernement, concernait la compatibilité avec la Convention
européenne des droits de 'homme de la loi frangaise du 15 janvier
1975 relative a l'interruption volontaire de grossesse. La question s'est
posée devant le Conseil d’Etat aprés la reconnaissance par l'arrét
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Nicolo du 20 octobre 1989 de la pleine supériorité des traités sur les
lois, méme plus récentes. Pour bien éclairer le Conseil d’Etat, qui sest
prononce par une décision du 21 décembre 1990, Confédeération
nationale des associations familiales catholiques, il était important de
lui indiquer que la totalité des cours constitutionnelles et des cours
suprémes qui avaient eu a s'interroger sur la compatibilité de lois
autorisant l'interruption volontaire de grossesse avec le droit a la vie
avait repondu par l'affirmative, des lors bien siir que la loi apportait
aussi un encadrement suffisant. Mes conclusions - et c’était pour moi
une premiere — contiennent ainsi des développements de droit et de
jurisprudence comparés. Jai retrouvé a de nombreuses reprises par la
suite ce besoin de droit comparé, par exemple, dans les années plus
récentes, pour statuer sur la douloureuse affaire de fin de vie de
Vincent Lambert ou pour apprécier la compatibilité avec les droits
fondamentaux des mesures prises pour lutter contre le terrorisme.
La crise sanitaire conduit aujourd’hui aussi a des analyses de

droit comparé.

8/ A votre avis et selon votre expérience, existe-t-il une spécificité
du droit public comparé par rapport au droit privé comparé ?

Je ne suis pas siir qu'il existe une différence de nature entre droit
public comparé et droit privé comparé. Mais peut-étre parce qu'’il
porte par définition sur des questions d’intérét général, sur des
themes de large portée, qui se retrouvent dans les divers pays, le
droit public recourt-il plus naturellement au droit comparé que le
droit privé.

9/ Existe-t-il une branche du droit public se prétant plus qu'une
autre a la comparaison ou pour laquelle I'exigence de comparaison
se pose avec une particuliére acuité ? Si oui, pourriez-vous nous en
donner une ou deux illustrations ?

La aussi il me semble que la question est affaire de degré plus que de
nature. Lensemble du droit public est de plus en plus irrigué par le
droit comparé. Mais le droit de la fonction 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 politiques publiques menées a I'échelle internationale. A
lintérieur du droit des libertés, des questions comme le séjour et
'eloignement des étrangers, I'extradition, le droit d’asile sont
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particulierement marquées par le droit comparé. Parmi les grandes
politiques publiques, la régulation de l'internet et des réseaux
numériques, la protection de I'environnement, notamment la lutte
contre le réchauffement climatique, ne se congoivent quau niveau
international et font dés lors un large appel au droit comparé.

10/ Quelle différence faites-vous entre I'application du droit
comparé dans le cadre de 'exercice de votre fonction
juridictionnelle et la réflexion autour du droit comparé dans les
écrits de doctrine que vous avez pu rédiger ?

Il y a naturellement des liens et des interactions entre les deux.
Toutefois les deux spheres sont bien distinctes. Lactivité
juridictionnelle est profondément collégiale. Si elle se nourrit de la
réflexion de ceux qui y participent, elle est fondamentalement le fruit
de débats, d'échanges, qui s’enrichissent des travaux individuels mais
ne se confondent pas avec eux. En outre le juge donne de maniere
pragmatique la réponse qui lui parait appropriée a une question
déterminée qui lui est soumise. Il procede pas a pas a la construction
de la jurisprudence. Lapproche systématique de la doctrine I'éclaire
mais, dans l'exercice quotidien de son office, il raisonne de maniere
empirique a partir des données de I'espéce, sans chercher a édifier a
partir de chaque cas une théorie a vocation générale.

11/ La prise en compte du droit de I'Union européenne ou du droit
de la Convention européenne des droits de ’homme lors de
I'exercice de votre fonction juridictionnelle constitue-t-elle, pour
vous, un exercice de comparaison ?

Lordre juridique intégré de 'Union européenne a sa propre logique. A
un moindre degré de précision, il en va de méme de 'ordre juridique
de la Convention. Ces deux ordres s'influencent en outre
mutuellement. Leur prise en compte et 'analyse de leurs rapports
relevent de I'étude de systemes plus que du droit comparé. Toutefois
ces deux ordres européens se construisent a partir des ordres
juridiques nationaux. Ils en €laborent une forme de synthese tout en
contribuant a leur évolution. Ce mouvement incessant d'incidences
réciproques, de fertilisation croisée, de construction de réseaux
interactifs confere a la dynamique européenne, de I'Union comme de
la Convention, une forte dimension de droit comparé. Le droit de
I'Union et le droit de la Convention appellent tous deux une approche
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comparative pour comprendre leur portée, mesurer leurs effets,
définir leurs perspectives.
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TEXTE

1/ Votre formation universitaire ou professionnelle vous a-t-elle
préparé au maniement du droit comparé ? Si oui, quel a été I'apport
de cet enseignement dans votre travail de juge ?

Le droit comparé est une partie essentielle de ma formation
culturelle en tant que juriste. Je me suis diplomé en droit public
comparé, avec Giorgio Lombardi, a la faculté de droit de 'université
de Turin. Ainsi, la spécificité du droit comparé m’'a accompagné des
les premiers moments de mon activité de chercheur. Pendant mes
études universitaires, javais également suivi, et je m'en souviens avec
plaisir, les cours d’éminents comparatistes-privatistes tels que
Rodolfo Sacco et Antonio Gambaro. Surtout, apres avoir obtenu mon
diplome, jai participé a un doctorat en droit comparé a 'université de
Florence, dirigé ces années-la par Alessandro Pizzorusso. Il s'agissait
d'un cours de doctorat a accées mixte, admettant a la fois les
chercheurs en droit public et en droit privé. C'est précisément pour
cette raison que je me souviens que, pour me préparer au COncours
d’entrée, javais di privilégier, en plus des questions propres a la
discipline du droit public, des questions essentielles relevant de la
méthode comparative. Il s'agissait, comme on le sait, de problemes
théoriques généraux essentiels pour le droit comparé. Ces études ont
éteé utiles et fructueuses. Pour cette raison, je ne suis pas du tout mal
a l'aise lorsque, dans le cadre de mon travail a la Cour
constitutionnelle, des problemes se posent concernant les relations
avec d’autres systemes, avec d'autres cours, ou avec des institutions
qui sont de toute fagon connues et appliquées en dehors du systeme
italien. Mais, précisément parce que je suis conscient des graves
problemes de méthode que pose la comparaison, je n'ai pas
d’enthousiasme naif ni damours faciles a cet égard.
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2/ Les recherches en droit comparé sont-elles organisées sur le
plan institutionnel au sein de la juridiction dans laquelle vous
exercez ou vous avez exercé ?

Au sein de la Cour constitutionnelle italienne, il existe un bureau
d’études dont I'une des sections est consacrée a la recherche et a
'analyse des actualités (arréts, réformes législatives, etc.) juridico-
constitutionnelles des principaux pays européens (France, Allemagne,
Espagne) et des Etats-Unis. Le bureau conduit des études, également
a la demande de certains juges et en prévision de certaines décisions.
Il envoie périodiquement des notes d'information sur la jurisprudence
et la législation en vigueur. Un « Quaderno » est en cours de
lancement : pour chaque audience - si les affaires l'exigent - le

« cahiers de notes » fournit des informations sur l'état de la
jurisprudence constitutionnelle dans d’autres pays sur des matieres
ou institutions similaires a celles qui font 'objet de la question de
constitutionnalité a traiter. Des mises a jour de la jurisprudence
européenne et supranationale (Cour européenne des droits de
'homme et Cour de justice UE) sont également fournies sur les
mémes sujets.

3/ Lorsque vous avez eu recours au droit comparé, avez-vous suivi
une méthode particuliére ? Comment avez-vous procédé (avez-vous
effectué les recherches vous-méme et si oui, comment ? Ou avez-
vous eu recours a une cellule de droit comparé, et dans ce cas,
comment avez-vous traité les informations regues) ?

Dans les cas ou jai considéré que des informations comparatives
étaient utiles pour préparer la discussion d'une affaire particuliere, jai
fait une demande en ce sens a la section de droit comparé du bureau
d’étude, coordonnée par un professeur d'université. Dans d’autres
cas, ou a coté de celui-ci, jai fait appel a mes connaissances
préalables sur le sujet. Les informations ainsi recueillies sont
généralement intégrées dans la fiche d'information sur la question,
qui est distribuée a tous les collegues juges. Il est rare, cependant,
que ces mémes informations apparaissent ensuite dans le jugement
final (jen explique les raisons et jaborde le sujet plus en détail ci-
dessous dans ma réponse a la question 6).

4/ Quelles sont les sources que vous avez mobilisées pour mener a
bien des recherches sur des droits étrangers (1égislation,
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jurisprudence, doctrine universitaire...) ?

Habituellement, pour connaitre le droit en vigueur dans un pays
donné sur une certaine institution juridique, on a recours non
seulement au droit positif, mais aussi a la jurisprudence en la matiere.
Le recours a la doctrine est plus rare. Ceci est généralement dd a une
certaine diminution des références doctrinales dans la recherche et
dans le matériel accompagnant la préparation des questions a la Cour
constitutionnelle. C'est un phénomene rétrograde qui concerne
naturellement aussi la doctrine italienne. Les raisons de cette
situation devraient faire l'objet d'une enquéte approfondie.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou bien les
universitaires étrangers lors de rencontres officielles et/ou
informelles ? Est-ce que cela vous permet de mieux comprendre le
droit et la culture étrangére ? Est-ce que cela vous éclaire sur votre
propre droit ?

Lors de différents conférences et congres, jai eu l'occasion de
rencontrer des collegues juges d'autres cours constitutionnelles. C'est
notamment le cas lors de la réunion dite « quadrilatérale », qui réunit
périodiquement les juges constitutionnels italiens, espagnols,
portugais et francais. Ces rencontres sont tres utiles, non seulement
parce quelles permettent de cimenter des connaissances
personnelles, mais aussi parce quelles permettent de pénétrer un
peu plus profondément dans le climat culturel d'un pays donné, et
donc de mieux comprendre les problemes juridiques essentiels et la
facon dont les tribunaux les traitent. De plus, dans ces réunions, jai
pu expérimenter sérieusement l'existence de problemes communs en
termes de meéthodes de travail, de solutions expérimentées, ainsi que
les difficultés quotidiennes posées par un travail nécessairement

« collégial ». En outre, il apparait qu'une certaine différence entre les
cours - également en ce qui concerne les rapports entre les juges qui
la composent - est due a la circonstance que dans une Cour I'opinion
dite dissidente puisse étre utilisée ou non. En Italie, cette possibilité
n'existe pas pour le moment. Il s’agit pour moi d'une limitation
négative. Le contact avec les tribunaux qui en disposent me confirme
qu’il serait bon de l'introduire dans le systeme italien. Voici un
résultat de la comparaison...
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6/ Selon vous, est-il 1égitime, du point de vue démocratique, que le
recours au droit comparé ou bien aux précédents étrangers par les
juges puisse conduire a la production de nouvelles normes ou bien
a des interprétations jurisprudentielles trés créatives du droit ?

Ma réponse est essentiellement négative. Mais soyons clairs : la
connaissance de ce qui se passe dans d’autres pays sur une certaine
question est certainement un facteur positif. Les choses doivent étre
connues, I'information doit circuler. Une Cour qui « ne sait pas » ce
qui se passe ou s'est passé ailleurs sur les sujets dont elle s'occupe est
une Cour appauvrie. Et je ne pense pas qu'il soit utile de faire
reférence aux présupposés culturels qui, par exemple, fondent

'« exceptionnalisme américain », ni de rappeler la controverse entre
Breyer et Scalia sur I'opportunité de connaitre et de citer le droit
étranger dans les arréts de la Cour supréme. Dans I'expérience
italienne, il est arrive et il arrive souvent que des informations
comparatives soient présentes dans la décision, lorsque cela est utile
au développement de la motivation. Mais voici les précautions a
prendre. Il faut savoir que chaque citation de la jurisprudence
étrangere, dans les jugements constitutionnels italiens, est
particulierement remarquée et soumise a analyse : les observateurs
(et la doctrine) se demandent, en effet, pourquoi la Cour cite
précisément cet arrét, de cette Cour, et pas un autre arrét, dune
autre Cour. Dans certains cas, il semble facile de répondre que cela se
produit parce qu'il sagit d’affaires classiques et bien connues, et que
la citation est donc neutre. Mais dans d’autres cas, ce n'est pas
possible puisqu'il s'agit d’'arréts moins connus ou particulierement
novateurs, et leur citation dans l'arrét italien est tout sauf neutre. La
citation indique, bien au contraire, une certaine adhésion ou
propension aux solutions contenues dans ce prononcé. Un exemple
typique de ce dernier type de citation est la mention d'un arrét de la
Cour supréme du Canada (arrét du 6 février 2015, Carter c. Canada,
2015, CSC 5) et d'un arrét de la Cour supréme du Royaume-Uni (arrét
du 25 juin 2014, Nicklinson et autres, UKSC 38) dans le célebre
prononcé (ord. n° 207 de 2018) de la Cour italienne, qui a

« prospecté » (sans la déclarer immédiatement) I'inconstitutionnalité
du délit d’'aide au suicide (article 580 du Code pénal italien), en
reportant le jugement de la Cour et en donnant au Parlement le
temps (qui par la suite n'a pas éte utilisé) d’¢laborer une réforme
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législative. Je dois révéler que ces citations ne m'enthousiasment pas
du tout, précisément parce quelles tendent a « transplanter » dans le
systeme juridique italien des choix nés dans d’autres contextes. En
tout état de cause, il s'agit d’établir a 'avance quel est le sens des
citations dont nous discutons. S'agit-il simplement d'informations
neutres, comme on le disait ? Indiquent-ils plutot qu'une certaine
solution a déja été jugée praticable par une autre juridiction et qu'elle
doit donc étre suivie par la juridiction italienne ? Indiquent-ils, plus
encore, qu'une certaine direction jurisprudentielle commune est en
train de se former ou s’est formée, une direction de principe, qui
transcende les différents systemes nationaux, les différents droits
positifs, les différentes constitutions, les différentes cultures
constitutionnelles, et qui représente un standard d’appréciation et de
solution vers lequel nous devons maintenant tous tendre ? J'ai de
fortes réticences a I'égard de ces affirmations. Tout d’abord, toute
transplantation juridique est risquée et irréaliste, ainsi que
superficielle, comme le savent d’ailleurs les comparatistes avertis. En
outre, dans le cas des cours constitutionnelles, je ne pense pas
choquer qui que ce soit en disant que leur tache consiste
essentiellement a comprendre ce qui peut étre déduit de leur propre
constitution, sans se laisser emporter par l'attrait de solutions qui ont
miri en présence d’'autres textes constitutionnels, peut-étre
similaires mais différents. Et pour répondre précisément a la
deuxieme partie de la question, ou 'on demande si le recours au droit
comparé peut méme conduire a la production de normes ou, en tout
cas, a des interprétations novatrices, je réponds résolument ceci : la
création - par le biais d’arréts qui contiennent des citations,
éventuellement réciproques, et qui renvoient d'une Cour a l'autre -
d’un droit commun jurisprudentiel transnational répond a des
logiques qui n'ont rien a voir avec la démocratie, la souveraineté et la
séparation des pouvoirs, faisant plutot allusion a des sources de
légitimation culturelle élitiste difficilement acceptables. Comme le dit
R. H. Bork, nous sommes ici en présence d’'un droit créé par une
sorte de new class de juristes académiques et/ou en toge, formés de
la méme maniere, progressistes et « éclairés », qui adherent aux
meémes « valeurs » et les imposent dans leurs systemes juridiques
respectifs (Coercing virtue : the worldwide rules of judges, 2002, trad.
Il giudice sovrano, édité par S. Fabi et S. Sileoni, Liberlibri, Macerata
2004, p. 9 ss). Bien siir, je ne veux pas dramatiser : je sais bien que,
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parmi les formes de légitimation de la participation aux processus de
création normative, la légitimation démocratique n'est certainement
pas la seule, et la légitimation de type technico-élitiste - la
légitimation des techniciens eux-mémes ! -, depuis Max Weber, est
pleinement présente dans les descriptions traditionnelles des
processus réels de formation du droit. Toutefois, jai le sentiment que
dans les cas tels que ceux que je viens de décrire on va décidément
au-dela de ce qui est raisonnablement acceptable.

7/ Pourriez-vous nous fournir des exemples d’affaires que vous
avez eu a juger, dans lesquelles le recours au droit comparé s’est
imposé comme une nécessité, et expliquer pourquoi ?

Je me rappelle notamment d'une question, tranchée par l'arrét n° 20
de 2019, au sujet des obligations de publication en ligne des données
relatives au patrimoine et aux revenus des dirigeants publics. Larrét,
au nom de la protection de la vie privée, a considérablement réduit la
portée de ces obligations, initialement introduites au nom d'une
transparence maximale et de la nécessité de lutter contre la
corruption et les malversations dans les administrations publiques.
J'ai demandé au préalable au service competent une étude
comparative et nous avons constaté que des questions tres proches
de celle que nous devions trancher avaient éte traitées par d’autres
cours constitutionnelles. Les solutions élaborées a I'étranger, par
ailleurs, confortaient la décision que nous avons adoptée par la suite.
Toutefois, il n’a pas été jugé opportun de citer ces arréts, a la fois
parce qu’ils auraient déplacé le centre du raisonnement, qui était tres
concentré sur le droit positif interne, et parce qu’ils avaient miri dans
des contextes constitutionnels et réglementaires différents. Si 'on
veut, les raisons indiquées dans la réponse n° 6, ainsi que le fait que
jétais le rapporteur de l'affaire, peuvent expliquer pourquoi les
jurisprudences étrangeres finalement n'ont pas été citées.

8/ A votre avis et sur la base de votre expérience, existe-t-il une
spécificité du droit public comparé par rapport au droit privé
compareé ?

Il s'agit d'une question difficile, qui possede de larges implications
théoriques. Ici, C'est le professeur qui parle, pas le juge, il faut le
préciser. Spontanément on aurait envie de répondre que des
souverainetés distinctes, des constitutions différentes et des
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contextes historico-institutionnels diversifiés font que le droit public
comparé n'est pas superposable au droit privé. Et ce essentiellement
parce que le droit public comparé, bien plus que le droit privé,
semble décrire un pluriversum constant, dans les solutions
institutionnelles et les destins politiques. Il concerne en effet
I'histoire de systemes qui restent séparés et distincts. En revanche,
en droit privé, au moins jusqu'a une certaine époque, la liberté de
lindividuy, la seigneurie de la volonté, le contrat, constituaient - tout
du moins en apparence - des référents culturels communs, répandus
et uniformes. En reéalite, il s'agit de simplifications. Je me souviens
que, lorsque jai commence mes études, les manuels de droit public
compare les plus répandus étaient organisés selon deux modeles tres
différents : certains étudiaient les différents systemes juridiques
séparément, tandis que d’autres avaient une structure transversale, et
mettaient sous la loupe les différentes institutions de droit public et
constitutionnel, en analysant comment elles étaient réglementées
dans les différents pays. Je crois que cette deuxieme facon de
procéder est beaucoup plus fructueuse, et fait ressortir des
convergences, des affinités, mais aussi des différences abyssales.
Diailleurs, en Italie, le célebre article de Leopoldo Elia sur les formes
de gouvernement paru dans U'Encyclopédie du droit correspond
exactement a cette vision, puisqu'il s'agit d’'une analyse transversale
sur l'équilibre des institutions parlementaires basée sur l'interaction
de deux éléments : les principes communs du parlementarisme, d'une
part, et les éléments de différenciation dus aux divers systemes et
structures des partis politiques présents dans les différents pays,
d’autre part. Plus généralement, je voudrais conclure en disant que la
grande dichotomie public/prive reste certainement une clé utile
pour l'analyse stipulative-descriptive. Cependant, des études
récentes (je signale B. Sordi, Diritto pubblico e diritto privato. Una
genealogia storica, Bologna, 2021) soulignent qu'il est beaucoup plus
intéressant, désormais, d’aller a la recherche de ce qui s'est passé et
se passe dans l'histoire des idées et aussi dans la législation positive,
dans '« espace vide » entre le droit public et le droit privé. Cet espace
qui avait traditionnellement été marqué, comme une frontiere, par les
deux oppositions conceptuelles de l'empire et de la propriété, de I'Etat
et de I'individu. Un espace qui est désormais marqué par des
immixtions, des renversements de perspective et des irruptions
réciproques. Probablement, ces hybridations et interactions entre
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public et privé, d'autant plus a I'époque qui marque la fin des Etats-
nations tels que nous les connaissions, concernent aussi le droit
compare dans son unité, et appellent un changement de perspective.

9/ Au sein du droit public, existe-t-il une branche du droit qui se
préte le mieux a la comparaison ou dans le cadre de laquelle
I'exigence comparative se pose avec une particuliére acuité ? Si oui,
pourriez-nous en donner une ou deux illustrations.

Existe-t-il un domaine du droit public qui se préte mieux que d’autres
a la comparaison ou qui peut bénéficier plus que d’autres des
résultats de la comparaison ? Encore une question difficile, cette
fois-ci plus dans le domaine de la méthode comparative que de la
théorie. Et dans ce cas aussi, c'est le professeur qui parle, plutot que
le juge. Pour commencer, je dirais que tous les domaines du droit
public se prétent, de facon abstraite, a la comparaison. Mais il existe
des institutions tres typiques de l'histoire et de la tradition d'un
peuple, que I'on ne retrouve pas dans d’autres systemes juridiques. Ici,
il n'y a pas de véritable comparaison possible, ni vraiment utile, sauf
pour montrer des différences originaires. Quant aux domaines du
droit public et constitutionnel qui peuvent bénéficier des résultats de
la comparaison, je distinguerais deux grands domaines : les pouvoirs
et les droits. En ce qui concerne la sphere des pouvoirs, il est d'usage
en Italie, depuis quarante ans, d'enrichir les propositions de réforme
institutionnelle (en particulier la réforme de la deuxieme partie de la
Constitution) par des références comparatives aux institutions
présentes dans les constitutions européennes. Par exemple, comme
aide et remede a l'instabilité des gouvernements (un ancien fléau
italien), les références au vote constructif de défiance prévu en
Allemagne abondent ; ou, pour rationaliser une certaine évolution des
pouvoirs du président de la République italienne, on se réfere au
modele du semi-présidentialisme francais. Dans le domaine de la
justice constitutionnelle, les références ne manquent pas a I'évolution
qui, en Allemagne, a permis au Bundesverfassungsgericht de controler
les effets temporels de ses décisions, une aspiration que la Cour
constitutionnelle italienne n'a que partiellement réalisée et seulement
de maniere prétorienne (donc de maniere précaire), mais qu'elle
voudrait stabiliser. Or, des études comparatives sérieuses sur tous
ces domaines sectoriels sont indispensables, car elles permettent de
bien comprendre le ratio des institutions eétrangeres évoquées, et
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contribuent a éviter des legal transplants naifs et préjudiciables,
comme je le disais auparavant. En ce qui concerne les

droits fondamentaux, en revanche, je serais plus prudent. Voir
combien et comment les droits sont (ou ne sont pas !) protégés
ailleurs n'est pas toujours aussi instructif, ou utile, ou décisif pour le
systeme de l'observateur. Il est bon de savoir, mais il est plus
problématique d’en tirer des conclusions, comme je I'affirmais. Une
déclaration des droits est I'expression de la tradition la plus profonde
d’une culture et, a mon avis, se préte beaucoup moins a des exigences
ou a des impulsions universelles. Je sais que je vais a contre-courant
sur ce point, mais en tant qu'universitaire et juge, jai a I'esprit la
protection des droits de 'homme situé (aujourd’hui il vaudrait mieux
dire : de la personne située), et non d'un sujet abstrait désincarné et
sans racines.

10/ Quelle différence faites-vous entre I'application du droit
comparé dans le cadre de I'exercice de votre fonction
juridictionnelle et la réflexion autour du droit comparé dans les
écrits de doctrine que vous avez pu rédiger dans ce domaine ?

Il s'agit d'une question essentielle, qui renvoie, en général et
indépendamment de l'application du droit compare, aux différentes
responsabilités auxquelles sont confrontés respectivement le juge et
le professeur. Sur ce point, un débat amical s'est engagé avec un cher
collegue constitutionnaliste, Marco Ruotolo. Il m'est arrivé de dire
(dans un podcast réalisé pour la Cour constitutionnelle, dans lequel je
décrivais le processus qui conduit a la rédaction d’un arrét) que, lors
de la rédaction de la motivation d'un arrét, contrairement a la
rédaction d'une étude doctrinale, « chaque mot pese ». Je faisais
allusion au fait qu’il y a une responsabilité supplémentaire dans la
rédaction de la motivation d'une décision d’inconstitutionnalité
produisant des effets erga omnes, et qui, en tout cas, est importante
puisquelle est adoptée par une Cour qui fait autorité. J'ai laissé
entendre que lorsqu'un universitaire écrit un essai, il nN'engage que
lui-méme, et que les responsabilités (et les risques encourus) sont
peut-étre moindres. Mon collegue mavait affectueusement
réprimandé, en précisant que la doctrine doit aussi assumer sa part
de responsabilité, dans le cadre de la « responsabilité commune du
juriste sérieux et consciencieux » (M. Ruotolo, « L'ergastolo ostativo ¢
costituzionale ? » in Il fine e la fine della pena, édité par G. Brunelli,
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A. Pugiotto, P. Veronesi, in Forum di Quaderni costituzionali, 4,/2020,
p- 4). Mon collegue a évidemment raison pour sa part, mais il n'en
reste pas moins que le champ de responsabilité est différent, en
termes de quantité du moins. Je crois que c’est une habitude mentale
essentielle du juge, lorsqu’il rédige une motivation, d’aspirer a une
certaine « impersonnalité » : objectivité, référence aux précédents,
discipline dans la rédaction, rejet du subjectivisme fantaisiste. De ce
point de vue, méme l'utilisation de références comparatives, si elle
peut montrer la formation particuliere du juge, ne doit jamais
transcender en une exhibition ostentatoire : car l'utilisation, dans un
jugement, d’'une jurisprudence étrangere et 'adhésion a une certaine
solution que celle-ci implique, a les significations tres étendues que
jai mises en évidence plus haut ; et ces significations sont beaucoup
plus vastes qu'une référence contenue dans une note de bas de page
d’un article de doctrine...

11/ Est-ce que la prise en compte du droit de 'Union européenne ou
du droit de la Convention européenne des droits de ’homme lors de
I'exercice de votre fonction juridictionnelle constitue pour vous un
exercice de comparaison ?

La réflexion sur la signification de I'utilisation dans les arréts de la
Cour constitutionnelle de la jurisprudence de la Cour de justice de
I'UE et de la Cour européenne des droits de 'homme ouvre un sujet
tres différent de celui abordé jusqu'a présent. Des contraintes
constitutionnelles précises jouent ici un role : la primauté du droit
européen, en ce qui concerne le droit communautaire et la
jurisprudence de Luxembourg ; le role et la « place » de la Convention
européenne dans le systeme des sources, en ce qui concerne la
jurisprudence de Strasbourg. Cependant, je ne voudrais pas
mattarder sur des sujets connus. Il est peut-€étre plus intéressant de
réfléchir a la « stratégie méthodologique » conduisant la Cour
italienne a se référer aux principes ou maximes déductibles des
arréts de ces deux cours. Tout d’abord, il s'agit d’'arréts qui sont
rappelés, et souvent cités textuellement, beaucoup plus fréquemment
que les arréts des cours constitutionnelles ou suprémes étrangeres.
Eh bien, je crois que d’autant plus ici sont a 'ceuvre des formes
raisonnables de « rationalisation interprétative » de ces sources, en
fonction des nécessités de la question qui doit étre tranchée. Cette
stratégie est tres claire surtout en ce qui concerne la Cour
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européenne des droits de 'homme, dans les cas ou les solutions des
deux cours (constitutionnelle et européenne), sur les mémes

« objets », ne coincident pas. La Cour italienne rappelle souvent que
tandis qu'une Cour constitutionnelle jugeant une loi prétendument
attentatoire a un droit fondamental doit assurer une protection
systémique de l'ordre juridique, c'est-a-dire une protection d'un point
de vue objectif (voir, par exemple, les considérations contenues dans
l'arrét n° 317 de 2009 de la Cour italienne), en revanche, la Cour
europeenne des droits de 'homme statue sur un cas individuel, et ses
appréciations sappliquent dans cette limite. Par conséquent, il n'est
pas du tout certain que la signification du droit fondamental contenu
dans l'arrét européen soit équivalente a l'interprétation que, de ce
méme droit, en fait une cour constitutionnelle nationale. Cette
différence structurelle ne doit pas étre négligée, méme si le
phénomene de la connotation objective parfois évidente de la
jurisprudence de la CEDH elle-méme est bien connu et étudié par la
doctrine. En ce qui concerne les arréts de la Cour de justice, et la
relation avec le droit européen et sa primauté, le probleme est encore
plus complexe et différent, et son illustration nécessiterait une
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TEXTE

1 1.
Among the most contentious and discussed issues in American
comparative constitutional law today is the role that legal institutions
play in the process of democratic backsliding. It is not news to
observe that there has been a crisis in the modal forms of liberal
constitutionalism that emerged as a default design choice for political
systems across Europe and North America in the wake of World War
11, It then diffused more widely across the globe as a whole.! Central
to this form of constitutionalism was a written constitution with an
enumeration of individual rights; rights-based judicial review; a
heightened threshold for constitutional amendment; a commitment
to periodic democratic elections; and a commitment to the rule
of law. 2 While details varied, liberal constitutionalism, so defined,
sought broadly to protect democracy and limit state power-however
patchwork its achievements were in practice.

