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Introduction
Nicolas Gabayet et Nicoletta Perlo
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TEXTE

Pour le premier numéro de Droit Public Comparé – Compa ra tive
Public Law (DPC-CPL), le comité de rédac tion a voulu consti tuer une
somme scien ti fique substan tielle sur l’objet même de la revue. Le
présent dossier théma tique inti tulé « L’état du droit public comparé »
entend ainsi peindre un pano rama du droit public comparé à l’échelle
mondiale. Il s’agit plus préci sé ment de s’inter roger tout d’abord sur
l’exis tence de cette disci pline dans les diffé rents pays, d’iden ti fier
ensuite les éléments qui la carac té risent, pour appré cier enfin ses
spéci fi cités en fonc tion des diffé rents contextes cultu rels. Puisque
nous ne pouvions pas nous livrer à une analyse systé ma tique des
États du monde entier, nous avons sélec tionné des ordres juri diques
que nous avons consi dérés comme repré sen ta tifs des prin ci pales
aires culturelles.

1

Pour ce faire, nous avons croisé des critères tenant à l’appar te nance
préva lente des systèmes juri diques à une culture juri dique de
common law ou bien de civil law, au rôle joué par le droit public
comparé dans le déve lop pe ment de ces systèmes, ou encore à
l’influence juri dique mais aussi cultu relle de chaque État ou groupe
d’États sur le plan régional ou mondial. Cela nous a conduits à retenir
les deux prin ci paux repré sen tants des systèmes de common law
(États- Unis et Royaume- Uni). Parmi les systèmes de tradi tion
romano- germanique, nous avons retenu quatre États repré sen ta tifs
de l’Europe conti nen tale (Alle magne, Italie l’Espagne et France), qui
sont étudiés dans un même article, afin de mieux faire émerger les
tendances euro péennes communes et diver gentes dans le
déve lop pe ment de la disci pline du droit public comparé. L’Amérique
latine, tout en étant un conti nent très vaste, fait l’objet d’une étude
compa ra tive, permet tant de déceler les grandes tendances en cours
dans les diffé rents pays. Nous avons choisi égale ment un système
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juri dique mixte, l’Afrique du Sud, qui présente la spéci fi cité de prévoir
dans sa Consti tu tion la possi bi lité pour les juges de prendre en
consi dé ra tion 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.

Nous avons ensuite formulé un certain nombre de ques tions à
l’inten tion des auteurs, afin de guider leur réflexion sur l’état de la
compa raison en droit public dans leur propre pays. Celles- ci
portaient sur le fait de savoir s’il existe des diffé rences entre la
compa raison en droit public et en droit privé (notam ment du point de
vue des méthodes et du volume de publi ca tions) ; sur l’apport
éven tuel de la compa raison pour l’édifi ca tion du droit public ; et enfin
sur le fait de savoir si toutes les matières rele vant du droit public (en
parti cu lier le droit consti tu tionnel et le droit admi nis tratif) faisaient
l’objet d’un même effort de recherche compa ra tiste, ou le cas
échéant, de tenter d’iden ti fier les motifs expli quant une diffé rence de
trai te ment. Ces ques tions ne consti tuaient néan moins pas un
« ques tion naire » à propre ment parler (méthode scien ti fique bien
connue des compa ra tistes), mais plutôt une grille d’analyse à laquelle
les auteurs pouvaient se référer. En effet, le recours au ques tion naire
n’a de sens que si la démarche est de comparer les réponses,
notam ment pour mieux comprendre l’appré hen sion d’un problème
juri dique. Tel n’est pas l’objet de ce dossier thématique.

3

Nonobs tant le carac tère néces sai re ment limité de la recherche sur le
plan géogra phique et culturel, la réflexion demeure origi nale,
puisqu’à notre connais sance, il n’existe pas de mono gra phie ou de
dossier d’un format équi valent trai tant de ce sujet.

4

Le lecteur pourra ainsi décou vrir la richesse insoup çonnée des
études de droit public comparé en Chine, le déve lop pe ment
gran dis sant de la recherche dans ce domaine en Amérique latine, la
diver sité des expé riences de pays pour tant voisins, tels que la France,
l’Italie et l’Alle magne, les raisons historico- politiques qui ont fait de
l’Afrique du Sud un pays désor mais incon tour nable pour les études de
droit public comparé, et enfin les spéci fi cités des pays de tradi tion de
common law.

5

Au- delà des diffé rences propres à chaque contexte juri dique, un fil
rouge lie l’ensemble des contri bu tions : enquêter sur la disci pline du
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droit public comparé, sa nais sance, son déve lop pe ment, ses
spéci fi cités conduit à s’inter roger sur les raisons tout d’abord
histo riques, poli tiques et cultu relles qui ont poussé et poussent les
juristes à s’ouvrir à d’autres systèmes juri diques. En effet, les objec tifs
pour suivis par la recherche compa ra tive, qui peuvent être
euris tiques, tout comme pure ment scien ti fiques ou encore des
objec tifs de conso li da tion voire de justi fi ca tion de déci sions
natio nales varient essen tiel le ment en fonc tion des contextes
histo riques et poli tiques. Par ce biais, les diffé rentes contri bu tions
révèlent, en arrière- plan, le rôle que les juristes compa ra tistes jouent
dans la cité, leurs rela tions avec le pouvoir et leur
indé pen dance académique.
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PLAN

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

TEXTE

Les concepts de système et de modèle sont au cœur des
préoc cu pa tions du compa ra tiste. Ils servent à explorer les
phéno mènes juri diques que l’on prétend comparer, clas si fier,
expli quer. Le premier a très vite servi de cadre, dans la litté ra ture
occi den tale, pour quali fier l’un des buts de la compa raison des droits,
à savoir la typo logie des grands systèmes juridiques 1. Le second s’est
à ce point installé dans la litté ra ture de droit comparé que deux
compa ra tistes, George Mousou rakis et Matteo Nico loni, n’hésitent
pas à affirmer que « le but de la compa raison juri dique, en tant que
science, est de mettre en lumière les diffé rences entre les modèles
juri diques, et de contri buer à la connais sance de ces modèles » 2.
Pour tant, ces deux concepts scien ti fiques n’ont pas toujours le même
sens d’un auteur à un autre : tel auteur parle de système et de modèle
comme deux équi va lents, tel auteur parle de modèle pour quali fier la
modé li sa tion, tel autre pour quali fier l’un de ses usages (l’imita tion ou
la prédic tion), tel autre confond modèle et idéal- type webe rien. De
fait, chez les juristes, il n’y a ni unité concep tuelle concer nant la
systé ma ti sa tion et la modé li sa tion du droit, ni vue d’ensemble des
divers usages des modèles. Cela n’est pas grave en soi, parce que

1



Droit Public Comparé, 1 | 2023

chacun comprend intui ti ve ment son inter lo cu teur lorsqu’il parle de
modèles. Toute fois, chacun gagne rait certai ne ment à comprendre le
sens et la cohé rence de ces concepts.

Ce sont évidem ment les sciences exactes qui, parce qu’elles ont très
vite éprouvé le besoin de théo riser leurs concepts et leurs méthodes,
offrent une utile clari fi ca tion. Un modèle, pour un scien ti fique, est le
produit d’une modé li sa tion qui consiste à proposer 1/ une
repré sen ta tion de la réalité 2/ en choi sis sant, parmi ses traits
d’iden tité (ou critères), les plus perti nents 3/ afin d’en faire un bon
outil de compré hen sion, de réflexion et d’action. Puisque la réalité ne
se laisse appré hender et capturer que de façon partielle, les
scien ti fiques sont contraints de repré senter cette réalité par des
modèles qui vont permettre au cher cheur de répondre aux ques tions
qu’il se pose au sujet du phéno mène qu’il s’agit de comprendre,
d’expli quer, d’évaluer, d’anticiper 3. En ce sens, un modèle se distingue
nette ment d’un système 4. Au sens de Ludwig von Berta lanffy dans
General System Theory (1976), un système est une struc tu ra tion 1/ des
éléments singu liers et complexes de la réalité, 2/ des rela tions qui
unissent ces divers éléments (combi naison, rela tions de cause à effet,
cohé rence, etc.) et 3/ des lois et des propriétés qui régissent
ces relations 5.

2

Cette distinc tion est le fruit d’une longue histoire métho do lo gique et
séman tique. Au commen ce ment, le substantif modèle renvoyait à la
fois à l’imitation d’un sujet ou d’un objet (ce qu’on appelle un
proto type) et à la simplification de la réalité (ce qu’on appelle
un type) 6. Chez les ency clo pé distes du XVIII  siècle, c’est le substantif
système qui, dans un premier temps, désigne cette repré sen ta tion de
la réalité, réduite à quelques critères perti nents pour servir d’outil.
Puis, peu à peu, dans la litté ra ture scien ti fique, le substantif système
cède devant le substantif modèle qui se déploie au fur et à mesure que
les mathé ma tiques s’emparent des sciences physiques, de la biologie,
de l’astro nomie, de la méca nique, de l’ingé nierie, etc 7. Chez ces
scien ti fiques, un système (le produit d’une systé ma ti sa tion) est
l’objectif à atteindre : comprendre la struc tu ra tion complexe des
éléments de la réalité, les rela tions qui les unissent et les lois qui
régissent ces rela tions, tandis qu’un modèle (le produit d’une
modé li sa tion) n’est qu’une méthode, un moyen, une étape pour
inter roger la réalité. C’est un concept- outil aux multiples usages : un

3
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outil cognitif ou péda go gique qui, par la compa raison entre modèles,
permet de comprendre, de clas si fier et de rendre compte de certains
phéno mènes complexes ; un outil prédictif qui, par le trai te ment de
données anté rieures véri fiables, permet d’anti ciper l’avenir ; un outil
normatif qui, par la compa raison entre modèles, permet d’évaluer les
divers modèles et de faire des choix entre eux.

À cela, une excep tion : le droit. Au XIX  siècle et jusqu’à la fin du siècle
suivant, le substantif modèle renvoie toujours, de façon directe, à
l’imita tion, à la réforme, à la greffe, à l’emprunt, à la récep tion, à la
trans po si tion, à la trans plan ta tion, à l’accul tu ra tion – autant de mots
pour quali fier des logiques voisines mais différentes 8, et, de façon
indi recte, à des typo lo gies diverses. Pour dési gner ce qu’on appelle
dans les autres sciences un modèle, ils conti nuent d’utiliser
le substantif système, comme les ency clo pé distes du XVIII  siècle. Chez
eux, en effet, la ques tion de la modé li sa tion va rester secon daire. Ce
qui est premier, c’est la recherche de modèles à imiter ou à rejeter. À
l’époque, il s’agit du mobile prin cipal lorsqu’on fait de la compa raison
des droits 9. La raison est très simple. Au cours du siècle, la créa tion
d’une multi tude de nouveaux États en Amérique latine, en Europe, en
Asie, et la néces sité partout ressentie dans les vieux États de
réformer rapi de ment les systèmes juri diques respec tifs, conduisent à
comparer pour iden ti fier diverses sources d’inspi ra tion et offrir des
solu tions. De nombreux auteurs se donnent pour mission d’éclairer
leurs légis la teurs. D’ailleurs, ils y parviennent parfois. Dans les
diffé rents domaines qu’il convient de réformer (droit civil ou droit
pénal, droit du commerce ou de l’admi nis tra tion, orga ni sa tion
judi ciaire et procé dure, etc.), ils fabriquent des modèles à partir des
systèmes étran gers, ils les évaluent, ils soulignent leurs avan tages et
leurs incon vé nients, avant de dési gner le modèle qu’il
convien drait d’imiter.

4 e

e

Parmi ces auteurs, la person na lité et l’œuvre de Jonas Meyer offrent
un labo ra toire d’analyse privi légié, tout d’abord parce que son
expé rience person nelle l’a placé au cœur d’un contexte (la chute de
l’Empire de Napo léon) que l’histo rienne du droit italienne Gigliola
Di Renzo Villata qualifie de « turbine de modèles » 10, ensuite parce
qu’il a été un pion nier de la compa raison dans le domaine du droit
public, un auteur lu, reconnu, respecté, utilisé, mentionné, avant de
sombrer dans l’oubli, enfin et surtout parce qu’il s’explique, presque
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pas à pas, sur ses mobiles, ses objec tifs et sa méthode. Avec lui, la
compa raison et la fabri ca tion de systèmes et de modèles deviennent
faciles à suivre.

1. Compa raison, réflexion doctri ‐
nale et pratique
Jonas Daniel Meyer (†1834) est né à Arnhem, en Gueldre, dans les
Provinces- Unies, en 1780 11. En janvier 1795, le pays est occupé par les
armées fran çaises. Le 17 janvier, le comité de salut public s’empresse
de faire proclamer, sur place, la nouvelle Répu blique batave 12. Il s’agit
de la première de ces répu bliques sœurs fondées par la Conven tion
ther mi do rienne puis le Direc toire non seule ment pour libérer les
terri toires de l’Est, pour y faire trans poser le modèle poli tique et
juri dique révo lu tion naire, pour y mobi liser des richesses et des
soldats, mais encore pour former une cein ture de protec tion contre
l’Autriche et la Prusse 13. En 1796, Meyer soutient sa thèse sous la
direc tion d’Hendrik Constan tijn Cras : Dispu tatio juris sistens dubia de
Thomae Payne doctrina in jure publico civi tatum, posteros ex majorum
pactis conventis non obligari 14. Meyer, devenu avocat, intègre la
nouvelle orga ni sa tion judi ciaire en tant que juge d’instruction 15. En
1806, la Répu blique batave est trans formée en royaume de Hollande
confié par Napo léon à son frère Louis, avant d’être incor poré au
terri toire fran çais en 1810, et dépar te men ta lisé. Dans cet ensemble
insti tu tionnel napo léo nien, Meyer est devenu direc teur de la
Gazette officielle, l’équi valent hollan dais du Bulletin officiel fran çais,
membre du conseil général du dépar te ment de Zuiderzée et juge
d’instruc tion au tribunal de première instance d’Amsterdam.

6

Placé, pour la première fois, au cœur de la machine admi nis tra tive et
judi ciaire, Meyer publie, en 1813 ses Prin cipes sur les ques tions
tran si toires, consi dé rées indé pen dam ment de toute légis la tion posi tive
et parti cu liè re ment sous le rapport de l’intro duc tion du code Napoléon.
L’auteur s’enthou siasme devant l’œuvre codi fi ca trice prônée de
longue date par les souve rains éclairés, les juris con sultes, les
magis trats et mise en œuvre par les révo lu tion naires puis Napo léon
Bona parte. La codi fi ca tion civile notam ment, se félicite- t-il, a mis fin
à l’enche vê tre ment des coutumes, de la juris pru dence des arrêts, des
avis des juris con sultes, des légis la tions plus ou moins géné rales, du
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droit romain, du droit féodal et du droit cano nique. Toute fois,
déplore- t-il, en France et plus encore dans les terri toires passés sous
sa domi na tion, rien n’a été expres sé ment prévu en matière civile pour
régler les ques tions tran si toires entre les anciennes règles qui
s’appli quaient sous l’Ancien Régime et les nouvelles règles du Code
Napo léon. D’où l’afflux de conten tieux. Meyer affirme que c’est
d’ailleurs ce qui a causé l’encom bre ment du tribunal d’Amsterdam.
Comme d’autres prati ciens, il a cherché des solu tions dans l’œuvre
pion nière de Chabot de l’Allier – mais, l’ouvrage est déme su ré ment
long –, dans l’ouvrage de Blon deau – mais il reste introu vable – et
dans les œuvres de Lassaulx, Grolman ou Weber confrontés au même
problème dans les terri toires alle mands soumis au Code civil fran çais.
Or, si « la méthode presqu’entiè re ment philo so phique d’étudier le
droit en Alle magne, pouvait donner lieu d’attendre un système
complet », Meyer se désole du résultat 16. Aussi propose- t-il, en
218 pages, huit prin cipes géné raux pour guider les prati ciens.
L’ouvrage est publié en 1813, mais déjà l’Empire vacille.

En octobre, la bataille de Leipzig scelle le sort de Napo léon. Le prince
Guillaume- Frédéric VI d’Orange est rappelé aux Pays- Bas et accepte
le titre de souve rain dans la procla ma tion du 2 décembre 1813. Le
21 décembre, il institue une commis sion chargée de rédiger une
nouvelle consti tu tion pour les Pays- Bas, c’est- à-dire les anciennes
Provinces- Unies du Nord- Est à l’exclu sion des terri toires belges du
Sud- Ouest. Proclamée en mars 1814, celle- ci s’applique un an et demi,
avant que le congrès de Vienne ne valide la fonda tion du royaume uni
des Pays- Bas, réunis sant les Provinces- Unies et la Belgique. La
nouvelle loi fonda men tale est proclamée en août 1815. Meyer y a
travaillé en tant que secré taire de la commis sion chargée de rédiger
le texte constitutionnel.

8

Placé, pour la seconde fois, au centre des affaires publiques, Meyer
publie en 1817 ses remarques sur La néces sité d’une Haute- Cour
provi soire pour le Royaume des Pays- Bas. Afin de comprendre le sens
de l’œuvre, il faut savoir que dans les années 1814-1815, aux Pays- Bas
comme ailleurs en Europe, la grande ques tion est celle de savoir s’il
faut conserver le système juri dique, admi nis tratif et judi ciaire
fran çais, s’il faut s’en débar rasser ou effec tuer un tri 17. La commis sion
chargée de rédiger la Consti tu tion de 1814 était présidée par
Van Hogen dorp qui avait refusé de travailler pour les Bona parte et

9
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avait proclamé le gouver ne ment néer lan dais provi soire. Il avait donc
pris pour base le projet de consti tu tion monar chique qu’il avait mis au
point en 1812 – un projet anti daté (1806), au cas où la police de
Napo léon aurait perqui si tionné son domicile 18. Au sein de la
commis sion, Van Hogen dorp se montrait favo rable au retour aux
anciens prin cipes consti tu tion nels. Mais, conscient des enjeux
poli tiques, il avait ouvert la commis sion à des hommes qui avaient
occupé des postes à respon sa bi lité durant l’occu pa tion fran çaise :
Van Maanen, Elout, Röell et Van Imhoff 19. Ceux- ci, favo rables au
main tien du système fran çais, avaient habi le ment proposé de
néer lan diser les noms des tribu naux, de modi fier certaines règles,
tout en conser vant l’essen tiel du modèle fran çais qui était ainsi passé,
contre l’avis initial du souve rain et de Van Hogen dorp, dans la
consti tu tion de 1814. Chan ge ment de cap en 1815 : l’ordre judi ciaire
d’origine fran çais est modifié ; pas de Cour de cassa tion ; le Conseil
d’État n’a plus qu’un rôle consul tatif. En 1817, Meyer, démis sion naire,
revient sur cette ques tion toujours débattue. Il fonde son
argu men taire sur sa double expé rience. L’appli ca tion des lois en tant
que prati cien et l’obser va tion de leur « liaison intime » avec « toutes
les autres branches du gouver ne ment », en tant que conseiller
général puis en tant que secré taire de la seconde commis sion
consti tu tion nelle, l’ont convaincu que l’ordre judi ciaire est « la pierre
fonda men tale de toute l’admi nis tra tion [au sens général des
insti tu tions publiques] » 20. Or, la sépa ra tion du royaume des Pays- 
Bas d’avec la France a produit un déséqui libre. D’un côté en effet,
l’orga ni sa tion judi ciaire a été boule versée. De l’autre, le royaume
continue d’appli quer les lois fran çaises, en atten dant une réforme
complète des codes. Meyer déplore l’anar chie insti tu tion nelle qui a
suivi le départ des Fran çais et s’inquiète longue ment de la
juxta po si tion de deux peuples que leurs cultes, leur passé, leurs
langages respec tifs éloignent l’un de l’autre. Mais il y a pire, affirme
Meyer. Les uns, au Sud, ont été incor porés à 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 défi ni ti ve ment inté grés à
l’Empire qu’en 1810 après avoir connu des périodes d’auto nomie
juri dique et insti tu tion nelle rela tive. Belges et Néer lan dais n’ont donc
pas accul turé le modèle fran çais avec la même inten sité. Seule,
plaide- t-il, une juri dic tion suprême commune pour rait main tenir
l’unité juri dique du pays. Il utilise trois modèles pour le prouver :
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« On n’a qu’à voir les statuts de la Cour suprême de l’Angle terre,
connue sous le nom de Banc du Roi, et calquée sur le modèle de
pareilles insti tu tions chez tous les peuples d’origine germa nique, qui
établirent leurs domi na tions sur les débris de l’Empire romain. Dans
l’ancienne France, depuis l’établis se ment de la monar chie, les rois
avaient cherché les moyens de réunir devant un seul tribunal toutes
les causes du Royaume, et le Conseil- d’État suppléait en quelque
façon à ce point de rallie ment. Enfin les derniers restes de l’union
germa nique se rencon traient dans la Chambre aulique de Wetzlar ; et
ce n’est pas sans raison que la diète de Franc fort s’occupe du
réta blis se ment d’une juri dic tion supé rieure et commune à toute
l’Alle magne. » 21

Résu mant Montes quieu, Meyer indique que la théorie et l’histoire
enseignent que lorsque les consti tu tions furent établies et la
sépa ra tion des pouvoirs garantie, on ne pouvait attendre que du
pouvoir judi ciaire la mission d’empê cher les abus du pouvoir exécutif.
Pierre fonda men tale, l’ordre judi ciaire l’est donc à plusieurs titres :
pour assurer l’unité du royaume, pour garantir les droits et les
libertés des citoyens, pour faire appli quer partout la loi voulue par le
souve rain. La suite de l’ouvrage est consa crée à louer et justi fier le
modèle fran çais, la cassa tion, le minis tère public et l’unifor mité dans
l’appli ca tion des lois.