2 The twin surprises of 2016 Brexit referendum and U.S. presidential
election punctured triumphalist narratives about liberal democracy.
In both countries, right-of-center populist positions hostile to
international migration, international and supra-national
organizations, and the liberal tolerance of different ethnicities and
faiths prevailed. Their triumphs were part of a wider, right-leaning
“populist explosion.” Although they have typically obtained power by
democratic, electoral means, populists on both the left and right
departed from liberal democratic norms in several ways. They
repudiated liberal norms of tolerance and openness; restricted press
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freedom; attacked institutional checks that promote the rule of law;
and catalyzed constitutional and statutory transformations that
promise to entrench populist coalitions beyond fresh democratic
defeat. In the past decade, an increasing number of seemingly stable,
reasonably wealthy democracies have also regressed from previously
robust democratic regimes toward autocracy. These states are
literally all over the map: They range from Eastern Europe (Hungary
and Poland) to the Mediterranean (Turkey) to Latin America (Bolivia
and Venezuela). Once-anticipated democratic gains in Russia and
China have failed to materialize. At the same, a hoped-for “fourth
wave” of democracy in the Arab Spring’s wake has dissipated into
bitter civil war or charismatic authoritarianism, while Russia and
China have both asserted nondemocratic norms with increasing vigor
and even bellicosity. Russia’s invasion of Ukraine in early 2022 marked
the end of any illusion of gradual pacification of the world order.

3 These developments triggered a wave of comparative
constitutional scholarship. 3 This is part of a more general renewed
theoretical and historical interest in democracy in transhistorical,
comparative, and theoretical perspectives. 4 The legal scholarship has
drawn on that larger body of work, without collapsing into it. In
previous work published in an American legal journal and in a book in
2018, we offered a comparative constitutional perspective on the
comparative constitutional law of democratic backsliding. > Drawing
on the experience of other polities that had experienced various
forms of democratic backsliding, we aimed to cast light on the
specific legal mechanisms and institutional changes employed to
unravel democratic practice. This comparative analysis led us to
conclude that the U.S. Constitution might be good at checking coups
or the anti-democratic deployment of emergency powers, but it is
not well suited to stall the slow decay of democracy. This eighteenth-
century Constitution singularly lacked provisions necessary to slow
down a would-be autocrat bent on the slow dismantling
of democracy.

4 In our scholarship, we have focused specifically on constitutional
mechanisms, including: amendment rules; entrenched protection for
rights of free speech and association; term limits and other
protections of election integrity; and the constitutional viability of an
autonomous bureaucracy and ‘fourth branch’ institutions designed to
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check the abuse of executive power. Correspondingly, we suggested
that comparative experience illuminates the mechanisms of
backsliding. On our view, comparative experience suggests that
leaders who want to engineer a retrogression typically use some
combination of the five following mechanisms:

e Constitutional amendment, in particular to remove limits to
executive terms;

» The elimination of institutional checks in the legislative or judicial
branches, or that take the form of otherwise independent
accountability institutions;

e The centralization and politicization of executive power, including
purging or intimidating the meritocratic state bureaucracy;

e The degradation of a shared public sphere through intimidating the
media and civil society; and

e The elimination of political competition, either through direct attacks
on competitors, or through rigging the electoral machinery to

permanently entrench one side.

5 Understanding the risk of retrogression, we concluded, requires
separate attention to each one of these legal mechanisms, and careful
consideration of whether a particular national constitution either
impedes or accelerates them. In respect to the United States. With
the exception of the first of these modalities (constitutional
amendment), we were skeptical that the U.S. Constitution did much
to constrain backsliding away from democracy. In some ways, indeed,
we suggested that it might even facilitate such a shift. Even assuming
official compliance with the law, therefore, we argued, the road of
constitutional retrogression is a relatively uncluttered one, especially
if there is what Kim Lane Scheppele a “phalanx of lawyers” to
facilitate the path. If a U.S president is agnostic about constitutional
rules, and backed by a partisan coalition bent on entrenchment, they
would have many tools at their disposal.

6 2.
Obviously, ours was not the only such effort to mine comparative
experience to understand the conditions of democratic survival.
Since we wrote, there has been important work along several
margins. In this section, we canvas central lines of research that have
been explored in the American legal scholarship in the past few years
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—much of it related to the core issued that we identified in our 2018
book and article. We do not attempt here to be comprehensive;
rather, our aim is to identify the most important lines of comparative
work by American legal scholars or in American journals (with some
defensible and brief detours) that have emerged in the last few years
related to the problem of democratic backsliding.

7 Consider first the question of constitutional amendments. Several
studies have explored the transnational domain across which
constitutional amendment occurs, and point to ways in which
backsliding politicians have strategically borrowed from their peers
in respect to the use of amendatory strategies for
undermining democracy. % The result of this work is an increasing
skepticism that “thin, formal” conceptions of terms such as “judicial
independence” and the “rule of law,” can do much effectual work in
maintaining democracy.’ This scholarship complements recent
comparative work on Asian jurisdictions, where the role of courts in
enabling “self-dealing” entrenchment through amendment has
been highlighted. 8 Not surprisingly, this tendency toward ‘abusive’
amendment has also led to an upsurge in interest in Roznai’s
important earlier work on “unconstitutional

constitutional amendments”” 9

8 Related to the question of constitutional amendments is the role of
constitutional courts: Judicial review, after all, can be a substitute for
formal amendment where the latter is too difficult to achieve. A split
of opinion occurs in respect to the role of national courts in the
dynamics of democratic backsliding. On the one hand, there is a
strand of important work that has added to our understanding of the
ways in which judicial review, rather than being deployed in defense
of democracy, can be used to undermine it. % Of note here is the
emergence of the concept of “abusive judicial review” in the
important work of Dixon and Landau. ! The increasingly regressive
U.S. Supreme Court has, in particular, come under harsh criticism
from commentators because its narrowing or invalidation of anti-
entrenchment election measures and its refusal to prohibit
partisan gerrymandering. '? These decisions aid the Republican party,
whose presidents appointed a supermajority of the Justices. (While
not strictly comparative, this work is often in explicit conversation
with other work of transnational scope, such as our own). 13 On the
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other hand, other scholars have identified ways in which apex courts
might be conscripted into democracy’s successful defense.* Hence,
some have explored ways of insulating the judiciary from

partisan entrenchment, > and argued for a jurisprudence that might
be more robust against backsliding. 16

If courts have been one of the most important front-lines of the
assault upon democracy—often because of preemptive strikes by
would-be autocrats—another major arena has been presidential term
limits. Writing before the wave of democratic backsliding had become
apparent, one of us identified term limits as a potential weak spot in
democracy’s defense.!” More recent studies have demonstrated that
about half of those leaders globally who are subject to term limits
attempt to overstay, often with the aid of

constitutional amendments. '8 Yet other work has explored a range of
possible reform strategies to make term limits “stick” better.® In that
vein, one of us has recently highlighted the role of international law
and institutions in either accelerating or putting a brake on term-
limit evasion. 20 Political scientists have importantly supplemented
this legal scholarship by exploring the ways in which post-term
economic opportunities generate or stanch evasion efforts. !

Finally, Tushnet and Khaiten have both written recent insightful
pieces (a book and an article, respectively) on “fourth branch” or
“guarantor” institutions. ?> While both draw on comparative methods,
they diverge on the extent to which they see practical promise in
such bodies. The U.S scholarship here, although rich, focuses on
comparative examples, in part because the American context is
shockingly bare of experience. 23 One of the problems created by the
American constitution is the limitations it purportedly places on
independent bureaucratic agents. In this regard, it appears to be a
global outlier. %4

In conclusion, it is worth noting, not all comparative work has been
transnational in character. Taking advantage of subnational variation,
scholars have also looked to the constitutional law of the several
American states for inspiration about new modes of

democratic defense. 2> Other scholars point not only to how
federalism can create a “repository of diversity” but instead a
springboard for democratic backsliding efforts. %6 The role of such
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“subconstitutional” actors is an important field of further

potential study 2’—not least because of the risk that state-level actors
in the American context become critical catalysts of democratic
unraveling in the 2024 presidential election context.

3.

The regime shift in the United States in 2020 has not abated scholarly
interest in the question of how constitutional law figures in the
dynamics of backsliding: If anything, alarm about the prospects for
America democracy, and liberal democracy worldwide, remains

quite high.?® Moreover, the events of 2020-21, and in particular the
violence that occurred on January 6, 2021 at the U.S. Capital, and the
related efforts by former president Donald Trump and his allies to
subvert the results of the 2020 election. To date, there is not yet a
robust U.S. literature on this (although that’s probably just a question
of time). Certain specific questions remain underexplored concerning
how specific individuals (or groups) who mobilize against democratic
norms should be treated in the future. In particular, should they be
permitted to continue to be involved in politics, and if so in

what capacity?

In the remainder of this paper, we focus on a series of specific design
questions that remain relatively unexplored. Drawing on recently
published and forthcoming work, we develop a perspective on two
specific mechanisms for addressing these concerns: impeachment
and disqualification. ?® One of us has argued that the basic choice
facing constitutional designers is between ‘legal’ mechanisms, which
involve apolitical expert bodies such as prosecutors’ offices, ‘political’
mechanisms, which run through elected bodies such as legislatures,
or some mix of the two. 30 This dichotomy runs through the design of
impeachment and disqualification alike. Neither the corner solutions
nor any mix of both legal and political mechanisms, however, is
obviously optimal.

Consider first the question of impeachment, which follows
wrongdoing by an elected leader. Impeachment usually includes
removing a president from office, other than through the regular
operation of elections, term limits, or the normal apparatus of
political selection. As such, it goes to the core of democratic
governance. The problem of head-of-state removal is acute in both
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presidential and semi-presidential systems. But the challenge of
presidential removal does not raise the same concerns as removal in
parliamentary systems that employ a vote-of-no-confidence measure
to remove heads of government. 3! The difficulty of head-of-state
removal, moreover, is not limited to the design of an impeachment-
like mechanism. Recent experiences in Honduras, Niger, and Burundi
vividly show that a polity must struggle with the attendant problem
of how to enforce such a constraint against a recalcitrant leader.
Constitutional designers have proved increasingly unwilling to adopt
a presidential form of government. Instead, an increasingly common
response to the problem of head-of-state criminality is to refuse to
invest the head of state with substantial power. The rise of semi-
presidentialism, in which there is a directly elected fixed-term
president, along with a prime minister and a cabinet responsible to
the legislature, is not inconsistent with this point since many of those
presidents are fairly weak. 32 Nevertheless, recent events in Italy are a
reminder that even a limited presidential role in a parliamentary
system can be consequential enough to spur talk of

impeachment talk.

Impeachment globally remains rare. Between 1990 and 2018, there
were at least 210 impeachment proposals in 61 countries, against 128
different heads of state,” but only ten successful removals. The
evidentiary basis for analyzing disqualification by impeachment is
correspondingly thin. Hence, study must focus on constitutional text
rather than practice. Through a review of comparative and
international evidence, we found that there is striking diversity in the
substance of impeachment law. Criminal offenses and treason, rather
than a more inchoate category of ‘offenses against the state’ seem to
be core criteria for impeachment globally. Impeachment does not
always focus on the criminal behavior or bad acts of an individual
president. Rather, it also serves as a response to a particular kind of
political crisis in a presidential system, commonly in which public
support for the leader has collapsed. In some recent impeachments,
such as in South Korea, crisis combined with evidence of criminality
to oust a president from office. But in other cases, such as in Brazil
and Paraguay, there was scant evidence of high-level criminality.
Removal was rather used to push out weak presidents who had lost
the ability to govern. Consistent with this practice, many
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constitutions around the world include a textual standard for removal
that explicitly goes beyond criminality to include governance failures
or poor performance in office, while others enable such an approach
through ambiguity. In general, impeachment globally is, in practice, a
device to mitigate the risk of paralyzing political gridlock, rather than
simply a way to deal with individual malfeasance.

Turning to process, we found that the pathways of removal typically
involve multiple phases and different institutions. These pathways
were also characterized by different voting thresholds (sometimes
within the same document) and time limits. Procedural details also
sometimes varied along with the basis of the removal charge. All this
means that there is a good deal of complexity and variation. But there
are some generalizations that can be drawn. Even if not called
impeachment, head of state removal typically begins with action in
the legislature, either in the lower house, the upper house, or both
houses acting jointly. The most common vote threshold is a two-
thirds rule. Whether or not the legislature proposes removal, it often
has a role in approving the process. Again, the modal threshold is a
two-thirds vote. Further, courts in many countries have a role in
approving the removal of the president. But the judicial role in
impeachment varies quite widely. In some cases, courts may be
limited to ensuring that impeachment procedures are being carried
out using the proper procedures by political actors. In others, such as
in South Korea, courts may become involved at the final, trial-like
stage of impeachment, after the legislature has made an initial
decision as to whether impeachment is justified. A few constitutions
also have multiple tracks for impeachment, some dominated by the
courts and some by legislators. For example, the Colombian
Constitution provides that if the president is impeached for “crimes
committed in the exercise of his/her functions” or “unworth[iness] to
serve because of a misdemeanor” the House impeaches and the final
trial for removal is before the Senate. But where a president is
impeached for a common crime, the final trial instead occurs before
the Criminal Chamber of the Supreme Court.

Examining measures of democratic quality in impeachment’s wake,
we found no evidence (at least in the small sample of extant cases)
that impeachment of a president reduces the quality of democracy in
countries where it is carried out. The same holds true when removal
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through impeachment is attempted, but not completed. The fear that
a more political impeachment process would necessarily be
destabilizing has no empirical support in the recent comparative
experience. Rather than being a way of undermining or
circumventing democracy, we suggest that in fact impeachment may
play an important role in its stabilization.

Although we must tread carefully in drawing normative conclusions
given the limited pool of available data and endogeneity concerns,
our analysis nevertheless has implications for the design and practice
of impeachment, particularly in the United States. We argue that a
model of impeachment focused only on the individual culpability of
chief executives—what we call a “bad actor” model—is likely
incomplete and undesirable as a functional matter. Instead,
impeachment processes should be attentive to the broader political
context, which we call a “political reset” model. Impeachment can be
useful to ameliorate one of the major weaknesses of presidentialism—
rigidity—by removing poorly performing presidents when their
support has collapsed. 33

Now consider the possibility of individual disqualification. Consider
here the January 6 insurrectionists: Having worked against
democracy, should they be allowed to continue to participate in
democratic life? Or should they be disqualified from future office
holding? The disqualification of individuals for their antidemocratic
actions presents a specific iteration of another pervasive problem of
democratic design: the tension between democratic self-realization
and democratic self-destruction. On the one hand, democratic
institutions have a reasonable claim to set the terms of political
participation. The forms of elections, the rules for candidate and
voter qualification, and ballot access rules are all commonly matters
for democratic decision. Yet at the same time, there is a risk that the
power to set rules for the democratic game will be used to fence out
disfavored groups, to entrench incumbents beyond electoral
challenge, and to create the image of democratic competition
without its substance. Democratic mechanisms—including rules for
disqualification--must be designed to advance the goal of self-
government without facilitating malign entrenchment. Unbounded,
the power to exclude specific individuals imperils democracy as a
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going concern. But its absence also means lost opportunities to
deepen democracy and even to defend its basic existence.

Almost all democratic constitutions, including our own, contain
instruments of democratic disqualification. These are mechanisms for
identifying and excluding specific individuals or groups, whether
through discrete adjudication or general legislative rule, from public
office, either temporarily or permanently. Disqualification
mechanisms differ from the ex ante categorical exclusions of certain
classes of persons—such as noncitizens, minors or, even more
dubiously, women or racial and ethnic minorities—from public office.
They are also distinct from criminal prosecution or conviction:
Indeed, disqualification can and often is implemented through
mechanisms that go well beyond the criminal justice process, while
criminal sanction need not lead to political disqualification.

There are two design choices embedded in any disqualification
mechanism. First, disqualification rules can operate either on the
group level, or on the individual level. That is, they can either
disqualify actors en masse, because of membership in a certain party
or affiliation with a discredited regime. Or they can work at the retail
level, focusing on the conduct and characteristics of the individual
actor at issue. Second, disqualification rules can be backward-looking,
focusing on the prior acts of an individual or group, or future-focused,
seeking to identify organizations or actors that pose ongoing and
serious threats to constitutional stability.

These two choices create a framework of possibilities. International
experience with disqualification shows that constitutional designers
have experimented with all four possible permutations of these
design choices.

First, backward-looking group rules have been adopted in many
transitional democracies, which have deployed rules screening,
barring, or even removing candidates from public office based on
their association with a prior regime. “Lustration” as it is known, is
closely associated with the transition from Communism after the
Iron Curtain fell. In the Czech Republic, for example, some fifteen
thousand individuals were removed or barred from public office. In
the eastern portion of reunified Germany, lustration under
reunification treaty provisions resulted in some 54,926 people being
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removed or barred from office. It has also been used in post-invasion
Iraq, where the Baath Party was disbanded and its members excluded
from office. In practice, lustration is often applied in a narrower way
than its formal scope might suggest. Practical and political concerns
limit its operation. Where lustration has been widened, as in Iraq, it
has interacted with ongoing political fissures in socially and
politically damaging ways. At the same time, lustration regimes tend
to linger beyond the transition. Transitional mechanisms can help
ensure that senior officials are not too “tainted” by association with
the old regime. But they work best when they are temporary and use
a sunsetting mechanism to minimize disruptions into

ordinary politics.

Second, some systems use forward-looking group disqualification.
German jurist and refugee Karl Loewenstein coined the term
“militant democracy” shortly before World War II to describe “the use
of legal restrictions on political expression and participation to curb
extremist actors in democratic regimes.” 34 Today, militant
democracy’s most important institutional form is the ban on anti-
democratic parties, deployed at various times in Germany, Finland,
Czechoslovakia, Korea, France, Spain, and the United Kingdom.
Although not formally a bar against specific persons’ participation in
politics, a party ban is often de facto a disqualification of known
individuals. Some 29 percent of constitutional courts have the ability
to adjudicate the legality or constitutionality of political parties. Party
bans have been imposed recently across regions and contexts, from
Spain and Turkey to Israel and South Korea. For example, in 2014, a
Korean court disqualified the United Progressive Party, a small left-
wing party, citing alleged links with North Korea, at the behest of
former president Park Geun-Hye, after affiliates were arrested for an
alleged plot with North Korea. The modern U.S. approach, where the
First Amendment has been held to prohibit party bans, is exceptional
from a global perspective.

Perhaps the most important historical example is Germany’s. Under
Article 21 of the 1945 Basic Law promulgated in West Germany after
World War II, “[p]arties that, by reason of their aims or the behavior
of their adherents, seek to undermine or abolish the free democratic
basic order or to endanger the existence of the Federal Republic of

13

Germany shall be unconstitutional” Further, all parties’ “internal
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organization must conform to democratic principles”; their use of
funds must also be transparent.” In 1951, the federal government
asked the Constitutional Court to ban both the Socialist Reich Party
and the Communist party. In the Socialist Reich Party case of 1952,
the Court acted quickly and with relative ease, finding that the party’s
platform leaned heavily on former Nazi ideas and imagery, that the
party recruited unrepentant former Nazis to fill its ranks, and that it
was organized in a top-down, undemocratic manner. The Court had
more difficulty in the Communist Party case, which came down four
years later. It ultimately upheld the ban in a long, detailed opinion.

Third, there are also individualized disqualification mechanisms that
target bad behavior in the past. Almost all (90 percent) of national
constitutions with a presidency speak to impeachment. We have
discussed this pathway above.

Fourth, term limits are a forward-looking individual-level mechanism
of disqualification. Term limits prevent officials from entrenching
themselves in office by categorically barring terms of more than a
certain number of years. The vast majority of presidential or semi-
presidential systems include a term limit for their presidents. The
small percentage (16) that do not tend to be non-democracies, often
because the term limit was removed at the behest of an autocratic
chief executive. The most common design, found in a majority of
presidential systems, is the U.S. approach: an absolute bar on any
presidential reelection after two consecutive terms have been served.
A sizable number of systems include an alternative form of
disqualification, where presidents must leave office after serving
either one or two terms, but only temporarily: They can return after
sitting out a set period of time (usually one term). Chile offers an
interesting recent example. From 2006-2022, four presidencies were
held by two presidents from different sides of the political spectrum
(Michelle Bachelet and Sebastian Pinera), each alternating service for
one term. As with other forms of disqualification, then, term limits
sometimes require only a temporary exit—in only a small number of
systems (8 percent) is all possibility of reelection foreclosed.

What can we learn from this international experience? First,
disqualification is a common feature of democratic political systems,
even if we do not always recognize the relationship among these
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various modalities. Second, it is often temporary---banned parties
can re-form, lustration periods end, and politicians can sit out a term
before re-entering the arena. We think this is wise, as it gives the
democratic process time to adjust, without permanently excluding
individuals and parties that have significant and enduring support.

29 Conclusion
What else is there to consider? There is obviously much to say here,
and we do not claim to offer a comprehensive account of gaps in the
scholarship. But here is one suggestion: There are several ways in
which an internationalized theater of political action increases the
strain on democratic institutions. Consider the operation of
transnational networks in which ideological justifications and legal
strategies for backsliding circulate. There is to date no careful and
comprehensive account of how these networks have succeeded in
shifting national-level dynamics. 3> That is, more work is needed on
the manner in which the right of association—supposedly a keystone
of democratic practice—can, in its transnational form, enable
democratic collapse.
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RESUMES

English

There has been a crisis in the modal forms of liberal constitutionalism that
emerged as a default design choices for political systems across Europe and
North America in the wake of World War II. Central to the crisis have been
institutionalized assaults on democratic institutions, often conducted with
legal tools. This article reviews the extensive literature in American
comparative constitutional law on the role that legal institutions play in the
process of democratic backsliding. Drawing on a range of comparative
experience, it draws attention to questions of constitutional amendment
rules; entrenched protection for rights of free speech and association; term
limits and other protections of election integrity; and the constitutional
viability of an autonomous bureaucracy and ‘fourth branch’ institutions
designed to check the abuse of executive power.

Francais

Les modeles relevant du constitutionnalisme libéral, apparus en Europe et
en Ameérique du Nord au lendemain de la seconde guerre mondiale
traversent une crise. Ce phénomene s’explique en particulier par des
attaques contre les institutions démocratiques, le plus souvent menées
grace a des instruments juridiques. Le présent article analyse I'abondante
littérature nord-ameéricaine en droit constitutionnel comparé sur le rdle
que jouent les institutions juridiques dans le processus de recul
démocratique. Il vise plus particulierement, en s'appuyant sur une série
d'expériences comparées, a mettre l‘accent sur les questions relatives aux
regles d'amendements constitutionnels, a la protection des libertés
d'expression et d'association, a la limitation des mandats et aux diverses
protections de l'intégrité des élections, ainsi qua la constitutionnalité d’'une
bureaucratie autonome et d'institutions relevant d’'un “quatriéme pouvoir”, a
méme de contrdler les abus de pouvoir de l'exécutif.
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« Dans tout raisonnement ce
n'est que par comparaison que
nous connaissons exactement
la vérité »

R. Descartes, Regles pour la
direction de lesprit, Gallimard,
1952, p. 96.

1 Plus d’'un an apres le début de la pandémie, la gestion de la crise
sanitaire a donné matiere a plusieurs états des lieux, recensant les
solutions politiques et juridiques adoptées pour y faire face. Au
regard du caractere exceptionnel du contexte et de la nécessité de
penser une réponse plus ou moins globalisée, les autorités comme les
commentateurs sont invités a se tourner régulierement vers
'étranger, que ce soit dans une perspective positive d'inspiration ou,
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au contraire, pour tirer les conséquences de certains échecs. Outre
les décisions politiques, les dispositifs juridiques pensés pour
accompagner la gestion de crise continuent d’'interroger, révelant
dans le méme temps certaines spécificités propres aux droits
nationaux. Partant, si le droit compareé constitue classiquement un
instrument idoine pour identifier un objet ou un phénomene
difficilement saisissable !, il devient un « outil de découverte » 2
incontournable, une aide a la compréhension d'une manifestation en
cours de réalisation ; le manque de visibilité liée a 'absence recul
dans le temps se compense par un pas de coté dans I'espace.

2 Le droit brésilien offre a cet égard de riches pistes d’analyses pour le
publiciste francais, car, en plus de l'intérét que présente
intrinséquement I'étude de ce droit, les réponses apportées a la crise
sanitaire mettent en relief certains points communs ou, a l'inverse,
des divergences profondes évocatrices des particularismes inhérents
aux systemes juridiques : au-dela des choix et décisions politiques, ce
sont aussi des spécificités institutionnelles, juridictionnelles, voire
matérielles, qui doivent étre mobilisées pour éclairer les solutions
retenues et appréhender les enjeux sous-jacents. Tout d’'abord, le
droit brésilien matériel repose sur une hybridation de ses sources 3 :

bati sur des fondations provenant tant du droit francais# que du

droit nord-ameéricain °

, son droit public a également développé une
originalité propre , fournissant des éléments susceptibles
d’alimenter une réflexion plus globale sur 'adaptabilité ou les

insuffisances du droit public dans la gestion des crises.

3 Ensuite, le systeme institutionnel brésilien sarticule autour d’'une
logique fédérale annoncée des l'article 1°" de la Constitution et
précisée dans son article 18, selon lequel « 'organisation politico-
administrative de la République fédérative du Brésil comprend
I'Union, les Etats, le District Fédéral et les Municipalités, tous
autonomes au sens de cette Constitution » 7. Outre le District Fédéral
de Brasilia qui dispose d’un statut particulier, ce sont 26 Etats et pas
moins de 5570 municipalités répartis sur le territoire, qui bénéficient
tous de la compétence legislative et qui ont pu apparaitre comme des
relais salvateurs face a un pouvoir fédéral défaillant.

4 Enfin, au moment de son indépendance en 1822, le Brésil a
expressément adopté le modele de séparation des pouvoirs, au sein
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d'une monarchie constitutionnelle consacrant le dualisme
juridictionnel dans lequel un Conseil d’Etat a la francaise 8
chapeautait la juridiction administrative. Ce modele a toutefois été
abandonné lors de la proclamation de la république en 1889, date a
partir de laquelle le Brésil préféra le systeme de l'unité
juridictionnelle pour le pouvoir judiciaire. La prévalence de ce
systéme a été réaffirmée postérieurement a la période dictatoriale
par la Constitution fédérale de 19889 - toujours en vigueur -, qui
confirme également 'existence de trois juridictions spécialisées 0,
Par rapport au role que le Conseil d'Etat frangais a pu endosser au
cours des derniers mois, celui assume par les juridictions
brésiliennes, notamment par le Tribunal supréme fédéral (STF) ou le
Tribunal supérieur de justice (STJ), donnait moins de prise aux
contestations. Ni I'influence de la jurisprudence sur le droit public, ni
les liens fonctionnels, voire organiques, entre les autorités
administratives et judiciaires, ni la fonction consultative de la
juridiction administrative ne se retrouvent au Brésil, 'appréhension
contentieuse de la gestion de la crise soulevant par conséquent des
objectifs bien différents de ceux en jeu devant le juge

administratif francgais.

5 En outre, apres plus d'un an de gestion de la crise sanitaire, I'exemple
brésilien offre aussi un exemple ouvert aux critiques, dans le sens ou
la situation sanitaire dans le pays a été aggravée par le manque de
coordination politique, génére par les tendances autoritaires et les
convictions personnelles (idéologiques, religieuses et affichant un
scepticisme scientifique) du président de la République. Bien que
relevant principalement de l'ordre factuel ou politique, ces remarques
permettent d'éclairer le raisonnement juridique et, particulierement,
celui a I'ceuvre dans la jurisprudence du Tribunal supréme fédéral. Ce
dernier s'est bien souvent placé en réaction face aux menaces de
rupture de l'ordre constitutionnel, qui pouvaient inférer — de maniere
plus ou moins explicite — de la conduite du chef de I'exécutif. Le STF a
donc occupé une place centrale dans '¢laboration de réponses
juridiques a la crise sanitaire et dans la 1égitimation des restrictions a
la liberté individuelle au profit de la santé publique, les preuves
scientifiques étant mobilisées, a ce titre, comme
argument essentiel !1,
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6 Le phénomene de « politisation de la justice », conséquence de
I'équilibre des pouvoirs tel que faconné par la Constitution de 198812,
témoigne particulierement de la dynamique actuelle du controle
juridictionnel et, notamment, du controle juridictionnel de
constitutionnalité au Brésil. En effet, la Constitution en vigueur a
sensiblement augmenté les pouvoirs ainsi que les techniques
juridictionnelles, afin que le pouvoir judiciaire exerce un réel controle
sur les actes législatifs et administratifs 3. Dans ce cadre, et sans qu'il
s’agisse d'une intrusion volontaire du pouvoir judiciaire dans la sphere
décisionnelle des autres pouvoirs 4, celui-ci a progressivement été
amené a connaitre, dans son contrdle des actes juridiques, des
questions de politiques publiques, traditionnellement affiliées a un
pouvoir discrétionnaire législatif ou administratif. Le contexte relatif
a la pandémie de covid-19 constitue alors un laboratoire intéressant,
en ce qu'il fait émerger des tendances apparemment contradictoires :
la tendance a l'autolimitation du pouvoir judiciaire face aux décisions
politiques cotoie celle conduisant a un accroissement du controle de
« leégalité » au moyen d'arguments « technico-scientifiques ». La prise
en compte de ces mouvements demeurera en marge de cette étude,
les analyses critiques autour de la consolidation d'un nouvel équilibre
des pouvoirs au Brésil nécessitant sans doute une distanciation
historique. Quoi qu’il en soit, la comparaison avec le cas francais se
révele, sur ce point également, fondamentale dans la perspective
d'une compréhension réciproque de deux systemes, qui, bien que
s’étant différenciés dans leurs évolutions, partagent une proximite
originelle. Elle offre ainsi un nouveau regard sur le modele francais de
juridiction administrative, per¢u comme une solution potentielle pour
dépasser les impasses, toujours plus prégnantes, entre le pouvoir

judiciaire et les autres pouvoirs 1°,

7 Les interrogations qui ont émergé quant au role que les juridictions
suprémes doivent endosser dans la gestion de la crise sont par
ailleurs communes a la France et au Brésil. Qu'il fasse ressortir -

schématiquement - la contradiction (au Brésil) ou un certain
effacement (en France) vis-a-vis du pouvoir en place, il éprouve
inévitablement les rapports du droit et de la politique. Reste a savoir
si cette valorisation du pouvoir judiciaire brésilien est a analyser au
prisme des circonstances particulieres (la figure controversée du
président Bolsonaro) ou s'il témoigne d'une tendance a I'affirmation
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d'une forme de « légitimite de réflexitivité » au profit des

juridictions suprémes 6. Une réflexion identique guidera I'observation
des relations entre les territoires, des lors que le Brésil montre, la
encore, un déclin du pouvoir central au profit des echelons fédérés.
Reste a savoir, toutefois, si cette préférence locale dans la gestion de
crise reléve de la relation de subsidiarité, tient a la forme de I'Etat, ou
témoigne, plus globalement, de la nécessité d’affirmer une

« légitimité de proximité » I’ par rapport a un Etat qui serait
déconnecté des préoccupations concretes. En France, le
Gouvernement a entendu faire passer un message relativement fort
sur le role de I'Etat, qui devait apparaitre comme I'échelle a
privilégier, gage de stabilité et de cohérence, et dont la forte
présence médiatique du chef de I'Etat se faisait I'allégorie. Cette
gestion centralisée n'a pourtant pas manqué de susciter des réserves,
lesquelles se sont accompagnées de nombreuses propositions de
transformation des rapports entre Etat et territoires, allant dans le
sens d'une revalorisation du role des derniers.

8 Létude comparée du droit brésilien et du droit frangais souligne ainsi
les tensions mises en évidence par la gestion de la crise sanitaire
dans le fonctionnement des institutions, interrogeant des rapports de
force entre elles et révélant, en creux, des enjeux de légitimité. Ces
derniers font particulierement ressortir les évolutions du role de
I'Etat (1) et de celui du juge (2) dans le panorama des institutions
juridiques francgaises et brésiliennes.

1. Le role de I'Etat repensé

9 Au-dela de leur spécificité, les missions dont ont été investis les Etats
dans la gestion de la crise sanitaire fournissent un point de départ
inédit pour observer les lames de fond travaillant le droit public, un
dépassement du cadre circonstancié permettant peut-étre de
dégager des tendances susceptibles de perdurer. En ce sens, les
solutions juridiques a la crise mettent en évidence, en méme temps
quelles confirment, un mouvement de remise en cause de 'émission
des décisions a la fois centralisées et contraignantes comme moyen
de réponse immédiate aux événements extrajuridiques (1.1). Cette
interrogation autour du rdle de I'Etat se prolonge au sujet de la
maniere dont les pouvoirs centraux se sont positionnés, que ce soit
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au sein d'un Etat fédéral comme le Brésil ou d’'un Etat unitaire et
décentralisé comme la France, remettant ainsi en perspective les
rapports décisionnels entre le centre et les territoires (1.2).

1.1. Une normativité fluctuante : incerti-
tudes autour de la contrainte comme
réponse légitime

Les mesures prises pour lutter contre la pandémie, en application de
la contrainte étatique, postulent une conciliation entre une réponse
efficiente a la crise et la protection nécessaire des droits et libertés
fondamentaux. La dénonciation d'un déséquilibre entre les deux
coOtés de cette balance s'est traduite juridiquement par une kyrielle de
recours contentieux (sous la forme privilégiée, en France, du référé-
liberté 1), de laquelle se dévoile un sentiment de « trop plein »
d'interdictions. Pour pallier un recours systématique aux impératifs
autoritaires, les appels a la responsabilité individuelle

se multiplient 1, reposant sur un présupposé peu analysé tenant a

« la confiance des élites dans la population » %Y (en témoigneraient les
reconfinements « alléges »). Non seulement cette tendance interroge
en creux la contrainte comme forme de réponse légitime, mais elle
est également vectrice de transformations juridiques.

En découle concretement un affaiblissement de la portée normative
de certaines mesures annoncées a I'échelle gouvernementale. En
France, les solutions annoncées par le Président de la République
dans son interview télévisée du 14 octobre 2020 lillustrent :
cohabitent une mesure de couvre-feu, dont le non-respect se
traduira par une amende de 135 euros (il s'agit 1a d’'une interdiction,
sanctionnable juridiquement, car fondée sur une base légale) et une
mesure visant a limiter les réunions privées a six personnes (il s'agit la
d'une recommandation, sans portée juridique contraignante). Les
outils de communication déployés pour encourager au
télechargement de l'application gouvernementale « TousAnti-

Covid »?! g
l'adoption de « recommandations » visant a orienter la gestion de la

inscrivent dans une démarche similaire, de méme que

crise au sein des services publics 22. Ces invitations aboutissent a
faire coexister des actes de droit dur avec des actes de droit souple,
ces derniers devant bénéficier d'une portée moins coercitive et
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plus incitatrice 23. Lutilisation du droit souple offre ainsi un moyen de
promouvoir la responsabilité individuelle - sans sanction a la clé,
refluant la perception croissante d'un paternalisme juridique - et de
viser 'adhésion a la norme %4 et 4 I'action politique. Cette cohabitation
répond donc a la recherche d’'un certain équilibre entre gestion de la
crise et atteinte aux droits et libertés, mais génere aussi une
importante perte de lisibilité 2> pour les citoyens quant a la valeur
juridique des mesures annoncees.

Le flottement ayant entouré I'interdiction de circuler a vélo en temps
de confinement en constitue un exemple paradigmatique. Il s'est
installé a la suite d’'un visuel représentant un cycliste pratiquant le
vélo de loisir associé a un pictogramme matérialisant l'interdiction.
Ce communiqué, d’abord diffusé par le ministere de I'Intérieur sur les
réseaux sociaux, se propagea rapidement. Avec lui, un sentiment
d'interdiction s'est répandu, sans qu'une expression juridique de
limpérativité de cette annonce ne fiit recherchée. Cest cette
ambiguité, que traduisait « 'absence de diffusion publique de la
position gouvernementale », et que critiqua le Conseil d’Etat a
'occasion d’'un recours conduisant la juridiction administrative a
enjoindre au Premier ministre « de rendre publique, sous vingt-
quatre heures, par un moyen de communication a large diffusion » 26
une position clarifiant l'autorisation de la pratique du vélo de loisir.
Cette annonce présentée comme une interdiction alors qu'elle était
dénuee d'effets juridiques a ainsi été per¢cue comme contraignante, y
compris sur le plan juridique. Lon sait que le critere de juridicité d'un
acte n'épouse plus a l'identique les contours de sa justiciabilité et que
la perspective finaliste de 'appréciation de l'acte susceptible de
recours permet d'ouvrir les portes du juge administratif a la
contestation d'une décision qui produit dimportants effets, méme
non juridiques?’. Sans doute la communication relayée par le
ministere de I'Intérieur avait-elle généré de tels effets ou influence
certains comportements, constituant notamment le support d’autres
actes matériels 28 (au point de fonder des procés-verbaux de
contravention ou des interdictions d’acces a des pistes cyclables

par exemple).

Cette illustration est révélatrice d'une tendance imprégnant les
rapports quentretiennent droit et contrainte, dont la portée dépasse
sans doute le cadre de la gestion de crise. D’abord, cette volonté de
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« dissuader I'usage au titre de l'activité physique »2° du vélo ne
pouvant s’assimiler a une interdiction montre la difficulté de
percevoir la frontiere entre orientation des comportements et
contrainte, ou autrement dit, de penser la contrainte sans la sanction
juridique. Ensuite, le prisme contentieux ne caracterise plus
seulement 'appréhension de l'acte administratif, mais aussi, plus
largement, celui de l'action de l'administration. A partir du moment
ou elle manifeste une forme d'impérativité, méme non juridique, elle
est soumise au contrdle du juge. Cette juridictionnalisation conduit
alors a une forme de contrainte sans le droit, mais avec le juge. Elle
souligne, enfin, les limites bornant le recours a des mesures non
sanctionnables juridiquement pour orienter ou dissuader des
comportements. Lexemple du communiqué ministériel révele
précisément le caractere inadapté d'un controle de l'instrumentum,
augurant une transfiguration du référentiel de légalité pour ce type
de mesures.

Ces mémes tensions fondamentales, opposant l'intervention étatique
contraignante aux libertés individuelles et entre 'adoption de
techniques de droit dur et de droit souple se retrouvent aussi au
Brésil, comme en témoigne la loi fédérale n° 13.979, du

6 février 202039, adoptée pour faire face a la pandémie. Cette loi
autorise - classiquement - que des mesures administratives
(autrement dit, des mesures de police) puissent venir restreindre la
liberte individuelle pour protéger la santé publique - ce qui revient
finalement & protéger la vie des individus 3!, Parmi ces mesures,
prévues a l'article 3 figurent l'isolement, la quarantaine, la
détermination de la pratique obligatoire d’examens meédicaux, de
tests en laboratoires et de vaccination, la restriction exceptionnelle et
temporaire de l'entrée et de la sortie du pays ou encore la réquisition
de biens et services appartenant a des personnes physiques ou
morales moyennant une indemnisation postérieure 32, Mais cette loi
revet aussi certaines caractéristiques moins classiques dans la
pratique législative, et qui méritent d’étre exposées : elle favorise un
exercice décentralisé du pouvoir de police ; elle exalte le role de la
science comme fondement du contrdle de légalité ; et, cela étant, elle
favorise une attitude d’« auto-restriction » de la part du pouvoir
judiciaire. Ce sont donc essentiellement ces trois aspects qui
alimenteront les développements dans la suite de cette étude.
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Au regard des observations formulées précédemment s'agissant du
droit francais, il est d'ores et déja possible d’effectuer un parallele
avec le cas brésilien, lequel a visiblement tenté de mettre en ceuvre
une solution mixte, entre le droit dur et le droit souple, comme une
formule de conciliation entre la liberté et la restriction. Cette
recherche de compromis se rencontre dans les décrets d’application
de la loi précitée, lesquels emploient frequemment le terme de

« recommandation », sans que ne lui soit associée ni contrainte ni
sanction. Une telle technique permet de privilégier la notion de
liberté, tout en introduisant des préconisations empreintes d'un
certain sens moral, dans le but de créer une prise de conscience
aupres de la population et de susciter une adhésion spontanée a un
comportement socialement souhaité. Méme s’il n'est pas dénué de
toute forme de prescription normative et qu'il se prolonge par des
décrets réglementaires, le texte d'une recommandation ne produit
pas, en lui-méme, d’effets juridiques en droit brésilien.

Au regard, notamment, des déclarations des autorités publiques dans
la presse, il apparait toutefois que cette préférence pour les
mécanismes de droit souple releve moins du véritable choix - ou de
I'option idéale -, que du pragmatisme face au constat de
limpossibilité de fait de contrdler et de sanctionner, ajouté a la
crainte politique de réactions hostiles au sein de la population. Cela
n’a pas empéché que, tout au long de la pandémie, plusieurs Etats ou
municipalités adoptent des mesures plus séveres de restriction dans
le fonctionnement des activités de commerce et de service, a
'exception des « activités essentielles ». Dans cette hypothese, les
mesures de recommandation cédaient devant de nouveaux décrets
prévoyant, pour certaines périodes, une interdiction totale de
fonctionner pour les entreprises ou un couvre-feu pour la population,
sauf a ce que soit démontrée une nécessité justifiée par I'urgence ou
la santé 33, Au regard de solutions si différentes et de la complexité
d’'une gestion fédérée - et non fédérale - de la crise, le pouvoir
judiciaire, et spécialement le STF 34, a été appelé a se prononcer sur la
constitutionnalité de ces mesures restrictives, a la suite de recours
formés soit par des individus ou des représentants de secteurs
économiques, soit directement par le président de la République.
Celui-ci s'est toujours opposé aux initiatives plus restrictives des
libertés de la part des Etats ou des municipalités, supposées
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préjudiciables au développement économique du pays 3°, alimentant
les tensions entre les différents échelons territoriaux.

1.2. Les rapports juridiques entre éche-
lons territoriaux : transformation des
équilibres institutionnels

Lintervention de I'Etat dans la gestion de la crise sanitaire appelle la
recherche d'une conciliation entre deux objectifs a priori
antithétiques : prendre en compte des réalités territoriales distinctes
d’'une part, et proposer une réponse homogene et globale a I'échelon
national d’autre part, qui permettrait de dessiner derriere l'idée
d’effort commun les contours d'une cohésion voire d'une adhésion a
l'action de I'Etat. Rapidement, la question de I'échelle territoriale
idoine a donc émergé. Alors quen France, le cadre de I'Etat sest
d’abord imposé, tout en suscitant des interrogations autour des
pistes d’évolution dans l'articulation des compétences entre I'Etat et
les collectivités, un mouvement radicalement différent naissait au
Brésil, qui assistait au déclin de la légitimité politique de son pouvoir
fédéral. Des initiatives locales ont alors fleuri, encouragées par le
pouvoir judiciaire, qui ont fini par faire de I'échelle fédérée (des Etats
ou des municipalités) le terrain privilégié de la prise de décisions et
de la réflexion sur la gestion de la crise. Prédomine alors une action
discordante de I'Etat fédéral et des Etats fédérés : d'un coté, I'action
politique locale émerge comme un contrepoids salutaire aux
défaillances du pouvoir central ; de l'autre, se propagent des
dissonances entre les différents niveaux de I'Etat, multipliant les
risques de réponses a double vitesse et, partant, d'inégalités entre les
territoires. Plus encore, les municipalités font office de véritables
laboratoires dans la construction de réponses innovantes et
localement adaptées a la gestion de la crise sanitaire, ces initiatives
accentuant, aussi, les particularismes territoriaux.

En France, c'est au contraire le cadre étatique qui est apparu, dans un

3

premier temps, comme le mieux 2 méme de gérer la crise 36, ce dont

témoigne surtout 'accaparement d’'un pouvoir de police
administrative spéciale par le Premier ministre 3. Si cet

£38

interventionnisme (re)centré autour de I'Etat °° ne doit pas etonner

outre mesure 39, il a eu pour conséquence de reléguer les maires et
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leurs pouvoirs de police administrative générale en matiere de
salubrité publique au second plan de I'action publique 40, alors méme
qu'on aurait pu s'attendre a les retrouver en « premiere ligne ». Ce

« paradoxe communal » 4! fut pourtant conforté a de nombreuses
reprises sur le plan contentieux, le juge administratif se bornant a
appliquer rigoureusement le principe d’exclusivité de la police
administrative spéciale. Il s'agissait, sans doute, de donner la priorité
a une réponse homogene, de faire prévaloir « le souci de cohérence

nécessaire a leffectivité de la mesure prise » 2.

Bien que la neutralisation des initiatives locales ait été largement
tempérée par un mouvement a rebours ayant pour objectif de
revaloriser le role des collectivités dans la crise sanitaire - et plus

43— elle donne aussi aux élus locaux

particulierement du maire
l'occasion de revendiquer un renforcement de leurs compétences. Le
constat de ce dialogue insuffisant invite en effet a se pencher sur
I'organisation de I'Etat territorial, afin de chercher a « renforcer la
solidarité territoriale et les coopérations » entre les échelons
territoriaux et en leur sein. Pour parvenir a une meilleure articulation
des compétences en matiere de santé, plusieurs pistes peuvent

étre suivies.

D’abord, les conventions territoriales d’exercice concerté des
competences, au potentiel sous-exploite, pourraient constituer un
nouvel outil de dialogue entre les collectivités, potentiellement utile
sur un plan sanitaire. Créées par la loi MAPTAM du 27 janvier 2014 44,
elles ont pour objet de mettre en ceuvre une action commune dans le
cadre d'un exercice concerté de compétence entre les collectivités,
leurs groupements ou leurs établissements publics 45, Le faible
enthousiasme qu’a suscité cet outil aupres des collectivités a été
souligné par un rapport de I'Inspection générale de I'administration
en 2017, qui révelait aussi la logique « opportuniste » prévalant dans la
conclusion de tels accords, essentiellement guidés par la volonte de

« lever les contraintes sur les cofinancements » %6, La portée pratique
de ces conventions mérite donc d’étre observée au regard actualise
de la recherche d'une meilleure coopération, notamment en ce
quelles offrent des potentialités de dépassement de la spécialisation
des compétences 4’| susceptible de concerner le domaine de la santé.
Ensuite, poussant plus loin cette logique, un nouveau
rebondissement au sujet de la clause géneérale de compétence
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pourrait étre attendu. Sa suppression pour les départements et

les régions 48 lesquels, en 'état actuel du droit, ne peuvent intervenir
en dehors de leur champ de spécialité, y compris dans « les domaines
pour lesquels aucune autre personne publique ne dispose d’'une
compétence attribuée par la loi »4°, s’analyse aussi sous 'angle des
limites a la coopération entre les collectivités et celui de la carence
de I'Etat. Sans aller jusque-1a, Francois Barouin, président de
I'’Association des maires de France, invite a réfléchir a de nouvelles
répartitions des compétences entre les structures déconcentrées et
décentralisées, plaidant notamment en faveur d'un transfert des
pouvoirs en matiere sanitaire des agences régionales de santé vers
les départements °0. Partant des atermoiements ayant obscurci
l'efficacité de la gestion politique et 'encadrement juridique de la
crise sanitaire, des appels favorables a une relocalisation de la mise
en ceuvre et de la gestion des politiques publiques se font entendre °!.
Face a de telles attentes, le projet de loi « 3DS » (déconcentration,
décentralisation, différenciation et simplification) annoncé comme un
nouvel acte de décentralisation a ainsi de quoi nourrir

52, notamment dans le sens d'une meilleure

quelques espoirs
coordination institutionnelle ®3. On le voit, la question de l'adéquation
de I'échelle territoriale dans la gestion de la crise sanitaire se

prolonge par une remise en cause, plus générale, de l'articulation des

compétences entre I'Etat et les collectivités en matiére de santé.

Cette influence de la gestion de la pandémie sur le fonctionnement et
le rapport des institutions se retrouve au Brésil, au point qu'elle
pourrait aussi étre appréhendée par des études sociologiques ou
politiques sur la fabrique du droit. En effet, la tendance a une
interprétation constitutionnelle centralisée au sein de la

fédération brésilienne °4, aboutissant a privilégier les compétences
législatives de I'union fédérale en cas de conflits entre les

entités fédérées >, s'est inversée en situation de pandémie ; tres
probablement, I'explication (non juridique) d'une telle mutation réside
dans la volonteé des pouvoirs judiciaires et législatifs de simposer en
réaction, face a un président de la République imprudent et dépourvu
de toute considération humanitaire. Au-dela de ses ressorts
politiques et sociologiques, cette affirmation des compétences
décentralisées pour affronter la pandémie résulte clairement des
décisions du STF 6,
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Peu de temps apres l'entrée en vigueur de la loi nationale créant un
régime de police administrative réduisant les libertés pour protéger
la santé > a été introduite une action directe en inconstitutionnalité,
dans laquelle l'avocat général de I'union soutenait I'incompétence des
Etats et des municipalités pour adopter ces mesures restrictives. Par
un jugement non définitif °8, le STF a validé I'option décentralisatrice
du législateur, affirmant la compétence législative concurrente des
entités fédérées en matiere de protection de la santé. Cette
compétence commune n'exclut pas, néanmoins, que le président de la
République définisse par décret les services publics et les activités
essentielles qui doivent continuer a fonctionner, bien que des
mesures plus restrictives puissent toujours étre prises par les
autorités locales, en vertu du principe d’autonomie.

Dans une autre affaire jugée le 8 avril 2020, et qui devait constituer
'un des leading cases de la jurisprudence sur la pandémie, le Tribunal
a affirmé que :

« le pouvoir exécutif fédéral n'est pas compétent pour écarter,
unilatéralement, les décisions prises par les gouvernements des
Etats, du district ou des municipalités lesquels, dans 'exercice de
leurs compétences constitutionnelles, ont adopté ou vont adopter,
sur leurs territoires respectifs, dimportantes mesures restrictives
comme l'obligation d’'isolement ou de distanciation sociale, la
quarantaine, la suspension des activités d'enseignement, les
restrictions dans le commerce, les activités culturelles ou encore la
circulation des personnes, entre autres mécanismes reconnus

comme efficaces pour réduire le nombre d’infections et de décés » °9.

Cette tendance a été réaffirmée au sein de plusieurs jugements, mais
celui rendu le 6 mai 2020 mérite singulierement d'étre cité, au moins
pour son résumeé officiel, car il commence par une déclaration qui
synthétise bien I'esprit du STF lorsqu’il s'est emparé de ce sujet,
n’hésitant pas a intégrer des considérations politiques a coté des
arguments juridiques.

« 1. Dans ces moments de crise aggravée, le renforcement de I'union
comme l'¢largissement de la coopération entre les trois pouvoirs, au
sein de toutes les entités fédérées, constituent des instruments
essentiels et indispensables dont tous les dirigeants en charge de
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l'intérét public doivent se saisir avec un absolu respect des
meécanismes constitutionnels de I'équilibre constitutionnel et du
maintien de 'harmonie et de I'indépendance entre les pouvoirs,
lesquels doivent étre chaque fois plus valorisés, en évitant tout
individualisme préjudiciable a la conduite des politiques publiques
essentielles a la lutte contre la pandémie de covid-19.

2. La gravité de I'urgence causée par la pandémie de coronavirus
(covid-19) exige des autorités brésiliennes, a tous les niveaux de
gouvernement la mise en ceuvre concrete de la protection de la sante
publique, avec I'adoption de toutes les mesures possibles et

techniquement durables pour soutenir et maintenir les activités du

Systéme unique de santé » 60,

En effet, le président de la République n'a cessé de chercher, tout au
long de la pandémie, a limiter le pouvoir des gouverneurs et des
maires dans la restriction de la circulation des personnes et du
fonctionnement des activités économiques. Apres plus dun an
d'opposition, le président de la République est méme allé jusqu’a
introduire, en mars 2021, une action directe en inconstitutionnalité
contre les trois décrets étatiques qui instauraient un couvre-feu.
Loriginalité de cette affaire réside dans le refus de 'avocat général de

61 conduisant le président de la

I'union de porter le recours
République a le déposer personnellement (et a demander la
révocation de l'avocat général). C'était la premiere fois quun
président de la République formait un recours devant le STF, lequel
estima sans ambages que le « chef de I'exécutif personnifie I'union,
tandis que l'avocat général se voit attribuer la représentation
judiciaire et la capacité d’ester en justice. Une erreur si grossiere fait
obstacle a toute régularisation procédurale » 52, Et le Tribunal
d’ajouter, dans une perspective évidemment politique, que « par ces
temps actuels de démocratie, toute vision totalitaire est impropre. Il
incombe au président de la République de diriger le pays et de

coordonner les efforts visant au bien-étre des Brésiliens » 62,

[llustrant, une nouvelle fois, 'ouverture de la jurisprudence vers
I'autonomie des entités fédérées, le STF a également autorisé un Ftat
(lautorisation valant alors pour tout autre Etat ou municipalité) a

« importer et distribuer des vaccins enregistrés par au moins une des
autorités sanitaires étrangeres et faisant 'objet d'une distribution
commerciale libre dans ces pays »%4. Pour adopter une telle solution,
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il s'est appuyé, d’'une part, sur les compétences communes dont
disposent les entités fédérées pour adopter des politiques publiques
en matiere de protection de la santeé et, d'autre part, sur le retard du
Gouvernement pour prendre en charge le systeme de vaccination.

Néanmoins, cette interprétation en faveur de 'autonomie des entités
fédérées ne signifie évidemment pas que nimporte quelle décision
protectrice de la santé sera validée par le STF. Il y a plusieurs affaires
dans lesquelles des mesures restrictives ont été considérées comme
excessives, en raison d'un défaut de fondement adéquat ou d'une
violation de la norme constitutionnelle. Au sujet, par exemple, d'un
décret municipal qui interdisait a une usine industrielle de
production alimentaire de fonctionner, le STF a considére que « le
décret manquait de fondement technique, ce que la simple existence
de la pandémie qui ravage le monde ne peut venir a elle

seule justifier » 65,

D'autres exemples pourraient étre cités, tels que ceux de maires de
municipalités qui ont eu I'intention de restreindre I'acces a leurs villes
aux seuls résidents. Dans ces situations, les tribunaux régionaux,
rejoints ensuite par le STF %6, se sont fermement opposés a ces
prohibitions de circulation selon un critere de résidence - dans la
mesure ot la Constitution de la République interdit aux Etats ou aux
municipalités de créer des distinctions entre Brésiliens ou une
préférence au sein d’eux (CR, art. 19, III), ou méme d’adopter des
impots qui aboutiraient a freiner la circulation des personnes entre
les territoires (CR, art. 150, V) - sans preéjudice de la possibilité laissée
aux municipalités de déployer des barrages de police a I'entrée de
certaines zones pour, notamment, effectuer des controles de
température. Une telle limitation de la circulation vise a endiguer
GALLET Laurent2023-09-07T10:38:00GLles symptomes du covid, sa
portée dissuasive contribuant a contenir les flux touristiques.

La pandémie a ainsi donné lieu a une certaine inclinaison
jurisprudentielle, allant dans le sens d'un accroissement de la
décentralisation et, plus généralement, d'une transformation des
rapports entre I'Etat et les autres échelons territoriaux. Et la
comparaison entre les contextes francais et brésilien révele que cette
altération est alimentée par les décisions de justice ; or, par un effet
ricochet, celle-ci se percoit également dans l'office du juge,
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interrogeant la place de ce dernier dans le jeu institutionnel en
situation de crise sanitaire.

2. L'office du juge bousculé

Un grand nombre de normes - plus ou moins dérogatoires - a été
adopté pour traduire ou appliquer des choix politiques relatifs a la
gestion de la crise sanitaire. A parallelement émergé devant les
juridictions francaises et brésiliennes un contentieux de la crise
sanitaire. Entre un role réactif ou plus actif, les juges ont
généralement penché en faveur d'une large marge d’appreéciation
laissée a 'administration (2.1). Cet office, plutot en retrait, s'explique
en partie par I'importante prise en compte des données scientifiques
dans le controle juridictionnel (2.2).

2.1. Le controle juridictionnel face a la
marge d’appréciation administrative

L'épidémie de covid-19 a entrainé des ajustements dans la pratique du
contentieux administratif franc¢ais. D'une part, la loi du 23 mars 2020
déclarant 'état d'urgence sanitaire a mis en place des regles
dérogatoires censées adapter la procédure contentieuse

au contexte %7 et garantir le bon fonctionnement du service public de
la justice 68 Drautre part, la crise a donné lieu, en France comme au
Brésil, a une inflation contentieuse, dessinant une tendance identique
vers le rejet quasi systématique des recours intentés contre les
décisions administratives prises pour lutter contre la pandémie %9 -
peu importe que ces recours dénoncent leur bien-fondé, leur
insuffisance, voire leur absence (mettant en cause la carence de

'action publique).

Une impression quasi unanime émerge alors dans le sens d'un « front
commun », qui aurait rassemblé I'ensemble des pouvoirs derriere une
cause fédératrice. Cette apparente déférence ne s’est toutefois pas
manifestée de la méme maniéere. Au Brésil, 'absence de censure
juridictionnelle se justifiait sans détour par la nécessaire marge
d’appréciation dont devait disposer 'administration pour gerer la
crise, argument confinant a 'opportunité politico-administrative. En
France, elle pourrait sans doute trouver une explication similaire,
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bien que plus insidieuse. Cette marge d’appréciation apparaissant en
creux des décisions rendues par le juge administratif, elle s'illustre
notamment par une certaine vigilance portée a une application
uniforme des mesures prises par le Gouvernement, conduisant le juge
a sanctionner les initiatives locales qui s'en détournaient : que ce soit
par des mesures plus coercitives ’? ou plus libérales ’!. Elle s'incarne
encore dans les différents refus du juge administratif de sanctionner
d’éventuelles carences sur le terrain du référé-liberté 2 ; autrement
dit, les juridictions excluent le prononcé d'obligations d’agir — pour
généraliser le port du masque, accroitre les tests, ou racheter des
entreprises en difficulté par exemple 3. Quelques décisions font
toutefois figure d’exception, comme celle du tribunal administratif de
Guadeloupe, enjoignant au centre hospitalier universitaire et a
l'agence régionale de santé de commander des doses
d’hydroxychloroquine et d’azithromycine et des tests de

dépistage covid ™ - mais sévérement contredite en cassation 7>

-, ou
celle du Conseil d’Etat enjoignant finalement la fourniture de
masques de protection aux détenus a I'occasion de leurs contacts

avec l'extérieur ®.