10

Quelles conclu sions peut- on tirer des rensei gne ments dont dispose
l’histo rien du droit à propos du compa ra tisme de Meyer ? D’une part,
c’est un homme qui, comme beau coup à l’époque, allie l’expé rience
pratique – il a été avocat ou juge durant toute sa carrière – à la
réflexion réfor ma trice et la réflexion doctri nale. Outre ses ouvrages,
il a produit plusieurs articles parus dans la Thémis sur les
substi tu tions fidéi com mis saires et dans les Bytragen sur le droit des
obli ga tions. Il a lu les auteurs fran çais, les auteurs alle mands (Savigny,
Lassaulx, Grolman, Weber) et les auteurs britan niques (mais sans
réfé rences). Il a accu mulé de multiples connais sances sur les droits
étran gers du fait de l’occu pa tion des Fran çais, puis de l’avène ment de
Guillaume et des muta tions que ces va- et-vient ont fait subir à la
Belgique et aux Pays- Bas. La compa raison est, pour lui, chose
natu relle parce qu’il n’a pas observé ces phéno mènes du dehors. Il les
a vécus du dedans. Il les a expé ri mentés. Il les a prati qués comme tant
d’élites juri diques euro péennes de la période. C’est pour quoi

11
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notam ment, à l’égard du droit fran çais, il relie entre eux les divers
éléments du système pour en comprendre l’unité.

D’autre part, Meyer compare pour souli gner les avan tages et les
incon vé nients des méca nismes qu’il étudie et prôner le modèle
fran çais : l’aboli tion du plura lisme juri dique, la codi fi ca tion, la
cassa tion, le minis tère public, l’unifor mité juri dique, la sépa ra tion des
pouvoirs. Il iden tifie d’autres systèmes qu’il oppose à celui qui a sa
préfé rence. Un exemple : dans l’ouvrage de 1817, après s’être féli cité
devant les progrès de la légis la tion et de la codi fi ca tion, après avoir
loué Charles Quint, Louis XIV et Frédéric II de Prusse, Meyer
mentionne « le risque des nouveaux systèmes » pour quali fier les
thèses de Savigny qu’il résume en une phrase :

12

« Prouver qu’il serait conve nable de recon naître le droit romain
comme loi univer selle, vu l’impos si bi lité où se trouvent les modernes
de faire une bonne légis la tion. Cette opinion a été vive ment
combattue par d’autres savans, et entr’autres, par le Conseiller
bava rois Gönner : elle forme main te nant un point de contro verse en
Alle magne. » 22

De fait, Meyer se sert de tous les outils linguis tiques pour déve lopper
son idée : il cite « l’exemple des anciens » (p. 22), il affirme que les
ordon nances de Louis XIV « ont servi de base aux codes actuels »
(p. 24), il dit du code de Frédéric II que « son exemple a été suivi dans
plusieurs pays de l’Europe » (p. 24), il mini mise « l’exemple de la
France, où les codes ont été sanc tionnés en grandes masses et sans
aucune discus sion au Corps légis latif » (p. 30), il proclame que les
anciennes consti tu tions ne méritent pas « d’être citées comme des
modèles à suivre » (p. 100), il réclame une juri dic tion suprême « sur
le modèle de celle qu’a voulu la Loi fonda men tale » (p. 120).

13

En d’autres mots, Meyer s’est persuadé, à l’aune des multiples
systèmes juri diques appli qués en Belgique et aux Pays- Bas, que
l’orga ni sa tion judi ciaire était le cœur du système et que le système
fran çais, malgré les convul sions qui l’ont accom pagné, était le
meilleur des modèles. Il a recherché le sens des tribu la tions
juri diques de son pays. Il a examiné les faits, il a exploré l’histoire, les
causes et les effets, il a lu, il a comparé avec ce qui se passe à
l’étranger. Il cherche désor mais à théo riser et c’est là, préci sé ment,

14



Droit Public Comparé, 1 | 2023

que le concept de modèle lui devient néces saire. On ne sait pas
exac te ment quand Meyer décide de déve lopper les idées qui sont en
germe dans son plai doyer pour une Haute Cour. Toujours est- il
qu’elles donnent lieu, un an après, à son ouvrage majeur : Esprit,
origine et progrès des insti tu tions judi ciaires dans les prin ci paux pays
de l’Europe.

2. Compa raison et systèmes fran ‐
çais, anglais, alle mands
et néerlandais
L’ouvrage est publié à compter de 1818 et jusqu’en 1823, en langue
fran çaise, en six volumes, à La Haye. Le succès est immé diat. Le
premier volume, publié en 1818, est réédité dès février 1819 23. On le
trouve à Bruxelles, Amsterdam, Paris, Bordeaux, Londres, Leipzig,
Franc fort, Aix- la-Chapelle, Hambourg, Gotha 24. Les premiers
volumes donnent lieu à un compte rendu dans le Monthly Review
britan nique du dernier trimestre 1821, une recen sion d’une centaine
de pages dans l’Hermès alle mand du premier trimestre 1822 alors
qu’on annonce déjà deux traduc tions alle mandes en Prusse et
en Bavière 25. En France, Millelot lui consacre un long compte rendu
dans le quatrième tome de la Thémis de 1821 26. Il prophé tise que
l’ouvrage « n’aura pas la vogue, et n’aura pas de prôneurs », mais que
le temps assu rera son succès, comme pour Bignon ou Montes quieu.
Erreur de pronostic. Méconnu aujourd’hui, l’Esprit, origine et progrès
des insti tu tions judiciaires a aussitôt servi de réfé rence pour la
plupart des auteurs qui exami naient les systèmes juri diques
euro péens, spécia le ment en France 27. C’est pour quoi l’ouvrage fait
l’objet d’une édition pari sienne en cinq volumes chez Dufour et
d’Ocagne, en 1823. L’éditeur précise que l’enthou siasme des savants
est tel qu’il était de son devoir « qu’un tel ouvrage se répande avec un
égal empres se ment » 28. Il sera recensé, cité, utilisé, aussi bien au
Royaume- Uni qu’aux États- Unis, lors de la première
codi fi ca tion controversy 29.

15

Dans cette œuvre, Meyer propose une grande fresque synchro nique
et diachro nique de plus de 2 500 pages où les insti tu tions judi ciaires
sont toujours mises en rela tion avec le régime poli tique, le droit

16
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consti tu tionnel, la façon de fabri quer le droit civil, pénal ou
commer cial, la procé dure, les libertés publiques, l’admi nis tra tion, le
droit admi nis tratif et les juri dic tions admi nis tra tives (lorsqu’elles
existent). Bref, un vaste ouvrage de légis la tion comparée en matière
de droit public. Mais comme rien, en dehors de l’histoire, ne peut
expli quer les ressem blances et les diffé rences entre les divers
systèmes d’Europe, l’auteur offre une place majeure à l’histoire du
droit. L’œuvre est complexe à mani puler, parce que le projet édito rial
de l’auteur a été contrarié par la prolixité de sa plume. À la base,
Meyer avait réparti sa réflexion en trois parties distinctes : la partie
ancienne, la partie moderne et la partie doctri nale où l’auteur
propose « l’appli ca tion des prin cipes déduits » des deux premières
parties précé dentes. L’ampleur de ses recherches l’a conduit à
présenter tout cela en huit livres qui – comble de la complexité – se
présente en six volumes (édition hollan daise de 1818-1823) ou cinq
volumes (édition fran çaise de 1823).

Dans la première partie, Meyer retrace l’histoire des insti tu tions
poli tiques (livre I) et judi ciaires (livre II) des tribus germa niques, avant
et après leur instal la tion dans l’Empire romain. Il cherche ainsi à
expli quer les simi li tudes que les insti tu tions « ne peuvent devoir qu’à
une origine commune » 30. Or, affirme- t-il, il n’y a que deux moments
où toutes les nations d’Europe n’obéis saient qu’à une « même
impul sion » : lorsque l’Europe subis sait le joug des romains et lorsque
les nouveaux petits États barbares, « quoique diffé rant entre eux
d’usages, de lois, de prin cipes même, semblaient cepen dant, sous plus
d’un rapport, être moulés d’après un proto type commun » 31.

17

Dans la deuxième partie, Meyer présente les insti tu tions de
l’Angle terre (livre III), de la France avant la Révo lu tion (livre IV), des
Pays- Bas (livre V), de l’Alle magne (livre VI), de la France après la
Révo lu tion (livre VII). S’il termine par cette étude, c’est qu’il y trouve,
certes avec de multiples réserves et des emprunts aux insti tu tions
anglaises, le modèle qu’il privi légie et qui forme la trame de sa
troi sième partie.

18

Dans cette troi sième et ultime partie, Meyer quitte le registre de la
recherche histo rique et de la légis la tion comparée, pour proposer des
voies d’évolu tion : un modèle à suivre pour moder niser les
insti tu tions en Europe. Il adopte parfois le langage de Montes quieu,

19
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parfois celui de Bentham, il donne des consignes, anti cipe les
contra dic teurs, prophé tise les succès et les échecs à venir en matière
juri dique et judi ciaire. Cela forme le livre IX dont le titre traduit
l’esprit : Résul tats de l’expé rience pour des légis la tions futures. Trois
aspects de l’ouvrage vont parti cu liè re ment retenir l’atten tion, afin de
comprendre les mobiles de l’auteur, sa méthode et l’inter pré ta tion qui
a été faite de son travail par les auteurs de l’époque.

Quant au mobile de l’auteur, Meyer proteste de sa bonne foi
compa ra tive :

20

« Pour pouvoir profiter de tout ce qu’enseigne l’expé rience des
siècles dans une matière aussi déli cate que celle dont dépend en
grande partie le bien- être du genre humain, il ne faut pas borner ses
recherches au seul pays auquel on destine un nouveau système de
lois ; mais on doit embrasser dans ses obser va tions, les légis la tions
des autres peuples et prin ci pa le ment de ceux dont la situa tion, les
rela tions, les besoins et les ressources offrent le plus de simi li tude
avec celui auquel on a voué le résultat de ses connais sances. C’est en
bien étudiant la marche de leurs lois, en les exami nant avec la même
atten tion, qu’on parvient à réunir les résul tats des expé riences qu’ont
faites tous ces peuples sur diffé rents points de légis la tion. » 32

Offi ciel le ment, il s’agit donc d’une compa raison qui se veut ouverte à
tous les avan tages et incon vé nients des systèmes juri diques étudiés.
De fait, Meyer examine les expé riences anglaise, fran çaise,
hollan daise et alle mande auxquelles il consacre de longs
déve lop pe ments. Toute fois, l’histo rien du droit, parce qu’il connaît les
opinions et les ouvrages anté rieurs de l’auteur, sait très bien que
Meyer a fait son choix avant de commencer à étudier les systèmes
juri diques de l’Alle magne et de l’Angle terre. Dès 1813, dès 1817, il avait
comparé les insti tu tions néer lan daises et fran çaises
post ré vo lu tion naires, au profit des secondes. Son mobile réel est de
montrer que, des quatre voies suivies dans les pays comparés, la voie
fran çaise est la meilleure et qu’elle peut encore être améliorée grâce à
quelques insti tu tions libé rales anglaises et aux idées de l’auteur. Tout
cela aurait d’ailleurs pu tenir en un seul volume, mais il est à croire
que Meyer s’est pris au jeu, qu’il s’est passionné pour l’histoire du
droit, qu’il a pris modèle sur Montes quieu et, sans doute aussi, sur
Savigny quoiqu’il condamne sa doctrine juri dique. Il a

21
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vrai sem bla ble ment enrichi son mobile prin cipal de
mobiles nouveaux 33 : présenter à la commu nauté scien ti fique
l’histoire, l’esprit et l’état du droit dans quatre pays peu, pas ou mal
comparés les uns aux autres.

Quant à la méthode, elle consiste à s’immerger dans l’histoire
insti tu tion nelle de chacun des quatre pays étudiés, à partir des
sources et des auteurs récents. Sa clef de compré hen sion et de
compa raison est l’histoire : chaque pays a suivi une histoire qui a
produit un ensemble d’insti tu tions propres, distinctes de celles de ses
voisins. Para doxa le ment, il ne s’agit pas du tout de produire des
modèles réduits ; la dyna mique le conduit, au contraire, à détailler les
causes et les effets, à recher cher dans le passé loin tain les clefs de la
complexité, à présenter des listes entières d’insti tu tions. Pour tant,
Meyer a cherché à s’en tenir à ce qu’il nomme son « objet », c’est- à-
dire ne retenir que « les grands traits distinc tifs », « les points
prin ci paux » de diver gence entre les systèmes étudiés ce qui,
évidem ment, lui pose problème dans les pays sans unité
insti tu tion nelle et juri dique. À propos des Pays- Bas, il indique en
intro duc tion :

22

« Recher cher toutes les insti tu tions parti cu lières à chaque province
nous mène rait à des détails trop minu tieux, et en même temps trop
étendus pour l’objet que nous nous sommes proposé. […] C’est ainsi
qu’à mesure que nous avan çons dans notre travail, nous avons jugé
pouvoir simpli fier sa marche. […] Nous nous borne rons simple ment à
ce qui peut être regardé comme plus ou moins commun à toutes, ou
à la plupart des provinces comprises sous le nom des Pays- Bas, et ce
qui, diffé rant des insti tu tions que nous avons rencon trées dans nos
recherches précé dentes, peut être regardé comme national. » 34

Il y revient dans l’intro duc tion du livre consacré à l’Alle magne :

« En suivant la même marche, il sera possible de parvenir à l’objet
que nous nous sommes proposé […]. Nous avons en vue de faire
ressortir les grands points sur lesquels l’Alle magne se distingue des
pays de l’Europe que nous avons déjà passé en revue, pour ne nous
occuper que des grandes masses ; et sans prétendre examiner toutes
les parti cu la rités, […] nous croyons suffire en fixant l’atten tion sur
quelques grands traits, qui d’un côté impriment un carac tère
distinctif aux insti tu tions alle mandes, et qui de l’autre, quoique
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géné ra le ment reçus en Alle magne, sont essen tiel le ment
dissem blables à tout ce qui s’est jusqu’ici présenté à nos
obser va tions. » 35

L’analyse de l’Angle terre est remar quable. Après avoir longue ment
exploré le droit et les insti tu tions du pays, grâce à Blacks tone, Hallam
et Bentham, il synthé tise ses décou vertes par une mise en regard des
Grands avan tages des lois anglaises et des Défauts des lois anglaises,
avant de proposer un résumé de cette double synthèse : « nous
n’avons pas donné un traité complet du droit et de la procé dure en
Angle terre, mais nous croyons avoir touché les prin ci paux points qui
rentraient dans notre objet, dont plus d’un deviendra le sujet de nos
obser va tions dans la suite de cet ouvrage » 36.

23

Pour l’Angle terre :24

���L’empreinte de la féoda lité dans toutes les dispo si tions législatives
���La puis sance initiale de la monarchie
���Les grandes libertés publiques arra chées aux rois
���L’exten sion du pouvoir du parle ment, spécia le ment sa chambre basse
���Le déve lop pe ment des juri dic tions royales au détri ment des

juri dic tions seigneuriales
���L’intro duc tion du jury
���L’esprit libéral des institutions.

Pour la France :25

���L’emprunt à l’Angle terre de la repré sen ta tion natio nale et du jury, mais
en partie vidés de leur substance à cause des convul sions
révo lu tion naires et de l’auto ri ta risme napoléonien

���Une légis la tion uniforme, main tenue et conservée par une cour
de cassation

���La liberté des juges et leur juris pru dence bornée, d’un côté par les
demandes des parties ou du minis tère public, de l’autre par la volonté
du législateur

���La distinc tion des auto rités de l’ordre judi ciaire et de
l’ordre administratif

Comment les mobiles, la méthode et les conclu sions de l’auteur ont- 
ils été compris à l’époque ? L’inter pré ta tion de l’éditeur fran çais
(Dufour) offre une clef de compré hen sion. En 1823, dans la première

26
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édition pari sienne du premier volume, il salue l’intel li gence de Meyer,
le succès de l’édition néer lan daise, annonce l’édition pari sienne de la
version complète des Insti tu tions judiciaires, avant de résumer
l’ouvrage que les savants s’accordent à vouloir placer « dans toutes les
biblio thèques, après Montes quieu et au rang des autres publi cistes
clas siques dont s’honorent la France et l’Angle terre » 37. Concer nant la
partie moderne, l’éditeur explique :

« Elle a conduit l’auteur à donner un précis histo rique et critique des
insti tu tions de l’Angle terre, de la France, des Pays- Bas et de
l’Alle magne. Il a reconnu que quatre systèmes distincts s’étaient
établis sur celui des insti tu tions primi tives et germaines, et que les
autres pays qu’il s’est proposé de parcourir en four nis saient les
modèles. » 38

L’éditeur, malgré l’ambi guïté des termes, a tout compris. Il a vu que
Meyer était parti d’un « type commun », qu’il avait systé ma tisé quatre
ensembles complexes distincts, dont les autres pays n’étaient que des
modèles (au sens ici de repro duc tions des modèles initiaux).

27

Conclu sions : Meyer et
sa postérité
Que retenir de la façon dont Meyer inter roge, inter prète et traduit la
réalité juri dique par des systèmes et des modèles ?

28

Tout d’abord, chez Meyer comme chez les compa ra tistes de sa
géné ra tion et des décen nies suivantes, le substantif système est utilisé
aussi bien pour quali fier la complexité d’un ensemble juri dique que sa
réduc tion à certains traits géné raux, ce qui conduit à utiliser le même
mot pour deux objets scien ti fiques différents.

29

Ensuite, chez Meyer comme chez les compa ra tistes de sa géné ra tion
et des décen nies suivantes, le substantif modèle renvoie toujours, de
façon directe, à l’imita tion, mais aussi, de façon induite, à des types, à
une typo logie, à une oppo si tion de façons d’orga niser le droit et
les institutions.

30

Enfin, le mobile prin cipal de l’auteur est de proposer un modèle à
suivre et, pour aboutir à l’objectif, sa méthode le conduit à

31
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systématiser quatre ensembles juri diques et insti tu tion nels – ce
sont des systèmes – qu’il réduit à quatre types opposés les uns aux
autres grâce à des critères de simpli fi ca tion (les traits géné raux, les
traits distinc tifs, les points prin ci paux) et qu’il combine (reprendre les
éléments prin ci paux du modèle fran çais en y gref fant l’esprit libéral
des insti tu tions anglaises) pour servir d’inspi ra tion à son propre
pays : le royaume des Pays- Bas.