Cette marge de manceuvre laissée a 'administration pour gérer la
crise s'est donc traduite par une certaine « tolérance
juridictionnelle » dans I'appréciation de la décision nationale.

A défaut d’'incarner un « contre-pouvoir » virulent, le juge
administratif n'a pas non plus péché par atonie, en ce qu’il - en
particulier le Conseil d'Etat - s'est attribué un nouveau rdle : celui de
participer a une application harmonieuse des mesures prises dans le
contexte sanitaire dans le pays, s'érigeant en gardien de la cohérence
de l'action administrative. D'une part, le Conseil d’Etat affichait la
volonté d’assurer - plus encore qu’a I'habitude - 'harmonie de la
jurisprudence administrative sur le territoire /. La premiére
ordonnance rendue en formation collégiale le 22 mars 2020 avait bien
pour objectif de « fix[er] le cadre général » 8 d'une politique
jurisprudentielle coordonnée. Intervenant au stade de la cassation, le
Conseil d’Etat a validé les dispositifs instaurant le port du masque
obligatoire sur la voie publique, alors que les tribunaux administratifs
de Strasbourg et Lyon avaient entendu limiter la portée

de l'obligation 7 Cette solution, comme celle rejetant le recours
dirigé contre la fermeture des salles de sport 3, entend bien
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représenter une position de principe, exportable aupres des
juridictions inférieures. D’'autre part, la simplicité et la lisibilité sont
devenues des conditions ceuvrant a I'efficacité d'une mesure de police
administrative et, partant, a 'examen de sa proportionnalité. Par
exemple, 'exécution de l'arrété du maire de Colmar autorisant
I'ensemble des commerces non alimentaires de vente en détail de sa
commune a rouvrir a été suspendue par le tribunal administratif de
Strasbourg, car cette mesure était « susceptible de compromettre la
coherence, l'efficacité et la lisibilité de celles prises dans ce but par
les autorités compétentes de I'Etat » 81, Ce complément inédit au
triptyque traditionnel rythmant le contrdle des mesures de police 32
permet une application monochrome de la décision nationale sur
I'ensemble du territoire.

Enfin, le pouvoir d’'injonction dont dispose le juge administratif dans
le cadre du référé-liberté 83 devait se manifester sous des formes
constructives : demandes de précisions, de clarifications ou de
réexamens notamment. Il en est allé ainsi au sujet de la position du
Gouvernement sur les marchés couverts 84, Peut-étre plus encore
quen exces de pouvoir, le pouvoir d'injonction du juge des référés se
révele ici dans le prononcé de « directives didactiques

et pragmatiques » 85 laissant apparaitre toute sa vocation préventive.
Certes, l'utilisation du pouvoir d’injonction s'est bien traduite par
l'adoption de véritables mesures de sauvegarde 36, mais elle s'est aussi
manifestée par le prononcé de préconisations, révélant moins une
transfiguration du juge des référés que la malléabilité de son office
selon les circonstances - de I'espéce et au-dela.

Le constat d'une certaine « tolérance juridictionnelle » en faveur
d’'une marge de manceuvre laissée a 'administration pour gérer la
crise se dessine également au Bresil.

Au moment de l'entrée en vigueur de la Constitution de 1988, le
pouvoir judiciaire brésilien a commencé a jouer un role dans un
phénomene de politisation progressive au sein d'un scénario de

« constitutionnalisation du droit », dans lequel tous les juges se
voient attribuer la compétence pour interroger la constitutionnalité
des lois, appliquant souvent a des cas concrets des principes
directement issus de la Constitution - Constitution qui devient

« extrémement omniprésente, envahissante et débordante » .
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Néanmoins, le pouvoir judiciaire, notamment le STF a délibérément
affiché tout au long de la pandémie de covid-19 une posture de
retenue dans la révision des décisions techniques

de l'administration 33, C’est une précision d'importance dés lors que la
tolérance juridictionnelle en faveur de la décision administrative
s’explique moins par une volonté in abstracto d'octroyer une marge
politique dans les choix de 'administration que par une appréciation
in concreto des fondements technico-scientifiques de la décision.

Pourtant, en observant 'argumentation rhétorique des décisions
juridictionnelles, 'on remarque que sont ravivées certaines idées
relatives a la libre marge d’appréciation politique de I'administration,
lesquelles semblaient empreintes de désuétude depuis quelques
années. En témoigne, par exemple, une recherche de jurisprudence
sur le site Internet du STF relative aux matieres liées au covid prenant
comme critere de recherche l'expression littérale selon laquelle « il
n'appartient pas au pouvoir judiciaire de se substituer au jugement en
opportunité » 89 de 'administration qui aboutit a 25 résultats. Etil y
en avait bien d’autres si 'on ajoutait toutes les variations de cette
meéme idée.

Lexpression d'un discours favorable a la marge d’appréciation
administrative se vérifie encore a la lecture de certaines décisions du
STF. 1l considére, par exemple que « le pouvoir judiciaire, dans son
unité, et le Tribunal supréme fédéral, en particulier, doit agir avec
une extréme prudence compte des graves proportions prises par la
pandémie de covid-19 » 90, précisant également qu'« il revient a la
Cour supréme de traiter la question soumise a examen avec une juste
précaution, en cherchant a préserver autant que possible le texte
normatif attaqué » 91, Dans le méme sens, il remarque qu’

« il n'appartient pas au Tribunal supréme fédéral de se substituer aux
administrateurs publics des différentes entités fédérées dans
l'adoption de mesures qui relevent de leur compétence, ainsi qu'en
raison du fait qu'il ne dispose par des instruments adéquats pour
mesurer les divers défis que chacun d’eux affronte dans le combat
contre la covid-19 » 92,

Il est vrai qu'en considérant le pouvoir judiciaire dans son intégralite,
tenant compte des nombreuses juridictions qui le composent, I'on
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aurait certainement pu rencontrer des décisions de justice qui
auraient empiété sur le pouvoir de décision politique de
I'administration. Mais il s’agit surtout de mettre en évidence un
phénomeéne d’ensemble qui s'observe avec force dans la position
adoptée par les juridictions supérieures et par le STF, convergeant
vers une valorisation du role de 'administration publique dans la
gestion de la crise sanitaire. D'autant qu'une telle valorisation porte
en elle une importante nouveauté dans la maniere de concevoir le
controle juridictionnel de légalité : I'intégration du fondement
scientifique aux motifs et a la motivation de 'acte administratif.

2.2. L'influence des données scienti-
fiques sur le controle juridictionnel

La prise en compte des données scientifiques a abouti au Brésil a une
évolution du référentiel de 1égalité, intégrant la conformité a ces
données comme condition de la validité de 'acte administratif. Le
poids de la science ne s'est pas fait sentir de la méme maniere devant
le juge administratif frangais. Néanmoins, le contentieux relatif a I'état
d'urgence sanitaire repose sur des arguments scientifiques invoqués
par le requérant, que le juge ne peut ignorer. Cette emprise
scientifique sur le proces emporte plusieurs consequences diffuses,
annoncant certaines transformations du contentieux résultant du

controle juridictionnel de I'administration 93,

En premier lieu, elle integre le vaste champ des contentieux
technico-scientifiques, dans lesquels la compétence du juge recule au
profit de celle des spécialistes - ceux qui détiennent la science.
L'examen des mesures prises pour lutter contre la pandémie devait
mettre en exergue des situations dans lesquelles les experts
scientifiques deviennent indispensables a la prise de décision
juridictionnelle, interrogeant subséquemment - mais classiquement -
la [égitimité du juge face a I'expert intervenant « au nom de
I'objectivité » 94, Alors qu'au Brésil, la science revét un réle
déterminant dans la légalité de l'acte administratif adopté dans le
contexte pandémique %, elle constitue en France un élément de
preuve au cours de l'instruction %6, de nature a éclairer le
raisonnement du juge dans sa prise de décision.



Droit Public Comparé, 1| 2023

43

44

En second lieu, les premiers temps de la crise ont dévoilé une
connaissance scientifique insuffisante dont le juge administratif
francais prenait acte, soulevant par exemple le fait que « les études a
ce jour disponibles souffrent d’'insuffisances méthodologiques » ¥, ce
qui entachait nécessairement leur force probante %8, Cet argument a
été particulierement mobilisé lors de 'examen de recours tendant a
enjoindre au Gouvernement la production et la constitution de stocks
d’hydroxychloroquine, permettant ainsi au juge de ne pas se
prononcer sur lefficacité clinique du traitement %°. Contrairement au
Brésil, les données scientifiques n'ont pas été considérées comme
suffisantes pour constituer des recommandations susceptibles
d’intégrer le référentiel de légalité du juge administratif. Des lors, le
manque de légitimiteé scientifique des rapports, études ou autres
expertises est susceptible de rejaillir sur le juge, ce dernier se bornant
a constater ces ambiguités et recentrer le débat contentieux sur le
terrain de sa connaissance. La jurisprudence administrative des
premiers mois est alors davantage éclairée par la prise en compte des
incertitudes entourant les données scientifiques que par ces

données elles-mémes 190, Au sujet des rapports entre science et droit,
le juge francais semble donc faire sienne la posture de Tchekhov vis-
a-vis des liens quentretiennent pour lui science et littérature : « je
me suis toujours efforce, lorsque c’était possible, de prendre en
considération les données scientifiques ; lorsque c'était impossible, je
préférais ne pas écrire du tout » 1%, De la méme maniére, et bien qu'il
ne puisse s'abstenir de juger, le juge peut préférer ne pas écrire a
partir des données scientifiques.

Aussi I'évolution des connaissances scientifiques entraine-t-elle
parallelement I'évolution du contrdle juridictionnel. Cette synchronie
est particulierement visible dans les recours dirigés contre le port du
masque imposé par arrétés préfectoraux dans certaines villes en
septembre 2020. Le Conseil d'Etat se référe désormais a « des avis et
recommandations tant de I'Organisation mondiale de la santé que du
Haut Conseil de la santé publique ou du conseil scientifique covid-19,
appuyeés sur les études épidémiologiques récentes et la revue de la
littérature scientifique existante ». Dans ce sens, l'avis du 20 aofit
2020 du Haut Conseil de la santé publique (HCSP) adoptant

une « doctrine » 192 vient étoffer le référentiel de légalité, permettant
ainsi au juge administratif d’'exclure dans ces especes l'atteinte grave
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et manifestement illégale a une liberté fondamentale 13, De la méme
maniére, c'est au regard d'un avis du HCSP du 17 septembre 2020 104
et d'un avis du comité de scientifiques du 19 octobre 2020 qu'une
mesure de couvre-feu n'est pas manifestement injustifiée par la

situation sanitaire spécifique 10°.

Alors que l'introduction de I'argument scientifique au sein de la
juridiction administrative frangaise ne tient qu'au contexte, son
incorporation a la grille du controle de légalité au Brésil possede une
base législative explicite. Sa portée a cependant - et sans aucun
doute - éte exacerbée par I'environnement politique crée par le
president de la République et le « noyau idéologique » de son
Gouvernement, promouvant un discours antiscientifique, mélant des

106 et 3 1a croyance en un

¢léments tenant aux fondements religieux
mouvement des forces internationales réunies pour nuire
économiquement au pays. Dans ce contexte, plusieurs hommes et
femmes politiques de l'opposition au gouvernement ont adopté - le
plus souvent, il faut 'admettre, davantage par opportunité que par

franche conviction - une posture proscience.

S'agissant de la base légale, la loi n° 13.979 /20, dans son article 3§ 1,
dispose que

107

« les mesures prévues par cet article ' pourront seulement étre

prises sur la base de preuves scientifiques et d’analyses relatives aux
informations stratégiques en matiere de santeé ; elles devront étre

limitées dans le temps et dans I'espace au minimum indispensable a

la protection et a la préservation de la santé publique » 108,

Bien entendu, la loi elle-méme ne définit pas les criteres pour qu'une
« preuve » soit considérée comme « scientifique ». Il est cependant
implicitement entendu que les criteres qui devront étre suivis sont
ceux reconnus au sein des moyens de production de la connaissance
scientifique, admis comme tels par le pouvoir judiciaire.

Par conséquent, la jurisprudence du STF fournit plusieurs
illustrations dans lesquelles le parametre scientifique est convoqué
dans le controle de légalité ou de constitutionnalité, ainsi que des
situations dans lesquelles le Tribunal considere que certains
fondements (supposés technico-scientifiques) ne sont pas suffisants
(contredits, par exemple, par les arguments techniques d’autres
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109). De la méme maniére, l'idée

organes dans le domaine de la santé
selon laquelle « la gravité de la situation exige que des mesures
étatiques soient adoptées dans tous les champs d’actions, mais
toujours au travers d’'actions coordonnées et planifiées entre les
organes compétents, et fondées sur des informations et des données
scientifiques vérifiées » 110 apparait dans plusieurs jugements du STF

- la formulation variant parfois.

Il arrive méme que des références soient faites aux études
scientifiques internationales :

« Il n'appartient pas au pouvoir exécutif fédéral d'écarter,
unilatéralement, des décisions des gouvernements des Ftats, du
district ou des municipalités lesquels, dans I'exercice de leurs
compétences constitutionnelles, adoptent ou vont adopter au sein
de leurs territoires respectifs, dimportantes mesures restrictives
telles que l'obligation d’isolement ou de distanciation sociale, la
quarantaine, la suspension des activités d'enseignement, des
restrictions dans le commerce, les activités culturelles ou encore la
circulation des personnes, entre autres mécanismes reconnus
comme efficaces pour réduire le nombre d’'infections et de déces,
comme le démontrent la recommandation de 'OMS et plusieurs
études techniques et scientifiques, comme, par exemple, les études
réalisées par I'Tmperial College of London, a partir de modeles

mathématiques » 111,

Cette mobilisation de la science dans les prétoires ne se retrouve
donc pas avec la méme intensité selon les juges francais ou brésilien,
celui-ci intégrant pleinement la donnée technique dans son controle
de 1égalité de la décision administrative. Ils ont néanmoins en
commun d’assister a la prolifération d’arguments extrajuridiques,
qu’ils sont amenés a manier, au titre de preuve ou de base légale. Des
lors, si les domaines scientifiques et juridiques n'ont jamais éte
hermétiques, la science devenant parfois objet du droit, leurs
frontiéres se meuvent a nouveau pour faire de la premiére une source
alimentant le second. Dans cette insertion de la science dans le droit,
se niche aussi la quéte d'une « légitimité d’'impartialité » 12, visant a
pallier les insuffisances du politique et illustrant une tendance
commune a la France et au Brésil a mobiliser des relais scientifiques ;
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le recours a I'expert apparait bien comme une caution de la décision
publique (voire de la décision juridictionnelle au Brésil).

De la comparaison entre ces deux pays dans leur appréhension
juridique de la crise sanitaire, des enseignements plus transversaux
se dévoilent, et se cristallisent autour de la mise a I'épreuve de la
légitimité électorale, dans une ampleur certes différente. Face a un
Etat en proie a une gestion de crise tout entiére marquée par
lidéologie antiscientifique et complotiste promue par un président
élu, léchelle fédérée sest imposée. A I'inverse, en France, les premiers
temps de la crise sont marqués par une centralisation de la prise de
décision, qui s'explique certes par une conjoncture politique bien
¢loignée de celle du Brésil, mais aussi par une structure
institutionnelle radicalement différente. Pour autant, des questions
relativement similaires ont émergé autour de la nécessiteé de faire
évoluer le role des territoires, ravivant la nécessité de penser le
politique plus pres des citoyens. Enfin, les failles de la 1égitimité
démocratique au Brésil ont redonné a voir le juge dans sa fonction de
contre-pouvoir, avec une pleine conscience de son role, comme en
témoignent les argumentations de ses décisions. La réception de la
décision juridictionnelle par le public francais ne s'est pas faite de la
méme maniere, le faible nombre de censures dans les premiers mois
de la crise alimentant plutdt les soupcons de rapprochement entre le
Conseil d’Etat et le Gouvernement. De cette comparaison ressort
alors un mouvement de valorisation - en méme temps qu'est rendue
visible la nécessité de se tourner vers GALLET Laurent2023-09-
07T12:45:00GL- d’autres formes de légitimité dans les périodes de
crise, en particulier lorsque celle résultant de I'élection montre de
telles limites.

NOTES

1 L.-J. ConstanTiNESCO, Traité de droit comparé, LGDJ, 1974, t. 2, p. 122.

2 M.-L. Maruieu-1zorcHE, « Approches épistémologiques de la comparaison

des droits », in P. Legranp (dir.), Comparer les droits, résolument, PUF, 2009,

p. 123.

3 F. Menezes, Contratos administrativos, Sao Paulo, Quartier Latin, 2012,

p. 51. Cette hybridation est telle qu'elle conduit a qualifier le droit brésilien
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de « droit mixte » (A. WaLp, « Linfluence de la culture juridique francaise sur
le droit comparé et l'arbitrage au Brésil », in Liber Amicorum. Mélanges en
Chonneur de Camille Jauffret-Spinosi, Paris, Dalloz, 2013, p. 1049).

4 A. JuNQUEIRA DE Azavepo, « Linfluence du droit francgais sur le droit

brésilien », in A. Warp et C. Jaurrrer-SpiNost (dir.), Le droit brésilien, hier,
aujourd’hui et demain, Paris, Société de législation comparée, 2005, p. 203.
En témoigne la structure de I'Etat de droit au Brésil, qui s'affilie a la tradition
francaise, incarnée par les articles 4 et 5 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen de 1789, intégrant a son droit constitutionnel les
cadres de la légalité formelle (« Personne ne sera obligé de faire ou de ne
pas faire, sinon en vertu de la loi » ; « ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei » — art. 5, II,
Constitution de la république (CR) : 1a loi étant ici entendue comme l'acte
issu du processus législatif devant le Congres national ; art. 59 CR) et de la
légalité matérielle (« Tous sont égaux devant la loi, sans distinction de
quelque nature que ce soit, étant garantie aux Brésiliens et aux étrangers
résidant dans le pays l'inviolabilité du droit a la vie, a la liberté, a 'égalité, a
la sécurité » ; « Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pats a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a
propriedade, nos termos sequintes », art. 5 II caput CR).

5 V. A. WaLp, « Le droit comparé au Brésil, la vision de 2000 », in
C. Jaurrrer-SpiNost et A. WaLp (dir.), Le droit brésilien, hier, aujourd’hui
et demain, op. cit., p. 481

6 G. Caniver, « Préface », in C. Jaurrrer-SpiNost et A. WaLp (dir.), ibid., p. 13.

7 « A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdonomos, nos termos desta Constituicdo ».

8 « Le systeme francais, completement distinct du systeme anglo-saxon,
plus ou moins modifié, constitue le modele le plus simple, le plus
méthodique, le plus clair et le plus compréhensif, et celui qui pourrait le
plus facilement étre adopté par un pays qui a anéanti, d'un seul coup, toutes
ses anciennes institutions, pour se diriger vers I'érection d'instances
constitutionnelles ou représentatives. D’autant plus, lorsque ce pays
abandonne les caractéristiques d'un systeme absolu, et, ouvre, pour la
premiere fois les yeux a la lumiere de la liberté, il apparait mal, voire pas du
tout, préparé pour se gouverner entierement et par lui-méme »
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(Vicomte d’'Uruguay, Ensaio sobre o direto administrativo, Sao Paulo, 34€ éd.,
2002, texte originel de 1862, p. 502).

9 Chapitre II de la Constitution consacré au « Pouvoir Judiciaire ».

10 Il s’agit des tribunaux et des juges du travail (art. 111 et s. de la
Constitution fédérale), des tribunaux et des juges électoraux (art. 118 et s. de
la Constitution fédérale) et des tribunaux et des juges militaires (art. 122 de
la Constitution fédérale).

11 Parmi les principales références doctrinales au Brésil, il faut citer deux
collections d'ouvrages collectifs, réunissant plusieurs dizaines d’articles
portant sur divers thémes ayant trait a la pandémie : A. J. CarnEIRO DA CUNHA
FiLno, C. S. L. bE ArRruDA, R. HamzE Issa et R. WaLLeacH ScHwinD (org.), Direito em
tempos de crise : covid-19, 5 vol., Sao Paulo, Quartier Latin, 2020 ; A. paL
Pozzo et M. Cammarosano (org.), As implicacoes da COVID-19 no

direito administrativo, Sao Paulo, RT, 2020.

12 Sur ce theme, voir l'article pionnier de M. Gongarves Ferreira FiLHO, « Poder
Judiciario na Constituicao de 1988 : judicializagao da politica e politizacao da
justica », Revista de Direito Administrativo n° 198 (1994), figurant
postérieurement dans Aspectos do direito constitucional contemporaneo, Sao
Paulo, Saraiva, 2003, p. 189.

13 Le fait de renforcer le role du pouvoir judiciaire comme gardien de la
Constitution, spécialement comme gardien des droits fondamentaux n'est
certainement pas dénué de tout enjeu politique dans un moment de
redémocratisation du pays, apres une période autoritaire conduite par des
forces politiques rattachées au pouvoir executif, avec la tolérance

du législatif.

14 Ce qui, pour autant, constitue un phénomene verifié et critiqué au Brésil.
V. E. pa Siva Ramos, Ativismo judicial : pardmetros dogmaticos, 2€ éd., Sao
Paulo, Saraiva, 2018.

15 F. MEnezes, « O Brasil necessita ressuscitar a jurisdicao administrativa ?
Debate a luz da historia do direito administrativo brasileiro », in T. MARRARA
et J. Acupo GonzaLez (org.), Controles da administragdo e judicializagao de
politicas publicas, Sao Paulo, Almedina, 2016.

16 P. RosanvaLLon, La légitimité démocratique. Impartialité,
réflexivité, proximité, Paris, Editions du Seuil, coll. Les livres du Nouveau
monde, 2008.

17 Ibid.
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18 B. STirN, « Le référé et le virus », RFDA, 2020, p. 634 ; P. DEvorve, « Sur
deux ordonnances de référé-liberté (22 mars 2020-18 mai 2020) », RFDA,
2020, p. 641 ; L. ErstEN, « Loffice du juge du référé-liberté dans 'urgence du
covid-19 », JCP A, n° 14, 2020, act. 201 ; J.-M. PonTIER, « Le contentieux lié a la
covid-19 devant le juge administratif », RDSS, 2020, p. 866.

19 Lattestation pouvant notamment étre vue comme « un €élément tres utile
de responsabilisation de 'administré » (P. Bourpon, « L'administré au coeur
de la stratégie de lutte contre le covid-19 », AJDA, 2020, p. 969).

20 R. Freca, « Les dimensions de la confiance », Esprit, 2020, n° 10, p. 49.

21 V. sur ce point, L. CLuzeL-METaver, « La datasurveillance de la Covid-19 »,
RDSS, 2020, p. 918.

22 J. Gouraurr et S. Lecornu, « Continuité des services publics locaux dans le
cadre de I'é¢tat d'urgence sanitaire », Recommandations a lattention des
maires, des présidents de conseils départementaux, des présidents de conseils
régionaux et des présidents d'établissements publics et de

coopération intercommunale, 21 mars 2020. Pour les recommandations
relatives a la mise en place du télétravail lors du reconfinement, v. le lien
https: //www.fonction-publique.gouv.fr/files /files /covid-
19/kit_teletravail _et_travailenpresentiel.pdf ; v. aussi les recommandations
pour le déroulement des concours et examens de la fonction publique
pendant la crise sanitaire née de 'épidémie covid-19 (30 oct.

2020, 2REDIV/2020).

23 F. Ost et M. Van b KercHoOVE, « Pluralisme temporel et changement. Les
jeux du droit », in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a F. Rigaud,
Bruylant, 1993, p. 394.

24 P. DEUMIER, « La réception du droit souple par l'ordre juridique », in
Association Henri Capitant, Le droit souple, Dalloz, 2009, p. 135 ; B. LAVERGNE
Recherche sur la soft law en droit public francais, Presses de l'université
Toulouse 1 Capitole, Collection des theses de I'lFR, 2013, p. 498.

25 D’autant plus problématique quelle devient un critere de légalite de la
mesure de police (v. infra).

26 CE, ord., 30 avril 2020, Fédération francaise des usagers de la bicyclette,
n° 440179, Leb. T. p. 736, 909, 917 ; note. A. Corre-Basset, DA, 2020, n° 11,
comm. 46 ; note M. Corrtereau, AJIDA, 2020, n° 42, p. 2438.

27 CE, Ass., 21 mars 2016, Sté Fairvesta International GmbH et a., n® 368082,
Leb., p. 77 ; GAJA, 21€ éd., 2017, n°® 117, p. 935 ; concl. S. voN CoEsTER, RFDA,
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2016, n° 3, p. 497-505 ; chron. L. DutHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET,

AJDA 2016, p. 717 ; comm. S. voN CoEsTER et V. Daumas, Dr. adm., 2016, n° 4,

p. 29 ; comm. F. MEeLLERAY, RFDA, 2016, n° 4, p. 679 ; comm. A. Stg, Dr. adm.,
2016, n° 5, p. 49 ; comm. Th. Perroup, JCP G, 2016, n° 22, p. 1073-1076 ; note
N. MatHEY et note P. PaiLLer, RDBF, 2016, n° 3, p. 48 et p. 76 ; comm. P. Ipoux,
Revue Lamy de la concurrence, 2016, n° 50, p. 23 ; comm. A. Tas1, Gaz. Pal.
2016, n° 18, p. 20 ; note B. SriLLEr, Gaz. Pal., 2016, n° 22, p. 27.

28 Lon retrouve alors le critere de justiciabilité relatif a la prise en compte
des « effets » de la décision (A. Corre-Basset, note sous CE, ord.,
30 avril 2020, Fédération francaise des usagers de la bicyclette, prec.).

29 CE, ord., 30 avril 2020, Fédération francaise des usagers de
la bicyclette, préc.

30 Promulguée par le président de la République, malgré son déni de la
gravité de la maladie.

31 Pour une critique de 'absence d’adoption, au Brésil, des mesures
constitutionnellement prévues pour les situations d’'urgence, v.
R. StiereLMaNN LeaL, « Emergéncia, Constituicao e pandemia : o caso da PEC

do or¢camento de guerra », disponible sur www.jota.info /opiniao-e-
analise /artigos /emergencia-constituicao-e-pandemia-o-caso-da-pec-do-

orcamento-de-guerra-09042020. Aussi sur ce theme, I. W. SartLET,

« Pandemia, direitos fundamentais e democracia : algumas aproximacoes »,
in A. J. CarNEIRO DA CUNHA FiLHo, C. S. L. DE ArRrUDA, R. HamzE Issa et R. WaLLBACH
ScHwIND (org.), Direito em tempos de crise : covid-19, vol. I, Sao Paulo,
Quartier Latin, 2020, p. 201.

32 V. not. M. FicUEREDO, « A Pandemia e as Restri¢oes Juridicas a Liberdade
- Uma Visao Preliminar », in A. pAL Pozzo et M. CAMMAROSANO (Org.), AS
implicacoes da COVID-19 no direito administrativo, Sao Paulo, RT, 2020,

p. 113 ; e H. Morta Pinto, « As liberdades no contexto da emergéncia em
satde publica da Covid-19 », in A. J. CarnERO DA CUNHA FiLHO, C. S. L. DE ARRUDA,
R. Hawmze Issa et R. WaLLsacH ScHwIND (org.), Direito em tempos de crise : covid-
19, op. cit., p. 261.

33 V. par ex. le décret de I'Etat de Sdo Paulo n° 65.563,/21. Néanmoins,
'application des amendes pour non-respect des mesures contenues dans le
décret dépend de 'ajout d'une disposition spécifique de ces décrets pour
chaque municipalité. Car la compétence des municipalités pour adopter des
amendes englobe les établissements commerciaux qui ne respecteraient
pas les regles ou les conducteurs qui circulent en voiture durant le couvre-
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feu, mais ne s'étend pas aux individus qui se déplacent dans les rues. I n'y a
d’ailleurs pas eu, non plus, d'adoption de nouvelles hypotheses d’infraction
pénale spécifiques pour la violation des limitations de circulation en raison
de la pandémie ; les arrestations étaient ainsi fondées sur les dispositions
générales du Code pénal (Risque pour la vie ou la santé d’'autruiart. 132 :
Exposer la vie ou la santé d’autrui a un risque direct et imminent ;
Epidémie,art. 267 : Causer une épidémie par la propagation de germes
pathogenes ; Violation d’'une mesure sanitaire préventive,art. 268 :
Enfreindre la politique des pouvoirs publics destinée a empécher
lintroduction ou la propagation d'une maladie contagieuse).

34 Qui cumule le role de tribunal constitutionnel avec une instance unique
pour le controle abstrait et principal de constitutionnalité des lois et des
actes réglementaires a celui de voie de recours pour les affaires jugées dans
des instances inférieures, et soulevant la constitutionnalité comme
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35 Quelques remarques méthodologiques s'agissant de la jurisprudence
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les plus emblématiques, aux cotés de quelques affaires d’espece. Une
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9/).

36 V. sur ce point B. Faure, « Théorie et pratique des compétences des

collectivités territoriales face a la crise sanitaire », AJDA, 2020, n° 30,

p. 1727 ; O. RenaubiE, « Les collectivités territoriales a 'épreuve de la crise du
Coronavirus », RDSS, 2020, n° 5 ; P. ViLLENEUVE, « Le retour de I'Ftat,
d'urgence », JCP A, 2020, n° 18-19, 2140.
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relatif a I'Etat d'urgence sanitaire. V. sur ce point, J. PeriT, « Létat d'urgence
sanitaire », AJDA, 2020, n° 15, p. 833.

38 Sans que ces objectifs soient satisfaits (D. Roman, « “Liberté, égalite,
fraternité” : la devise républicaine a I'épreuve du covid-19 », RDSS, 2020,
n° 5, p. 926).


http://portal.stf.jus.br/covid19/

Droit Public Comparé, 1| 2023

39 T. MuLier, « Ni retour, ni revanche : Ce que le Covid-19 nous dit de
I'Etat », AOC, 1°7 juill. 2020, en ligne.
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45 Art. L. 1111-9-1 CGCT.
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A. Treproz-Bruant, AJDA, 2017, n° 44, p. 2534.

50 Position exprimée notamment lors de 'audition des présidents des trois
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constitutionnellement par 'union. Cette tradition jurisprudentielle du STF
repose sur la nécessité pour les Etats et les municipalités de reproduire le
modele institutionnel adopté par 'union fédérale, au niveau de la séparation
des pouvoirs par exemple (les gouverneurs d’Etats et les maires des
municipalités disposant d’attributions identiques a celles du président de la
République) ou de la procédure législative. Cest ce que le STF appelle le
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« principe de symétrie » (https: /jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base

=acordaos&pesquisa inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicai
s=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=princ%C3%ADpi
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nuancé au regard de la nouvelle tendance jurisprudentielle appréhendant la

gestion de la pandémie.

56 V. R. PivenTta OLvERA et D. A. Musertt Grorrl, « Interesse Publico e Desafios
de Tutela da Saude Publica: regime juridico-administrativo e competéncia
dos entes federados no enfrentamento da pandemia da COVID-19 », in A. paAL
Pozzo, M. Cammarosano (org.), As implicagoes da COVID-19 no

direito administrativo, Sao Paulo, RT, 2020, p. 83 ; F. Menezes, « Principio da
legalidade e agoes administrativas no ambito est:adual durante a pandemia
da COVID-19 », in A. paL Pozzo, M. CammarosaNo (org.), As implicacoes da
COVID-19 no direito administrativo, op. cit., p. 43.

57 Loi préc. n°13.979, du 6 février 2020.

58 ADI-MC n° 6.341, Rel. Min. Marco Aurélio, pléniere, jugement du 15 avril
2020. Le jugement non définitif s'apparente a la procédure du référé que
connait le contentieux francais.

59 « Ndo compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as
decisoes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de
suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no ambito
de seus respectivos territorios, importantes medidas restritivas como a
imposicao de distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de
atividades de ensino, restricoes de comércio, atividades culturais e a
circulacdo de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes
para a reducgdo do numero de infectados e de dbitos » (ADPF n° 672, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, décision monocratique, jugement du 8 avril 2020).

60 « 1. Em momentos de acentuada crise, o fortalecimento da unidao e a
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personalismos prejudiciais a condugdo das politicas publicas essenciais ao
combate da pandemia de COVID-19. 2.A gravidade da emergeéncia causada
pela pandemia do coronavirus (COVID-19) exige das autoridades brasileiras,
em todos os niveis de governo, a efetivagdo concreta da protecdo a saude
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publica, com a adocgao de todas as medidas possiveis e tecnicamente
sustentdveis para o apoio e manutencgdo das atividades do Sistema Unico
de Satude » (ADI-MC n° 6.343, Rel. Min. Alexandre de Moraes, pléniere,
jugement du 6 mai 2020).
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actions judiciaires au nom du président de la République.
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Geral a representacdo judicial, a pratica de atos em juizo. Considerado o erro
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visdo totalitaria. Ao presidente da Republica cabe a lideranga maior, a
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Rel. Min. Marco Aurélio, décision monocratique, jugement du 23 mars 2021).

64 « Importar e distribuir vacinas registradas por pelo menos uma das
autoridades sanitarias estrangeiras e liberadas para distribuicdo comercial
nos respectivos paises » (ACO-MC ref n° 3.451, Rel. Min.

Ricardo Lewandowski, pléniere, jugement du 24 février 2021).

65 « Referido decreto carece de fundamentacdo técnica, nao podendo a
simples existéncia da pandemia que ora assola o mundo, servir de
justificativa, para tanto » (SS n° 5.362, Min. Dias Toffoli (président), jugement
du 7 mars 2020).

66 Rcl n°® 39.791, Min. Dias Toffoli (président), jugement du 30 mars 2020.

67 Sur ce point, v. L. VaTna, « Le juge administratif et la crise de la covid-19.
Entre protection de la santé et respect des libertés : le juge administratif a
I'épreuve de la covid-19 », Revdh, 25 oct. 2020, en ligne ; M. Brotin et

J.-A. Cano, « Loi d'urgence covid-19 : adaptation des délais et simplification
des procédures administratives et juridictionnelles », JCP A, 2020, n° 13,
act. 185.

68 J.-M. PoONTIER, « La crise sanitaire de 2020 et le droit administratif »,
AJDA, 2020, n° 30, p. 1692.

69 N. SymcHowicz, « Etat d’'urgence sanitaire et controle juridictionnel des
mesures de police. Regard critique sur l'office du juge administratif », AJDA,
2020, n° 35, p. 2001.

70 V. par ex. la suspension des arrétés municipaux rendant obligatoire le
port du masque, a Sceaux (CE, 17 avr. 2020, Cne de Sceaux, n° 440057 ; note
A.-L. YounNovskiSacoN, JCP A, 2020, n° 17, act. 252 ; comm. B. Faurg, AJDA,
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2020, n° 18, p. 1013 ; note G. Everrarp, DA, 2020, n° 7, comm. 33)oua
Strasbourg (TA Strasbourg, 25 mai 2020, M. A. et autres, n® 2003058 ; chron.
E. Maupin, AJDA, 2020, n° 37, p. 2118 ; obs. V. DoseLiN, JCP A, 2020, n° 23, p. 7),
celle de I'instauration de couvre-feu par arrété préfectoral dans I'Oise

(TA Amiens, 16 mai 2020, Ligue des droits de 'homme, n° 2001452) ou par
arrétés municipaux a Lisieux (TA Caen, 31 mars 2020, Préfet du Calvados,

n° 2000711 ; obs. L. ErsteiN, JCP A, 2020, n° 15, p. 3 ; obs. T. LeLeu, Gaz. Pal.,

5 mai 2020, n° 17, p. 17) et a Saint-Ouen (TA Montreuil, 3 avr. 2020,

M. Louis R., req. n° 2003861).

71 V. par ex. TA Strasbourg, 2 sept. 2020, n°® 20055349 ; TA Strasbourg,

3 nov. 2020, Préfet du Haut- Rhin, n° 2006788 et TA Montpellier, ord.,

4 nov. 2020, Préfet de l'Aude ¢/ Commune de Carcassonne, n° 2004879 ; obs.
E. Maupin, AJDA, 2020, n° 37, p. 2118 ; obs. G. Duranp ; AJICT, 2021, n° 1, p. 40.

72 Par exemple, le juge a refusé d'ordonner a I'administration pénitentiaire
de prendre un certain nombre de mesures de protection (TA

Caen, 1°" avril 2020, Préfet du Calvados, n® 2000718 ; note M. HErzoG-Evans,
AIDP, 2020, n° 6, p. 314) ; v. aussi CE, 8 avr. 2020, Section francaise de
U'Observatoire international des prisons et autres, n°® 439827 ; note H. PauLiar,
JCP A, 2020, n° 16, p. 29 ; comm. J. Scumirz, AJDA, 2020, n° 23, p. 1298. Le
Conseil d'Etat a également relevé I'absence de carence du Premier ministre
a ordonner la réquisition d’entreprises, biens et services pour lutter contre
la propagation du coronavirus (CE, 2 avril 2020, Assoc. de défense des libertés
constitutionnelles (ADELICO) et a., n° 439844) ou refusé d’enjoindre un
certain nombre de mesures de santé concernant les personnes malades (CE,
15 avril 2020, Association Coronavictimes et autres, n® 439910 ; note X. Bioy,
AJDA, 2020, n° 26, p. 1487) ou en situation de précarité (CE, 9 avril 2020,
Assoc. mouvement citoyen, n°® 439895 ; note L. Bomnnarp, RDLF, 2020, n° 45, en
ligne ; chron. V. Tcuen, DA, 2021, n° 4, p. 21). De la méme maniere, il exclut
I'hypothése de carence dans le refus d'ordonner la fermeture des
entreprises métallurgiques non essentielles a la nation (CE, 18 avril 2020,
Fédération des Travailleurs, n° 440012 ; DA, 2020, n° 6, p. 9).

73 Not. CE, 6 avr. 2020, M. A... B., n° 439950 ; obs. J.-M. Pastor, ATDA, 2020,
n° 14, p. 756.

74 TA Guadeloupe, ord., 27 mars 2020, Syndicat UGTG, n°® 2000295.

75 CE, 4 avril 2020, Centre hospitalier universitaire de la Guadeloupe,
n° 439904 ; note P.-Y. CHicot, AJDA, 2020, n° 21, p. 1178.
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76 CE, ord., 7 mai 2020, Ordre des avocats du barreau de Martinique, req.
n° 440151 ; comm. J. Scamrrz, AJDA, 2020, n° 23, p. 1298.

77 Bernard Stirn évoque notamment « le souci de faciliter I'unité de
jurisprudence » (B. STirN, « Le référé et le virus », RFDA, 2020, n° 4, p. 634).

78 B. STIrN, art. préc.

79 CE, 6 sept. 2020, ministre des Solidarités et de la Santé, n°® 443750 et
n° 443750, préc.
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JCP A, 2020, n° 43, p. 25).

81 Ibid. ; TA Strasbourg, 3 nov. 2020, Préfet du Haut- Rhin, n° 2006788, préc.
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p. 505 ; chron. M. Guyomar et X. Domino, AJDA, 2012, n° 1, p. 35 ; note V. TcHeN,
DA, 2012, n° 1, p. 1; note X. Duprt pE Bourois, RDLF, 2012, chron. n° 21.

83 Larticle L. 521-2 CJA lui permettant d'ordonner « toutes mesures
nécessaires » pour protéger la liberté fondamentale en cause, ce qui
comprend des injonctions de faire (not. CE, 22 déc. 2012, Section francaise
de 'Observatoire international des prisons, n° 364584 ; note Ph. TERNEYRE,
RFDA, 2013, n° 1, p. 214 ; comm. G. Kousi, JCP A, 2013, n° 4, p. 34).

84 CE, 22 mars 2020, Syndicats jeunes médecins, n® 439674 ; note Ch. VALLAR,
AJDA, n° 15, p. 851 ; obs. S. Hourson, DA, n° 5, focus n° 62 ; note X. DUPRE DE
Bourois, RDLF, 2020, n° 12, en ligne.

85 J.-M. Sauv, « Les grands défis de la juridiction administrative »,
intervention a la Cour supréme de Hongrie, 13 février 2015, en ligne sur
www.conseil-etat.fr.
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(CE, 8 oct. 2020, Centre pénitentiaire de Toulouse-Seysses, n° 444741 ; comm.
J. Scumrrz, AJDA, 2021, n° 1, p. 41).

87 Pour reprendre ici les expressions de R. Guastini, « La
“costituzionalizzazione” dell'ordinamento », in T. Mazzarest (coord.),
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Turin, G. GiappicHELLL, 2002, p. 148.

88 C. S. Lima DE ArruUDA, « Harmonia entre os Poderes : judicializagao,
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crise : covid-19, vol. 111, op. cit., p. 215 ; M. Lima Porta, M. P. Ropricues CoELHO et
T. Nemr BonamerTi, « Reflexos da Pandemia da COVID-19 na Justica », in

A. paL Pozzo, M. CammarosaNo (org.), As implicagoes da COVID-19 no

direito administrativo, Sao Paulo, RT, 2020, p. 673.

89 « Ndo compete ao Poder Judiciario substituir o juizo de conveniéncia
e oportunidade ».

90 « O Poder Judiciario, como um todo, e Supremo Tribunal Federal, em
particular, precisa agir com extrema cautela diante das graves proporgoes
assumidas pela pandemia da Covid-19 ».

91 « Cumpre a Suprema Corte enfrentar a questdo sob exame com a devida
parcimonia, buscando preservar ao maximo o texto normativo sob ataque ».
Ces deux premieres citations sont extraites du principal avis sur la
constitutionnalité de la loi n° 13.979 /20, ADI-MC n 6.363, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, décision monocratique, jugement du 6 avril 2020.

92 « Nado cabe ao Supremo Tribunal Federal substituir os administradores
publicos dos distintos entes federados na tomada de medidas de competéncia
privativa destes, até porque nao dispoe de instrumentos habeis para sopesar
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(ADPF n° 671, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, décision monocratique,
jugement du 3 avril 2020).

93 Sur linfluence de l'expertise scientifique sur la décision politique, v.
J. CHEVALLIER, « Expertise scientifique et décision politique », RDSS, 2020,
n° 10, p. 831.

94 1. BerreBl-HoFFMANN et M. LALLEMENT, « A quoi servent les experts », Cahiers
internationaux de sociologie, 2009, n° 126, p. 5.

95 F. MEnezes, « Reflexdes sobre a pandemia de COVID-19 no contexto do
estado direito brasileiro », Il diritto dell’economia, 2020, n° 101, p. 120 ; F. LraL
et T. PereIra, « Judiciario, ciéncia e a pandemia : dois desafios, trés papéis »,
Conjuntura Economica, Rio de Janeiro : FGV/IBRE, 2020, vol. 74, n° 7, p. 36.

96 E. Corsaux, « Preuve scientifique, preuve pénale : au service de la vérité »,
Cahiers droit, sciences & technologies, 2019, n° 9, p. 33.

97 CE, 28 mars 2020, Le Syndicat des médecins d’Aix et région et autres,
n° 439726 ; obs. M.-Ch. b MoNTECLER, AJDA, 2020, n° 13, p. 700 ; obs.
L. ErstEN, JCP A, 2020, n° 14, p. 6.

98 CE, 4 avril 2020, Centre hospitalier universitaire de la Guadeloupe,
n° 439904, préc.
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99 V. CE, 28 mars 2020, M. B. C.,, n°® 439765, Leb. T. p. 908, 1005 ; obs. M.-
Ch. pe MonTECLER, AJDA, 2020, n° 13, p. 700 ; obs. L. Erste, JCP A, 2020, n° 14,

p. 6.

100 B. Piessix, « Les pieges de la société du risque », Dr. adm., 2020, n° 10,
repere 9.

101 A. TcHekHOV, cité par B. pE ScHLOEZER, « Préface », in A Tcueknov, Bagatelles
quotidiennes et autres nouvelles, trad. B. be ScHLOEZER, Les belles lettres, 2017,
p- 16.

102 Avis relatif a 'adaptation de la doctrine du HCSP et des mesures
barrieres et au port de masque, dans les lieux clos recevant du public
(notamment dans les établissements d'enseignement supérieur), dans le
cadre de la pandémie de Covid-19, 20 aofit 2020.

103 CE, 6 sept. 2020, ministre des Solidarités et de la Santé, n° 443751, préc. ;
CE, 8 sept. 2020, M. B., 443752.

104 Avis Complémentaire a I'avis du 9 septembre 2020 sur les stratégies de
prévention de la diffusion du virus SARS-CoV-2 en Etablissement d’Accueil
du Jeune Enfant (EAJE) et en milieu scolaire, 17 sept. 2020.

105 V. not. CE, 28 oct. 2020, Assoc. le Cercle droit et liberté, n® 445487.

106 Non seulement s’agissant de la pandémie (par exemple dans le
traitement a la chloroquine, la négation des risques de la covid, la
déconsidération de I'importance du vaccin), mais également visibles a
d’autres egards, avec le créationnisme ou la croyance de la Terre plate.

107 Il sagit de mesures de police administrative prise pour protéger la santé
comme, entre autres, I'isolement, la quarantaine, la vaccination obligatoire,
la restriction temporaire dans I'entrée et la sortie du territoire.

108 « As medidas previstas neste artigo somente poderao ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informacoes
estratégicas em satde e deverdo ser limitadas no tempo e no espacgo ao
minimo indispensavel a promocao e a preservagao da satide publica ».

109 Il en va ainsi de 'hypothese dans laquelle une autorité étatique de sante
propose certaines mesures restrictives, au sujet desquelles 'Agence
nationale de sécurité sanitaire a démontré la contre-productivité.

110 « A gravidade da situacao por todos enfrentada exige a tomada de
providéncias estatais, em todos as suas esferas de atuacdo, mas sempre
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competentes, e fundadas em informacgoes e dados cientificos comprovados »
(SS n° 5.362, Min. Dias Toffoli (président), jugement du 7 mars 2020 ; ACO
n° 3.364, Rel. Min. Carmen Lucia, pléniere, jugement du 23 mars 2020).

111 The Global Impact of COVID-19 and Strategies for Mitigation and
Suppression, varia ; Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs) to
reduce COVID 19 mortality and healthcare demand, varia ; « nao compete ao
Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisoes dos governos
estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no ambito de seus respectivos
territorios, importantes medidas restritivas como a imposicao de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de
ensino, restrigoes de comércio, atividades culturais e a circulacdo de pessoas,
entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a redugdo do
nimero de infectados e de obitos, como demonstram a recomendagado da OMS
(Organizagao Mundial de Satide) e varios estudos técnicos cientificos, como
por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial College of London, a partir de
modelos matematicos » (ADPF n° 672, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
décision monocratique, jugement du 8 avril 2020).

112 P. RosanvaLLON, 0p. cit., 2008.

RESUMES

Francais

La comparaison entre la France et le Brésil dans le traitement juridique de la
crise sanitaire révele des tendances communes, particulierement sur le plan
matériel. En revanche, des divergences apparaissent sur le plan
institutionnel, lesquelles s’expliquent par la structure organisationnelle
propre a chaque pays, mais également par leur contexte politique. Alors
guen France une tendance a la centralisation du pouvoir a pu étre observée,
au Brésil les insuffisances du pouvoir central ont conduit a revaloriser le
role des acteurs locaux et a donner toute sa force a la fonction de contre-
pouvoir endossée par le pouvoir judiciaire. La crise sanitaire a ainsi fait
émerger de nouveaux rapports de force institutionnels, ravivant des enjeux
de légitimite.

English

Comparing the legal handling of the health crisis in France and Brazil
reveals common trends, particularly in terms of substantive law. But on the
other hand, the comparison shows differences regarding institutional law,
which can be explained by the organizational structure of each country, but
also by their political context. Whereas in France there has been a tendency
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to centralize power, in Brazil, the inadequacies of central government have
led to a revaluation of the role of local authorities, and to give the full force
of the counter-power function of the judiciary. The health crisis has
therefore given rise to new institutional power relations, which has revived
issues of legitimacy.
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1.1. Les causes régulieres
1.1.1. Les causes volontaires
1.1.2. Les causes involontaires
1.2. Les causes contra constitutionem
1.2.1. La suppression de la juridiction constitutionnelle en temps de
crise
1.2.2. La cessation anticipée du mandat du fait de l'acte abusif du
président de la République
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constitutionnelle
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2.1.2. La détermination du role de l'intérimaire
2.2. La prévision du remplacement
2.2.1. La dualité des techniques de remplacement
2.2.2. La fixation du timing du remplacement
Conclusion

TEXTE

1 La continuité de I'Etat se matérialise dans le fonctionnement de
ses institutions . Pour que ses activités juridiques soient exercées de
maniere permanente, il est de bon aloi que les institutions qui les
exercent fonctionnent sans interruption 2. Cette exigence de
continuité vise toutes les institutions au rang desquelles, la
juridiction constitutionnelle. L'un des défis du droit constitutionnel
consiste des lors a aménager les institutions afin quelles puissent
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faire face a toutes les situations . Elles peuvent ainsi fonctionner de
maniere harmonieuse, tout comme elles sont susceptibles de
connaitre des crises du fait de lI'indisponibilité des hommes qui les
animent. C'est dans cette logique qu'il convient d’analyser la cessation
anticipée des fonctions des juges constitutionnels.

2 Dans le nouveau constitutionnalisme africain 4, le juge constitutionnel
se voit attribuer un mandat qui correspond a la durée pendant
laquelle il est habilité a officier ®. Celui-ci peut cependant ne pas aller
a son terme, ce qui traduit la notion de cessation anticipée. Le
vocable cessation anticipée fait ainsi référence a I'interruption du
mandat du juge constitutionnel . Elle s'oppose de ce point de vue, a
la cessation normale qui elle, correspond a I'échéance ou a
l'expiration du mandat étant entendu que le mandat du juge
constitutionnel a fait I'objet d'une double limitation dans le temps”’ et
parfois, dans le nombre 8, Des événements récents tels que les décés
de Polycarpe Mongulu T’apangane ? et de Nadine Pingama Modo 19,
respectivement juge constitutionnel en république démocratique du
Congo et en République centrafricaine, s'inscrivent
vraisemblablement dans I'hypothéese d'une cessation anticipée du
mandat. De méme, la démission le 12 juillet 2022 de Joseph
Djogbénou, président de la Cour constitutionnelle béninoise, s'inscrit
tout autant dans cette perspective.

3 Cela étant, pour mieux cerner la notion de juge constitutionnel, il
convient de la distinguer des notions de juridiction constitutionnelle
et de justice constitutionnelle. Lexpression juridiction
constitutionnelle sert a désigner 'organe dont la mission est
d’assurer la garantie juridictionnelle de la Constitution I, La justice
constitutionnelle quant a elle désigne I'ensemble des organes,
procédures et mécanismes par lesquels est assurée la garantie de
la Constitution 12, En revanche, le juge constitutionnel peut étre défini
dans un double sens extensif et restrictif. Dans le premier cas, le juge
constitutionnel peut étre considéré comme tout juge qui se voit
soumettre une question d'ordre constitutionnel a 'occasion d'un
procés quelconque 13, Dans une perspective restrictive, qui vaut pour
le modele européen et qui est retenue dans cette étude, le juge
constitutionnel désigne I'ensemble des personnes désignées au sein
de la juridiction constitutionnelle en vue de connaitre des litiges
d'ordre constitutionnel 4,



Droit Public Comparé, 1| 2023

4 Le choix de I'Afrique francophone noire n'est pas anodin, car deux
raisons le justifient. La premiere est relative a la communauteé
linguistique, car il s'agit des Etats qui ont en commun, 'usage du
francais comme langue officielle . La communauté linguistique sus-
évoquée facilite la diffusion et I'échange des solutions juridiques entre
les différents membres. Ce choix est surtout justifié par la
convergence des modéles constitutionnels en Afrique francophone 6.
C’est au début des années 1990 que tous les Etats d'Afrique noire
francophone se sont dotés des instances juridictionnelles chargées
d’assurer la garantie de la loi fondamentale 7. Ainsi, le curseur sera
principalement, mais non exclusivement mis sur le Bénin, le Burkina
Faso, le Burundi, le Cameroun, la Centrafrique, le Congo-Brazzaville,
la Cote d’lvoire, le Gabon, la Guinée Conakry, le Mali, le Niger, la
république démocratique du Congo le Séneégal, le Tchad et le Togo.

5 De 13, lorsque la focale est mise sur le juge constitutionnel dans ces
Etats, certaines pratiques ne sont pas sans interpeller l'observateur.
Clest notamment le cas des situations observées au Mali'8 et
au Niger 19 ot1 le président de la République a décidé de maniére
discrétionnaire, de la cessation anticipée du mandat des membres de
la juridiction constitutionnelle. Plus que dans les cas de déces ou de
démission d'un juge constitutionnel, cet état de fait a laissé poindre
un doute sur la fidélité des gouvernants a la Constitution en ces lieux.
Dans le méme ordre d’idées, cela a nécessairement altére I'ancrage de
I'Etat de droit dont le juge constitutionnel est la vigie 0. C'est dire
qu'une rupture du fonctionnement régulier de la juridiction
constitutionnelle, découlant de la cessation anticipée du mandat des
juges constitutionnels, n'est pas sans conséquences.

6 C'est qu'au fond, l'ininterruption de la garantie juridictionnelle de la
constitution charrie de nombreux enjeux cristallisés autour de la
continuité de la loi fondamentale. Des lors, si malgré 'émergence
récente des juridictions constitutionnelles c’est image d'une norme
supréme privée de gardien qui reste parfois entrevue !, ladite image
est susceptible de prendre plus d’envergure en cas de cessation
anticipée du mandat des juges constitutionnels. Bien plus, toute
discontinuité de la protection de la Constitution est de nature a
obérer la stabilité constitutionnelle 22 et par 1a méme, les exigences
de sécurité juridique propres a tout Etat de droit 23. Clest d’ailleurs la
situation qui a prévalu dans I'« ancien constitutionnalisme »2* des
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Etats d'Afrique noire francophone. Cet intervalle temporel fut
notamment marqué par « l'extraordinaire instabilité constitutionnelle
des Etats étudiés [et] un déclin relatif des juridictions
constitutionnelles » 2%, Aussi, durant cette période, l'irrévérence des
détenteurs du pouvoir politique a I'égard de la haute instance se
traduisait par la précarisation du mandat de ses membres %5, Clest
dire que d'une maniere générale, le statut des juges constitutionnels,
entendu comme « I'ensemble des regles destinées a protéger les juges
constitutionnels » %/, était empreint de fragilité.

7 Or, en admettant que la loi fondamentale reste le « produit de
limagination des constituants qui retiennent toutes les lecons de leur
passé national » 28, il reste loisible de subodorer quavec la
réhabilitation des hautes instances dés 199029, 'avénement d’'un
constitutionnalisme plus opératoire 30 a été accompagné

d’aménagements destinés a consolider le statut du juge

constitutionnel. Il s'avere alors intéressant de vérifier la conjecture
avancée du point de vue de l'interruption du mandat des juges
constitutionnels. Le propos envisagé reste d’ailleurs motivé par le fait

que la doctrine a davantage analysé les questions relatives a

la nomination ®!, 4 l'indépendance 32, au positionnement du juge

constitutionnel dans les régimes politiques africains 33 tout en

minorant la protection et la cessation de son mandat 34, De fait,
contrairement a ce qui est perceptible dans le contexte européen,

'étude des regles statutaires relatives a l'organisation du mandat des

juges constitutionnels 3° reste a réaliser en Afrique

noire francophone.

8 Pour ce faire, il est intéressant de s’attarder autant sur les lois
fondamentales que sur celles portant sur 'organisation et le
fonctionnement des juridictions constitutionnelles. Cette démarche
semble appropriée, car, si de nombreuses Constitutions comportent
des dispositions touchant au mandat des membres des hautes
instances, les législateurs ont davantage mis 'emphase sur celles-ci.
La législation relative aux juridictions constitutionnelles doit donc
étre mobilisée dans un sens large. Des lors, dans la perspective d'une
ininterruption de la garantie juridictionnelle de la constitution,
comment les législations des Etats d’Afrique noire francophone
assurent-elles la continuité de la justice constitutionnelle en cas de
cessation anticipée du mandat d'un ou de plusieurs membres ?
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Lintérét de cette interrogation réside dans la nécessité de faire le
diagnostic des causes et d'envisager les solutions constitutionnelles a
linterruption du mandat des membres des juridictions
constitutionnelles. Par ailleurs, de ce questionnement, se dégage la
volonté d’envisager les moyens mis en ceuvre par les différentes
législations pour assurer la continuité des fonctions du

juge constitutionnel.

Aussi, en recourant a l'interprétation des textes et des pratiques
constitutionnels, il convient de souligner que les législations des
différents Etats identifient les causes divergentes de la cessation
anticipée (1) et envisagent des solutions cohérentes devant permettre
a la juridiction constitutionnelle d'exercer ses fonctions
continuellement, sans que le départ ou le déces d’'un juge ait une
incidence sur son office (2).

1. L'identification de
causes divergentes

Dans le contexte occidental, il a pu étre argué que « le mandat des
juges constitutionnels ne doit pouvoir prendre fin que par démission,
déces, ou déchéance prononcée par la juridiction constitutionnelle
elle-méme selon des régles fixées par la Constitution » 6. Si dans les
Etats africains il est possible de considérer ces causes de cessation
comme régulieres (1.1), la dynamique constitutionnelle permet
également de relever l'existence de causes de cessation

irregulieres ou contra constitutionem (1.2).