Les insti tu tions anglaises… Ce sera le dernier combat de Meyer.
Combat éton nant, puisque celui- ci se met en tête, en 1830, d’offrir un
guide aux Anglais, une sorte de modèle d’action, pour les aider à
codi fier leur droit et aban donner leur système de common law, sous
le titre De la codi fi ca tion en général et de celle de l’Angle terre en
parti cu lier en une série de lettres adres sées à Mr. C. P. Cooper. Ce
dernier est un juriste britan nique qui, lors de la
codi fi ca tion controversy, a publié un ouvrage en plusieurs lettres pour
dénoncer les apôtres de la codi fi ca tion, pour agresser la doctrine de
Bentham, pour s’appro prier celle de Savigny et vanter la sagesse du
système traditionnel 39. L’ouvrage publié en 1827 a été réédité en 1828
et 1830. Il a été recensé, défendu ou attaqué. Meyer, prend le prétexte
d’une réponse à l’auteur pour reprendre ses propres idées. Dans la
première de ses lettres, il se déclare atterré par les progrès rapides
de l’école histo rique en Europe et décide de « combattre la théorie de
Mr. De Savigny » 40. Il déve loppe ensuite longue ment l’illu sion qui
consiste à croire que le droit romain puisse servir de fonde ment
positif au droit actuel. Meyer raconte son propre chemi ne ment
intel lec tuel en défen dant « le système de la codi fi ca tion » et en
atta quant « le système de Savigny » : l’histoire du droit, écrit- il, est
utile pour comprendre les fonde ments du système juri dique actuel,
mais elle ne sert à rien comme dispo si tion légis la tive (2  lettre) 41.
Meyer défend, au contraire, la doctrine systé ma tique et cherche à
montrer que seule la loi peut servir de base juri dique fixe et
inva riable, contrai re ment à la juris pru dence, aux traités ou la
coutume (3  lettre). Il en profite pour défendre le Code Napo léon, son
système qui combine la fixité de la loi et la diver sité de leur
appli ca tion aux litiges grâce aux autres sources : le droit romain, les
coutumes, le droit naturel, la juris pru dence ou les opinions des
auteurs. C’est à ce point du raison ne ment qu’il parti cipe à la
contro verse anglo- américaine sur l’abro ga tion du common law et la
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Wash ington, LBC, 1928, 3 vol. ; collectif, « Vergleich der Rechtssysteme »,
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2  « And the goal of legal compar ison as a science is to bring to light the
differ ences existing between legal models, and to contribute to the
know ledge of these models » (G. MOUSOURAKIS et M. NICOLINI, Compar ative
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public sur le modèle fran çais et trans former la Chambre haute du
parle ment en Cour de cassa tion. On l’aura compris, Meyer applique à
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de l’école histo rique alle mande : Pardessus, Lermi nier et la Thémis.

e



Droit Public Comparé, 1 | 2023

Modélisations et sciences humaines. Figurer, inter préter, simuler, Paris,
L’Harmattan, 2016.

4  G. WILLETT, « Para digme, théorie, modèle, schéma : qu’est- ce donc ? »,
Commu ni ca tion et orga ni sa tion. Revue scien ti fique fran co phone en
commu ni ca tion organisationnelle, 1996, 10, p. 1 s.

5  L. VON BERTALANFFY, General System Theory, New York, Braziller, 1976.

6  S. BACHELARD, Quelques aspects histo riques des notions de modèle et de
justi fi ca tion des modèles, Paris, Maloine, 1979, p. 23 s.

7  H. SINACEUR, « Modèle », D. LECOURT (éd.), Diction naire d’histoire et de
philo so phie des sciences, Paris, PUF, 1999, p. 649-651.

8  E. LEVY, « The Recep tion of highly deve loped legal systems by people of
different cultures », Washington Law Review, 1950, p. 223 et s. ; M. RHEINSTEIN,
« Types of Recep tion », Annales de la faculté de droit d’Istanbul, 1956, p. 31 et
s. ; I. ZAJTAY, « La récep tion des droits étran gers et le droit comparé », RIDC,
1957, p. 690 et s. ; M. ALLIOT, « L’accul tu ra tion juri dique », J. POIRIER (dir.),
Ethno logie générale, Paris, Galli mard, 1968, p. 1180 et s. ; J. RIVERO, « Les
phéno mènes d’imita tion des modèles étran gers en droit admi nis tratif »,
Miscel lanea Ganshof Van der Meersch, Bruxelles, Paris, Bruy lant, LGDJ, 1972,
3 vol., t. 3, p. 619 et s. ; A. WATSON, Legal Trans plants : an approach to
compa ra tive law, Edin burgh, Scot tish Academic Press, 1974 ;
A. C. PAPACHRISTOS, La récep tion des droits privés étran gers comme phéno mène
de socio logie juridique, Paris, LGDJ, 1975 ; R. RODIÈRE, « Approche d’un
phéno mène : les migra tions de systèmes juri diques », Mélanges Marty,
Toulouse, PUSS, 1978, p. 947 et s. ; J. GAUDEMET, « Les trans ferts de droit »,
Année sociologique, 1976, p. 29 et s. ; E. AGOSTINI, « La circu la tion des modèles
juri diques », RIDC, 1990, p. 461 et s. ; P. LEGRAND, The impos si bi lity of « Legal
Trans plants », Maas tricht Journal of Euro pean and Compa ra tive Law, 1997,
p. 111 et s.

9  S. SOLEIL, « Pour quoi comparait- on les droits au XIX  siècle »,
Clio@Themis, 2017, dispo nible sur internet : https://doi.org/10.35562/clioth
emis.824.

10  G. DI RENZO VILLATA, « Un turbinio di modelli. Il processo civile in
Lombardia tra fervore proget tuale, realtà norma tiva e pratica (1801-1806) »,
La forma zione del primo Stato italiano e Milano capi tale 1802-1814, Milan,
Giuffrè, 2006, p. 159 et s.

11  Sur les éléments biogra phiques, « Meyer (Jonas Daniel) », Mémo rial
ency clo pé dique et progressif des connais sances humaines…, Paris, Direc tion

e

https://doi.org/10.35562/cliothemis.824


Droit Public Comparé, 1 | 2023

du mémo rial ency clo pé dique, 1835, t. 5, p. 113 ; « Notice nécro lo gique sur
M. Meyer, d’Amsterdam », Revue étran gère de légis la tion et
d’économie politique, 1835, t. 2, p. 248-249 ; J. D. MEYER, Biogra phie univer selle
(Michaud) ancienne et moderne, Paris, Desplaces, 2  éd., 1854-1865, t. 28,
p. 169.

12   S. SCHAMA, Patriots and Libe ra tors : Revo lu tion in the Nether lands, 1789-
1813, Londres, Harper Peren nial, 2005 ; A. JOURDAN, La révo lu tion batave, entre
la France et l’Amérique, Rennes, PUR, 2008 ; R. KUBBEN, Rege ne ra tion
and hegemony. Franco- batavians rela tions in the revolu tionary Era : a legal
approach 1795-1803, Leyde, Brill, 2011.

13  H. BEUVANT, Les réfor ma teurs des Répu bliques sœurs face au modèle
juri dique français, thèse droit, univer sité de Rennes 1, 2018, p. 17 s.

14  J. MEYER, Dispu tatio juris sistens dubia de Thomae Payne doctrina in jure
publico civi tatum, posteros ex majorum pactis conventis non obligari,
Amsterdam, P. den Hengst, 1796.

15  En 1804 et 1809, il produit deux essais, l’un portant sur la ques tion :
L’appré cia tion morale d’une action peut- elle entrer en consi dé ra tion quand il
s’agit d’établir et d’appli quer une loi pénale ?, l’autre sur Le prin cipe
fonda mental de l’intérêt, les causes acci den telles de ses varia tions et ses
rapports avec la morale.

16  J. MEYER, Prin cipes sur les ques tions tran si toires, consi dé rées
indé pen dam ment de toute légis la tion posi tive et parti cu liè re ment sous le
rapport de l’intro duc tion du code Napoléon, Paris, Amsterdam, Dufour,
1813, p. XI.

17  R. BARREAU et S. SOLEIL (dir.), Que faire du droit privé étranger dans un
terri toire libéré ? Approches histo riques et comparatives, Rennes, PUR, 2022.

18  E. VON BÓNÉ, « Guillaume I  (1772-1844), roi consti tu tionnel des Pays- Bas,
tenté par l’abso lu tisme éclairé », S. DAUCHY et C. LECOMTE (éd.),
L’abso lu tisme éclairé, Lille, CHJ, 2002, p. 152-153.

19  Cité par O. MOORMAN VAN KAPPEN, « Les concep tions des rédac teurs de la
consti tu tion néer lan daise de 1814 sur la réforme judi ciaire », Influence du
modèle judi ciaire…, op. cit., p. 61.

20  J. MEYER, De la néces sité d’une Haute- Cour provi soire pour le Royaume
des Pays- Bas, La Haye, Impri merie Belgique, 1817, préface.

21  Ibid., p. 22.

22  Ibid., p. 24-25.

e

er



Droit Public Comparé, 1 | 2023

23  J. MEYER, Esprit, origine et progrès des insti tu tions judi ciaires des
prin ci paux pays de l’Europe, La Haye, t. 2, 1819, avis de l’éditeur, p. II.

24  J. MEYER, Esprit…, op. cit., La Haye, t. 1, 1818, annonce.

25  J. MEYER, Esprit…, op. cit., Paris, t. 1, 1823, pros pectus, p. 1.

26   Millelot, « Esprit et progrès des insti tu tions judi ciaires des prin ci paux
pays de l’Europe ; par J.-D. Meyer », Thémis ou Biblio thèque du jurisconsulte,
1821, vol. 4, p. 97 s.

27  S. SOLEIL, Aux origines de l’oppo si tion entre systèmes de common law et de
droit codifié. Les contro verses anglo- américaines des années 1820-1835, Paris,
SLC, 2021, p. 270 s.

28  J. MEYER, Esprit…, op. cit., Paris, 1823, t. 1, pros pectus, p. 1.

29  Meyer est mentionné par MILLER, An Inquiry into the Present State of the
Civil Law of England, Londres, 1825, p. 446 et 470, par REDDIE, A Letter to the
Lord High Chan celor of Great Britain, on the Expe diency of the Proposal to
form a New Civil Code for England, Londres, 1828, p  27 et 87, par COOPER,
Lettres sur la Cour de chan cel lerie et quelques points de la
juris pru dence angloise, Londres, 1827, p. 223. Il fait l’objet d’une recen sion
dans « Meyer – On the judi cial insti tu tions », The Foreign Quar terly Review,
1828, vol. 3, p. 433 s. reprise dans « Meyer – On the judi cial insti tu tions »,
The Caro lina Law Journal, 1830, vol. 1, p. 242 s. Meyer est mentionné par
Humphreys, « Letter from Mr. Humphreys in reply to Dr. Reddie and Mr.
Cooper », The Jurist, 1828-1829, vol. 2, p. 125 s., dans « Written and
unwritten law », The Jurist, 1828-1829, vol. 2, p. 181 s. et dans « Written and
unwritten systems of laws », The American Jurist, 1831, vol. 5, p. 23 s.
L’ouvrage est abon dam ment mentionné dans les divers volumes de The
Law Magazine : « English prac tice – French procé dure », The Law Magazine,
1828-1829, vol. 1, p. 453 s. ; « Code d’instruc tion crimi nelle – code pénal »,
The Law Magazine, 1832, vol. 8, p. 289 s. ; « Foreign legal intel li gence [à
propos du décès de Meyer et du succès de son premier ouvrage] », The
Law Magazine, 1835, vol. 13, p. 533 s. Lors la sortie de l’autre ouvrage de
Meyer consacré à la codi fi ca tion au Royaume- Uni, The American Jurist
rappelle que l’ouvrage de 1823 a été univer sel le ment bien accueilli par le
public (The American Jurist, 1831, vol. 5, p. 25).

30  J. MEYER, Esprit…, op. cit., Paris, 1823, ibid, p. 1.

31  Ibid, p. 2.



Droit Public Comparé, 1 | 2023

32  J. Meyer, Esprit, origine et progrès des insti tu tions judi ciaires des
prin ci paux pays de l’Europe, Paris, 1823, 5 vol., t. 1, p. XXI.

33  Sur les rapports entre Meyer et Savigny, voir C. TOUCHE, Les doctrines
juri diques de l’Europe libérée face aux codes napo léo niens (1811-1825), thèse
droit, Rennes 1, 2022, p. 427 s.

34  Ibid, t. 3, p. 9.

35  Ibid, t. 4, p. 7.

36  Ibid, t. 2, p. 318-319.

37  Ibid, t. 1, prospectus, p. 2.

38  Ibid, t. 1, p. 4-5.

39  S. SOLEIL, Aux origines…, op. cit., p. 217 s.

40  J. Meyer, De la codi fi ca tion en général et de celle de l’Angle terre en
parti cu lier en une série de lettres adres sées à Mr. C. P. Cooper, Amsterdam,
1830, p. X.

41  Ibid., p. 121-122.

42  Ibid., p. 284.

RÉSUMÉS

Français
Les juristes ont long temps confondu les concepts de système juri dique et de
modèle juri dique. Pour les scien ti fiques, un système est une struc tu ra tion
des éléments singu liers et complexes de la réalité, des rela tions qui unissent
ces divers éléments (combi naison, rela tions de causes à effets, cohé rence,
etc.) et des lois et des propriétés qui régissent ces rela tions. Un modèle est
le produit d’une modé li sa tion qui consiste à proposer une repré sen ta tion de
la réalité en choi sis sant, parmi ses traits d’iden tité (ou critères), les plus
perti nents afin d’en faire un bon outil de compré hen sion, de réflexion
et d’action. 
Cette clari fi ca tion s’impose dès la fin du XIX  siècle chez les mathé ma ti ciens,
biolo gistes et physi ciens, avant de s’imposer, au milieu du siècle suivant,
parmi les écono mistes, les socio logues et les psycho logues. Rien de tel en
droit. Pour les juristes, jusqu’à l’extrême fin du XX  siècle, le substantif
modèle renvoie toujours à l’imita tion, tandis que le substantif système
renvoie au concept de repré sen ta tion simplifié de la réalité, bref à ce que
tous les autres appellent un modèle. L’œuvre de Jonas Meyer, un
compa ra tiste célèbre en son temps (1780-1834), permet de suivre l’histoire
de ces deux concepts- clefs du droit comparé.
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English
Lawyers have long confused the concepts of legal system and legal model.
For scient ists, a system is a struc turing of the singular and complex
elements of reality, the rela tion ships that unite these various elements
(combin a tion, cause- effect rela tion ships, coher ence, etc.) and the laws and
prop er ties that govern these rela tion ships. A model is the product of a
model ling process which consists of proposing a repres ent a tion of reality by
choosing, from among its iden tity traits (or criteria), the most relevant in
order to make it a good tool for under standing, reflec tion and action. 
By the end of the nine teenth century, math em aticians, biolo gists and
phys i cists were already making this clari fic a tion, and by the middle of the
following century, econom ists, soci olo gists and psycho lo gists were making
it their own. Nothing of the sort in law. For lawyers, until the very end of the
twen tieth century, the noun model always referred to imit a tion, while the
noun system referred to the concept of a simpli fied repres ent a tion of
reality, in short to what everyone else called a model. The work of Jonas
Meyer, a famous compar atist of his time (1780-1834), enables us to follow
the history of these two key concepts of compar ative law.
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PLAN

1. Un comparatisme congénital
2. Un comparatisme total
3. Un comparatisme instrumental
4. Un comparatisme pathologique ?
5. À l’aube d’un nouveau comparatisme ?

TEXTE

L’Amérique latine et le droit comparé ont long temps vécu une histoire
d’amour à sens unique. Alors que les juristes latino- américains
clamaient leur passion pour l’étude du droit étranger, les recherches
compa ra tives ont, quant à elles, eu tendance à ignorer cette région
du monde. Si, depuis la seconde moitié du XX  siècle, cette
indif fé rence n’est plus de mise 1, elle reste parfois encore visible. En
2006, la première édition de l’Ency clo pédie de droit comparé dirigée
par Jan M. Smits consacre plusieurs entrées aux pays euro péens, ainsi
qu’au Japon, à l’Australie et à l’Afrique du Sud, mais aucune à un pays
latino- américain ou même à l’Amérique latine dans son ensemble 2.
Ce désin térêt a généré de l’incom pré hen sion de l’autre côté de
l’Atlan tique où la vision était toute autre, puisque, dès 1909, Alejandro
Álvarez (un inter na tio na liste chilien), affir mait déjà que « l’entrée de
l’Amérique latine dans la commu nauté des nations est un des plus
impor tants faits de l’histoire de la civi li sa tion » 3, lais sant ainsi
entendre qu’il serait tout naturel que ces nations s’inté ressent au
droit qui y était produit. D’autant que les juristes latino- américains
ont toujours été extrê me ment atten tifs aux autres systèmes
juri diques, en parti cu lier à l’Europe et aux États- Unis. L’influence de
ces droits est telle qu’elle invite à s’inter roger sur les méthodes de
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droit comparé utili sées en Amérique latine : ont- elles suivi les mêmes
évolu tions qu’en Europe ou aux États- Unis ou présentent- elles des
singu la rités ?

L’enjeu de cette ques tion est impor tant au regard du renou veau de la
disci pline de manière géné rale. 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
inca pa cité à mûrir, à devenir une véri table disci pline scien ti fique,
notam ment parce que depuis plus d’un demi- siècle, il se trouve
engoncé dans un modèle ortho doxe établi par des univer si taires
euro péens duquel il ne parvient pas encore tota le ment à sortir 4. Or
examiner la pratique compa ra tive des juristes latino- américains
permet trait sans doute de déceler des pratiques disso nantes
et innovantes.

2

Aussi inté res sante soit- elle, cette étude n’en est pas moins redou table
tant elle recèle de diffi cultés. La première réside dans l’ampleur de la
tâche liée au champ géogra phique consi dé rable à couvrir. Certes, il
est possible de le réduire à l’Amérique latine hispa no phone, mais en
réalité ce critère ne permet trait d’éliminer qu’un nombre très réduit
de pays 5. Il serait à l’inverse possible de restreindre l’étude à un ou
deux pays, mais ce choix présen te rait l’incon vé nient de masquer les
influences réci proques entre les doctrines latino- américaines, ou, en
tous les cas, de ne pas pouvoir les mettre suffi sam ment en relief. Dès
lors, le choix criti quable, mais assumé, qui a été fait est celui
d’analyser la pratique du droit comparé dans l’ensemble de l’Amérique
latine, en se canton nant toute fois au droit public. Ceci implique
malgré tout de devoir s’adonner à une pratique honnie par les
spécia listes de droit comparé les plus rigou reux, celle du cherry- 
picking en prenant ici et là quelques exemples. Avant que les
compa ra tistes passionnés, à qui préci sé ment s’adressent ces lignes,
ne prennent les mesures appro priées pour punir cette infamie
métho do lo gique, il convient de souli gner le carac tère très
rudi men taire de la recherche ici effec tuée ainsi que sa portée
intrin sè que ment explo ra toire. Loin d’être un état des lieux précis et
complet de la recherche en droit public comparé dans l’aire latino- 
américaine, cet article vise prin ci pa le ment à fournir aux lecteurs
quelques clés d’entrée et de compré hen sion du droit public comparé
en Amérique latine, mais aussi d’en donner les prin ci pales
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carac té ris tiques et évolu tions. En outre, afin de garder une cohé rence
au sein de cette explo ra tion, l’étude puisera prin ci pa le ment ses
exemples dans trois pays en parti cu lier, les plus souvent examinés
par les compa ra tistes occi den taux (le Mexique, l’Argen tine et le Chili),
permet tant ainsi d’éviter le senti ment d’éparpillement.

La deuxième diffi culté réside dans l’approche exten sive de
l’expres sion « droit comparé ». Il serait tout à fait possible de réduire
l’analyse aux seules recherches mettant en œuvre une métho do logie
spéci fique à la compa raison des droits. Pour autant, une telle
approche n’aurait pas véri ta ble ment de sens dans le cadre d’une
étude visant à retracer la pratique de la compa raison des droits dans
une vaste zone géogra phique. En gardant une concep tion large du
« droit comparé », vu comme outil épistémologique 6, et donc comme
outil de connais sance du droit étranger, il est alors possible
d’examiner un ensemble plus étendu de pratiques et de revenir
notam ment aux origines du compa ra tisme, lorsque celui- ci ne s’était
pas encore doté de métho do logie spécifique.