1.1. Les causes réguliéres

L'évocation des causes régulieres implique que celles-ci sont prévues
par les legislations régissant les juridictions constitutionnelles. En
admettant quelles s’inscrivent dans le cadre de la

prévoyance constitutionnelle 37, deux causes peuvent étre envisagées
dans cette logique a savoir, celles qui sont volontaires (1.1.1) et celles
involontaires (1.1.2).
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1.1.1. Les causes volontaires

Une cause de cessation est volontaire lorsqu'elle émane du juge lui-
méme. C'est le fait pour ce dernier de renoncer a son appartenance a
la juridiction constitutionnelle. On peut citer dans ce sens, la
démission et I'exercice d'une fonction incompatible. Dans le premier
cas, les différentes législations envisagent presque toutes la
démission du juge constitutionnel. La Constitution centrafricaine du
30 mars 2016 dispose a titre d’illustration que « toutefois, en cas [...]
de démission ou dempéchement définitif d'un membre, il est pourvu
a son remplacement selon la procédure de désignation prévue a cet
effet » 38, Cette disposition qui n'est pas singuliére permet de faire
une categorisation des organes susceptibles de démissionner. Il s'agit
dans un premier temps, du président de la juridiction
constitutionnelle. Le texte régissant le Conseil Constitutionnel
camerounais énonce en ce sens 'hypothese d'une « vacance du poste
de président du Conseil Constitutionnel par démission [...] ».

La démission du président de la juridiction constitutionnelle souleve
une interrogation majeure. En démissionnant, perd-il uniquement la
qualite de président ou celle de membre de la juridiction
constitutionnelle ? En d’autres termes, en choisissant de mettre
prématurément fin a son mandat, le fait-il en tant que président ou
en tant que membre de la juridiction constitutionnelle ? Les textes
sont muets au sujet de ces interrogations. On peut néanmoins
considérer que dans les Etats ot ce dernier est élu3?, cest I'acte de
démission qui devra en principe déterminer si ce dernier manifeste la
volonté de demeurer au sein de la juridiction. Cela est di au fait que
ce dernier est avant tout désigné comme membre de la juridiction et
ce n'est que I'élection par les autres membres a la présidence qui lui
confere la qualité de président. Il est donc possible qu'il démissionne
de la présidence tout en demeurant membre de la juridiction. En
revanche, dans les Etats ou il est directement nommé comme
président, sa démission induit la perte de la qualité de

juge constitutionnel.

La démission vise dans un second temps les autres juges. La loi
organique régissant la Cour constitutionnelle du Bénin dispose en
effet qu'« un membre de la Cour Constitutionnelle peut démissionner
par une lettre adressée au président de ladite Cour [...] Celle-ci prend
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effet pour compter de la nomination du remplacant » 49, Clest aussi
ce qui est prévu par les textes régissant la juridiction
constitutionnelle au Niger ! et en RDC 42, Telle que formulée, la
démission du juge constitutionnel a, avant tout, une dimension
individuelle, mais cela n'exclut pas son caractere collectif. Elle est
collective lorsqu'elle est initiée par plusieurs membres au méme
moment ou a des intervalles de temps rapprochés. Cet acte peut
soulever des difficultés quant a la continuité de la

juridiction constitutionnelle.

Ceci étant, la procédure de démission est clairement formalisée dans
le but d’'assurer la continuité de la juridiction constitutionnelle. Dans
la quasi-totalité des Etats, c'est par une lettre adressée au président
de la juridiction que le membre démissionnaire indique sa volonte de
mettre prématurément fin 4 son mandat 43, Une fois que le président
réceptionne la lettre, il la rend publique afin que l'organe de
désignation procéde a son remplacement. A l'analyse, le fait que la
démission prenne effet au remplacement du démissionnaire traduit la
volonté de garantir la continuité des fonctions des juges
constitutionnels. Le membre démissionnaire assure ainsi les affaires
courantes en attendant sa substitution effective . Il en est de méme
lorsqu’il met fin a son mandat parce qu'il choisit d’exercer une
fonction incompatible.

Du reste, dans le contexte africain, la démission des juges
constitutionnels a une connotation aussi bien positive

que négative 4, En effet, lorsque I'accent est mis sur les tenants de la
démission, il apparait que celle dite positive intervient lorsque des
juges sont désireux de ne pas fragiliser la haute instance du fait de la
discordance de leurs opinions avec celles de leurs collegues. Elle
intervient également lorsque les juges estiment que l'institution
n'incarne plus les valeurs qui sont les leurs. Cela a notamment éte
observable en RDC o, le 9 avril 2018, deux juges constitutionnels ont
démissionné, car n'étant pas en accord avec leurs pairs sur la
question du report de I'élection présidentielle au-dela du terme légal
du second et dernier mandat du président de la République alors

en exercice 6. La démission a une connotation négative lorsquelle
est forcée. Cette perspective a éte celle perceptible au Mali ou, le

19 juin 2020, sous l'effet des manifestations des populations, quatre

membres de la Cour constitutionnelle ont démissionné 47,
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Au demeurant, les textes qui régissent les juridictions
constitutionnelles dans les Etats d’Afrique francophone consacrent
des incompatibilités aux fonctions de juge constitutionnel. Ce qui
varie, ce sont les fonctions déclarées incompatibles. Certaines
Constitutions déclarent la fonction de juge constitutionnel
exclusivement incompatible avec les fonctions publiques. Il en est
ainsi de la Constitution camerounaise qui énonce que « Les fonctions
de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles avec celles
de membre du gouvernement, du parlement ou de la Cour

supréme [...] »¥3. On retrouve une disposition analogue dans les
Constitutions du Burkina Faso 42, du Congo ®° ou encore du Togo °.,
D'autres Constitutions étendent la liste des fonctions incompatibles
avec les fonctions militaires et privées. Au Niger, la loi fondamentale
dispose que « Les fonctions de membre de la Cour constitutionnelle
sont incompatibles avec I'exercice de tout mandat électif, de tout
emploi public, civil ou militaire, de toute fonction de représentation
nationale et de toute activité professionnelle a I'exclusion de
I'enseignement » °2. C'est également ce qui est prévu dans les lois

fondamentales du Bénin ®3, du Gabon ®* et de Guinée >°.

Deux cas de figure sont susceptibles d'étre envisagés s’agissant de
I'exercice d'une fonction incompatible par le juge constitutionnel. Le
premier est temporaire et n'a aucune influence sur 'échéance de son
mandat, tandis que le second a un caractere définitif et entraine la
cessation du mandat. Le premier cas est spécifique a certains Etats et
fait allusion a I'hypothése de l'intérim a la présidence de la République
en cas de mise en ceuvre de sa responsabilité pénale devant la Haute
Cour de justice. Au Bénin 8, clest le président de la Cour
constitutionnelle qui est désigné comme preésident intérimaire
cumulativement a sa qualité de membre de la juridiction
constitutionnelle. Une fois lI'intérim achevé, il recouvre sa casquette

de président de la juridiction constitutionnelle.

La seconde hypothese correspond a la perte de la qualité de membre
de la juridiction constitutionnelle du fait de I'exercice d'une fonction
déclarée incompatible. Les juges constitutionnels sont soumis au
respect des incompatibilités et la principale sanction au non-respect
de linterdiction du cumul est la cessation anticipée du mandat®’. La
loi organique régissant la Cour constitutionnelle du Bénin est
suffisamment explicite au sujet de I'exercice d'une fonction
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incompatible comme cause de la cessation anticipée du mandat. Elle
dispose en effet que « La Cour constitutionnelle constate, le cas
échéant, a la majorité de cinqg (5) conseillers au moins, la démission
d’office de celui de ses membres qui aurait exercé une activité ou
accepté une fonction ou un mandat électif incompatible avec sa
qualité de membre de la Cour [...] »°8. On peut constater que la
législation est muette au sujet de celui qui est habilité a dénoncer les
situations de non-respect des incompatibilités par les

juges constitutionnels ®?. Tout ce qui est prévu, c’est la constatation
de la démission d'office de celui qui ne se conforme pas au respect
des incompatibilités.

1.1.2. Les causes involontaires

Les causes involontaires sont celles qui sont prévues par les
différentes législations, mais dont la survenance ne dépend pas du
juge constitutionnel. On peut citer dans ce sens le déces 0 et
I'empéchement définitif d'un juge constitutionnel. Relativement au
déces, il est identifié par quasiment tous les textes comme l'une des
causes de cessation anticipée du mandat. A titre illustratif, la loi
régissant la Cour constitutionnelle du Congo dispose qu'« en cas de
déces [...] dun membre de la Cour constitutionnelle, il est pourvu a
son remplacement dans les quinze jours pour le reste du mandat

[...] » L Les législations procédent a l'identification du juge décédé en
distinguant le cas du président de la juridiction constitutionnelle et
celui des autres juges. Dans les deux hypotheses, la conséquence est
identique a savoir que le membre décédé perd sa qualité de

juge constitutionnel.

Lempéchement définitif est aussi pris en compte comme cause de
cessation anticipée du mandat du juge constitutionnel. Cependant, le
contenu des textes est variable dans les Etats visés par le propos
contrairement a la tendance observée en Afrique noire anglophone %2.
Certains font référence a I'incapacité du juge tandis que d’autres
évoquent clairement I'hypothese de lempéchement définitif. Dans la
premiere catégorie, la loi régissant la Cour constitutionnelle du Niger
qui dispose que « Les dispositions de l'article 10 ci-dessus sont
applicables pour le remplacement des membres de la Cour
constitutionnelle décédés ou définitivement empéchés par une

incapacité physique ou mentale permanente » °°. D'autres par contre,
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font clairement allusion a 'empéchement soit du président de la
juridiction, soit d'un membre de la juridiction constitutionnelle 64,
Dans les deux hypotheses, on peut s'interroger sur le fait géenérateur
de 'empéchement deéfinitif du juge constitutionnel et surtout sur
son contenu.

Il est possible d’affirmer que 'empéchement peut étre causé par deux
facteurs que sont : la maladie et la condamnation a une peine
privative de liberté. S'agissant de la maladie, il faut relever que
'exercice des fonctions requiert de la part des gouvernants, un état
de santé satisfaisant d'un point de vue physique et mental %>, A
I'époque contemporaine, de plus en plus, la question de la santé des
gouvernants est prise en compte, car des que l'état de santé se
dégrade, le titulaire de la fonction se retrouve dans l'incapacité

de l'exercer 9. La maladie susceptible d’entrainer la constatation de
l'empéchement définitif d'un membre de la juridiction
constitutionnelle peut avoir une double dimension. Il peut dans un
premier temps s’agir d'une maladie physique 87. Une telle maladie doit
étre de nature a empécher que le membre de la juridiction
constitutionnelle puisse se mouvoir pour exercer ses fonctions. Il
peut aussi s'agir d'une maladie mentale en ce qu'elle affecte la
capacité de ce dernier a examiner les questions constitutionnelles 5.

La prise en compte de I'état de santé des membres des juridictions
constitutionnelles passe aussi par le traitement de 'age comme
condition d’accés a la fonction 9. En prenant en compte le lien entre
la précarité de I'état de santé et I'age, on peut affirmer que les textes
devraient en principe limiter 'age d’accés a la fonction de juge
constitutionnel. Des situations d’absence prolongée des juges
constitutionnels du fait de I'état de santé ou de I'age avancé sont
répertoriées de-ci de-la en Afrique. Jusqu'ici, les textes sont muets
sur la question de I'age. La liberté de choix incombe ainsi a l'autorité
de nomination.

Enfin, 'empéchement définitif peut étre la conséquence de la
condamnation d'un membre de la juridiction constitutionnelle a une
peine privative de liberté. Certes, les juges constitutionnels sont
couverts par l'immunité 7%, mais celle-ci n'a pas un caractére absolu,
car les textes envisagent leur responsabilité pénale. D’apres les
différentes législations, un membre pris en flagrant délit peut faire
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'objet d'une condamnation pénale. Dans 'hypothese ou la
condamnation repose sur une peine privative de liberté de longue
durée, le membre condamné sera déclaré comme définitivement
empéché ce qui induit une cessation anticipée de son mandat. Il s’agit
néanmoins d'une cessation réguliere du mandat qui n'a rien a voir
avec celle qui est contra constitutionem ou irréguliere.

1.2. Les causes contra constitutionem

Le mandat des membres de la juridiction constitutionnelle n'expire
pas toujours conformément a la Constitution. Il arrive souvent que
celui-ci prenne fin du fait d'un acte contra constitutionem qui s'inscrit
dans le cadre d'un constitutionnalisme alternatif’! ou un d'un « para-
constitutionnalisme qui s'appuie sur des pratiques constitutionnelles
en permanence ¢€loignées du champ défini par les lois
fondamentales » /2. Clest ce sens qu'il convient de donner a la
cessation irréguliére /3. Deux cas de figure peuvent étre répertoriés.
Le premier a trait a la suppression de la juridiction en temps de crise
(1.2.1) et le second est relatif a un acte abusif du président de la
République (1.2.2).

1.2.1. La suppression de la juridiction consti-
tutionnelle en temps de crise

La cessation anticipée du mandat des juges constitutionnels en temps
de crise est assez fréquente. Trés souvent, lorsqu'un Etat se trouve
dans une situation d’instabilité, en fonction du rapport de force qui
prévaut, I'une des principales victimes est la Constitution. Pourtant, a
titre de droit comparé dans le contexte francais, il a pu €tre argué
qu'« en des temps incertains, la Constitution demeure un élément
majeur de stabilité juridique et sociale » 7. La dynamique est tout
autre en Afrique noire francophone. Soit la loi fondamentale est
abrogée, soit elle est suspendue. Dans les deux situations, il y a
suppression des institutions ordinaires et mise en place des
institutions de transition ou ad hoc. Dans un tel cas de figure, le
garant de la Constitution disparait avec I'anéantissement de la
Constitution et le mandat des membres de la juridiction
constitutionnelle prend fin prématurément 7.
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Labrogation de la Constitution est généralement opérée par les
Constitutions de transition % ; lesquelles ont une double finalité
déconstituante et constitutive /. La finalité déconstituante consiste a
mettre fin a I'ordre constitutionnel existant. A titre d'illustration,
I'Acte fondamental du 24 octobre 1997 au Congo dispose que « le
present Acte fondamental qui abroge la Constitution du 15 mars 1992
entre en vigueur des sa signature par le président de la République,
chef de I'Etat » /8. Dans le méme ordre d’idées, la Charte
constitutionnelle de transition de RCA énonce que « la présente
Charte constitutionnelle abroge la Constitution du

27 décembre 2004 » 79, La vocation constitutive quant a elle leur
permet de mettre en place un ordre juridique de transition destinée a
conduire la période de transition constitutionnelle. Pour s’en
convaincre, la Constitution de transition du Burundi dispose que « la
présente Constitution de transition de la République du Burundi regit
le fonctionnement des Institutions de la République du Burundi
depuis la mise en place du gouvernement de transition jusqu’a
I'entrée en vigueur de la Constitution post-transition » 80, Dans Ia
meéme logique, 'Acte fondamental du Congo dispose qu'« en
attendant 'adoption par référendum et la mise en application de la
nouvelle Constitution, le présent Acte fondamental sera exécuté
comme Constitution de I'Etat » 81,

En abrogeant la Constitution, les Constitutions de transition mettent
fin au mandat des juges constitutionnels. Deux tendances se
dégagent dans les Etats d'Afrique noire francophone. La premiére est
celle qui consiste a supprimer la juridiction constitutionnelle en
attribuant ses fonctions a la Cour supréme comme ce fut le cas

au Congo 32 avec la suppression du Conseil constitutionnel 83, Cest
également la démarche qui a été retenue par la Constitution de
transition de RDC 84,

La seconde tendance est celle qui supprime la juridiction
constitutionnelle en mettant en place une juridiction
constitutionnelle de transition. C'est la démarche qui est retenue par
la Charte constitutionnelle de transition de la RCA. On peut en effet
lire en son article 76 qu'« il est institué une Cour Constitutionnelle de
transition [...] ». Sans clairement mettre fin au mandat des juges
constitutionnels, la Charte de transition du Burkina Faso prévoit la
cessation anticipée du mandat des la mise en place des institutions
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de transition. Elle dispose ainsi que « le mandat des membres du
Conseil constitutionnel arrivé a 'échéance est prorogé jusqu’a la mise
en place des institutions de la transition, le cas échéant ».

La suppression de la juridiction constitutionnelle en temps de crise
souleve un certain nombre d’'observations. La premiéere a trait a
lidentification de 'organe qui assure la régulation du pouvoir et la
protection des normes en vigueur. Dans certains Etats, cest la
juridiction constitutionnelle de transition qui assure cette fonction.
Dans d’autres, il y a cessation anticipée du mandat du juge
constitutionnel, car ce dernier perd sa qualité avec la suppression de
la juridiction constitutionnelle.

La seconde observation concerne le caractere contra constitutionem
de la suppression de la juridiction constitutionnelle. Il s’agit d'une
cessation irréguliere parce qu'elle n'est prévue par aucun texte en
période normale. Il s'agit plutot d'un basculement du rapport

de force 8 qui fait que les solutions a-constitutionnelles sont
priorisées dans la résolution des crises. Il s’agit surtout d'un acte
abusif des détenteurs du pouvoir.

1.2.2. La cessation anticipée du mandat du
fait de I'acte abusif du président de
la République

La cessation irréguliere du mandat des juges constitutionnels peut
aussi étre la conséquence d'un acte abusif du président de la

République. Il y a abus de droit 86

parce que celui qui met fin au
mandat du juge n'a recu aucune habilitation constitutionnelle pour le
faire. Dans les Etats d'Afrique noire francophone, on a souvent assisté
a la révocation des juges constitutionnels comme s'il s'agissait des
membres du Gouvernement. Trois illustrations sont susceptibles
d’étre mobilisées en la matiere, a savoir les cas du Niger, du Mali et de

la Cote-d’'Ivoire.

Au Niger, en 2009 le président de la République Mamadou Tandja a
procédé a la révocation de 'ensemble des membres de la juridiction
constitutionnelle. En effet, en milieu dannée 2009, le président
nigérien dont le second mandat avait expiré a initié une révision
constitutionnelle pour supprimer la clause limitative du nombre de
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mandats présidentiels. Seulement, la procédure prévue par la loi
fondamentale prévoyait un recours systématique a la juridiction
constitutionnelle pour avis 8’. La Cour constitutionnelle va émettre
un avis défavorable a I'initiative présidentielle en déclarant son
initiative inconstitutionnelle 88, Dans un premier temps, elle va
affirmer que « le maintien en fonction du président de la République
au-dela du terme de son mandat n'est pas conforme a la
Constitution » 89, Dans un second temps, pour protéger la clause
limitative du nombre de mandats présidentiels, elle va préciser que

« le président de la République ne saurait engager ou poursuivre le
changement de la Constitution sans violer son serment » %0, Un avis
confirmé par un arrét de la méme juridiction ! est allé¢ dans le méme
sens. Face a cette aversion de la juridiction constitutionnelle, le
président Mamadou Tandja va purement et simplement procéder a la
révocation de 'ensemble des membres de la

Cour constitutionnelle %2. A I'analyse, il s'agit d’'une révocation

contra constitutionem, car la Constitution nigérienne n’a pas envisage
une telle éventualité. La Constitution alors en vigueur n’avait pas
envisagé I'éventualité de la révocation des membres de la juridiction
constitutionnelle par le président de la République. Son article 104
disposait que « les membres de la Cour sont nommeés pour six (6) ans
par décret du président de la République. Leur mandat n'est

pas renouvelable ».

Au Mali, le président de la République Ibrahim Boubacar Keita a
procédé le 12 juillet 2020 a la révocation de certains membres de la
Cour constitutionnelle a la suite de la contestation populaire qui a
embrasé le pays pendant plusieurs mois. Dans son décret pris a cet
effet, on peut lire que

« sont abroges les dispositions du Décret n° 2015 — 0031/P-RM du
2 février 2015 portant nomination des membres de la Cour
Constitutionnelle et du Décret n° 2015 — 0599 /P-RM du

23 septembre 2015 portant rectificatif au Décret n°® 2015 — 0031
susmentionné en ce qui concerne : madame Manassa DANIOKO,
magistrat ; monsieur Bamassa SISSOKO, magistrat ; monsieur Baya
BERTHE, magistrat » 93,

Deux observations découlent de I'analyse de ce décret. La premiere
est que le président de la République révoque bel et bien trois
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membres de la Cour constitutionnelle.

La seconde observation concerne le caractere irrégulier de cette
révocation. Dans la Constitution malienne %4, aucune allusion n'est
faite a la révocation des juges. La Constitution prévoit simplement
que les juges sont nommés pour un mandat de sept ans renouvelable
une fois et la cessation du mandat est consécutive a la survenance
des causes ci-dessus énumérées %°. Le président de la République a
donc agi en violation de la Constitution et a mis fin de maniere

anticipée au mandat de certains juges constitutionnels.

Enfin, en Cote-d’Ivoire, la crise postélectorale de 2010 a eu une
incidence sur I'échéance du mandat des juges constitutionnels
compte tenu de leur implication dans la crise. En effet, au lendemain
de I'accession au pouvoir du président Alassane Dramane Ouattara et
de l'arrestation du président sortant Laurent Gbagbo, I'un des actes
que va prendre le nouveau président de la République sera de
remplacer les membres du Conseil constitutionnel plus précisément
le président Paul Yao-N'Dré par un de ses alliés politiques de
I'époque, Francis Wodié 96, Pourtant, au moment de cette révocation,
le mandat du président de la juridiction constitutionnelle navait

pas expiré ¥’ et la Constitution du 23 juillet n'avait pas prévu
I'éventualité de la révocation des juges constitutionnels par le
président de la République 8. 1l s'agit simplement de l'affirmation du
changement de rapports de force qui se traduit par des reglements
de compte du nouveau président contre une juridiction qui a d'abord
déclaré Laurent Gbagbo vainqueur de I'élection présidentielle et ceci,
en violation de la Constitution qui ne prévoit pas une révocation du
président du Conseil constitutionnel.

Du reste, il ressort de ces exemples que la révocation abusive des
membres de la juridiction constitutionnelle intervient constamment
dans les contextes marqués par la conflictualité constitutionnelle.
Ainsi, le caractére conflictogéne du droit constitutionnel africain 9
tend a fragiliser le mandat des juges constitutionnels. La permanence
dudit caractere traduit également I'échec des juridictions

100 et 3 prévenir les crises.

constitutionnelles a réguler la vie politique
Aussi, paradoxalement, si la révocation des juges constitutionnels est
I'ceuvre du président de la République, elle a pour origine la faillite

des juridictions constitutionnelles dans l'exercice de ses missions.
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Toute chose qui débouche sur une interruption de la garantie
juridictionnelle de la constitution.

Cela étant dit, il ressort in fine de ce qui précede que les causes de la
cessation des fonctions des membres de la juridiction
constitutionnelle sont plurielles et hétérogenes. Les unes sont
conformes a la Constitution tandis que les autres sont contra
constitutionem. De 1a, si la place du hasard et de la nécessité a pu étre

mise en relief en Afrique francophone 101

, il reste qu'en faisant tout
aussi preuve de prévoyance, les législations ont tenté d’apporter des
solutions adaptées a la cessation anticipée du mandat des

juges constitutionnels.

2. La preévision de solu-
tions cohérentes

Les textes constitutionnels africains ne se contentent pas d'envisager
les causes de la cessation du mandat des juges constitutionnels. En
effet, dans le but d’assurer la continuité de la juridiction
constitutionnelle, ils prolongent le traitement de la question en
envisageant des solutions a ladite cessation du mandat. A I'analyse,
ces solutions sont susceptibles d'étre classées en deux catégories a
savoir, I'intérim (2.1) et le remplacement des membres de la juridiction
constitutionnelle (2.2).

2.1. La prévision de I'intérim a la prési-
dence de la juridic-
tion constitutionnelle

Lintérim constitue l'une des solutions prévues dans les législations
africaines en cas de fin prématurée des fonctions du juge
constitutionnel. Aussi, 'analyse des législations qui régissent les
juridictions constitutionnelles, le traitement de l'intérim s'opere de
deux manieres selon que celles-ci procedent a l'identification de
lintérimaire (2.1.1) et selon qu'elles encadrent ses pouvoirs (2.1.2).
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2.1.1. L'identification de l'intérimaire

Lintérim vise essentiellement la présidence de la juridiction
constitutionnelle. La Constitution malienne du 27 février 1992 dispose
que « Le président de la Cour Constitutionnelle est élu par ses pairs.
En cas dempéchement temporaire, son intérim est assuré par le

102 Dans la méme logique, la Constitution
gabonaise dispose que « En cas dempéchement temporaire, l'intérim

conseiller le plus agé »

du président est assuré par le conseiller le plus 4gé » 193, Cependant,
ces deux dispositions illustrent une confusion entretenue par les
textes entre l'intérim et la suppléance. Les Constitutions envisagent
Iintérim en cas dempéchement temporaire alors que c’est la
suppléance qui aurait dii étre envisagée 104, En revanche, l'intérim
n'est souvent prévu que pour les cas de déces, de démission ou
d'empéchement définitif qui débouchent sur la cessation anticipée
du mandat.

Au-dela de cette confusion, il faut souligner que le choix de
l'intérimaire varie en fonction des Etats. Certains textes ont fait du

105 Pintérimaire a la présidence de la juridiction

conseiller le plus agé
constitutionnelle. Ce dernier est aussi désigné pour assurer la
suppléance lorsque le président est temporairement empéché. Ce
choix est a coup sir lié a la maturité et a l'expérience du doyen d’age
qui lui confere une certaine légitimité pour mieux gérer une situation
de vacance. Mais ce choix peut étre discuté, car rien n'indique que le
conseiller le moins agé ne soit pas en mesure de conduire une

période intérimaire.

Plus logique est la solution qui consiste a désigner le vice-président
comme intérimaire. Mais cette solution n’est valable que 1a ou les
textes ont prévu a la fois un président et un vice-président 196, La
solution est dite logique, car c'est ce dernier qui, suivant l'ordre de
préseance, est désigné pour seconder le président. Il est donc au
ceeur de la gestion de la juridiction constitutionnelle et peut mieux
gérer la vacance a la présidence de la juridiction constitutionnelle.

Dans les deux hypotheses, I'intérimaire a la présidence de la
juridiction constitutionnelle n'est pas désigné par un organe externe
a la juridiction. Ce sont les textes qui déclinent son identité si bien
que, des qu'une situation de cessation anticipée du mandat du
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président se produit, I'intérim est directement déclenché. On peut
interpréter cette mise a I'écart des organes externes dans la
désignation de l'intérimaire comme une volonté de renforcer

l'autonomie de la juridiction constitutionnelle 107

. On peut en effet
redouter une instrumentalisation de la désignation de l'intérimaire
par le pouvoir politique en fonction des calculs et du moment ou se
produit I'intérim 198, Une implication des autres pouvoirs publics est
de nature a faciliter leur intrusion dans la gestion de la juridiction

constitutionnelle, du moins le temps de l'intérim.

La législation des Etats d'Afrique noire francophone ne confére pas au
president intérimaire, un régime de protection particulier. Il
bénéficie des mesures de protection qui sont reconnues aux autres
juges. Il en est ainsi des immunités auxquelles ils sont tous couverts.
La Constitution ivoirienne du 08 novembre 2016 dispose qu'« Aucun
membre du Conseil constitutionnel ne peut, pendant la durée de son
mandat, étre poursuivi, arrété, détenu ou jugé en matiere criminelle
ou correctionnelle quavec l'autorisation du Conseil, sauf les cas de

flagrant délit » 199, On peut identifier la méme disposition

11 111

constitutionnelle au Bénin ', en République centrafricaine

encore au Togo 112

ou

et se rendre compte qu'elle protege tous les juges y
compris le président intérimaire en tant qu’il est d’abord lui-méme
membre de la juridiction constitutionnelle.

On peut en dire autant de son inamovibilité. Par définition,
linamovibilité désigne la situation du juge ou d'une autorité qui ne
peut étre déplacée ou mutée de son poste sauf en application d'une
procédure qui comporte des garanties renforcées '3, Initialement
consacre en faveur de la magistrature du siege, ce principe est
aujourd’hui étendu en faveur des juges constitutionnels, d’ailleurs les
Constitutions des Etats objets d'étude n'y prévoient aucune
dérogation. La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 dispose
dans ce sens que « les membres de la Cour Constitutionnelle sont
inamovibles pendant la durée de leur mandat » . Cette disposition
figure aussi dans les textes constitutionnels de la

République centrafricaine ' et du Niger 16 et traduit la volonté de
mettre le juge a I'abri des pressions et des abus venant de l'autorité de
nomination, ce qui renforce inéluctablement I'indépendance des
juges constitutionnels. La formule retenue par les textes autorise a
penser que tous les juges sont inamovibles. Le président intérimaire
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de la juridiction constitutionnelle étant lui-méme membre de la
juridiction constitutionnelle, on peut tirer la conclusion de
son inamovibilité.

Enfin, les textes ont donné un ancrage temporel a ses fonctions. En
réalité, ce dernier n’assure l'intérim que pour un laps de temps, il n’a
pas vocation a remplacer le président jusquau terme de son mandat.
Ainsi, la Constitution ivoirienne fixe a huit jours, le temps imparti aux
autorités de nomination pour remplacer le président du

Conseil constitutionnel 7. Au Mali, ce délai est de trente jours '8, En
procédant a la comparaison avec l'intérim a la présidence de la
République, il n'est pas exagéré que l'intérim a la présidence de la
juridiction constitutionnelle se caractérise par sa brieveté 1. Cela se
justifie a coup sir par la souplesse de la procédure et du mode de
désignation. Dans les Etats ou ce dernier est nommé, il suffit
simplement que l'autorité de nomination désigne quelqu'un d’autre
pour que la vacance prenne fin. Dans les Etats ot I'élection est
organisée, cest au sein de la juridiction constitutionnelle qu'elle se
tient sans qu’il ne soit nécessaire de recourir a la campagne
électorale ou a la phase contentieuse. En attendant qu'un autre
président soit désigné, 'intérimaire est appelé a jouer le role de
président de la juridiction constitutionnelle.

2.1.2. La détermination du role
de I'intérimaire

Au méme titre que les autres institutions étatiques, la juridiction
constitutionnelle est appelée a fonctionner de manieére permanente.
Toutefois, comme ses membres sont susceptibles de perdre
prématurément leur qualité de juge constitutionnel, il est important
que les textes envisagent des solutions afin de garantir sa continuite,
car elle est censée, quelles que soient les circonstances, étre en
mesure d’assurer la protection de la loi fondamentale, des droits
fondamentaux et I'encadrement du pouvoir 129, Il n'est donc pas
normal que du fait de I'indisponibilité de ses membres et plus
précisément de son président, 'exercice de ses fonctions

soit interrompu 21, La solution de la désignation de I'intérimaire
semble ainsi justifiée tout comme l'est aussi le role qui lui est assigné
pendant la période intérimaire.
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La garantie de la continuité des juridictions constitutionnelles passe
par celle de sa présidence. A la lecture des textes qui encadrent
l'organisation et le fonctionnement desdites juridictions, la place du
president est centrale tout comme celle de 'intérimaire et 'analyse
du role du second dépend de celui du premier. Le président de la
juridiction constitutionnelle assure la direction administrative et
financiere de la juridiction et constitue de ce point de vue, le garant
de sa permanence 1?2, Une vacance prolongée a la présidence de la
juridiction constitutionnelle est de nature a impacter sur le
fonctionnement de ses services administratifs et financiers 123, On
pourrait méme affirmer que la vacance prolongée du président est de
nature a entrainer la paralysie des services internes %4, C'est dire que
le premier role que joue le président intérimaire est donc celui de la
direction ou la coordination des services internes a la juridiction. Cela
évite que la cessation prématurée du mandat du président de la
juridiction ait un impact sur la continuiteé et I'efficacité de I'action des
services administratifs.

Dans la méme logique, le président de la juridiction constitutionnelle
est désigné dans la quasi-totalité des Etats d’Afrique francophone
comme l'ordonnateur du budget. A titre d'illustration, la loi organique
sur la Cour constitutionnelle du Congo indique que « Le président
[...] est lTordonnateur de son budget > Des difficultés peuvent
surgir des lors que le président de la juridiction constitutionnelle n’a
pas délégué ses pouvoirs avant la suppléance ou lorsque les textes
n'ont pas désigneé un intérimaire. La juridiction court alors le risque
de ne pas avoir de vie financiére 126, ou elle peut avoir une vie
financiere ralentie si la solution a la vacance n'est pas vite trouvée.
Cest ce qui rend indispensable la prévision des remedes a la
cessation anticipée des fonctions du président de la juridiction
constitutionnelle. Le président intérimaire est ainsi appelé a jouer le
role dordonnateur de maniere a garantir la continuité de la vie
financiere de la juridiction constitutionnelle.

Enfin, la garantie de la continuité de la juridiction constitutionnelle
par le truchement de celle de la présidence se justifie par le fait que
lintérimaire assure la direction des travaux de la juridiction en
question. Premierement, c'est I'intérimaire qui a le pouvoir de
convoquer les autres juges. En période normale, le pouvoir de
convocation incombe au preésident de la juridiction constitutionnelle.
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Dans la loi portant organisation et fonctionnement du Conseil
Constitutionnel camerounais, on peut lire que « le Conseil
constitutionnel se réunit sur convocation de son président [...] » %",
On retrouve une disposition analogue dans les

128 9 ou encore nigérien 130, Dans ces

textes burkinabé 128, congolais 12
différents textes, il est aussi prévu les cas d'empéchement définitif ou
de cessation du mandat du président de la juridiction
constitutionnelle. On note, toutefois, une variation quant au choix de
lautorité qui peut se substituer a lui, ainsi que cela a été souligné au
sujet de l'identité de l'intérimaire. Dans certains textes, c'est le doyen
des membres qui a compétence pour procéder a la convocation des
autres juges. Dans d’autres cas, c'est le vice-président qui est investi

du pouvoir de convocation 3!,

Une fois les membres convoqués, il revient au président intérimaire
de déclencher la phase de l'instruction de l'affaire. C'est ainsi qu'il a le
pouvoir de désignation du rapporteur. Le role du rapporteur est de
procéder a l'instruction et préparer la décision ou l'avis. Le texte qui
régit la Cour constitutionnelle du Gabon est assez clair au sujet du
role du rapporteur. Ce dernier énonce quaucune « décision ne peut
étre rendue, aucun avis ne peut étre émis si la requéte ou la demande
n’a fait au préalable l'objet d’'une instruction diligentée par un
rapporteur désigné par ordonnance du président de la Cour
constitutionnelle parmi les membres de cette Cour » 132, Le méme
texte poursuit que « Le rapport analyse les moyens soulevés et
énonce les points a trancher. Il est lu a 'audience par le

rapporteur » 133, Dans I'hypothése ot la juridiction constitutionnelle
est saisie pendant l'intérim, il revient au président intérimaire de
désigner le rapporteur.

Les textes donnent aussi a I'intérimaire le pouvoir de réguler le
déroulement des travaux en mettant en exergue les pouvoirs de
police. La démission d'un président en plein contentieux électoral est
de nature a la paralyser. On peut donc comprendre pourquoi les
textes tentent de trouver des solutions rapides a l'interruption
anticipée de ses fonctions avec en toile de fond le souci de garantir la
continuité de la juridiction constitutionnelle.

Sagissant de la délibération stricto sensu, il faut indiquer que tous les
membres présents sont tenus de prendre part au vote, car
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I'abstention n'est pas admise. Dans la plupart des cas, les décisions
sont prises et les décisions et avis sont émis a la majorité simple

des participants 134, Mais il n’est pas exclu qu’il y ait un partage de
voix parmi les membres. Dans ce cas, la voix du président intérimaire

est prépondérante 13°

. Il suit de ce qui précede que le role du
president intérimaire est pluriel et a un ancrage temporel qui est
déterminé a partir du remplacement du président et, par extension,

des autres juges dont le mandat s’est interrompu.

2.2. La prévision du remplacement

Contrairement a l'intérim qui constitue une solution provisoire a la
cessation anticipée des fonctions, le remplacement permet d'y
remeédier de maniere définitive, car la personne désignée est appelée
a achever le mandat en cours. Tout au plus, contrairement a I'intérim
qui ne vise que le président de la juridiction constitutionnelle, le
remplacement est prévu pour tous les membres de la juridiction. Il
consiste pour l'organe de désignation a nommer ou a élire un autre
juge pour permettre a ce que le poste vacant soit pourvu. Il se dégage
dans le nouveau constitutionnalisme africain le constat, d'une part,
de la dualité des techniques de remplacement (2.2.1) et, d'autre part,
de la fixation du timing du remplacement (2.2.2).

2.2.1. La dualité des techniques
de remplacement

Le remplacement des membres de la juridiction constitutionnelle
s'opere sur la base de deux techniques en fonction des options
retenues par les différentes législations. Certaines ont fait le choix de
la nomination, tandis que d’autres ont consacré une technique mixte
qui englobe nomination et élection. En matiere de remplacement,
'autorité de nomination, en I'occurrence le président de la
République, est tenue de prendre en compte les propositions des
autorités parlementaires et selon les cas, celles du Conseil supérieur
de la magistrature. Certaines Constitutions consacrent
essentiellement la nomination des juges constitutionnels par des
autorités politiques. Cest le cas de la Constitution camerounaise du
18 janvier 1996 qui dispose que
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« les membres du Conseil constitutionnel sont nommeés par le
president de la République et désignés de la maniere suivante : trois,
dont le président du conseil par le président de la République ; trois
par le président de 'Assemblée nationale apres avis du bureau ; trois
par le président du Sénat apres avis du bureau ; deux par le Conseil
Supérieur de la magistrature » 136,

La Constitution burkinabée exclut le Conseil supérieur de la
magistrature pour ne retenir que la nomination par les autorités
politiques notamment le président de la République et les présidents
des Assemblées parlementaires 137, Au Burundi, les membres de la
Cour constitutionnelle sont nommés a titre exclusif par le président
de la République 138, Enfin sans étre exhaustive, au Congo, la
nomination des membres de la Cour constitutionnelle est dominée
par les autorités politiques malgre la désignation de deux membres

par la Cour supréme 139,

En cas de cessation anticipée du mandat d'un juge constitutionnel, la
proposition sera faite par l'organe qui a précédemment proposé le
membre dont le poste est vacant. Au cas ou il s'agit du président de la
juridiction, il sera purement et simplement remplacé par le président
de la République. C'est le principe du parallélisme de forme qui est
mis en exergue en la matiere.

On peut néanmoins s'interroger sur la portée des propositions faites
par les organes consultés par le président de la République. Le chef
de I'Etat est-il tenu de prendre en compte les propositions qui lui
sont formulées ? C'est du moins ce que les textes constitutionnels
laissent entrevoir, méme si ceux-ci ne disent pas ce qu’il adviendrait
au cas ou la nomination présidentielle était discrétionnaire. Au
Cameroun, en 2018, la nomination des membres du Conseil
constitutionnel s'est faite de maniere discrétionnaire par le président
de la République 0. La démarche entreprise par le chef de I'exécutif
ne laisse transparaitre aucune consultation des Assemblées
parlementaires et du Conseil supérieur de la magistrature. Tout au
plus, avec la prépondérance du fait majoritaire, il est évident que les
propositions des différents organes impliqués dans le processus de
désignation des remplacants sont influencées par

I'exécutif présidentiel.
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D’autres lois fondamentales optent pour une désignation mixte des
juges constitutionnels et de leurs remplagants en cas de cessation
anticipée du mandat. Ce caractere mixte est consécutif au fait que les
lois fondamentales combinent nomination et élection !, La
consécration de I'élection comme mode de désignation est de nature
a renforcer I'indépendance des membres des juridictions
constitutionnelles, dans le sens que ceux-ci ne sont pas redevables a
I'égard des autorités politiques 42, Non seulement I'¢élection participe
a la démocratisation du recrutement du juge constitutionnel, mais
elle présente aussi 'avantage de placer ce dernier a I'abri des
influences politiques. Lorsqu'on analyse le fonctionnement des
juridictions constitutionnelles africaines, on se rend compte que le
mode de désignation a un impact sur le degré d'indépendance ou la
marge de manceuvre du juge. Un juge nommé est toujours enclin a
vouloir satisfaire les intéréts de 'autorité qui 'a nommé.

De maniere singuliere, la Constitution centrafricaine opte aussi pour
une désignation mixte des membres de la Cour constitutionnelle.
Cependant elle met un accent particulier sur le critére du genre 43,
La prise en compte du genre témoigne du souci de renforcer la
représentativité et la 1égitimité de la Cour constitutionnelle. Dans sa
démarche, le constituant centrafricain integre plusieurs groupes
professionnels, mais il prend aussi en compte la parité homme-
femme pour renforcer la légitimité de la juridiction constitutionnelle.
Seulement, rien n'indique que le remplacement prendra forcément en

compte le genre auquel appartenait le juge dont le poste est vacant.

Enfin, la technique de remplacement doit prendre en compte le profil
de celui qui est appelé a remplacer un juge dont le mandat a cessé de
maniere anticipée. Mais cette exigence n'est pas absolue puisque
certaines lois fondamentales ont minoré le profil du juge
constitutionnel. Clest le cas de la Constitution camerounaise 144, de la
Constitution djiboutienne 45
constitutionnel burundais #6. D'autres textes constitutionnels par

ou encore, le texte

contre mettent un accent particulier sur le profil. Pour I'essentiel, ce
sont des magistrats, avocats, enseignants d'universités et défenseurs
des droits de ’homme 7. Au moment de procéder au remplacement,
les organes impliqués sont tenus de prendre en compte le profil du
juge remplacé et en désigner un autre ayant un profil similaire, dans
le respect des délais prescrits par les textes.
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2.2.2. La fixation du timing du remplacement

La quasi-totalité des textes prévoit le remplacement rapide des
membres de la juridiction constitutionnelle en cas de cessation
anticipée du mandat. Au Bénin, le reglement intérieur de la Cour
constitutionnelle dispose qu'« en cas de vacance a la présidence de la
Cour Constitutionnelle, par démission, déces ou toute autre cause, la
Cour élit un nouveau président dans le mois qui suit 'évenement
intervenu, et ce, en application des dispositions de l'article 12 de la loi
organique sur la Cour Constitutionnelle ». Au Niger, la loi régissant la
juridiction constitutionnelle énonce que « Il est pourvu au
remplacement du membre par l'institution ou 'organisme de sa
provenance dans les trente (30) jours et pour le reste du mandat ». Il
se dégage une clarté des textes au sujet de la temporalite de la
désignation ou du remplacement. En effet, la temporalité est
identique a celle de la durée de la période intérimaire 48,
Concretement, le délai indiqué pour l'intérim est celui pendant lequel
les organes compétents sont tenus de remplacer le juge dont le poste
est vacant. C'est dire que ce délai est impératif. Le non-respect de ce
délai peut valablement étre interprété comme une violation de la
Constitution. En revanche, I'absence de délai impératif peut entrainer
une vacance de longue durée.

On peut considérer cet encadrement temporel du remplacement
comme une volonté de permettre que les conditions de délibération
soient toujours réunies et que la vacance de poste n'empéche pas la
juridiction constitutionnelle de jouer son role. La satisfaction des
conditions de délibération constitue la finalité principale des
solutions proposées par le droit pour remédier a la cessation
anticipée du mandat des membres des juridictions constitutionnelles.
La satisfaction de ces conditions peut étre analysée suivant les
différentes phases. Il faut alors distinguer les phases ou le président
de la juridiction constitutionnelle joue un role majeur et les phases ou
lI'intervention de 'ensemble des membres est indispensable.
S'agissant des phases, il faut dire qu'elles sont au nombre de trois.
Premierement, il est indispensable que les membres

soient convoqués 9. Deuxiémement, le quorum des membres doit
étre atteint 1°0, Troisiémement, la décision est rendue a la majorité
sauf cas de partage de voix. Dans les différentes étapes, il est bon que
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les conditions requises par les textes soient réunies ; d'ou la nécessité
de pallier dans un délai bref I'interruption du mandat des juges.

Une fois que les membres de la juridiction constitutionnelle sont
convoqués se pose la question du quota requis pour la validité des
délibérations. On note dans les Etats d'Afrique francophone, une
variabilité du nombre des membres en fonction des Etats. Au
Cameroun, le Conseil constitutionnel ne peut valablement se réunir
que si neuf membres sur onze sont présents °!, Au Burkina Faso 12, le
quota requis est de cinq membres. C'est également le quorum qui est
retenu au Niger 13, 1l en ressort que la juridiction constitutionnelle ne
peut valablement travailler que lorsque le nombre requis par les
textes est atteint. Dans le cas contraire, la réunion n'est

pas envisageable >4, Clest justement parce que le quorum est une
condition dirimante de régularité de la convocation et des
délibérations de la juridiction constitutionnelle que s’avere
indispensable le remplacement rapide des juges constitutionnels en
cas de cessation anticipée de leur mandat. Sagissant de

la délibération stricto sensu, il faut noter que tous les membres
présents sont tenus de prendre part au vote, car I'abstention n'est pas
admise. Dans la plupart des cas, les décisions sont prises a la majorité
simple des participants 1°°. Mais, il n'est pas exclu qu'il y ait un
partage de voix parmi les membres. Dans ce cas, la voix du président
est prépondérante 156, Est-il possible d’envisager le vote lorsqu’un
nombre important de membres est absent ? Peut-on parler de voix
prépondérante en cas de démission ou de déces du président de la
juridiction constitutionnelle ? Ces interrogations permettent de
cerner 'importance de solutionner rapidement la cessation anticipée
des fonctions du juge constitutionnel, car pour envisager la majorité,
il faut que le quorum soit atteint. Il en est de méme de la voix du
président qui ne peut étre prépondérante que lorsqu’il est

en fonction.

Certaines lois fondamentales, a I'instar de celle du Cameroun, se
bornent a indiquer le remplacement du membre dont le poste est
vacant sans indiquer un délai prévu a cet effet 1°7. 1l s'agit d’'une
solution critiquable, car elle donne trop de liberté a l'autorité de
nomination dans le remplacement du juge constitutionnel. Le risque
d’'une instrumentalisation du remplacement est assez élevé dans la
mesure ou l'autorité politique peut prendre son temps et paralyser
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volontairement la juridiction constitutionnelle. D’ailleurs, un membre
du Conseil constitutionnel camerounais décédé le 13 janvier 2019 1°8
n'a été remplace par décret du président de la République que le

15 avril 2020, soit un an et demi apreés 9. Ce remplacement tardif est
de nature a soulever des difficultés dans 'hypothése ou le mandat de
plusieurs juges aurait cessé de maniere anticipée. En tout état de
cause, la solution qui consiste a déterminer le délai du remplacement

s’avere logique.
Conclusion

En définitive, la cessation anticipée du mandat des membres des
juridictions constitutionnelles est de nature a soulever des difficultés
majeures en termes de permanence de la haute instance et de
continuité de la loi fondamentale. C’est la raison pour laquelle le droit
constitutionnel des Etats d'Afrique francophone tente de saisir cette
question en identifiant les différentes causes de celles-ci et en
prévoyant des solutions adéquates. Cependant, la pratique du pouvoir
fait émerger des modes de cessation irréguliere qui placent le juge
constitutionnel dans un inconfort quant a la pérennité de son
mandat. A ce propos, il a pu étre relevé qu'en plus du caractére abusif
de l'acte de révocation des magistrats constitutionnels, la cessation
irréguliere du mandat de ces derniers trouve tout autant son origine
dans l'incapacité des hautes instances a prévenir les crises politiques.
Les juridictions constitutionnelles des Etats d'Afrique noire
francophone contribuent ainsi indirectement, du fait de leur poids
relatif dans les rapports de force, a fragiliser le statut de leurs
membres et 'indépendance de l'instance dans son ensemble. La
situation n'est toutefois pas irréversible. Aussi, au-dela de
'affirmation de l'autorité absolue de la chose jugée des décisions des
juridictions constitutionnelles 169, un aménagement de la force de
chose jugée 16! desdites décisions pourrait consolider la position des
hautes instances. LEtat de droit et la démocratie n'en seraient que
davantage protéges.
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NOTES

1 La continuité de I'Etat peut étre entendue comme I'absence
d’interruption ou de disparition de I'Etat. Le principe dans le
constitutionnalisme contemporain est que I'Etat a une existence pérenne et
que, en toute circonstance, il est appelé a exercer ses activités juridiques.
Sur la continuité de I'Etat, lire utilement : F. Osr, Le temps du droit, Paris,
Odile Jacob, 1999, p. 201. Lire aussi : J.-P. Markus, « La continuité de I'Etat en
Droit Public interne », RDP, n° 4, 1999, p. 1067-1108.

2 P.JuiLLarp, « La continuité du pouvoir exécutif », in Le pouvoir. Mélanges
offerts a Georges Burdeau, Paris, LGDJ, 1977, p. 159.

3 J. RoBerT, « Les situations d'urgence en droit constitutionnel », RIDC, n° 2,
vol. 42,1990, p. 752.

4 Le nouveau constitutionnalisme africain désigne d’'une part le phénomene
constitutionnel tel qu'il est en mouvement depuis 1990 dans les Etats
africains et d’'autre part, I'application de la constitution et I'ensemble des
pratiques politiques qui y sont liées tant a la lumiére de la loi fondamentale
quau-dela de celle-ci. Voir pour une meilleure appréhension de la notion :
M. Kamro, Pouvoir et droit en Afrique. Essat sur les fondements du
constitutionnalisme dans les Etats d’Afrique noire francophone, Paris, LGDJ,
1987, p. 43 et C. MonEMBOU, La séparation des pouvoirs dans le
constitutionnalisme camerounais. Contribution a

lévolution constitutionnelle, these de doctorat Ph.D en droit public,
université de Yaoundé II, 2011,p. 30.

5 Le professeur Guillaume Tusseau définit en ce sens le mandat comme « la
période de temps pendant laquelle un individu exerce les fonctions de
magistrat constitutionnel ». Voir G. Tusseau, Contentieux constitutionnel
compare : une introduction critique au droit processuel constitutionnel, Paris,
LGDJ, 2021, p. 542.

6 Dictionnaire Le Robert, 2005, p. 67.

7 Dans les Etats d’Afrique francophone, la limitation du mandat des
membres des juridictions constitutionnelles dans le temps peut étre
analysée a partir de la durée de leurs fonctions. Ainsi, sans étre exhaustifs,
certains Etats ont fait le choix pour une durée de neuf ans (article 153 de la
Constitution burkinabée du 2 juin 1991 modifiée ; article 158 de la
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Constitution de RDC du 18 février 2006 modifiée), sept ans (article 99 de la
Constitution centrafricaine du 30 mars 2016 ; article 100 de la Constitution
togolaise du 27 septembre 1992 modifiée) d’autres ont opté pour la durée de
six ans (article 130 de la Constitution ivoirienne du 8 novembre 2016 et
l'article 51 alinéa 1 de la Constitution camerounaise du 18 janvier 1996
modifiée) de cinqg ans (article 115 de la Constitution béninoise du

11 décembre 1990 modifiée) ou encore de quatre ans (article 186 de la
Constitution congolaise du 6 novembre 2015).

8 Le nombre est variable en fonction du caractere renouvelable ou non du
mandat. Dans les Etats ot le mandat est non renouvelable (il en est ainsi : de
I'article 158 de la Constitution de RDC du 18 février 2006 modifiée ou
encore, l'article 153 de la Constitution burkinabée du 2 juin 1991 modifiée) le
mandat est unique et limité. En revanche, il est illimité dans 'hypothese ou
les textes ont fait le choix de son caractere renouvelable. On peut citer dans
ce sens : l'article 186 de la Constitution congolaise du 6 novembre 2015 ou
encore, article 115 de la Constitution béninoise du 11 décembre

1990 modifiée.

9 Ce juge constitutionnel est décédeé le 8 avril 2022.
10 Ce magistrat constitutionnel est décédé le 28 avril 2022.

11 M. WaLINE, « Eléments d'une théorie de la juridiction constitutionnelle en
droit positif francais », RDP, 1928, p. 441.

12 M. pE ViLLERS et A. L DiveLLEC, Dictionnaire du droit constitutionnel,
op. cit., p. 206.

13 G. Draco, « La qualité de 'argumentation constitutionnelle », RFDC,
n° 102, vol. 2, 2015, p. 339.

14 H. KeLsEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution », RDP, 1928,
p. 197-257. Lire aussi : A. GeLsat, « La pédagogie du Conseil Constitutionnel
dans le discours doctrinal », in V. CHampEIL-DEspLaTS, Pédagogie et droit

de 'homme, Nanterre, Presses universitaires de Paris, 2014, p. 182.

15 A. Casanis et B. Gueye, « Dire le droit constitutionnel en Afrique
francophone », Droit sénégalais, n° 11, 2013, p. 105.

16 S. BaLDE, La convergence des modéles constitutionnels. Etude des cas en
Afrique subsaharienne, Paris, Publibook, 2011, 536 p.

17 Avant le début des années 1990, la juridiction constitutionnelle n'existait
pas de maniére autonome. On dénombrait dans les Etats, une chambre
constitutionnelle aménagée comme une composante de la Cour supréme.
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Lire utilement : F. MobpernE, « L'évolution des juridictions constitutionnelles
dans les Etats dAfrique francophone et la République malgache », in

G. Conac (dir.), Les institutions constitutionnelles des Etats d’Afrique
francophone et de la République malgache, Paris, Economica, 1979, p. 197.

18 Par décret n® 2020 — 0312 /P-RM du 11 juillet 2020 portant abrogation de
la nomination de certains juges de la Cour constitutionnelle, le président
malien a procédé a la révocation de quelques membres de la

Cour constitutionnelle.

19 En 2009, le juge constitutionnel nigérien a affirmé son aversion contre
I'initiative présidentielle visant a supprimer la clause limitative du nombre
de mandats présidentiels en le déclarant inconstitutionnel. En réaction a
l'attitude du juge constitutionnel, le président de la République Mamadou
Tandja a procédé au remaniement de son gouvernement et au limogeage
des sept juges de la juridiction constitutionnelle le lundi 29 juin 2009.

20 Organisation internationale de la francophonie, « Entretien avec Robert
Dossou, président de I'Association des cours constitutionnelles ayant en
partage l'usage du francais (ACCPUF) et président de la Cour
constitutionnelle du Bénin », in Regards sur UEtat de droit. La déclaration de
Bamako, dix ans apres, Paris, Service de communication de la francophonie,
2010, p. 13.

21 T. Horo, « Lémergence de la justice constitutionnelle », Pouvoirs, 2009/2,
n° 129, p. 101 ; F. J. Awvo, « La crise de normativité de la constitution en
Afrique », RDP, 2012, n° 1, p. 141.

22 M. Nbiavg, « La stabilité constitutionnelle, nouveau défi démocratique du
juge africain », Annuaire international de justice constitutionnelle, XXXIII-
2017, p. 670.

23 Lune des composantes de la sécurité juridique est notamment la
stabilité. Lire a ce propos Commission de Venise du Conseil de I'Europe,
Liste des critéres de U'Etat de droit, Strasbourg, Quorum Italia, 2016, p. 27-31.

24 Lancien constitutionnalisme fait référence ici a la dynamique
constitutionnelle telle quelle était observée dans les Etats d’Afrique noire
avant 1990 et le renouveau constitutionnel dans cet espace géographique.

25 F. MoDERNE, « Lévolution des juridictions constitutionnelles dans les Etats
d’Afrique francophone et la République malgache », op.cit., p. 186.

26 Y. NGENGE, « La justice constitutionnelle en Afrique de 'ouest : origine
historique et traditionnelle », in Les juridictions constitutionnelles en Afrique



Droit Public Comparé, 1| 2023

de louest : analyse comparée, IDEA, Stockholm, 2016, p. 33.

27 X. Macnon, « La protection du juge constitutionnel », p. 3 disponible sur h
ttps: //publications.ut-capitole.fr/13852 /1/1.a protection du juge consti
tutionnel.pdf, consulté le 3 aout 2022.

28 J. RosserTo, Recherche sur la notion de Constitution et l’évolution des
régimes constitutionnels, Paris, IFJD, 2019, p. 203.

29 A. S. Ourp Bousourr, « Les juridictions constitutionnelles en Afrique.
Evolutions et enjeux », Annuaire international de justice constitutionnelle,
13-1997, 1998, p. 33.

30 C. MoneEmBOU, « Du constitutionnalisme rédhibitoire au
constitutionnalisme libéral. Réflexions sur le renouveau constitutionnel en
Afrique noire francophone », in M. Onpoa et P. E. Apane Encono (dir.),
Lexception en droit. Mélanges en 'honneur de Joseph Owona, Paris,
L'Harmattan, 2021, p. 107-128.

31 Lire dans ce sens : J.-P. Campy, « La nomination des membres du Conseil
constitutionnel, ou la liberté absolue de choisir », RDP, 1999, p. 1573-1583 ;
F.-H. Briarp, « La nomination des membres de la Cour supréme », NCCC,

n° 2018, p. 59 ; G.-T. Foumena, « La désignation des membres des juridictions
constitutionnelles en Afrique noire francophone », RADP, n° 17, vol. VIII,
2019, p. 64-97.

32 On peut se référer dans ce sens a : F. Hourquesig, « Lindépendance de la
justice dans les pays francophones », Les Cahiers de la justice, n° 2, 2012,

p. 41-60 ; T. JuLien, L'indépendance du Conseil constitutionnel, Paris, LGDJ,
2010, 446 p ; 1.-A. Bousacar, Les cours constitutionnelles dans le processus de
démocratisation en Afrique. Analyse comparative a partir des exemples du
Bénin, de la Cote d'Ivoire et du Niger, these Bordeaux, 2002, 399 p ; A. Soma,
« Le statut du juge constitutionnel africain », in F. J. Aivo (dir), La
Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modele pour UAfrique ? Paris,
L'Harmattan, 2014, p. 451-480.

33 B. Frangors, « La place du Conseil constitutionnel dans le systeme
politique », in Le Conseil constitutionnel a 40 ans, Paris, LGDJ, 1999, p. 75-82.
Dans le constitutionnalisme africain, on peut citer : A. Soma, « Le statut du
juge constitutionnel africain », in F. J. Aivo (dir), La Constitution béninoise du
11 décembre 1990 : un modele pour UAfrique ? Paris, UHarmattan, 2014, p. 451-
480 ; B. KanTt, « Les juridictions constitutionnelles et la régulation des
systemes politiques en Afrique », in Constitutions et pouvoirs, mélanges en
Chonneur de Jean Gicquel. Paris, Montchrestien, 2008, p. 265-276.
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34 On peut néanmoins évoquer : J. RoBerT, « La démission du président du
Conseil constitutionnel », in J. WaLINE (dir.), Gouverner, administrer, juger,
Paris, Dalloz, 2002, p. 77-92.

35 D. Rousstau, La justice constitutionnelle en Europe, Paris, Montchrestien,
1992, p. 59.

36 L. Favoreu et al, Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 2015, p. 281.

37 G. Tusskau, Contentieux constitutionnel comparé : une introduction
critique au droit processuel constitutionnel, op. cit., p. 542.