4

Enfin, la dernière diffi culté tient à l’iden ti fi ca tion de la doctrine
publi ciste latino- américaine en droit comparé, car analyser le
droit comparé en Amérique latine et analyser le droit comparé de
l’Amérique latine sont deux choses tota le ment diffé rentes. Dans le
premier cas, il s’agit d’étudier comment est effec tuée la compa raison
des droits par les juristes latino- américains. Dans le second, il s’agit
de s’inté resser à la manière dont l’Amérique latine est traitée comme
objet de compa raison, que cette étude soit faite par des auteurs
latino- américains ou non. Si l’on souhaite se foca liser sur le
droit comparé en Amérique latine (et non de l’Amérique latine), il est
impor tant de s’appuyer unique ment sur des auteurs latino- 
américains, donc ayant la natio na lité d’un pays d’Amérique latine
et/ou ayant enseigné dans une univer sité de la région. Ce choix du
critère de la natio na lité ou du lieu de profes sion des auteurs est
encore peu utilisé et expli cité dans les analyses de la doctrine
compa ra tiste. Il s’agit cepen dant d’un choix clair et assumé de la part
de l’auteure de ces lignes dans le but de parvenir à avoir une vision
idoine de ce qu’est le droit comparé en Amérique latine.

5

Une fois ces déli mi ta tions opérées, reste main te nant à procéder à
cette étude dont la nature explo ra toire complique l’approche. Au
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moment de construire la présen ta tion, la tradi tion nelle struc ture
binaire (voire tertiaire pour les plus témé raires d’entre nous) que l’on
retrouve dans les publi ca tions acadé miques en droit fran çais n’est pas
apparue comme la plus adaptée. Il est apparu plus judi cieux de
struc turer cet article autour de cinq grands chapitres qui sont tout
autant de traits carac té ris tiques du droit public comparé en
Amérique latine. Cette présen ta tion offre ainsi un aperçu de ses
forces et de ses faiblesses, mais surtout de ses diffé rentes facettes,
car loin d’être univoque, le droit comparé en Amérique latine est un
ensemble de voix très diffé rentes, à l’image de celles chan tées si
merveilleu se ment par la grande inter prète argen tine Mercedes Sosa 7.

1. Un compa ra tisme congénital
Bien souvent, au moment de retracer l’histoire du droit public
comparé, les publi cistes latino- américains décrivent l’histoire de la
disci pline au niveau mondial, en la faisant débuter en 1869, au
moment de la créa tion de la Société de légis la tion comparée à Paris 8.
Or, ce faisant, ils omettent les véri tables origines du droit public
comparé en Amérique latine, et son carac tère congé nital, en ce sens
où le penchant de l’Amérique latine pour l’étude du droit étranger est
inscrit dès la nais sance de son droit public. Comme l’a démontré
Javier Malagón Barceló, l’Amérique est née sous le signe du droit 9,
puisque la colo ni sa tion espa gnole et portu gaise ne s’est pas
seule ment carac té risée par un asser vis se ment physique, il était aussi
juri dique. Dans l’Amérique hispa nisée, les Letrados ont joué un rôle
moteur de la conquête en intro dui sant sur ces terri toires un culte
impor tant du droit. Dès son origine, le droit latino- américain fut
d’abord un droit étranger, puisque puisé dans les anciens codes
castillans, peu à peu adapté aux réalités locales 10. Ces rela tions
juri diques intenses avec l’Espagne et le Portugal à l’époque colo niale
ont laissé des traces impor tantes dans le droit public latino- 
américain. La Consti tu tion de Cadix de 1812, appli quée quelques
années avant les mouve ments d’indé pen dance, a continué à produire
ses effets, dans la mesure où elle a influencé la défi ni tion de
nombreuses notions centrales du droit public : nation, souve rai neté
ou droit des personnes 11. Cette influence s’est prolongée à travers les
hommes, puisque les premières assem blées consti tuantes latino- 
américaines furent compo sées de rédac teurs de la Consti tu tion
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de Cadix 12. Puis, ce lien humain a perduré sous d’autres formes. La
créa tion en 1908 de l’Institut ibéro- américain de droit positif
comparé en atteste. Le choix de sa loca li sa tion à Madrid et le fait que
ses membres fonda teurs soient tous exclu si ve ment espa gnols
montrent la volonté de main tenir un lien d’influence sur le droit
latino- américain. Par ailleurs, de nombreux juristes espa gnols ont
continué à former les juristes locaux afin de construire des réseaux
d’intel lec tuels. De fait, l’Institut de droit comparé de l’Univer sité
natio nale auto nome du Mexique a été fondé par Felipe Sánchez
Román, un grand juriste espa gnol, arrivé en exil à Mexico en 1939 13.

Ces données histo riques expliquent en grande partie pour quoi le
regard des juristes latino- américains est tradi tion nel le ment, et même
pourrions- nous dire instinc ti ve ment, tourné vers l’Espagne et le
Portugal, mais elles n’expliquent pas à elles seules leur penchant
atavique pour la compa raison. La raison est en réalité plus profonde.
Le colo nia lisme porte en lui des présup posés axio lo giques :
l’univer sa lisme et l’impé ria lisme. Le pays colo ni sa teur affir mait
œuvrer au nom d’un univer sa lisme philo so phique et reli gieux, tout
en définissant a priori la philo so phie et la reli gion en cause,
condui sant ainsi à un impé ria lisme. Ces présup posés ont eu des
inci dences sur la concep tion du droit. Si le droit du pays colo ni sa teur
est mis en place, ce n’est pas unique ment parce qu’il est imposé par la
force, mais aussi parce qu’il est universel car œuvre de raison. Dès
lors, ce n’est pas unique ment le droit espa gnol ou portu gais qui doit
faire l’objet de l’intérêt des juristes latino- américains mais égale ment
tous les droits euro péens qui sont l’expres sion de cette œuvre de
raison universelle.

8

Si tout au long du XIX  siècle il est possible d’iden ti fier de nombreux
emprunts juri diques au droit public euro péen, les premiers travaux
acadé miques se présen tant comme des études de droit comparé
n’appa raissent que durant la seconde moitié de ce XIX  siècle. Un des
plus impor tants ouvrages est celui d’un juriste véné zué lien, Ricardo
Ovidio Limardo, paru en 1869 visant à comparer la légis la tion
commer ciale en Europe et en Amérique 14. Pour autant, il est encore
ardu à cette époque de parler de véri table intérêt de la doctrine
latino- américaine pour le droit comparé. Les légis la teurs sont très
férus d’études de légis la tion comparée, mais la doctrine, quant à elle,
ne produit qu’à la marge des études de droit comparé. Cette
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recherche n’a pris de l’ampleur qu’à l’entrée dans le XX siècle, et peut
être attestée par la multi pli ca tion des insti tuts, chaires ou
programmes d’études dédiés à la compa raison des droits 15. C’est en
1939 qu’est créé le premier institut de droit comparé en Amérique
latine, sis à Córdoba, en Argen tine. L’année suivante, un même
institut est créé au Mexique. Il convient égale ment de souli gner
qu’initia le ment les études de droit comparé étaient plus fréquentes
parmi les civi listes. Le poids de la codi fi ca tion napo léo nienne,
impulsée en Amérique latine par la traduc tion et la réadap ta tion qu’en
a fait Andrés Bello, explique l’exis tence d’un tel pré- carré. De fait, les
premiers insti tuts de droit comparé mentionnés ont prin ci pa le ment
été créés par des civi listes, comme l’était Enrique Martínez Paz, le
fonda teur de l’institut à Córdoba.

e 

Du côté des publi cistes, l’attrait pour l’étude du droit étranger fut, du
moins au XIX  siècle, plus marqué en droit admi nis tratif et en droit
inter na tional public. Concer nant le droit admi nis tratif, des pays
comme le Brésil, la Colombie ou le Chili ont pris plus spéci fi que ment
appui sur le droit admi nis tratif fran çais. Au Chili, l’étude de ce droit
étranger a connu un essor impor tant après l’instau ra tion de la
Consti tu tion de 1833, qui se carac té ri sait par sa très forte
centra li sa tion du pouvoir, et a perduré par la suite 16. Concer nant le
droit inter na tional public, l’étude du droit produit entre les États
euro péens était consi dérée comme cruciale par la doctrine latino- 
américaine, et ce dès le XIX  siècle. Un des plus emblé ma tiques
membres de la doctrine fut l’Argentin Carlos Calvo (1822-1906), dont
le travail de compa raison du droit inter na tional public avait pour
objectif prin cipal d’incor porer le conti nent améri cain dans l’histoire
clas sique du droit international 17. Il est inté res sant à cet égard de
souli gner qu’à cette époque, la plupart des travaux que les
inter na tio na listes latino- américains produi saient étaient écrits en
fran çais, dans l’objectif de s’adresser à une audience européenne.
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La doctrine consti tu tion na liste a, quant à elle, connu un impor tant
déclin entre le XIX  siècle et le début du XX  siècle 18, expli quant 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 consti tu tionnel au Chili, alors que l’on compte
plus de 300 publi ca tions dans cette disci pline entre 1989 et 2009 19.
Aujourd’hui, et depuis une quaran taine d’années, le droit

11

e e



Droit Public Comparé, 1 | 2023

consti tu tionnel a regagné ses lettres de noblesse en Amérique latine.
Les recherches menées dans cette disci pline ont fréquem ment
recours au droit comparé, comme méthode d’analyse, ou aux
cita tions de droit étranger, comme éléments d’illus tra tion, de sorte
qu’aujourd’hui, le droit consti tu tionnel est devenu la disci pline
privi lé giée de la compa raison parmi les publi cistes latino- américains.

Comme on a pu le voir, ce penchant pour le droit étranger est dans
les gènes du droit public latino- américain et il perdure encore
aujourd’hui. Ce carac tère atavique de la compa raison se double
égale ment d’une tendance à l’omni- comparaison, c’est- à-dire à des
compa rai sons à très grande échelle, en multi pliant le nombre de
systèmes étran gers étudiés.

12

2. Un compa ra tisme total
Le droit public comparé latino- américain ne se distingue pas par sa
modé ra tion. Le recours à l’exemple étranger ou à l’argu ment tiré de la
doctrine étran gère est non seule ment omni pré sent, mais il est aussi
pluriel, dans le sens où la doctrine opère rare ment une étude
compa ra tive limitée à deux systèmes juri diques (le national et un
autre). Au contraire, elle multi plie les doctrines et ordres juri diques
de réfé rence. Ainsi, à la lecture de la litté ra ture compa ra tive latino- 
américaine émerge une sensa tion de compa ra tisme total : tout est
compa rable et tout peut être comparé 20. Pour autant, il faut
admettre que certains pays ou ordres juri diques sont davan tage
privi lé giés. Si tout est théo ri que ment compa rable, dans les faits tout
n’est pas comparé ou pas avec la même intensité.

13

Dans le cas du droit consti tu tionnel, la doctrine se foca lise sur l’étude
de quatre grands modèles : les États- Unis, l’Espagne libé rale, la
pensée fran çaise des Lumières et dans une moindre mesure la
pensée anglaise 21. Si cette affir ma tion peut relever de l’évidence,
dans la mesure où le consti tu tion na lisme moderne a été conçu 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
spéci fi cités nationales.
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En droit consti tu tionnel, l’intérêt pour la compa raison avec le droit
des États- Unis s’explique en grande partie par le fait que ce pays a été
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le premier à obtenir son indé pen dance sur le conti nent. Puis, cette
influence fut entre tenue par les juristes nord- américains eux- mêmes
qui, confor mé ment à la doctrine Monroe exposée en 1823, ont
cherché à contrôler le déve lop pe ment poli tique et juri dique des pays
du Sud du conti nent. De fait, la Consti tu tion des États- Unis a eu une
très forte influence sur les libé raux latino- américains dans la seconde
moitié du XIX  siècle 22. À ces raisons s’ajoute égale ment la préva lence
géné ra lisée pour le régime prési den tiel en Amérique latine 23.
Cepen dant, cette influence ne fut pas uniforme sur tout le conti nent.
Certains pays, pour des raisons géogra phiques mais aussi pour des
choix d’orga ni sa tion étatique, ont été plus enclins à s’appuyer sur
l’exemple des États- Unis. C’est le cas du Mexique où la Consti tu tion
des États- Unis a été la réfé rence étran gère la plus influente 24. Ce
texte sert de point de réfé rence pour analyser les règles du
fédé ra lisme et les compé tences du président mais aussi pour analyser
le trai te ment juri dique des commu nautés autochtones 25. Alors que
certaines doctrines latino- américaines étaient plus hermé tiques à ce
droit, un chan ge ment s’est opéré à partir des années 1970, pour des
raisons en partie socio lo giques. Les États- Unis et les pays
anglo phones étant devenus des lieux d’études privi lé giés pour les
juristes latino- américains, ces derniers sont ensuite revenus
ensei gner et écrire sur leurs terres natales, en gardant les cadres de
pensée nouvel le ment étudiés. L’ouvrage écrit par Carlos
Santiago Nino 26, un univer si taire argentin qui a fait sa thèse à
l’univer sité d’Oxford et a entre tenu d’impor tantes connec tions avec la
Yale Law School, marque ce tour nant en contri buant à la diffu sion
massive en Amérique latine d’auteurs encore peu connus dans cette
région à cette époque, comme Ronald Dworkin, Bruce Ackerman,
Robert Dahl ou H. L. A. Hart.

e

L’intérêt pour l’étude du droit euro péen est quant à lui plus ancien
mais aussi plus diffus. L’Europe est une source d’inspi ra tion natu relle
pour la doctrine publi ciste latino- américaine, notam ment à travers le
rôle d’inter mé diaire joué par l’Espagne dans le trans fert des
idées juridiques 27. Toute fois, à nouveau, il est possible de perce voir
des préfé rences plus marquées pour certains auteurs ou certains
droits. Bien évidem ment, pour des raisons histo riques, le Brésil se
tourne plus natu rel le ment vers le droit portu gais que ses voisins
latino- américains. Mais la doctrine publi ciste brési lienne, et en
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parti cu lier consti tu tion na liste, est aussi extrê me ment atten tive au
droit italien. La Consti tu tion de 1947 y est fréquem ment prise comme
point de repère 28, et les écrits de Luigi Ferrajoli 29 y sont
abon dam ment cités. Hormis le Portugal et l’Italie, il convient surtout
de mettre en avant l’influence jouée par le droit public fran çais. On l’a
vu concer nant le droit admi nis tratif, qui est consi déré comme « une
des contri bu tions majeures de la culture juri dique fran çaise à
l’histoire du droit » 30, mais la Consti tu tion de la V  Répu blique a
égale ment pu servir de source d’inspi ra tion. Un des méca nismes les
plus repris est la régle men ta tion du second tour pour l’élec tion
prési den tielle, que l’on retrouve dans les Consti tu tions costa ri caine,
chilienne ou uruguayenne. Concer nant l’Alle magne, son droit et sa
doctrine ont long temps connu un succès très confi den tiel au sein de
la doctrine publi ciste latino- américaine. Puis, progres si ve ment
l’intérêt a été de plus en plus marqué. Aujourd’hui, en droit
consti tu tionnel, le travail de Robert Alexy fait l’objet d’une atten tion
parti cu lière. Enfin, si l’on s’inté resse à la place qu’occupe le droit
espa gnol, il convient de souli gner qu’après la Consti tu tion de Cadix,
l’influence de l’Espagne au sein des compa ra tistes latino- américains
fut plus modeste. Par la suite, du fait des expé riences dicta to riales,
les juristes latino- américains ont suivi avec grand intérêt le processus
espa gnol de négo cia tion qui a abouti à la Consti tu tion de 1978.
Aujourd’hui, Jorge Carpizo voit des influences de cette Consti tu tion
dans les textes consti tu tion nels colom bien et para guayen,
notam ment dans l’impor tance accordée au plura lisme poli tique, vu
comme une valeur supérieure 31.

e

Cepen dant, il convient de souli gner que la compa raison n’est pas
unique ment opérée avec des systèmes juri diques situés hors de
l’Amérique latine mais aussi, et devrions nous dire surtout, entre les
droits latino- américains eux- mêmes. Cette compa raison intra- 
Amérique latine est d’autant plus aisée que l’on retrouve, tout du
moins en droit public, de nombreuses insti tu tions ou prin cipes
communs entre les pays de la région. L’exemple le plus emblé ma tique
est sans nul doute constitué par le recours à l’amparo 32. Ce recours,
qui permet la protec tion des droits et garan ties consti tu tion nels, est
apparu la première fois dans la Consti tu tion mexi caine de 1857 et s’est
progres si ve ment implanté dans tous les pays latino- américains, à
l’excep tion de Cuba, tout au long du XX  siècle 33. Pour Allan B.
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Brewer- Carías, l’amparo est d’autant plus typi que ment latino- 
américain qu’il ne possède aucune origine espa gnole ou
même européenne 34. L’exis tence d’une insti tu tion simi laire entre
tous les pays latino- américains favo rise indé nia ble ment les
rappro che ments et les études comparatives 35. De même, les pays de
la région partagent des problé ma tiques communes, qui elles aussi
invitent à la compa raison. C’est notam ment le cas des droits des
popu la tions autoch tones ou originaires 36. Ces dernières années, la
compa raison intra- régionale a été favo risée par le déve lop pe ment du
système inter amé ri cain des droits de l’homme, qui, malgré
des résistances 37, conduit à une conver gence des insti tu tions
juri diques et des pratiques 38. Depuis la fin des années 80, on
remarque une inten si fi ca tion des recherches compa ra tives, en
parti cu lier sur une ques tion qui était encore peu traitée par la
doctrine latino- américaine : celle du contrôle de conven tion na lité
des lois 39. Cette évolu tion qui appa raît comme récente ne doit pas
pour autant induire en erreur. Certes, la compa raison entre les droits
publics latino- américains s’est inten si fiée ces dernières décen nies,
mais elle a toujours existé avec des mouve ments de flux et de reflux.
La seconde moitié du XX  siècle marque surtout l’insti tu tion na li sa tion
de cette recherche. Un des événe ments clés fut la créa tion en 1974 de
l’Institut ibéro- américain de droit consti tu tionnel à Buenos Aires qui
réunit les consti tu tion na listes d’Amérique latine, d’Espagne et
du Portugal 40. Il s’agit d’une des sociétés savantes les plus actives sur
cette théma tique. Aujourd’hui, plusieurs revues se concentrent
unique ment sur ce type de compa raison. C’est le cas de l’Annuaire de
droit consti tu tionnel latino- américain ou de la Revue latino- 
américaine d’études constitutionnelles. Cette analyse fondée
unique ment sur les pays latino- américains appa raît de plus en plus
fruc tueuse et permet l’émer gence de nouveaux courants ou théo ries.
À titre d’illus tra tion, sont à évoquer les recherches effec tuées par le
consti tu tion na liste argentin Roberto Garga rella, à l’origine d’un
courant appelé « le consti tu tion na lisme dialo gique ». Ce dernier
prend prin ci pa le ment appui sur une analyse compa ra tive et
histo rique des diffé rents droits consti tu tion nels latino- américains 41.
Cet exemple appa raît d’autant plus topique qu’il illustre égale ment
l’inten tion dans laquelle les compa rai sons sont effec tuées en
Amérique latine. Loin d’être des purs exer cices épis té mo lo giques, les
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travaux compa ra tifs latino- américains tendent bien souvent à
pour suivre un but déterminé.

3. Un compa ra tisme instrumental
Tout comme en Europe, le droit public comparé en Amérique
latine au XIX  siècle consis tait essen tiel le ment en une présen ta tion
très statique des diffé rentes légis la tions, dans l’unique objectif de
déter miner les meilleures règles. Dans l’œuvre pion nière de Ricardo
Ovidio Limardo de 1869 déjà mentionnée, le but était clai re ment de
parvenir à déter miner les règles qui permet traient de satis faire
toutes les néces sités des hommes. Cette quête du droit parfait
repose sur la croyance que le droit peut changer la société 42.
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Mais au- delà de la recherche d’une amélio ra tion du droit national, le
recours au droit comparé a égale ment pu consti tuer un moyen pour
la doctrine compa ra tiste latino- américaine, à l’instar de la doctrine
euro péenne, d’élaborer un droit unique. Ce désir d’unifi ca tion est
ancien en Amérique latine, comme en attestent toutes les tenta tives
infruc tueuses d’unifi ca tion du terri toire, dont les plus impor tantes
furent celles initiées par Simón Bolívar en 1826 ou par les
gouver ne ments du Chili et du Pérou en 1858 et 1864. L’ambi tion du
ius commune qui a animé les compa ra tistes de la région a pendant un
temps été aban donnée, entre la fin des années 80 et le début du
XXI  siècle. Bien qu’à cette période demeu raient encore quelques
juristes persuadés de la néces sité d’aboutir à un droit unifié – une
pensée que Rogelio Pérez- Perdomo qualifie de « pasca lienne » 43 – il
est clair que cet objectif n’était plus celui de la majo rité des
compa ra tistes latino- américains. Toute fois, aujourd’hui dans un
contexte de globa li sa tion du droit 44, cette recherche réap pa rait. Ces
dernières années, les travaux menés entre le Max Planck Insti tute et
l’Institut d’études consti tu tion nelles de Queré taro au Mexique visent
à démon trer l’exis tence d’un « Ius Consti tu tio nale Commune in
Latin America » 45. Ce nouveau droit commun serait composé de
toutes les voies emprun tées pour renforcer le consti tu tion na lisme,
l’État de droit, la démo cratie et les droits de l’homme. Cepen dant, ce
courant fait l’objet de critiques. Non seule ment, la juris pru dence de la
Cour inter amé ri caine des droits de l’homme, du fait de sa jeunesse,
n’a pas encore permis le déve lop pe ment d’un socle suffi sam ment
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large de règles communes, mais surtout il tend à masquer les
diver gences 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 indé niable qu’il constitue un objectif que se sont fixés de
nombreux comparatistes 47. Aussi noble soit- elle, cette aspi ra tion a
toute fois eu des inci dences plus néga tives sur la disci pline elle- 
même, car aveu glés par la quête finale, certains compa ra tistes latino- 
américains ont parfois porté peu d’atten tion aux méthodes
employées pour effec tuer les comparaisons.

4. Un compa ra tisme patho lo ‐
gique ?
Bien que l’étude du droit étranger ait toujours été présente dans la
doctrine publi ciste latino- américaine, celle- ci n’a pas
systé ma ti que ment abouti, à propre ment parler, à une véri table
compa raison des droits, faute de cadre métho do lo gique clai re ment
défini. Le recours à l’argu ment de droit étranger par les juri dic tions
offre un tel constat. Au Brésil – comme dans d’autres pays de la
région – les déci sions de justice four millent de réfé rences à des droits
étran gers. Cette atti tude est en réalité ancienne puisqu’un décret de
1890 établis sait déjà que la justice fédé rale brési lienne était auto risée
à appli quer de manière subsi diaire « les statuts des peuples cultivés,
et en parti cu lier ceux qui régulent les rela tions juri diques au sein de
la répu blique des États- Unis d’Amérique du Nord » 48. Malgré
l’ancien neté du procédé, les recherches montrent l’absence de critère
métho do lo gique dans cette pratique. Selon Carlos Bastide Horbach la
majo rité de ces réfé rences ont un fond « fonc tion na liste ». Cela
signifie que les juges citent des insti tu tions ou des règles étran gères
ayant la même fonc tion que l’insti tu tion ou la règle natio nale, mais
cela reste encore faible ment arti culé ou exprimé 49. Les juges ne
s’encombrent donc pas à recon tex tua liser la norme citée ni même à
expli quer les choix de la cita tion de telle ou telle règle.
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Cette absence de recon tex tua li sa tion se constate égale ment au sein
de la doctrine publi ciste latino- américaine lorsqu’elle fait usage de
doctrines étran gères. Lorsque l’analyse est faite dans le domaine de la
théorie ou de la philo so phie du droit, il est évident que le croi se ment
trans na tional des idées et des argu ments est tout naturel 50. En
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revanche, l’emprunt de théo ries ou d’analyses en droit
consti tu tionnel sans prendre le soin de les replacer dans leur système
juri dique de nais sance peut parfois conduire à des erreurs. Cette
décon tex tua li sa tion se constate, par exemple, dans les écrits de
Renato Cristi et de Pablo Ruiz- Tagle, qui se sont large ment inspirés
de la théorie de Robert Alexy sur les droits fondamentaux 51. Or
comment mobi liser cette théorie dans un pays qui repose sur une
orga ni sa tion du pouvoir et une décla ra tion des droits extrê me ment
éloi gnées du système alle mand ? Comment conce voir les droits
fonda men taux de la même façon alors que les réalités sociales et
écono miques sont si diffé rentes ? En appli quant de manière
méca nique la théorie alle mande, Renato Cristi et Pablo Ruiz Tagle
font ce que Jorge L. Esquirol qualifie de « déva lo ri sa tion injus ti fiée »
de leur droit national 52, puisqu’ils nient la réalité de leur propre droit.

Ces mêmes problèmes de contex tua li sa tion ont pu être constatés au
moment d’implanter des prin cipes, procé dures, insti tu tions ou
défi ni tions issus d’un ou de plusieurs droits étran gers. En retra çant
l’histoire consti tu tion nelle du sous- continent, Roberto Garga rella a
mis en lumière un problème actuel : celui de l’impos si bi lité de tirer
tous les fruits des nouveaux droits sociaux, écono miques et
envi ron ne men taux inscrits dans les Consti tu tions. Ce problème
réside selon lui dans le fait que l’orga ni sa tion très centra lisée des
pouvoirs est restée inchangée. Il pointe du doigt le déca lage exis tant
entre les cata logues des droits fonda men taux et ce qu’il appelle la
« machi nerie interne de la Consti tu tion », c’est- à-dire l’orga ni sa tion
insti tu tion nelle du pouvoir 53. Ces contra dic tions appa raissent à
moyen terme très pertur bantes, car elles génèrent des problèmes
d’inter pré ta tion consti tu tion nelle et de l’incer ti tude dans la
déli mi ta tion du pouvoir ou de la portée des droits. Pour le
consti tu tion na liste argentin, les raisons de ces contra dic tions ou
inco hé rences consti tu tion nelles sont diffi ciles à déter miner. Une de
ses hypo thèses est qu’il s’agirait d’un choix conscient en faveur d’une
stra tégie de l’accu mu la tion afin de refléter le carac tère plural de la
société et de l’État 54. Cette analyse inté res sante du point de vue
consti tu tionnel peut égale ment être complétée du point de vue du
droit comparé, car on peut voir dans cette stra tégie de l’accu mu la tion
le simple reflet d’une pratique anar chique de la greffe juridique 55.
Communes à de nombreux pays et aires géogra phiques, ces
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problé ma tiques paraissent affecter plus parti cu liè re ment l’Amérique
latine. En masquant les parti cu la rités locales, la foca li sa tion exces sive
de la doctrine publi ciste sur le droit occi dental conduit à main tenir
jusqu’au bout ces inco hé rences, et donc à terme à un droit « failli »
selon Jorge L. Esquirol 56.

Or toute patho logie appelle à des remèdes. Pour Jorge L. Esquirol, le
constat d’une faillite du droit doit conduire à une trans for ma tion de
la culture juridique 57. Appli quée au droit comparé, cette affir ma tion
appelle donc à la mise en place d’une nouvelle métho do logie du droit
comparé en Amérique latine.
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5. À l’aube d’un nouveau compa ra ‐
tisme ?
À l’image des réflexions qui animent l’ensemble de la commu nauté
des compa ra tistes, les publi cistes latino- américains s’inter rogent eux
aussi sur leur méthode de compa raison. Actuel le ment, la plus utilisée
est la méthode fonc tion na liste de Konrad Zwei gert et Hein Kötz, qui
consiste à comparer les caté go ries, règles ou insti tu tions de
diffé rents systèmes juri diques qui occupent une même fonction 58.
Dans ce choix, rien de véri ta ble ment original. Toute fois, si le droit
comparé dans ce conti nent ne se distingue pas véri ta ble ment par
sa méthode per se, il se distingue en réalité par deux éléments, dont
la prise en compte revient avec fréquence sous la plume des
compa ra tistes latino- américains.
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Le premier élément est l’impor tance de la culture juri dique dans la
compa raison des droits. Depuis sa formu la tion par
Lawrence Friedman 59, cette notion n’a eu de cesse d’être analysée et
débattue par la doctrine compa ra tiste du monde entier. Ce débat fut
parti cu liè re ment suivi par la doctrine compa ra tiste latino- 
américaine, sans qu’initia le ment il n’induise un chan ge ment réel des
pratiques. Cepen dant, l’analyse de la culture juri dique a connu un
regain d’intérêt ces dernières années, nourrie des ensei gne ments
tirés des débats sur la globa li sa tion du droit 60. Face à ce phéno mène,
il est apparu néces saire pour les compa ra tistes de la région de prêter
davan tage atten tion à leur propre culture juri dique et à celle des pays
comparés, y compris latino- américains. Préci sé ment, c’est dans le
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cadre de la compa raison intra- Amérique latine que la prise en
compte de la culture juri dique appa raît la plus complexe, tant ce
conti nent a connu des desti nées paral lèles et a semblé baigné dans
une culture juri dique commune. Le partage d’une langue commune,
pour les pays hispa no phones, a conduit à renforcer ce sentiment 61,
puisqu’il évite les problèmes de traduc tion et diminue les risques de
faux amis juridiques 62. Pour tant, même avec une langue partagée, ces
risques peuvent exister. Un des plus notables est celui de l’amparo. Si
dans la très grande majo rité des États latino- américains, le
terme « amparo » renvoie à une même procé dure, ce n’est pas le cas
partout. Par exemple, au Chili, il est appelé « recurso de protección ».
Ceci ne pour rait être qu’un détail, mais le problème étant qu’il existe
un autre recours appelé « amparo » dans la Consti tu tion chilienne,
qui se rapproche davan tage de l’habeas corpus puisqu’il consiste à
demander à un juge de véri fier la léga lité d’une priva tion de liberté 63.

De plus en plus conscients des problèmes liés à une compa raison
trop statique du droit, les publi cistes latino- américains insistent
chaque jour un peu plus sur les diffé rences de culture juri dique
pouvant exister 64. Ceci implique dès lors une ouver ture des
publi cistes vers d’autres disci plines permet tant d’éclairer ce contexte.
La trans dis ci pli na rité est une aspi ra tion qui a une quaran taine
d’années. Ce n’est que très récem ment qu’elle commence à porter des
fruits au sein de la doctrine publi ciste latino- américaine. En
s’appuyant sur les travaux de Manfred Max- Neef 65, David Enríquez a
formulé une série de ques tions épis té mo lo giques qui devrait fonder
toute recherche trans dis ci pli naire en droit comparé 66. Par exemple,
avant de débuter la recherche, le cher cheur devrait se demander si
son objet peut être ou a déjà été défini de manière colla bo ra tive. Il
devrait égale ment s’assurer que le plan des recherches a été défini de
manière collec tive et qu’il associe plei ne ment toutes les disci plines
concer nées. Certes, l’ouver ture du droit à d’autres disci plines n’est
pas encore tota le ment géné ra lisée. Certains compa ra tistes latino- 
américains consi dèrent qu’il s’agit d’une déna tu ra tion de la disci pline
et rejettent que cela puisse être consi déré comme du droit, et encore
moins du droit comparé 67. Toute fois, il semble rait qu’un nouveau
souffle compa ra tiste gagne progres si ve ment les publi cistes latino- 
américains.
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Ce souffle se trouve prolongé par un autre mouve ment qui porte plus
spéci fi que ment sur la néces sité d’iden ti fier la singu la rité des droits
natio naux. En effet, le second élément qui marque le droit public
comparé en Amérique latine ces dernières années est l’iden ti fi ca tion
des parti cu la rismes natio naux ou locaux. Ce chan ge ment d’optique
dans les fina lités de la compa raison est crucial à prendre en compte
dans le cas latino- américain, car il conduit à inter préter
diffé rem ment les réfé rences constantes faites par les doctrines
natio nales aux droits et doctrines étran gères. Si pendant de
nombreuses décen nies, ces réfé rences étaient perçues comme une
sorte d’admi ra tion aveugle à l’égard des modèles juri diques euro péens
ou nord- américains, aujourd’hui le regard a changé. Les réfé rences
aux droits étran gers ne sont pas néces sai re ment perçues comme un
moyen de déni grer le droit national, mais de plus en plus comme un
moyen d’en perce voir ses parti cu la rités. Ceci implique un travail
d’intros pec tion des compa ra tistes latino- américains sur leurs propres
a priori juri diques. C’est dans ce sens que l’on peut comprendre
l’appel formulé par Jorge L. Esquirol à se débar rasser de la fiction de
la parenté euro péenne du droit latino- américain 68. De son point de
vue, l’objectif n’est pas de nier les racines euro péennes du droit public
latino- américain, mais de cesser de les surva lo riser. D’autres
formulent le problème diffé rem ment et appellent à mettre fin au
« créo lisme » du droit public latino- américain. Dans la mesure où le
terme « créole » peut avoir des signi fi ca tions histo riques très
diffé rentes, il importe d’en clari fier la portée. Comme le souligne
Liliana Obregón, le terme de « créole » (« criollo ») est habi tuel le ment
utilisé en Amérique latine afin de faire réfé rence aux habi tants nés
sur le sol latino- américain mais de descen dance européenne 69. Ainsi,
le terme renvoie à une partie de la popu la tion, qui bien que se sentant
très patriote, ne se consi dère pas pour autant comme appar te nant à
une commu nauté autoch tone. Si les créoles se consi dèrent diffé rents
des Euro péens, ils ne s’en consi dèrent pas moins les héritiers 70. Dès
lors, le « créo lisme » latino- américain contient en lui un déni des
racines autoch tones et une fasci na tion, matinée par moments de
méfiance, pour l’Europe 71. Vu de l’exté rieur, cet appel à la
« décréo li sa tion » du droit pour rait être assi milé au courant
post co lo nia liste impulsé par la doctrine nord- américaine. S’il est
possible de voir une parenté, il est néces saire de les distin guer
nette ment. Dans le cas de l’Amérique latine, du fait du métis sage
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NOTES

1  On peut par exemple évoquer l’étude réalisée par le consti tu tion na liste
alle mand Karl Lowen stein qui a opéré les premières clas si fi ca tions du
régime prési den tiel au sein des pays latino- américains en 1949. Voir :
K. LOEWENSTEIN, « La “presi dencia” fuera de los Estados Unidos (estudio
compa ra tivo de insti tu ciones polí ticas) », Boletín del Insti tuto de Derecho
Compa rado de México, n° 5, 1949, pp. 21-28.

2  J. M. SMITS (dir.), Elgar Encyc lo pedia of Compar ative Law, Edward Elgar
Publishing, Chel tenham Northampton Mass., 2006.

parti cu liè re ment marqué de la popu la tion, la caté gorie de « créole »
renvoie moins à une appar te nance ethnique qu’à une percep tion de
soi- même, à un état d’esprit, à une menta lité. En appe lant à la
« décréo li sa tion », l’idée n’est pas ici de mettre fin à l’oppres sion par
les colons. Il s’agit plutôt de faire admettre aux personnes nées sur ce
terri toire le carac tère syncré tique des peuples d’Amérique latine 72,
en ce sens qu’ils sont le résultat d’une fusion de plusieurs origines, y
compris autoch tones, qui implique une super po si tion des
concep tions des rela tions sociales et donc du droit.

En foca li sant l’atten tion sur les ensei gne ments tirés de la
compa raison des droits sur le droit national, le droit public comparé
latino- américain s’éloigne de plus en plus de la simple juxta po si tion
d’études de droit étranger. Cepen dant, cette évolu tion est récente et
n’est pas encore géné ra li sable à l’ensemble de la produc tion
doctri nale latino- américaine. Surtout, elle est encore et toujours une
affaire d’indi vidus. Comme le souli gnait John Bell, le déve lop pe ment
juri dique dépend plus des personnes que des idées 73. Toute fois,
certains signes laissent à penser que le droit comparé en Amérique
latine est sur la voie d’une auto no mi sa tion durable. Parmi ces signes
de bonne augure, il y a la hausse du nombre de thèses en droit
soute nues sur le conti nent. Bien que ce chiffre reste modeste, il laisse
croire à un renou vel le ment de la pensée des futurs membres de la
doctrine et donc du droit comparé dans son ensemble, car l’Amérique
latine recèle encore en elle de nombreuses voix qui peuvent
contri buer au progrès des sciences sociales 74.
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Inter na tional Law, n° 3, 1909, p. 347.

4  M. REIMANN, « The Progress and Failure of Compar ative Law in the Second
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semi nario inter na cional: Conme mo ra ción del Bicen te nario de la Cons ti tu ción
de Cádiz. Las ideas cons ti tu cio nales de América Latina, Univer sidad Nacional
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RÉSUMÉS

Français
L’Amérique latine est indé nia ble ment une terre de compa ra tisme. Ce
constat est parti cu liè re ment vrai en droit public, dans la mesure où, dans
les diffé rents pays de la zone, cette branche du droit s’est souvent
construite à travers l’impor ta tion d’objets juri diques étran gers. Malgré cette
histo ri cité, la pratique de la compa raison y demeure hété ro gène,
compli quant toute entre prise de systé ma ti sa tion. Pour contourner cet
obstacle, l’article propose une approche plus explo ra toire, à travers l’analyse
des cinq grands traits de ce droit public comparé. Celui- ci appa raît
congé nital (c’est- à-dire, intrin sè que ment lié à son contexte de nais sance),
total (dans le sens où tout y est comparé car tout est compa rable),
instru mental (dans la mesure où la compa raison y a des fina lités claires),
mais aussi, à certains égards, patho lo gique (puisqu’il a pu conduire à des
impasses), expli quant les efforts plus récents de renou vel le ment (avec une
prise en compte accrue des cultures juri diques nationales).

English
Latin America is undeni ably a strong hold for compar ative law. This is
partic u larly true of public law. Indeed, in the various coun tries of the region,
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this part of law has often been built up through import a tion of foreign legal
ideas. Despite this histor icity, the prac tice of compar ison remains
hetero gen eous, which makes diffi cult any attempt at system at iz a tion. In
order to over come this obstacle, the article proposes an explor atory
approach, through the analysis of the five main features of Latin Amer ican
compar ative public law. The latter seems to be congen ital (i.e., intrins ic ally
linked to the context in which it was born), total (in the sense that
everything is compared because everything is compar able), instru mental
(insofar as compar ison has a clear purpose), but also, in some respects,
patho lo gical (since it may have led to dead ends), explaining more recent
efforts at renewal (with greater consid er a tion of national legal cultures).
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The status of compar ative public law schol ar ship in the United States
may seem some what para dox ical. Although much foreign law is
ines cap able in modern life and even though foreign law models
played a substan tial role at the founding of the country and for some
time there after when there was not much Amer ican law, compar ative
study of foreign models of public law no longer plays much of a role
in the prepar a tion of legis la tion or consti tu tional amend ments.
Moreover, a high- profile debate at the Supreme Court has revealed
signi ficant anti pathy on the Court to the use of compar ative law in
inter preting domestic law. In those senses, compar ative public law

1
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schol ar ship appears to have little impact on U.S. law. The failure of
legis latures to consult compar ative law schol ar ship and the Supreme
Court debate suggest a certain lack of cosmopolitanism 1 in America
and an actual aver sion to modeling U.S. law on foreign law. These
impulses are rein forced by struc tural and ideo lo gical aspects of U.S.
law. But as else where, the forces of glob alism expose lawyers and
courts in the United States constantly to foreign and inter na tional
law. In fact, a strong body of schol ar ship in the areas of inter na tional
and compar ative law has developed in the United States, a fact which
attests to a curi osity and open ness to learning about foreign law at
least on the part of compar ative law scholars. This in turn suggests
that cosmo pol it anism remains quite strong in the country. America, it
seems, is home to strong tend en cies in both direc tions:
cosmo pol it anism and its opposite, nation alism or chau vinism. This
report describes the devel op ment of compar ative public law
schol ar ship in the United States between these opposing impulses.

1. Ines cap able Foreign Law
Foreign and inter na tional law is actu ally 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, Amer ican legal
systems have to admit foreign law in a variety of situ ations. Each of
these ways spawns a need for and ulti mately a body of compar ative
and inter na tional law schol ar ship. The most important ways involve
the Amer ican rules of private inter na tional law (called in the U.S.
conflict of laws), and treaty oblig a tions requiring some degree of
harmon iz a tion of domestic law and foreign law.