38 Article 100 de la Constitution du 30 mars 2016. Lire également
l'article 232 de la Constitution burundaise du 7 juin 2018.

39 G.-T. FouMmeNna, « La désignation des membres des juridictions
constitutionnelles en Afrique noire francophone », RADP, n° 17, vol. VIII,
2019, p. 64-97.

40 Article 12 de la loi n° 91-001 du 4 mars 1991 portant loi organique sur la
Cour constitutionnelle modifiée par la loi du 31 mai 2001.

41 Articles 9 et 10 de la loi organique n°® 2012-35 du 19 juin 2012 déterminant
l'organisation, le fonctionnement de la Cour constitutionnelle et de la
procédure suivie devant elle.

42 Article 35 de la loi organique n° 13 /026 du 15 octobre 2013 portant
organisation et fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

43 Article 12 de la loi n° 91-001 du 4 mars 1991 portant loi organique
béninoise sur la Cour constitutionnelle modifiée par la loi du 31 mai 2001 et
les articles 9 et 10 de la loi organique nigérienne n° 2012-35 du 19 juin 2012
déterminant 'organisation, le fonctionnement de la Cour constitutionnelle
et de la procédure suivie devant elle.

44 La gestion des affaires courantes vise a la fois le président et les autres
juges. Ainsi, dans 'hypothese ou le membre démissionnaire avait été désigné
comme rapporteur pour procéder a l'instruction d'une affaire soumise a la
juridiction constitutionnelle, on peut s'attendre a ce que ce dernier
continue de mobiliser ses pouvoirs d’instruction jusqu’a ce qu'il

soit remplace.

45 E. Rouy, « La démission en droit public francais », Revue internationale de
droit comparé, vol. 54 n° 1, janvier-mars 2002, p. 231.

46 Les deux juges n'avaient d’ailleurs pas pris part a la séance ayant abouti a
la prise de l'arrét R. Const. 0338 du 17 octobre 2016 ayant « donné “un
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cheque en blanc” a la CENI qui a recu le quitus de publier un nouveau
calendrier électoral, apres n'avoir tenu aucune date dans le calendrier initial
quelle avait pourtant rendu public depuis le 12 février 2015 ». L. G. Djuma
BiLaviet al., « Contentieux du calendrier électoral devant la cour
constitutionnelle sous l'arrét R. Const. 0338 du 17 octobre 2016 », in
Annuaire congolais de justice constitutionnelle (ACJC), vol. 2, 2017, p. 488.

47 La proclamation des résultats définitifs des élections législatives par la
Cour constitutionnelle le 30 avril 2020 a entrainé des manifestations ou les
populations ont contesté lesdits résultats dans de nombreuses villes du pays
(Bamako, Kati, Sikasso et Sévaré). Lire a ce propos A. Socopoco, « La
démocratie dans la rue au Mali ? », in Friedrich-Ebert-Stiftung Mali, aotit
2020, p. 1.

48 Article 51 alinéa 5 de la Constitution du 18 janvier 1996 modifiée.
49 Article 153 de la Constitution du 2 juin 1991 modifiée.
50 Article 184 de la Constitution du 6 novembre 2015.

51 Article 103 de la Constitution du 14 octobre 1992 modifiée.

—_—

52 Article 125 de la Constitution du 25 novembre 2010.

53 Article 115 de la Constitution du 11 décembre 1990 modifiée.
54 Article 90 de la Constitution du 21 mars 1991 modifiée.

55 Article 104 de la Constitution.

56 Larticle 50 de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990 modifiée
dispose qu'« en cas de mise en accusation du président de la République
devant la Haute Cour de Justice, son intérim est assuré par le président de
la Cour Constitutionnelle qui exerce toutes les fonctions de Président de la
République a I'exception de celles mentionnées aux articles 54 alinéa 3. 58,
60, 101 et 154 ».

57 Dans le contexte francais, il est admis que a ce propos que « le cas
échéant, les conseillers peuvent étre démis d'office par le Conseil lui-méme,
s'il constate un manquement a ces obligations ».

58 Article 13 de la loi n°® 91-001 du 04 mars 1991 portant loi organique
béninoise sur la Cour constitutionnelle modifiée par la loi du 31 mai 2001.
C'est aussi ce qui est prévu par l'article 35 de la loi organique n° 1 n° 13 /026
du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour
constitutionnelle en RDC et l'article 10 de loi organique nigérienne n° 2012-
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35 du 19 juin 2012 déterminant l'organisation, le fonctionnement de la Cour
constitutionnelle et de la procédure suivie devant elle.

59 A notre sens, tout citoyen devrait avoir le pouvoir de dénonciation
aupres de la juridiction constitutionnelle ou des organes habilités a la saisir.

60 F. Hamon et M. TropeRr, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ, 2013, p. 717.

61 Article 17 de la loi n® 28-2018 du 7 ao(it 2018 portant organisation et
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

62 Loption prise dans les Etats de cet espace géographique est celle d'une
mention de 'ensemble des hypothéses liées a lempéchement définitif. A
titre illustratif, il est substantiellement indiqué dans la constitution
gambienne en son article 141(4) que la révocation d'un membre de la
juridiction constitutionnelle peut survenir en cas d”incapacité a assurer les
fonctions en raison d'un handicap physique ou mental, ou en cas de
mauvaise conduite. C'est également le cas au Ghana ou, il est mentionné a
l'article 146(1) de la loi fondamentale que la procédure de révocation d'un
membre de la haute instance peut découler de l'inconduite notoire, de
lincompétence ou l'incapacité a remplir les fonctions en raison d'un
handicap physique ou mental. Au Libéria, 'article 71 de la Constitution fait
référence a I'inconduite avérée, la faute professionnelle grave, I'incapacité a
assurer les fonctions ou la condamnation par une cour de justice pour
trahison, corruption ou un autre délit.

63 Article 11 de la loi organique n° 2012-35 du 19 juin 2012 déterminant
I'organisation, le fonctionnement de la Cour constitutionnelle et de la
procédure suivie devant elle.

64 Sans étre exhaustif, lire utilement, l'article 92 de la Constitution
malienne du 27 février 1992. On peut aussi se référer a I'article 17 de la loi
congolaise n° 28-2018 du 7 aolit 2018 portant organisation et
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

65 E. Msops, La succession du chef d’Etat en droit constitutionnel africain,
thése de doctorat d’Etat en droit public, université Cheick Anta Diop, 1991,
p. 231

66 P.-E. Arane EncoLo, « Lempéchement définitif du président de la
République en droit camerounais », RADP, vol. 1, n° 1, 2012, p. 183.

67 P.JuiLLarDp, « La continuité du pouvoir exécutif », in Le pouvoir. Mélanges
offerts a Georges Burdeau. Paris, LGDIJ, 1977, p. 159.
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68 Compte tenu du tabou entretenu autour de la santé des gouvernants et
surtout de la non-publication des informations autour de leur état de santé,
il est difficile d'avoir des cas palpables des membres d'une juridiction
constitutionnelle atteints d'une maladie mentale.

69 H.-M. NTan A MatsaH, « La condition d’age dans les Constitutions des
Etats d'Afrique noire francophone : les cas béninois et camerounais », RBD,
n° 52, 2017, p. 40.

70 Lire I'article 170 de la Constitution ivoirienne du 8 novembre 2016
modifiée. On peut aussi se référer a I'article 110 de la Constitution du
30 mars 2016.

71 K. Dosso, « Les pratiques constitutionnelles dans les Etats d'Afrique noire
francophone : cohérences et incohérences », RFDC, n° 90, 2012, p. 73.

72 C. Tuekam TarcHum, « La normativité des actes de suspension de la
Constitution dans les Etats d’Afrique francophone : les cas de la Tunisie, du
Burkina Faso, de la Cote d’Ivoire, et de la République centrafricaine », RDP,
2018, p. 573.

73 P. MonTaNE DE LA RoqQuE, « Du viol de la Constitution, considéré comme
I'un des beaux-arts de gouvernement », in Ecrits politiques et
constitutionnels, Toulouse, Presses de UInstitut d’études politiques de
Toulouse, 1982, p. 93-102.

74 G. Draco, Contentieux constitutionnel francais, Paris, Themis, 2020,
avant-propos, p. 2.

75 A titre d'illustration, au Congo-Brazzaville, apres le renversement du
régime de Pascal Lissouba par Denis Sassou N'Guesso, le nouveau pouvoir a
fait le proces des membres du Conseil constitutionnel qui ont accepté de
proroger le mandat présidentiel de Pascal Lissouba arrivé a son terme.

76 Lire X. PuiLippe, « Les Constitutions de transition entre universalisme et
particularisme : role et limites de l'ingénierie constitutionnelle comparée et
internationale », AIJC, 2014-2015, p. 623-659.

77 N. PerLo, « Les constitutions provisoires, une catégorie normative au
ceeur des transitions constitutionnelles », IX® Congres francais de droit
constitutionnel. Atelier F : Les transitions constitutionnelles, Lyon, 26, 27 et
28 juillet, 2014, p. 3

78 Article 85 de I’Acte fondamental de 1997.
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79 Lire le préambule de la Charte constitutionnelle de transition de la
République centrafricaine.

80 Article 1¢' de la Constitution de transition du Burundi du
28 octobre 2001.

81 Article 86 de I'Acte fondamental du 24 octobre 1997.

82 Il convient de rappeler que cest la Constitution du 15 mars 1992 qui crée
la juridiction constitutionnelle au Congo. Larticle 138 de ladite Constitution
dispose que « il est institué un Conseil constitutionnel ».

83 Lire dans ce sens, les articles 71, 72, 73, 74 et 75 de I'’Acte fondamental du
24 octobre 1997.

84 Lire utilement, les articles 64 et 154 de la Constitution de transition de
RDC du 04 avril 2003.

85 Il'y a basculement du rapport de forces des lors que la crise débouche
sur la prise du pouvoir par I'armée ou le partage du pouvoir dans le cadre
d’'une dyarchie au sein de l'exécutif.

86 Sur l'abus de droit en droit constitutionnel, lire utilement : Eck (L.),
L'abus de droit en droit constitutionnel, Paris Lharmattan, 2010, p. 22.

87 Article 104 de la Constitution du 9 aofit 1999.

88 Lire utilement, 'avis n° 2/CC du 25 mai 2009.

89 Lire utilement, l'avis n° 2 /CC du 25 mai 2009.

90 Lire utilement, l'avis n°® 2/CC du 25 mai 2009.

91 Lire utilement, 'arrét n° 04/CC/ME du 12 juin 2009.

92 Clest le 29 juin 2009 que le président de la République a procédé a la
révocation des membres de la Cour constitutionnelle.

93 Décret n° 2020 — 0312 /P-RM du 11 juillet 2020 portant abrogation de la
nomination de certains membres de la Cour constitutionnelle.

94 Article 91 de la Constitution du 27 février 1992.
95 Idem.

96 Le nouveau président du Conseil constitutionnel Francis Wodié a éte
nomme le 25 juillet 2011 et a prété serment le 4 aott 2011 alors que son
successeur était a la deuxieme année de son mandat qui devait expirer
en 2015.
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97 Paul Yao-N'Dr¢ a été nommé en tant que président de la juridiction
constitutionnelle le 8 aolit 2009 pour une durée de six ans d’apres
I'article 91 de la Constitution du 23 juillet 2000.

98 Au sens de l'article 91 de la Constitution du 23 juillet 2000, les membres
du Conseil constitutionnel sont nommeés pour un mandat de six ans.

99 Donfack Sonkeng (L), « Droit constitutionnel et crises en Afrique », in
Solon, Revue africaine de parlementarisme et de démocratie, Volume III, n° 5,
Avril 2011, p.79.

100 Mede (N.), « La fonction de régulation des juridictions
constitutionnelles en Afrique francophone », Annuaire international de
justice constitutionnelle, 2008, pp. 45-66.

101 Wafeu Toko (P), Le hasard et la nécessité en droit constitutionnel, Paris,
L'Harmattan, 2018, p. 16.

102 Article 92 de la Constitution du 27 février 1992.
103 Larticle 89 de la Constitution gabonaise du 21 mars 1991.

104 Lire S.-F. Sopzk, « La suppléance du président de la République en
Afrique francophone », RRJ, n° 2, 2019, p. 857.

105 Au Cameroun, on peut se référer a l'article 12 alinéa 1 de la décision
n° 01/CC du 17 juillet 2019 portant adoption du reglement intérieur du
Conseil constitutionnel. On peut aussi se référer a I'article 40 de la loi
régissant la Cour constitutionnelle de RDC.

106 Article 5 de la loi congolaise n° 28-2018 du 7 aof{it 2018 portant
organisation et fonctionnement de la Cour constitutionnelle. C'est aussi ce
qui est prévu par l'article 6 de la loi portant organisation et fonctionnement
de la Cour constitutionnelle du Niger.

107 C. MonemBoU, « Les actes non juridictionnels des juridictions
constitutionnelles des Etats d’Afrique noire francophone. Les cas du Gabon,
du Bénin, du Sénégal et du Niger », RIDC, n° 1, 2017, p. 182-196.

108 Il convient de noter que « Le juge constitutionnel africain se retrouve
parfois dans le statut d'un outil de réalisation, de validation ou de
légitimation d'une certaine méthode de gestion du pouvoir d’Etat par les
autorités politiques », A. Soma, « Le statut du juge constitutionnel africain »,
op. cit. p. 463.

109 Article 132 de la Constitution ivoirienne du 8 novembre 2016.

10 Article 115 de la Constitution du 11 décembre 1990.
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111 Article 110 de la Constitution du 30 mars 2016.
112 Article 102 de la Constitution du 14 octobre 1992.

113 A. Lt DiveLLEC et M. pE VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel,
op. cit. p. 192.

114 Article 115 de la Constitution du 11 décembre 1990.
115 Article 102 de la Constitution du 30 mars 2016.

116 Article 122 de la Constitution du 25 novembre 2010.
117 Article 131 de la Constitution du 8 novembre 2016.

118 Lire les articles 10 et 11 de la loi n°® 97/010 du 11 février 1997 portant loi
organique déterminant les conditions d'organisation et de fonctionnement
de la Cour constitutionnelle ainsi que de la procédure suivie devant elle.

119 Dans les Etats d'Afrique francophone, la durée de I'intérim est variable.
Mais contrairement a la juridiction constitutionnelle, elle se caractérise par
un allongement dans le temps. Au Cameroun, le texte constitutionnel a opte
pour une durée de quatre mois (article 6 alinéa 4 de la Constitution du

18 janvier 1996 modifiée). Ce délai est de trois mois au Congo (article 79 de la
Constitution du 6 novembre 2015). Enfin, au Gabon, la durée de la période
intérimaire oscille entre trente et quarante-cing jours (article 11 de la
Constitution du 21 mars 1991 modifiée).

120 M. FromonT, Justice constitutionnelle comparée, Paris, Dalloz, 2013, p. 6.

121 D. Rousseau et al., Droit du contentieux constitutionnel, 11€ éd. Paris, LGD]J,
2016, p. 809

122 F.-J. Aivo, « Le président de juridiction constitutionnelle. Portrait négro-
africain », RDP, n° 3, 2019, p. 786.

123 F.-M.-A. Brrsack, Lautonomie des juridictions constitutionnelles dans les
Etats d’Afrique noire francophone, thése de doctorat Ph. en droit public,
université de Yaoundé 2, 2021, p. 125.

124 B. Ba, « La convergence des offices juridictionnels en matiere
constitutionnelle : regards croisés entre 'Afrique et 'Ameérique latine »,
Afrilex, mai 2019, p. 23.

125 Article 38 de la loi organique sur la Cour constitutionnelle du Congo.

126 P. Sorok A Bor, « Le régime financier des juridictions constitutionnelles
dans les Etats d’Afrique noire francophone », RAFIP, n° 10, 2021, p. 142.
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127 Article 11 de la loi n° 2004 /004 du 21 avril 2004 modifiée en 2012 portant
organisation et fonctionnement du Conseil constitutionnel.

128 Article 41 du reglement intérieur du Conseil constitutionnel.

129 Article 39 de la loi n°® 2011 /06 /CND portant création, organisation et
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

130 Article 18 du reglement intérieur de la Cour constitutionnelle.
131 Bien vouloir se référer aux textes supra.

132 Article 38 de la décision n°® 35/CC du 10 novembre 2006 portant
reglement intérieur de la procédure de la Cour constitutionnelle. Lire
également l'article 57 alinéa 1 de la décision n° 01/CC du 17 juillet 2019
portant adoption du reglement intérieur du Conseil

constitutionnel camerounais.

133 Idem.

134 Article 13 alinéa 2 de la loi n® 2004,/004 du 21 avril 2004 modifiée en
2012 portant organisation et fonctionnement du Conseil constitutionnel.
Lire aussi l'article 7 du reglement intérieur de la Cour constitutionnelle.

135 Idem.

136 Article 51 alinéa 2 de la Constitution du 18 janvier 1996.
137 Article 153 de la Constitution du 11 juin 1991 modifiée.
138 Article 226 de la Constitution du 18 mars 2005.

139 Article 182 de la Constitution du 6 novembre 2015.

140 Les membres du Conseil constitutionnel camerounais ont été nommés
au Cameroun le 7 février 2018 par le président de la République.

141 Llarticle 121 de la Constitution nigérienne du 25 novembre 2010 dispose
que « deux personnalités ayant une grande expérience professionnelle en

matiere juridique ou administrative, dont une (1) proposée par le président
de la République et une (1) proposée par le bureau de 'Assemblée nationale

deux (2) magistrats élus par leurs pairs, dont un (1) du premier grade et un
(1) du deuxieme ; un (1) avocat ayant au moins dix (10) années d’exercice €lu
par ses pairs ; un (1) enseignant-chercheur titulaire d'un doctorat en droit
public, €lu par ses pairs ; un (1) représentant des associations des défenses
des droits humains et de promotion de la démocratie, titulaire au moins
d'un diplome de troisieme cycle en droit public, élu par le ou les collectifs
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de ces associations ». On peut aussi se référer a l'article 99 de la
Constitution centrafricaine du 30 mars 2016.

142 M. NGUELE ABaDA, « Lindépendance des juridictions constitutionnelles
dans le constitutionnalisme des Etats francophones post guerre froide :
I'exemple du Conseil constitutionnel camerounais », Palabres actuelles.
Revue de la Fondation Raponda-Walker, n° 4, 2010, p. 49.

143 Article 99 de la Constitution du 30 mars 2016.

144 Article 51 alinéa 2 de la Constitution du 18 janvier 1996 modifiée.
145 Article 78 de la Constitution du 4 septembre 1992.

146 Article 226 de la Constitution du 18 mars 2005.

147 Larticle 100 de la Constitution de Guinée Conakry dispose dans ce sens
que « deux personnalités reconnues pour leur probité et leur sagesse, dont
une proposée par le bureau de '’Assemblée nationale et une proposée par le
president de la République ; trois magistrats ayant au moins vingt années de
pratique, désignés par leurs pairs ; un avocat ayant au moins vingt années
de pratique €lu par ses pairs ; un enseignant de la faculté de droit titulaire
au moins d'un doctorat en droit public et ayant une expérience d’au moins
vingt années, €lu par ses pairs ; deux représentants de I'Institution nationale
des droits humains reconnus pour longues expériences ». C'est aussi ce qui
est prévu par larticle 121 de la Constitution nigérienne du 25 novembre 2010
ou encore, l'article 115 de la Constitution béninoise du 11 décembre

1990 modifiée.

148 1. DiaLLo, « A la recherche d’'un modéle africain de
justice constitutionnelle », AIIC, 2004, p. 107.

149 La cessation anticipée du mandat du président de la juridiction
constitutionnelle ne souleve pas de difficultés majeures ici des lors que
lintérimaire est clairement désigné et peut convoquer les autres juges. Lire
dans ce sens : H. Akerekoro, « Le proces constitutionnel au Bénin », Annuaire
béninois de justice constitutionnelle, 2014, p. 69.

150 E. MauL, « Apercu d'une histoire francaise de la modélisation des
formes de justice constitutionnelle », in C. Grewg, O. Jouanian, E. MAULIN,

P. WacHsmanN, (dir.), La notion de « justice constitutionnelle », Paris, Dalloz,
2005, p. 138.

151 Article 11 de la loi n® 2004/004 du 21 avril 2004 modifiée en 2012 portant
organisation et fonctionnement du Conseil constitutionnel.

152 Article 41 du reglement intérieur du Conseil constitutionnel.
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153 Article 39 du reglement intérieur de la Cour constitutionnelle.

154 1l convient toutefois de faire mention de la situation observée en RDC le
17 octobre 2016. Au cours de l'audience de ce jour portant sur le report de

I'élection présidentiel au-dela du terme du mandat du chef de I'Etat, la Cour
a décidé de siéger a cinq membres au lieu de sept au moins prévus par la loi.

155 Article 13 alinéa 2 de la loi n° 2004,/004 du 21 avril 2004 modifiée en
2012 portant organisation et fonctionnement du Conseil constitutionnel.

156 J.-L. Atancana AMoucou, « La constitutionnalisation du droit en Afrique :
I'exemple de la création du Conseil constitutionnel camerounais. »,
AIIC, 2003-2004. Constitution et élections. La loi. p. 58.

157 Article 51 alinéa 3 de la Constitution camerounaise du 18 janvier
1996 modifiee.

158 Clest le juge Jean Foumane Akam qui est décédé le 13 janvier 2019.

159 Le juge Jean Foumane Akam a été remplace par le professeur
Joseph Owona.

160 Sur la proclamation constatée de l'autorité absolue de la chose jugée
dans I'ensemble des Etats d’Afrique noire francophone, lire D. E. Apouxi,

« Contribution a I'étude de l'autorité des décisions du juge constitutionnel
en Afrique », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2013, p. 611-638.

Il importe alors de rappeler que par autorité absolue de la chose jugée, il
faut entendre la valeur attachée aux décisions rendues par les juridictions
constitutionnelles qui se traduit par le fait que celles-ci ne sont susceptibles
d’aucun recours.

161 Voir sur le sujet X. MacNoN, « Sur un pont-aux-anes ? Lautorité des
décisions du Conseil constitutionnel, pour une distinction entre “autorité”
et “force” de chose jugée », 18 p., disponible sur https: /publications.ut-capi
tole.fr/13976 /1/Autorit%C3%A9 force de chose jug%C3%A9e d%C3%A
9cision _du_CC.pdf, consulté le 3 aout 2022 a 19h25.

Alalecture du propos de l'auteur, il ressort que la force de chose jugée

renvoie a « 'exécution de ce qui a été jugée » et notamment les conditions
d’exécution et les suites a donner a celle-ci. Aussi, « il est question de force
de chose jugeée lorsqu'il est question d'envisager les effets de la décision ».
De 13, un aménagement de la force de chose jugée des décisions des
juridictions constitutionnelles des Etats d’Afrique noire francophone
pourrait se traduire par la précision des modalités d'exécution des décisions
et la mention des conditions d'une exécution forcée de celles-ci. Les
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législations pourraient notamment suivre et approfondir la disposition de la
constitution du Niger (article 134) d’apres laquelle « tout jet de discrédit sur
les arréts de la Cour est sanctionné conformément aux lois en vigueur ».

RESUMES

Francais

Limportance de la juridiction constitutionnelle et la place centrale qu'elle
occupe dans le constitutionnalisme contemporain nécessitent que celle-ci
puisse fonctionner de maniére ininterrompue. Cest ainsi qu'au-dela du
service public ou du pouvoir exécutif, on peut aussi envisager la continuité
de la juridiction constitutionnelle. Cependant, cet idéal de continuité ne
peut étre réalisé que si les textes qui la régissent aménagent la cessation
anticipée du mandat de ses juges. En Afrique noire francophone, les
législations des différents Etats tentent d’identifier les causes et d’envisager
les remedes de maniere a lui permettre de toujours exercer ses fonctions
sans que le départ ou le déces d'un juge ait une incidence sur son office.

English

The importance of constitutional jurisdiction and the central place it
occupies in contemporary constitutionalism require that it be able to
function uninterruptedly. Thus, beyond the public service or executive
power, we can also consider the continuity of constitutional jurisdiction.
However, this ideal of continuity can only be achieved if the texts which
govern it provide for the early termination of the mandate of its members.
In French speaking black Africa, the laws of the various states attempt to
identify to always exercise his functions without the departure or death of a
judge having an impact on his office.
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TEXTE

1 Louvrage de madame Eva Maria Menéndez Sebastian, professeure de
droit public a I'université d’Oviedo, intéressera tout autant le juriste
espagnol que les chercheurs des autres pays. Publié par le célebre
éditeur Marcial Pons, et plus précisément dans la nouvelle collection
« Droit, bon gouvernement et transparence » dirigee par les
professeurs Juli Ponce, Agusti Cerillo et Maria Teresa Ossio, ce livre
revisite, de maniere tout aussi précise que synthétique, la fonction
des organes consultatifs a 'aune de la notion de bonne
administration. En ressort une conception renouvelée du fameux
« Etat de droit social et démocratique » consacré a l'article premier
de la Constitution espagnole.

2 Agréable a lire et rigoureusement documenté, I'étude rédigée
intégralement en espagnol comprend des sources relevant certes du
droit de la péninsule ibérique, mais également, a de nombreuses
reprises, du droit frangais et, dans une moindre mesure, du
droit anglais.
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3 La table des matieres se divise en deux chapitres (comme le voudrait
la majorité des études de droit francaises !). En s'inspirant des
définitions doctrinales existantes, I'auteure souscrit a la conception
restrictive de la notion de bonne administration (chapitre premier)
pour mieux nous convaincre de sa these : la nécessité de renforcer et
d'envisager de maniere dynamique la fonction des organes
consultatifs afin d’aboutir a des normes juridiques de qualité
(chapitre second).

4 Quant a la notion de bonne administration, 'auteure de cette
recension ne peut évidemment que se rejouir de la conception
restrictive a laquelle souscrit la professeure Menéndez Sebastian, qui
l'ameéne a reprendre - et a se référer généreusement - la définition
proposée par la doctrine il y a une dizaine d’années, a savoir
ladaptation équilibrée des moyens de ladministration publique . Les
moyens sont ainsi entendus de maniere large, en désignant a la fois
les moyens financiers, matériels et humains, mais aussi la méthode
(proceédé qui se reflete dans une procédure) au travers de laquelle
I'administration élabore ses normes. Comme le veut cette conception,
lauteure s’attache a distinguer la « bonne administration » de toutes
les notions qui gravitent autour et/ou avec lesquelles celle-ci est
fréquemment confondue, notamment la « bonne gouvernance » et le
« bon gouvernement ».

5 De quoi définitivement convaincre sur le fait que la recherche du
contenu autonome a conférer a la « bonne administration » n'est pas
une pure question de curiosité intellectuelle ; les implications
pratiques d'une telle conception sont bien existantes, ainsi que le
montre avec pertinence la seconde partie de 'ouvrage.

6 Se nourrissant a la fois de ses recherches et de son expérience de
terrain tirée d'une fonction de consultante pour diverses
administrations publiques (dont le conseil consultatif des Asturies),
lauteure nous invite en effet, dans un second chapitre, a revisiter la
fonction consultative a 'aune de la notion de bonne administration.
Le juriste francais apprend alors beaucoup s’agissant du droit
espagnol (notamment du Consejo de Estado ?) tout en examinant d'un
nouvel ceil le Conseil d’Etat francais.

7 Mais l'ouvrage n'est pas que sources de précieuses et précises
informations : la professeure Menéndez Sebastian propose, en outre,
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une classification novatrice de la fonction de consultation en fonction
de sa nature et de sa finalité (p. 79 et s.). Lauteure etablit tout d'abord
deux grandes catégories : la consultation technico-légale et la
consultation visant a satisfaire le droit a la participation.

8 La premiere catégorie comprend trois modalités : I'évaluation
juridico-administrative (fonction classique des organes de
consultation), la consultation d’'ordre politique (cabinets politiques et
ministériels) et la consultation technique (comité d'experts). La
seconde catégorie de consultation permet a la fois de défendre des
intéréts (citoyens au sens large, administrés, lobbies, etc.) et d’éclairer
l'auteur de la décision sur des aspects techniques (en outre, Conseil
économique et social espagnol).

9 S'il s’agit bien d’'une systématisation de la fonction consultative, la
diversité des cas et des modalités - notamment de participation -
revélée par la pratique n'est pas €ludée. La pluralité du phénomene de
participation amene d’ailleurs madame Menéndez Sebastian a
émettre certaines réserves, voire a porter un regard critique sur
certaines de ses modalités.

10 Voila donc un court ouvrage que devraient se procurer les
chercheurs de droit public comme les praticiens et membres des
organes consultatifs des administrations publiques : une étude
didactique montrant que la définition restrictive de la « bonne
administration » proposée il y a une dizaine d’'années, méme si encore
minoritaire, dépasse les frontieres au profit d'une fonction
consultative et d'un principe de légalité renouvelés.

NOTES

1 En ce sens, et comme le fait l'auteure de cet ouvrage, nous nous
permettons de renvoyer a : R. Bousta, Essai sur la notion de bonne
administration en droit public, Paris, UHarmattan, 2010, p. 167 et s.

2 Nous choisissons de conserver 'expression dans sa langue originale car le
Consejo de Estado espagnol est fondamentalement distinct, dans ses
origines comme dans ses fonctions, du Conseil d’Etat francais méme si les
deux institutions partagent une fonction de consultation.
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