2

The oper a tion of the conflicts rules in Amer ican juris dic tions
regu larly exposes Amer ican 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 substi tute foreign rules in the place
of Amer ican rules for resol u tion of certain issues. The exposure to
foreign law could influ ence how U.S. lawyers and courts think about
the relevant legal issues and that influ ence could affect them not only
when they have the oppor tunity to parti cipate in law reform projects
involving those issues, but even as they craft argu ments about how to

3
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inter pret their own domestic law. But none of that influ ence is direct,
and any argu ments to adopt the foreign law’s solu tions in inter preting
existing U.S. law have to be justi fied on the basis of the mater ials
within U.S. law. For that reason, the impact on U.S. law itself from the
oper a tion 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 excep tions for ordre public and foreign penal and
tax law. 2

Treaty provi sions, by contrast, may require changes directly in U.S.
law but only if the U.S. agrees to the changes by signing and rati fying
the treaty. Such treaty provi sions are usually for the purpose, at least
in part, of harmon iz a tion, and harmon iz a tion is an important tool for
securing inter na tional human rights. The “national treat ment” and
“most favored nation” clauses of Friend ship, Commerce, and
Navig a tion treaties are old examples of a fairly minimal form of
harmon iz a tion, but they are also important parts of the General
Agree ment on Trade and Tariffs (GATT). 3 Harmon iz a tion has been
expanded to include many examples of substantive stand ards that
have been harmon ized. The Conven tion on the Inter na tional Sale of
Goods (the CISG), for example, seeks to harmonize the rules for
inter na tional sales of goods. Other harmon iz a tion treaties concern
such issues as the inter na tional trade in endangered species, climate
change, or marine pollution.

4

The United States has even entered into a few inter na tional
agree ments that go beyond estab lishing uniform stand ards for
national law. These so- called “mutual recog ni tion agree ments”
(MRAs) require U.S. customs offi cials to forgo their own inspec tions
to see if imported goods and services comply with U.S. stand ards for
the protec tion of health, safety, consumers, or the envir on ment.
Instead, under these agree ments, the U.S. offi cials are required to
accept the inspec tions and certi fic a tions by foreign compli ance
assess ment bodies under foreign law stand ards, some thing we do
only with trusted trading partners. 4

5

Harmon iz a tion treaties may have a signi ficant 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 incon sistent with U.S. law. 5 Moreover,

6
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the process of harmon izing through inter na tional treaties is prob ably
not gener ally perceived to involve the impos i tion of foreign
stand ards. The United States often supports harmon iz a tion efforts
because it wants every country’s law to change in certain ways, for
example, to be more protective of the envir on ment. Harmon iz a tion
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 coun tries.
There appear to be some specific circum stances in which a kind of
invol un tary harmon iz a tion may result without our country’s
agree ment, but these possib il ities seem to be limited to products
liab ility litig a tion against companies in inter na tional trade and chiefly
affect the scope of docu ment disclosure. 6

2. Anti- Cosmopolitan Refusals to
Look to Foreign Law

2.1. Little to No Use of Compar ative Law
in Preparing Legislation

The clearest and most signi ficant impacts of compar ative public law
schol ar ship 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 legis lative reform or litig a tion to change
the domestic law that would also imply a very signi ficant open ness to
foreign law. However, it is diffi cult to find any evid ence for this kind
of impact of foreign public law in the United States. In 1998, George
Bermann, one of our leading compar ative law scholars and a
specialist in compar ative public law, made a similar state ment about
compar ative law in general. After giving his opinion that U.S. lawyers
were not making suffi cient use of the compar ative method to identify
general prin ciples of law, he contrasted that lack of effort with the
activity in Europe to find common prin ciples of private law:

7

Recent initi at ives in the direc tion of codi fying and synthes izing the
law of various nations, partic u larly in the field of private law, is very
largely European-  rather than American- driven.
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As for domestic law reform as such, no one has meas ured the extent
to which legis latures actu ally resort to foreign law and the
compar ative law method, but the impres sion never the less remains
that foreign law and the compar ative law method are seri ously
under u til ized in the U.S. in pursuit of these purposes. 7

I am unaware of any signi ficant examples that would show that the
situ ation has changed today, certainly not in the realm of public law.
There is in fact very little evid ence that legis latures even consider
foreign law before adopting new stat utes or codes. At least, we do not
have a general prac tice for federal or state legis lative bodies to
commis sion or seek out compar ative law surveys relating to issues
pending before them. I have been unable to uncover any signi ficant
examples in public law, and informal conver sa tions with my
colleagues who teach and write in public law areas and my own
exper i ences teaching and writing in the field of admin is trative law
suggest that there are none of any import ance. There is one minor
example that provides the excep tion to prove the rule, but it is
quite minor. 8 A review of tables of contents and indices of some of
the leading treat ises in consti tu tional and admin is trative law in the
United States further support these conclu sions because they make
no refer ence to any devel op ments in Amer ican law that were based
on foreign models. 9

8

2.2. The Supreme Court Debate about
Citing Foreign Law
Any consid er a tion of the status of compar ative 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 inter na tional law on ques tions of U.S. domestic consti tu tional
law. The debate did not result in a clear rule forbid ding the use of
compar ative law on such domestic law ques tions, but some justices
advoc ated for such a ban.

9

Prob ably the fullest and best known state ment of the debate was in
Roper v. Simmons 10 in which Justice Kennedy’s majority opinion
inval id ated a state juvenile death penalty under the Eighth and
Four teenth Amend ments. After concluding that there was a basis

10
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under U.S. law to so hold, Justice Kennedy said that he found
“confirm a tion” for his inter pret a tion of U.S. law in the fact that all
other coun tries in the world had abol ished capital punish ment of
juven iles or publicly disavowed the practice. 11 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
objec tions to the refer ence to foreign law. 12 As the debate continued
in subsequent cases, oppon ents of citing foreign law were in usually
in dissent, but in the last case involving signi ficant debate on
the issue, McDonald v. City of Chicago, 13 Justice Alito raised the
objec tion in his opinion for the Court.

The debate is surprising because the Court has regu larly cited foreign
law at least since the first Justice Marshall. 14 It may be a little diffi cult
to see what the objec tions could possibly be to refer ences to non- 
binding authority, but there is a huge liter ature analyzing this debate
from all points of view. 15 I bring up the debate here because of the
one objec tion that makes the most sense to me, even though I
person ally reject it. That objec tion is based on national iden tity. In a
2006 article, Steven Calabresi argued that the popular view of our
national iden tity includes the self- understanding that we are an
excep tional nation, composed in large measure of people who fled or
who are descended from people who fled other coun tries. Our
excep tion alism is bound up in the U.S. Consti tu tion so that, at least to
the popular mind, it offends our sense of iden tity to have that
docu ment inter preted in light of foreign law. 16 In effect, he argued,
cosmo pol it anism does not fit the United States, at least it does not fit
the popular under standing of our Constitution.

11

It is a bit unclear where we are on this debate. The conser vative
justices who argued against foreign law succeeded in making that an
argu ment for the Court only in the last of the cases mentioned,
McDonald, but more conser vative justices have joined the Court since
that case. The contro versy over this debate seems to have quieted
down in recent years. In 2022 the Supreme Court issued its
contro ver sial decision on abor tion in which opin ions both for and
against consti tu tional protec tion cited to foreign law in academic
amicus briefs. 17 But compar ative law appears to have played at most a

12
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minor confirm atory role for both sides, and no justice objected to the
refer ences to compar ative law.

3. A Brief Over view of the Rich
and Vigorous Compar ative Public
Law Liter ature in the
United States
Despite these ways in which the use of foreign law models have been
rejected, there is in fact a rich compar ative public law liter ature in the
United States.

13

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

When Clif ford Larsen surveyed the field of compar ative public law in
1998, he was of the view that compar ative law in the United States
had concen trated on

14

private law and “anatomy of the legal system” subjects such as basic
contract and tort prin ciples, litig a tion methods and proced ural law,
the struc ture of the legal system and of the legal profes sion, Roman
law sources of civil law and the spread of private civil law concepts
around the world. The same gener al iz a tion holds true for legal
journals: they tend to print primarily private law and "legal
struc ture" articles. 18

Compar ative coverage of most aspects of public law, he argued, was
seri ously defi cient. He specific ally high lighted the need for
compar ative schol ar ship with respect to school systems; pension
systems and social security; health care, espe cially care of the aged;
family law issues including parental leave, adop tion and foster care;
land use regu la tion; crim inal law; govern mental struc ture, including
feder alism; and envir on mental regulation. 19
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I do not know if he was right that at that time coverage of all of these
areas was so defi cient, but I am sure he was right that public
compar ative law was under developed by compar ison with private
compar ative law and that compar ative public law was the most
prom ising area for new work in compar ative law. My own feeling
upon as a new professor in the late-1980s was that compar ative
public law, espe cially admin is trative law, was a relat ively
under developed area, a kind of new fron tier for compar ative law.

16

In fact, there were good found a tions on which to build. The prin cipal
founders of the study of admin is trative law in the United States at the
end of the nine teenth and begin ning of the twen tieth century were
Frank Goodnow, Ernst Freund, and Woodrow Wilson. They all
included compar isons with European admin is trative law in
their writings, 20 and Goodnow and Ernst both labelled one of their
books a “compar ative” study. 21 But as the study of admin is trative law
matured in the United States, compar ative studies fell out of the
picture, with just a few excep tions. Bernard Schwartz wrote a
compar ative work covering French law 22 at mid- century, and two
later books on British admin is trative law 23 but his treatise on U.S.
admin is trative law does not mention any compar ative perspectives. 24

Arthur von Mehren and Jim Gordley’s intro duc tion to the civil law
legal systems included substan tial sections on French admin is trative
and consti tu tional law. 25

17

The compar ative perspective was certainly lacking from my courses
in consti tu tional and admin is trative law when I was a law student in
the early 1970s at the Univer sity of Michigan, and compar ative public
law, except for some consti tu tional struc ture connected with the
devel op ment of the consti tu tional courts, was also largely missing
from my course on compar ative 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 special ized course to a foreign form
of public law and one which drew on European sources. By the 1980s
and 1990s, when I started teaching, compar ative public law had
largely disap peared from what I under stood to be the main chan nels
of compar ative law teaching and schol ar ship, but it was gaining in
import ance as the Common Market project in Europe gained in
import ance. What we now call European Union law may be the main
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intro duc tion for many U.S. students to European thinking about
admin is trative law.

Mean while, the tumul tuous polit ical events and relent less
glob al iz a tion of life in the second half of the twen tieth century had
exposed the country and the law schools to strong forces for
inter na tion al iz a tion. The end of World War II ushered in a wave of
constitution- making and marked the begin ning in many coun tries of
judi cial review of legis la tion for compli ance with the consti tu tion.
This devel op ment was accel er ated by the defeat or collapse in more
coun tries of Communist Party or other author it arian rule in the 1980s
and ‘90s. Consti tu tional words were meant to be given legal force in
courts of law for the first time in many legal cultures, so issues of
consti tu tional law were suddenly important in many more coun tries
and Amer ican lawyers needed to know how to deal with such new
legal issues. At the same time, the fall of the Iron Curtain and the
improve ment in rela tions with China unleashed a wave of new
students and even some new professors from coun tries 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
know ledge to research and write about law in their former coun tries,
many of which were not well repres ented in the liter ature up to that
time. Students and scholars raised in the United States began
expanding their linguistic and compar ative law skills.

19

The result by the end of the twen tieth century and the begin ning of
the twenty- first was a flowering of compar ative schol ar ship and
teaching, including much work focused on public law. Quite a few law
schools started new law journals devoted to inter na tional and
compar ative law. In the first decade or so of the new millen nium, at
least three case books on compar ative consti tu tional law were
published in the United States. 26 One prom inent Amer ican
consti tu tional law treatise cites some foreign law though only as
isol ated examples to show that the law could be different. 27 To my
know ledge no one has published a compar ative admin is trative law
case book, but the 2010 edition of the Koch treatise on admin is trative
law has some short discus sions of key features of a few foreign
systems of admin is trative law and cita tions to some compar ative
studies of different countries. 28 Consistent with the relative number
of case books in the two fields, I have the impres sion that there have
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been far more courses on compar ative consti tu tional law than
compar ative admin is trative law in recent years. 29 But compar ative
studies of different areas of admin is trative law and different
coun tries’ admin is trative systems have greatly multi plied. Elec tronic
searches for journal articles and books in the last twenty years show
that the areas that Larsen iden ti fied in 1998 as in need of compar ative
law study are no longer ignored by compar ative schol ar ship. The
indi vidual works are too numerous to mention here.

3.2. Relative Volumes of Various Types
of Compar ative Literatures
The fact that the volume of compar ative public law liter ature has
grown in recent years natur ally raises the ques tion about the extent
of that volume as compared to compar ative private law studies and
the related ques tions about the relative size of liter ature on certain
subtopics within the field of compar ative public law, espe cially
consti tu tional and admin is trative law. I have found no studies of
these ques tions and my own attempts to gather empir ical data on
these ques tions have foundered on the diffi culties of the
clas si fic a tion issues that would need to be resolved.

21

The first problem is the line between public and private law. That line
may seem clearer in a juris dic tion that strictly separ ates public law
teaching from private law teaching, but we do not do so in the United
States. The line between consti tu tional and admin is trative law is
equally prob lem atic because, at least in the United States, certain
core consti tu tional doctrines like separ a tion of powers and due
process are taught in the basic courses in both areas. Schol ar ship
about privacy illus trates the diffi culties in all these distinc tions.
Privacy is in part a consti tu tional right, but it is also an important
consid er a tion in fash ioning all manner of regu la tion concerning the
collecting, hand ling, and transfer of personal data. Privacy is also
protected to some extent by tort and contract law and there fore a
subject of private law. Schol ar ship about privacy issues may often
concern at least two if not all three of these aspects. Many areas of
law raise similar ques tions about these categories: for example,
bank ruptcy, involves a settle ment 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 proced ural law that is neither consti tu tional nor
admin is trative law but, like other forms of proced ural law.
Employ ment law looks like private law in its unreg u lated form in the
United States because of at- will employ ment, but in most other
coun tries large numbers of employ ment rela tion ships are subject to
regu la tion that severely limits at- will employ ment; even in the United
States, employ ment law is subject to consti tu tional and stat utory
limit a tions on discrim in a tion on the basis of race and other “suspect
categories,” not to mention the admin is trative law that applies to
protect the right to unionize.

Not fully appre ci ating these defin i tional diffi culties, I attempted to
gather some empir ical data using two data bases readily avail able at
Iowa. The first comprises the articles published by the Amer ican
Journal of Compar ative Law (AJCL). The AJCL is the flag ship
compar ative law journal in the United States and because it is a peer- 
reviewed journal, I thought it would more reli ably indicate the
interests of the teachers and profes sional compar ative law scholars
than any other Amer ican 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 clas si fied the articles
into five categories: public or private law or neither (works that were
about U.S. law without any signi ficant compar ison to foreign law), and
within the compar ative public law category, whether about
consti tu tional law, admin is trative law, or other (a fairly large category
that includes, for example, inter na tional law, crim inal law, civil and
crim inal procedure, and arbit ra tion). Based on our efforts to sort the
articles, we estim ated that there were almost twice as many
compar ative public law articles published as articles about private
law, and about four times as many compar ative articles about
consti tu tional law as about admin is trative law.

23

The second data base was the record of purchase of new books by the
Iowa Law Library, which has an ambi tious program of acquis i tion of
new books on all aspects of law and is one of the leading research law
libraries in the country. 30 Don Ford, the Foreign, Compar ative, and
Inter na tional Law Librarian (FCIL) at the Iowa Law Library, suggested
that he could analyze the Law Library’s new book purchases by using
the search capab il ities of the Iowa Law Library’s online public access
catalog (OPAC). Based on that study, Ford estim ated that there are

24



Droit Public Comparé, 1 | 2023

roughly one third more compar ative admin is trative law books than
consti tu tional books published since 2000.

In view of the defin i tional diffi culties 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 mean ingful
results from such a process of clas si fic a tion, it is neces sary to have
very tight agree ment 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 diffi cult 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 confid ence that
we could repeat the process with roughly the same results. Although
the cata loguing of books for the Law Library’s OPAC is done by
exper i enced, profes sional cata loguers, I was not able to learn enough
about the way they define the differ ences between categories to
compare them to our definitions.

25

So in the end, I am left to depend on my intu itions and I mention my
failed attempts at empir ical study only to show that their results are
not so wildly different from my intu itions that they should shake
confid ence in my own judg ments. We do know that compar ative law
in the nine teenth and early twen tieth centuries had a strong focus on
private law. 31 Professor Larsen argued that that focus had persisted
to the end of the twen tieth century. 32 My own sense was that
some time between mid- century and the begin ning of the twenty- 
first century, the focus was shifting for the geopol it ical reasons I have
mentioned. The shift undoubtedly reflected the fact that in every
country, govern mental regu la tion has come to play an ever- 
increasing role in modern life. Every where there a need for
regu latory inter ven tion to counter the massive economic power of
huge companies and to deal with looming envir on mental chal lenges.
The shift no doubt accel er ated with the fading of Communist Party
power after 1989, as discussed above in Section 3.1. For all those
reasons, I have the impres sion that compar ative public law studies
prob ably now exceed compar ative private law studies, and based on
the import ance of consti tu tional law, espe cially the expansive nature
of consti tu tional protec tions for human rights, I expected that
compar ative consti tu tional studies prob ably exceed compar ative
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admin is trative studies. I see no reason to doubt those impres sions,
but I do not claim to have proven them empirically.

3.3. Improve ments in Quality of
Compar ative Public Law
The increase in the volume of compar ative public law does not
neces sarily shield the field from criti cism. Expres sions of
disap point ment with the field seem to be a fixture of compar ative law
in general. In his 1999 review of compar ative law in the United States,
George Bermann wondered, “Why has the progress of compar ative
law in the United States been modest at best, in some respects, and
appar ently unsat is factory in others?” 33It seems that Professor
Bermann’s ques tion could be directed at compar ative public law as
much as at any other branch of compar ative law studies.

27

To eval uate compar ative law’s perform ance, Bermann gave us a list of
five object ives for compar ative law in general. His list would appear to
be equally valid for indi vidual subfields, like compar ative public law.
Compar ative law, he said,

28

may serve a variety of object ives, running the gamut from the
intel lec tu ally ambitious (e.g., achieving a better under standing of law
and law’s rela tion ship to society, more fully elucid ating general legal
concepts), to the program mat ic ally ambitious (e.g., unifying or
harmon izing national law on different legal subjects to facil itate
transna tional trans ac tions and rela tions, distilling general prin ciples
of law by which those trans ac tions and rela tions may then more
suit ably be governed), to the socially useful (e.g., law reform, whether
prac ticed by legis lators, judges, or academic comment ators), to the
profes sion ally useful (e.g., facil it ating the applic a tion of foreign law in
coun seling, drafting and litig a tion settings whenever and wherever
foreign law might be considered to be “applic able”), to the
cultur ally edifying (e.g., demon strating the relativity and contin gency
of one’s own law and exposing its unstated assump tions and
possible biases). 34

Of these five goals, he thought the last two, profes sional utility and
cultural edific a tion, had gained the most wide spread support in the
U.S. and were gener ally regarded as “reas on ably well achieved.” 35 It
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was thinking about program matic ambi tions to harmonize laws and
to identify general prin ciples) and the social utility of compar ison
that led him to bemoan the failure of U.S. law to use compar ative law
for purposes of domestic law reform. But the “most defi cient” aspect
of compar ative law in the United States, Bermann argued, concerned
the intel lec tu ally ambi tious goal. Compar ative law was not
“deep ening our know ledge about law, whether as a social
phenomenon or as a field of concepts and ideas. 36

When I started trying to put together a reading list for a course about
compar ative regu la tion of a market economy in 1990, my exper i ence
confirmed Bermann’s diagnosis. I found little compar ative law
liter ature that helped me grasp the basic differ ences that
distin guished different systems of systems of public law. One
excep tion was Mirjan Damaška’s intel lec tu ally exciting book about
different systems of civil procedure, 37 but it was not easy to read and
it was not about my core interest in the seminar, regu latory law. One
of the most useful sources I found for my course was written by
scholars who appeared to see them selves primarily as
polit ical scientists. 38

30

Now the situ ation is quite different. I would argue that compar ative
public law schol ar ship is responding posit ively to Professor
Bermann’s call for deep ening the analysis. In all the outpouring of
liter ature, I believe we are starting to see more and more the kind of
search for general prin ciples, the study of funda mentals, and the
effort to bring into the study the methods and insights of other
discip lines that Bermann called for. For lack of space, I would name
just a few of the prom ising projects regarding compar ative
admin is trative law, which is the area I know the best. A major
mile stone was the public a tion in 2010 of the first edition of a volume
of essays edited by Professors Susan Rose- Ackerman and Peter
Lind seth, now in its second edition. 39 A similar, analyt ic ally ambi tious
volume of essays edited by Francesca Bignami and David Zaring was
published in 2016. 40 These volumes are better focused than is usually
true of edited volumes, and the focus is on examining the different
solu tions in a variety of coun tries to key issues like judi cial review,
public parti cip a tion, and privat iz a tion. The best essays make
connec tions with history and polit ical theory. My own project of
studying the way differ ences in legal struc tures and rules reflect the
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differ ences in “polit ical economy”—a term meant to capture the
differ ences in the dominant expect a tions and pref er ences concerning
the degree to which the state should inter vene in the economy—is an
attempt to use the new insti tu tional liter ature of polit ical science to
forge connec tions between law, ideo logy, and polit ical and
economic structure. 41

I do not mean to suggest that the field of compar ative 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 there fore can never be fully achieved. My point is
just that good starts have been made in the right direc tion. The
volumes I mention above are among those pointing us in the right
direc tion. But as Bermann said in his essay, “sound theor et ical
schol ar ship in any field is a diffi cult achieve ment, . . .” 42 There is
prob ably a call for scholars to achieve a deeper level of analysis in
every area of legal schol ar ship, but perhaps this tend ency is
pronounced in compar ative law because the field seems to hold such
strong promise. Good compar ative law schol ar ship may be, however,
as Bermann, said, 43 espe cially diffi cult. Never the less, 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 begin ning to
produce a compar ative public law liter ature that is both volu minous
and rich, holding great promise for the future.

32

4. Some Concluding Thoughts
about Cosmo pol it anism and Its
Critics in Amer ican Compar ative
Public Law Study
I come back to the tension between advoc ates of cosmo pol it anism
and advoc ates of nation alism: The United States has been
strength ening its open ness to the world by devel oping a much larger
and stronger body of compar ative public law schol ar ship, but
legis lators appar ently are still not inter ested in foreign models and
the Supreme Court debate about citing foreign law gave expres sion
to a form of legal nation alism or isol a tionism. It is hard to gauge the
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import ance of the Supreme Court debate. It is not clear that it
provides any closure on the issue of the relev ance of compar ative
public law with respect to domestic consti tu tional issues. But I do
believe that no know ledge able advocate, either before that debate or
after ward, would ever expect to succeed in the U.S. with the
argu ment, 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 argu ment. There is some thing
in the U.S. culture that rejects the notion that the U.S. should be
governed by—or even decis ively influ enced by—foreign cultures. That
kind of fierce sense of one’s own iden tity may be found in other
coun tries, as well, but it seems espe cially strong in the United State
and seems to set real limits to cosmo pol it anism in the United States.

There are also struc tural and insti tu tional barriers in the United
States to adopting foreign models, and this is espe cially true in the
fields of public law. The pres id en tial form of our national govern ment
is very different both from forms of parlia ment ari anism and from
other forms of pres id en tial govern ment. The U.S. version of
feder alism is quite different from the German version. I have argued
in a string of articles that these differ ences in insti tu tional struc ture
reflect different forms of “polit ical economy”—a term by which I
mean to capture the differ ences in national expect a tions and
pref er ences concerning the degree of inter ven tion by the state in the
economy—from that in Germany and France, for example, or even
from that in Great Britain or New Zealand. 44 If that is so, there may
be very little chance that foreign consti tu tional ideas could be
successful in the United States.
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The barriers to importing foreign admin is trative law are prob ably
even greater. The United States has long permitted broader
deleg a tions of lawmaking power to agen cies than many other
coun tries are comfort able with, and that differ ence has implic a tions
for judi cial review of agency power, as well. Moreover, the U.S. model
of combining in one admin is trative body or agency the func tions of
enfor cing the regu la tions for a specific area of regu latory law and
conducting the primary fact- finding for judi cial review is quite
unique. Most other coun tries put the fact- finding for judi cial review
in a court or at least in another admin is trative body.
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Even for the most committed cosmo pol itan, seeking confirm a tion in
foreign law for some aspects of U.S. consti tu tional or admin is trative
law may not make sense in light of the differ ences in law and legal
struc ture. But these differ ences do not stand as barriers to all
possible uses of foreign law to confirm the reas on ab ility of argu ments
under U.S. law. It is espe cially diffi cult to see why they would stand in
the way of finding confirm a tion in foreign law with respect to a
court’s inter pret a tion of the open- textured human rights provi sions
at issue in the cases involved in the Supreme Court debate about
citing foreign law. The claims there about homo sexual rights and the
death penalty turned on general consti tu tional clauses like “cruel and
unusual punish ments” or “due process.” These stand ards may not be
so different from the stand ards that apply in many other coun tries. 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 argu ment under U.S. law. But it does not seem
reas on able to claim that U.S. law is so different on all issues that
foreign law can never provide confirm a tion. The objec tion to citing
foreign law needs to be justi fied on a retail basis, not wholesale.
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In fact, U.S. will ing ness to engage with other legal systems, espe cially
on ques tions of public law, has in recent years more typic ally involved
transfer of legal ideas in the opposite direc tion. The United States
was very active in efforts to export its legal models in the wake of the
various waves of demo crat iz a tion in the twen tieth century. 45 It may
be that a certain amount of pride—one might say, hubris—results
from the fact that Amer icans think of them selves as exporting their
law to others, and that pride may also account for some of the
resist ance to imports of foreign law.
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The wealth of compar ative public law schol ar ship in the United States
today attests to a lively curi osity about and interest in foreign law. In
that devel op ment we have been blessed by the wealth of our
univer sities 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 schol arly commu nic a tion. There is thus
another defin i tional issue hiding in the very title of this paper. What
should count as U.S. compar ative public law schol ar ship? Many of the
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NOTES

1  For a useful discus sion of cosmo pol it anism and compar ative law, see
H. DEDEK, ‘Where the “Real Action” Is: From Compar ative Law to
Cosmo pol itan Juris pru dence’, in H. DEDEK, ed, A Cosmo pol itan Juris pru dence:
Essays in Memory of H. Patrick Glenn (CUP 2022). Dedek quotes Ulf Hannerz’
defin i tion of cosmo pol it anism as “first of all an orient a tion, a will ing ness to
engage with the Other” that is premised on an intel lec tual open ness to
diversity itself.” Ibid 5, quoting U. HANNERZ, ‘Cosmo pol itans and Locals in
World Culture’ (1990) 7 Theory, Culture & Society 237, 239.

2  S. C. SYMEONIDES & W. COLLINS PERDUE, Conflict of Laws: Amer ican,
Compar ative, Inter na tional Cases and Materials (3  edn, West 2012) 99-123.

3  M. W. JANIS, An Intro duc tion to Inter na tional Law (Little, Brown 1988) 206-
11.

people who publish their work in Amer ican 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 Cana dian
law school. Home- grown scholars like me publish our work in
journals outside the United States, as I am doing with this article. In
short, the glob al iz a tion of academic life has helped us immeas ur ably
in the United States to develop a vigorous compar ative liter ature
because we have such easy access to foreign law and foreign scholars
through English, and they have enriched us with their contributions.

Maybe the defin i tional issue is not so important. The point is that we
now have a global compar ative law liter ature, a signi ficant portion of
which is written in English by scholars from all over the world, and all
that liter ature is avail able to scholars in the United States. Indeed,
U.S. scholars parti cipate substan tially in writing that liter ature. It is a
size able and rich liter ature. So it seems reas on able to say that,
despite the signi fic ance of a definite resist ance to cosmo pol itan
views in the United States, there are also strong cosmo pol itan forces
in the United States that support a vigorous compar ative public law
schol ar ship. That schol ar ship has developed strongly in the last
several decades in volume and quality and is well posi tioned for
further development.
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4  J. C. REITZ, ‘Recog ni tion of Foreign Admin is trative Acts’, (2014) 62 (Supp.)
Am. J. Comp. L. 589.

5  The U.S. has, for example, signed but not rati fied the Conven tion on the
Elim in a tion of All Forms of Discrim in a tion against Women (CEDAW). Some
of the objec tion to the treaty comes from people who argue that the treaty
might force the U.S. to restrict several consti tu tional rights, including
privacy, freedom of speech and asso ci ation. H. J. STEINER and P. ALSTON,
Inter na tional Human Rights in Context: Law, Politics, Morals (2  ed., OUP
2000) 207-08.

6  D. ZAMBRANO, ‘How Litig a tion Imports Foreign Regu la tion’, (2021) 107
Virginia L Rev 1165. Zambrano argues that plaintiffs in products liab ility
litig a tion against companies also subject to regu la tion in other coun tries
with stricter stand ards for liab ility or for docu ment disclosure may be able
to obtain the docu ments and disclos ures required by foreign law through
docu ment requests under U.S. civil procedure rules. If the foreign regu lator
makes find ings against the defendant company or insti tutes enforce ment
proceed ings based on a stricter form of regu la tion, an Amer ican court will
not apply those same stand ards to the case in the U.S. if U.S. stand ards are
different, but the foreign find ings or proceed ings may be enough to help the
U.S. plaintiffs avoid summary judg ment so that it can get to discovery
and trial.

7  G. A. BERMANN, ‘The Discip line of Compar ative Law in the United States’,
(1999) 51 Revue inter na tionale de droit comparé 1041, 1043.

8  The example concerns methods of presenting expert testi mony, which in
common law courts can be quite confusing because each party may present
its own expert and they may testify at very different times during the trial
so that the trier- of-fact (the jury or, if there is no jury, the judge) can easily
be confused. The method, known as “concur rent expert evid ence” or more
color fully, “hot tubbing,” was first developed in Australia and requires both
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RÉSUMÉS

English
The article addresses the para dox ical nature of compar ative public law
schol ar ship in the United States. The glob al iz a tion of life makes foreign law
as ines cap able in the United States as in any other modern country. Foreign
law models played a substan tial role at the founding of the country and for
some time there after when there was not much Amer ican law. But today
compar ative study of foreign models of public law plays hardly any role at all
in the prepar a tion of legis la tion or consti tu tional amend ments in the United
States, and a high- profile debate at the Supreme Court revealed signi ficant
anti pathy on the Court to the use of compar ative law in inter preting
domestic law. In those senses, compar ative public law schol ar ship appears
to have little impact on U.S. law. There are, moreover, a number of unique
features of Amer ican law that make it diffi cult to import legal models from
other coun tries, most notably the espe cially strong skep ti cism toward
reli ance on the state and state regu la tion that pervades Amer ican society
and legal thinking about law.  
One might conclude that a cosmo pol itan world view is not very strong in
America, but the article argues for a more nuanced view. The forces of
glob alism expose lawyers and courts in the United States constantly to
foreign and inter na tional law, immig ra tion continues to enrich the body of
scholars working and teaching in the United States, and there is a rich body
of foreign and compar ative law schol ar ship in English that is readily
avail able to students and scholars in the United States and that is produced
at least in substan tial part by scholars working in the United States. These
features attest to a curi osity and open ness in the United States to learning
about foreign law. The article argues that America is home to strong
tend en cies in both direc tions, cosmo pol it anism and its opposite,
nation alism or chau vinism, and compar ative public law schol ar ship in the
United States should be seen as navig ating between these
opposing impulses.
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Français
Cet article traite de la nature para doxale de la recherche en droit public
comparé aux États- Unis. La mondia li sa tion rend le droit étranger aussi
incon tour nable aux États- Unis que dans tout autre pays moderne. Les
modèles de droit étranger ont joué un rôle impor tant lors de la fonda tion du
pays et jusqu’à ce que qu’un véri table « droit améri cain » émerge.
Néan moins, l'étude des modèles étran gers de droit public ne joue désor mais
prati que ment plus aucun rôle dans la prépa ra tion de la légis la tion ou des
amen de ments consti tu tion nels aux États- Unis. Un débat très média tisé à la
Cour suprême a même révélé une anti pa thie signi fi ca tive de la Cour à
l'égard de l'uti li sa tion du droit comparé dans l'in ter pré ta tion du droit
national. En ce sens, la recherche en droit public comparé semble n’avoir
qu’une très faible influence sur le droit améri cain. En outre, le droit
améri cain présente un certain nombre de carac té ris tiques uniques qui
rendent diffi cile l'im por ta tion de modèles juri diques d'autres pays. C’est en
parti cu lier le cas s’agis sant du scep ti cisme marqué à l'égard de l'État et de
sa régle men ta tion, qui imprègne la société et la pensée
juri dique américaines. 
On pour rait en conclure qu’il n’y a pas véri ta ble ment de place pour une
vision cosmo po lite du monde aux États- Unis, mais cet article tente
d’adopter une posi tion plus nuancée. Les forces de la mondia li sa tion
exposent constam ment les avocats et les tribu naux améri cains au droits
étran gers et inter na tional, de plus en plus d’univer si taires étran gers
travaillent et enseignent aux États- Unis, et il existe un riche corpus d'études
de droit étranger et comparé en anglais, faci le ment acces sible aux étudiants
et aux univer si taires améri cains. Il est pour une large part l’œuvre
d’univer si taires qui travaillent aux États- Unis. Cela atteste, de l’exis tence,
aux États- Unis, d’une certaine curio sité et d’une certaine ouver ture au droit
étranger. L'ar ticle démontre que les deux tendances oppo sées que sont le
cosmo po li tisme et le natio na lisme ou le chau vi nisme se retrouvent aux
États- Unis, et que la recherche en droit public comparé aux États- Unis
navigue entre ces deux pôles.

INDEX

Mots-clés
doctrine en droit public comparé, droit constitutionnel comparé, droit
administratif comparé, Cour suprême des États-Unis, traités internationaux,
mondialisation, droit privé comparé

Keywords
comparative public law scholarship, comparative constitutional law,
comparative administrative law, Supreme Court, international agreements,
globalization, comparative private law



Droit Public Comparé, 1 | 2023

AUTEUR

John C. Reitz
Edward L. Carmody Professor Emeritus, University of Iowa College of Law.
IDREF : https://www.idref.fr/077147421
ISNI : http://www.isni.org/0000000114168099

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=253


Comparative Public Law in the United
Kingdom
John Bell

DOI : 10.35562/droit-public-compare.115

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

PLAN

1. European comparisons
1.1. Cross-national comparison
1.2. Comparison with transnational European laws

2. Common law comparisons
2.1. Cross-national comparisons
2.2. Seeking general principles

Conclusion: the place of comparative law in judicial decisions

TEXTE

Compar ative public law is likely to be of increasing import ance in the
United Kingdom. Glob al isa tion has increased the need to provide
solu tions that are not purely nation- specific. Bodies such as the
OECD (Organ isa tion for Economic Co- operation and Devel op ment)
are a major vehicle for sharing the exper i ences of different coun tries
on a wide range of topics in public governance. 1 It produced
important studies on topics such as privatisation. 2 At the same time,
in very recent years, the United Kingdom has become delib er ately
more legally insular. With drawal from the European Union in 2020
and proposals on Human Rights Act Reform in December 2021 to
ensure British courts adopt a British inter pret a tion of the
European Convention, 3 rather than that of the Court of Stras bourg
will enhance British distinct ive ness. As a result, the UK will have
different rules in public law areas from its former EU part ners. The
UK will also have a ‘British Bill of Rights’ which will differ in some
respects from rights in other coun tries of the Council of Europe. But,
inter est ingly, there will be a distinctive British inter pret a tion of

1
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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
juris dic tion of the European Court of Justice, it is left to the UK
courts to inter pret these provi sions. So there is the real possib ility of
a distinctive British inter pret a tion of aspects of EU law. The idea of
distinctive British inter pret a tions of common European norms is
even more explicit in the proposals of December 2021. The Human
Rights Act 1998 incor por ated the European Conven tion 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 inter pret ating Conven tion rights. Proposals in 2021 and in 2022
delib er ately planned to remove this instruc tion. At one stage, the
proposal suggested the repeal of the incor por a tion of the Conven tion
and only gives effect to it in domestic law to the extent that these
rights are included in the new ‘British Bill of Rights’. Further more, the
proposal required the UK courts to inter pret the Conven tion rights
that are part of the British Bill of Rights as laid down by the UK
courts, in partic ular the UK Supreme Court. The case law of the
Stras bourg court would no longer to be considered part of UK law.
These proposals are on hold for the moment. But specific legis la tion
is already derog ating from Conven tion provi sions in rela tion to
immig ra tion. Such trends suggest that a new discip line of
compar ative public law is emer ging – a compar ison between the UK’s
inter pret a tion of common European norms and the inter pret a tion
given to them by other European coun tries, espe cially by their
specific common courts in Luxem bourg and Stras bourg. 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 Common wealth) could have been
considered fairly uniform, this has become increas ingly 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
Common wealth coun tries. Inde pend ence obtained by
Common wealth members ensured that they had distinct insti tu tions,
consti tu tional prin ciples and public law juris pru dence. This is very
notice able in coun tries like India, Pakistan, Malaysia, Singa pore and
Hong Kong, as well as later in South Africa. Espe cially since the 1980s,
Canada has moved in a very different direc tion on funda mental rights
from Australia. The frag ment a tion of the Common wealth coun tries



Droit Public Comparé, 1 | 2023

and their inter pret a tion of common law rules and prin ciples has
accel er ated the diversity within the common law that began with the
inde pend ence of the United States. Argu ably, the centre of influ ence
for common law legal devel op ments, even within the Common wealth,
is no longer the United Kingdom, but the United States and Canada.

The result of these devel op ments is that compar ative public law has
expanded beyond compar ison between two or more coun tries. It now
encom passes compar ison with common systems of legal rules and
prin ciples of which the UK is part, both within Europe and within the
common law. This article will focus on these latter dynamics.

2

Before looking at specific areas, it is neces sary to clarify how UK
lawyers use the term ‘public law’. Conven tion ally, public law is divided
into two general subjects: consti tu tional law and admin is trative law.
Within consti tu tional law, a certain number of matters which might
be included in contin ental European defin i tions of the subject are not
usually included in UK defin i tions of consti tu tional law. These would
include parlia mentary procedure, elect oral law and the insti tu tions of
govern ment. Such matters are more likely to be included in non- legal
discus sions in polit ical science or in studies of ‘British Govern ment’.
In addi tion, many matters are governed by constitutional
conventions, rather than constitutional law, such as the powers of the
sover eign to appoint minis ters or to summon, prorogue and to
dissolve Parlia ment. Constitutional law only tends to consider such
ques tions when they might involve the courts, as in the Brexit cases,
Miller 1 and Miller 2. 4 Many of the following topics will not feature in
discus sions of ‘public law’ and thus in compar isons of public law in
different legal systems: public finances, the main ten ance of public
order, the conduct of public meet ings, plan ning proced ures and non- 
judicial compens a tion for wrongs by public offi cials. The result is that
compar ison in public law is predom in antly about aspects of the
general prin ciples of public law with a very strong focus on what the
courts do in different coun tries. This concen tra tion on courts is a
partic ular feature of common law schol ar ship, both in the United
Kingdom and the United States.

3

Finally, it is worth clari fying the subject matter of compar ative public
law in the United Kingdom. Clas sic ally, atten tion is paid to the work
of academic insti tu tions, mainly univer sities but also inde pendent

4
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research insti tu tions such as the British Insti tute of Inter na tional and
Compar ative Law in London, which has been a major contrib utor and
cata lyst to compar ative legal research for over 60 years. These have
teaching and research activ ities and produce public a tions. Today in
the United Kingdom publishing houses provide a major plat form for
compar ative law schol ar ship. Scholars from around the world
convene seminars and work shops and then they have their fruits
dissem in ated by these publishers. The research may not take place in
the UK, but the UK is the base for its editing and dissem in a tion. In
addi tion, publishers with their own series, such the Hart series on
consti tu tional systems of the world 5 and on compar ative public law 6

or the Oxford Handbook series 7, actively commis sion compar ative
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 substan tial increase in online work shops and
seminars, such as those organ ised by the British Asso ci ation of
Compar ative Law, 8 scholars from around the world are convened to
under take research together without a phys ical asso ci ation with the
United Kingdom. Further more, it needs to be remembered that the
hiring patterns for academics within UK univer sities are different
from many other European coun tries. Univer sity academics are not
civil servants and there is no national set of stand ards for
recruit ment. There is no Habilitation or agrégation process.
Univer sities hire whom so ever they want. Those who are hired need
not have a degree in any of the legal systems of the UK. This
flex ib ility has enabled UK univer sities to recruit highly talented
colleagues from around the world who are not UK nationals and who
bring a diversity of wider legal exper i ence to enrich the UK research
envir on ment. This has been partic u larly helpful in compar ative law
because such indi viduals will often bring know ledge of their own
legal system (and a wider fluency in languages other than English) as
a starting point for compar ison with the laws of the UK. The
tradi tional model of UK- educated common lawyers studying ‘foreign’
legal systems and drawing compar isons is no longer typical. Scholars
based in the UK may actu ally be natives of a wide variety of non- UK
legal systems. All these devel op ments show that the dynamics of
compar ative law research are chan ging, and that ideas of a nation- 
specific tradi tion or pattern of compar ative law research are actu ally
fluid and need re- thinking. The present a tion of a nation- specific UK
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pattern of compar ative law research which follows needs to be
under stand within this broader perspective.

1. European comparisons
Compar isons of the United Kingdom with other parts of Europe take
two forms. On the one hand, there are compar isons between the UK
(often just England) and one or two other specific European coun tries
(1.1). On the other hand, there are compar isons between the UK and
supra na tional European legal systems – the European Union and the
European Conven tion (1.2). The former is concerned with
under standing simil ar ities and differ ences between national legal
tradi tions in addressing common prob lems of govern ment and public
policy. The latter is concerned with how the United Kingdom
matches up to uniform legal rules and prin ciples estab lished at a
transna tional level. As has already been said, this is likely to be an
issue of increasing import ance. But it is not only the increasing legal
import ance of the second approach which determ ines its
attract ive ness to scholars. A major reason of growing import ance of a
focus on compar ison with transna tional law is the weak ness of
know ledge of European languages within the United Kingdom. The
British Academy has been reporting on this issue for nearly twenty
years without making any impres sion on the school curriculum. 9 The
result is that, although the internet now makes a huge improve ment
in the access ib ility of legis la tion and judi cial decisions from different
European coun tries, British- educated (and partic u larly 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 avail able in English, as is a large body of
schol ar ship, even by scholars who are not them selves based in the
UK. It is there fore very likely that the second form of schol ar ship will
predom inate increas ingly in coming years.

5

1.1. Cross- national comparison

The compar ison between different European legal systems is very
old. Among the earliest public law compar isons were those of
Dicey. Dicey’s An Intro duc tion to the Law of the Constitution in 1885 10

had long discus sions about French and Belgian public law, espe cially

6
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the French droit administratif and the Belgian consti tu tion. But there
are also refer ences to German schol ar ship in compar ative law. In
lectures which have only been published in recent years, Dicey
showed that he under took research of consid er able depth into
French and German public law, espe cially admin is trative law. 11 The
focus on French admin is trative 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 evid ence to the public inquiry into
the control of govern mental power and the role of the courts
in 1956. 12 Compar ison between English admin is trative law and
French admin is trative law gave rise to a number of books in that
period, notably by Hamson from Cambridge Univer sity and Brown
and Garner from Birm ingham and Nottingham
univer sities respectively. 13 These were general works which had the
objective of providing a broad intro duc tion to the French
admin is trative law system with the purpose of encour aging reflec tion
on English (and more gener ally UK) admin is trative law which was
really in its infancy. The French legal system offered an example of a
developed and coherent system of rules and prin ciples which
contrasted with the frag mentary and unsys tem atic pattern of English
law before the reforms of 1977. Works of this substan tial kind
continue, primarily connected with the present author. But the
purpose is now less to offer lessons for the devel op ment of English
admin is trative law. Its purpose is much more to discover general
prin ciples relating to the control of the admin is tra tion which are
shared between the two coun tries and to under stand the factors
which lead to diver gences between them.

Although compar ison with French admin is trative law is the older
topic, compar ison with French consti tu tional law has developed since
the 1980s, partic u larly because of the role of the Conseil
consti tu tionnel as a consti tu tional supreme court. In partic ular, there
have been books by an English- educated scholar (the present author)
and a French- educated scholar based in the UK, Sophie Boyron. 14

Much of the work here is predom in antly explan a tion of how the
French consti tu tional system works and why it is distinctive. There is
more limited space given to compar ison with the UK because of the
distinctive insti tu tional struc tures in the UK. All the same,
explan a tion of French law to a UK- based read er ship involves a

7



Droit Public Comparé, 1 | 2023

signi ficant element of compar ison, since it draws out the features
which are most different between the two.

Whilst schol ar ship on French law is the most substan tial, in recent
years there has been a signi ficant effort to broaden the range of
coun tries about which scholars write. As exem pli fied by Boyron, the
UK has been able to recruit talented foreign scholars to work in its
univer sities. She is among a number of scholars who have
contrib uted volumes to the Hart Publishing series on Consti tu tional
Systems of the World, edited by Peter Leyland, Andrew Harding,
Benjamin Berger, Rosalind Dixon and Heinz Klug. 15 The series
includes present a tions of the consti tu tional laws of Austria, Belgium,
Finland, France, Germany, Ireland Italy, Poland, Romania, Russia,
Spain and the United Kingdom. Most of these short works make this
inform a tion avail able to an English- speaking audi ence. For the most
part, they are not very compar ative and are written by scholars based
in the country in question. 16 Hende rson (UCL) on Russia and Boyron
(Birm ingham) on France are excep tions as authors based in the UK,
but writing on other coun tries. This very valu able series
demon strates the import ance of the English language as a medium
for the broad dissem in a tion of studies.

8

The linguistic import ance of English may help to explain why
compar ative topics under taken by scholars who are not based in the
UK are published by UK publishers. To take a recent example,
Kette mann and Lach mayer’s collection, Pandemo cracy in Europe 17

exam ines the powers of parlia ment and exec utive in dealing with the
Covid crisis across Europe. It has seven case studies: UK, Germany,
Italy, Sweden, Hungary, Switzer land, and France. These are written by
scholars in those coun tries and then there are compar ative
conclu sions and analysis. This work is one many which illus trate that
compar ative public law is often written in English and published by
UK publishing houses in order for it to be access ible for a world- wide
audi ence. So the linguistic limit a tions of British- educated scholars is
compensated by the import ance of the English language as the major
medium for the public a tion of compar ative law.

9

This choice of English as the medium for dissem in ating compar ison is
seen in major works on compar ative consti tu tional law. Rosen feld
and Sajó’s Oxford Handbook on the topic 18 is a major achieve ment

10
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covering a wide range of topics from rights to consti tu tional
insti tu tions. Very few of the excel lent scholars who contrib uted to
this volume work in the UK, yet this must be one of the major
refer ence points in the field today avail able in English from an English
publisher. The convening power of inter na tional scholars working
with UK publishers to bring some of the world’s leading scholars to
work together provides perhaps the major contem porary plat form for
compar ative public law in the United Kingdom.

The format of the Kette mann and Lach mayer volume is typical of
many works of compar ative law. It involves bringing together scholars
from different legal systems to discuss a common topic with the aim
of produ cing not only summaries of those different laws, but drawing
conclu sions on whether there are general prin ciples and identi fying
what may be salient reasons why some or all of the systems are
similar or different. This format is not pecu liar to public law, but is
partic u larly effective when the insti tu tions of different legal systems
differ so much.

11

The import ance of the English language is shown by some of the
journals which regu larly publish compar ative public law material. The
most notable is European Public Law which has been edited from the
Univer sity of Hull since its found a tion by Professor Patrick
Birkin shaw in 1995. This has regu larly published short articles on
recent devel op ments and longer articles on issues related to national
public law in Europe, both consti tu tional and admin is trative law.

12

Other mono graphs and articles on compar ative law reflect the
linguistic abil ities and interests of partic ular indi viduals. Among
works which could be cited include the work of Dupré (Aberys twyth
and Exeter) on the import a tion of consti tu tional ideas of human
dignity mainly from Germany into Hungary. 19 She has also edited a
collec tion on Icelandic consti tu tional reform. 20 Fair grieve (origin ally
Oxford and now BIICL) and Harlow (LSE) have published substan tial
works on state liab ility concen trating on compar isons between
English and French law. 21 Turenne (Cambridge) has published on
judi cial appoint ments and inde pend ence in a variety of countries. 22

Each shows the signi fic ance of indi vidual interests in coun tries and
topics within public law.

13
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Place of Public and Private law. 
In the United Kingdom, there are very few specific centres of
compar ative public law, and scholars are spread over a range of
insti tu tions. By contrast, in private law, there are some centres which
are with a substan tial number of scholars, such as the Oxford
Insti tute of European and Compar ative Law. The British Insti tute of
Inter na tional and Compar ative Law (BIICL) 23 in London has been a
major centre of compar ative law schol ar ship since 1960. Its work
covers both compar ative public law and compar ative 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 commer cial law. But it has also had
public law projects, espe cially on human rights. More recently, with
the creation of the Bingham Centre for the Rule of Law within the
British Insti tute, there is signi ficant atten tion to rule of law and
governance issues. 24 Its interests extend beyond Europe, but pay
signi ficant atten tion to Europe.

14

1.2. Compar ison with transna tional
European laws
Much contem porary compar ative research is conducted in rela tion to
transna tional European laws. One major ques tion is how far the UK
has been able to receive and be trans formed by the laws of the
European Union or the European Convention. 25 The discus sion of
the approach of national courts to the applic a tion of such European
laws may be general, as in the work of Bjorge (Bristol), 26 or on a
specific topic such as human dignity. 27 The detailed study of Bjorge
shows the way in which the study of national legal systems can
illu minate the emer gence and extent of a really transna tional legal
order in Europe. The exist ence of the right of indi vidual peti tion has
enabled citizens to chal lenge the applic a tion of the Conven tion in the
domestic legal order and to mark out the conflict which may exist
between European and domestic norms and prac tices. The
incor por a tion of the European Conven tion into domestic law has
occurred differ ently in different coun tries. The advantage of national
case studies is that they can test out whether this really makes much
differ ence. Each country has its own consti tu tional tradi tions and
tradi tions of legal inter pret a tion. The case studies also test how far
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these might act as barriers to effective imple ment a tion of treaty
oblig a tions. Bjorge exam ines French, German and English domestic
laws as they apply prin ciples like propor tion ality and autonomous
ECHR concepts. His conclu sion that these national courts go far in
avoiding fric tion with the Stras bourg Court. In this they are acting as
‘faithful trustees’ of Conven tion rights, inter preting it honestly and in
good faith, and usually in line with the juris pru dence of that
transna tional Court. 28 All the same, studies of specific topics, such as
human dignity may show the influ ence not so much of European
Conven tion law on domestic law, but the influ ence of partic ular
national legal systems which have a high repu ta tion and which may
also go out of their way to purvey their influ ence to others. This is
partic u larly shown by the work of Dupré on the influ ence in Hungary
of German ideas on human dignity, which was stronger in a direct
way than the European Conven tion case law. 29

Similar approaches to European Union law can be equally insightful.
For example, Zahn 30 (Strath clyde) wrote a study on the way trades
unions in a number of specific ‘old’ EU coun tries (Austria, Germany,
Ireland, Sweden and the UK) reacted to the enlarge ment of the EU in
2004 and 2007. Their influ ence on domestic laws shows how far EU
free move ment of workers could be applied not just as a result of
polit ical decisions, but also because of the influ ence of policy actors.
Authors not based in the UK have published major works on
compar ative public law in the UK. Tuori 31 exam ines the way in which
national consti tu tional debates inter acted with devel op ments in EU
consti tu tion alism. It shows the import ance of an align ment between
national and transna tional opinion for the advance ment of the EU
consti tu tion. Van Gestel and de Poorter have studied the prob lems of
national supreme admin is trative courts in their dialogue with the
Court of Justice of the European Union. 32 Such work included
inter views with national judges. Their conclu sion is that the
prelim inary refer ence procedure as conducted by the Luxem bourg
court is not really a ‘dialogue’, which chal lenges the percep tion which
that court like to portray of the process. Even in general EU law,
discus sion of national situ ations illu min ates the EU law and iden ti fies
areas where national resist ance is likely to be found. 33

16

Often compar ison may include both EU and ECHR law, for example in
the study of propor tion ality or legit imate expectations. 34 The same
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has been true of the compar ison of state liability. 35

2. Common law comparisons
The common law tradi tion involving in partic ular England, Ireland,
Canada, Australia, New Zealand, and, for these purposes, Scot land,
Malaysia, and South Africa has been an increas ingly active forum of
debate. Because they were admin istered as parts of the British
Empire, there was a close connec tion between the admin is tra tions of
the different coun tries and this persisted, even after inde pend ence.
Partic u larly where coun tries are federal, they may have signi ficant
differ ences from Britain in their modern consti tu tional and
govern mental organ iz a tion. But there is still a signi ficant
common ality in tradi tions and approaches that they can be seen as
having a suffi cient family resemb lance to enable fruitful debate and
mutual under standing in differ ence. Other common law coun tries
have developed differ ently, espe cially in consti tu tional struc ture and
in the active ness of the judi ciary in rela tion to Govern ment. In
partic ular, one would single out the United States, India and Pakistan.

18

The increasing import ance of compar ison within the common law is
demon strated by the work of Taggart. 36 He convened discus sions
among scholars from different common law systems to examine the
state of admin is trative law and the values which under pinned it. This
has now been carried on by the ‘Public Law Confer ence’. The volumes
of essays from the first three conferences 37 demon strate the ease of
debate between lawyers from different common law juris dic tions, but
also the differ ences which consti tu tional and insti tu tional tradi tions
bring to the way issues are handled. The differ ences extend also to
doctrines, such as ‘juris dic tional error’, ‘legit imate expect a tion’ and
‘propor tion ality’. Reasons can be offered for these specific
differ ences. But Saun ders suggests that there is a funda mental unity
in this diversity and offers three reasons: ‘the traject ories of legal and
polit ical devel op ments in rela tion to public law; the cross- fertilisation
of legal exper i ence between common law juris dic tions; and…the
equi lib rium of common law doctrine, in which, despite often
appar ently dramatic devel op ments, a broadly similar state is
often maintained.’ 38 Within this common law tradi tion, the Amer ican
material is not only access ible in terms of language, but also in terms
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of its broad concep tual struc ture, even if there are also
radical differences. 39 The same would be true of India and Pakistan.
Within such a nexus, the char acter of the discus sion goes well
beyond docu menting simil ar ities and differ ences between rules (2.1).
Rather, the debate seeks to identify solu tions to what are perceived
as common prob lems arising not only from a common inher ited legal
and admin is trative tradi tion, but also in the applic a tion of common
values (2.2).

2.1. Cross- national comparisons
Compar isons between specific coun tries has been frequent
throughout the history of the common law. But one has to distin guish
between cita tions of decisions or legal provi sions from other
common law juris dic tions and fully developed compar ison. The
former really belongs in the second section of this Part as an example
of the search for common principles.

20

Partic u larly since 1945, US law has been a point of refer ence in the
UK common law world not only for consti tu tional law (espe cially the
judi cial protec tion of funda mental rights), but also in admin is trative
law, both as a source of inspir a tion for different ways of governing
and also of well- developed public law schol ar ship, espe cially at a time
when univer sities in other common law coun tries were not fully
developed in this area. 40 A common pattern of compar ative works,
similar to cross- European studies, involves the use of specific
national case studies. So, for example, in a study on reli gious freedom
in the liberal state, Ahdar and Leigh examined Australia, Canada, New
Zealand, the USA, the UK and the Council of Europe. 41 Conclu sions in
this area of funda mental rights may be more amen able to drawing out
common prin ciples or ideas. But, as here, the conclu sion is more
often that there are similar ques tions achieving different answers in
terms of rules and insti tu tional prac tices. All the same, issues of
funda mental rights frequently compare the UK and the US with other
compar isons from within the common law family or from the
European Convention. 42 A good example of diver gence within the
common law lies in the role of supreme courts in rela tion to the
legis lature. Chandrachund’s study of India and the UK was origin ally a
doctoral work in the UK, but it reveals a radic ally different and
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activist role for the supreme court in India, with its suo moto actions,
compared with the defer ence shown in the UK but its
supreme court. 43

Once insti tu tions are the main focus, then the focus is more on
simil arity of ques tions, rather than of simil arity of solu tions. Craig
and Tomkins studied the extent to which the exec utive is controlled
by and is account able to the legis lature in Australia, New Zealand,
Scot land, the USA and the UK, as well as in a few European
Union countries. 44 The purpose was to draw out whether there are
common themes and mech an isms of control, rather than to develop
specific common rules, which would not be possible because of the
consti tu tional and insti tu tional differ ences between coun tries. The
deleg a tion of powers to private actors would be another insti tu tional
prac tice which gives rise to differ ences even within the
common law. 45 This applies not only to govern mental and regu latory
insti tu tions, but also those bodies involved in adju dic a tion of disputes
brought by citizens against the admin is tra tion. Such disputes are
handled in the common law not only by courts, but also by tribunals
and the compar ison of these shows signi ficant differ ences within the
common law world. 46

22

It is in these areas of insti tu tional and policy diver gence that
empir ical research is some times under taken. Because of the
diffi culties of collecting and under standing data (espe cially the
neces sary contex tual inform a tion needed for under standing),
language is a signi ficant issue. Much of the compar ative empir ical
research is conducted within the common law family of
legal systems. 47 But inter view research has been conducted by Mak
and Marique and they have been able to span both common law and
contin ental European systems. 48

23

2.2. Seeking general principles

In his recent book Under standing Admin is trative Law, 49 Daly seeks to
organise the prin ciples of judi cial review of admin is trative action
around four values: indi vidual self- real isa tion, good admin is tra tion,
elect oral legit imacy and decisional autonomy. In his view, these
represent ‘the core features of judi cial review of admin is trative
action, those which are common to multiple jurisdictions’. 50 In
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partic ular, he studies in depth Australia, Canada, England and Wales,
Ireland and New Zealand as leading common law juris dic tions. The
author is well aware of the consti tu tional and insti tu tional differ ences
between these different coun tries. But he considers that they share
suffi cient in terms of common values, common legal concepts and
proced ures to provide a solid found a tion for general common law
prin ciples of judi cial review to be discerned. Such an approach
follows the path trodden by a number of common law scholars in
recent years. 51 There is a signi ficant body of compar ative research on
general prin ciples and specific elements of the judi cial review of
admin is trative action. In this field, the basic prin ciples and case law
are suffi ciently common that lawyers from one system read the
mater ials from another with ease and even cite them without much
need to refer to differ ences in the legal context in which judi cial
review oper ates in different systems.

When it comes to consti tu tional law, matters are different. Dixon and
Landau have warned of the danger of abusive consti tu tional
borrowing. Norms and insti tu tions from one legal system can be
taken into another in ways that are super fi cial, selective, acon tex tual
and distorting the purpose which the original item borrowed serves
in its original jurisdiction. 52 At the same time, the common heritage
may make borrowing and common devel op ment legit imate and
plaus ible. In partic ular, this may apply to funda mental rights. The first
reason is that common insti tu tions and people have shaped more
than one of the juris dic tions. Although now very limited in its
juris dic tion, the Privy Council provided for much of the twen tieth
century a common supreme court for many coun tries in the
Common wealth. 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 addi tion,
until the strong growth of Cana dian, Australian and New Zealand
univer sities in the last third of the twen tieth century, it was common
for able scholars from these coun tries to under take masters or
doctorate programmes in English univer sities, notably the Univer sity
of Oxford with its Rhodes Schol ar ships. These built a degree of
common ality in thinking which is now trans lated 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 coun tries, not least in consti tu tional law where
choices about feder alism and the entrench ment of Bills of Rights have
been taken in different ways. 53 As Daly makes clear, simil ar ities exist
around a number of values, including the rule of law which provide
the basis for a fruitful compar ison between common law
legal systems.

Apart from judi cial review, topics which have proved partic u larly
amen able to finding common prin ciples and approaches across the
common law juris dic tions of Australia, Canada, Ireland, New Zealand
and the United Kingdom include the inter pret a tion of constitutions 54

and statutes 55 as well as judi cial activism. 56 More modern issues
such as envir on mental rights have equally been explored with a view
to devel oping general principles. 57

26

Conclu sion: the place of compar ‐
ative law in judi cial decisions
Although much compar ative law activity is under taken by scholars, in
the common law world impact depends in no small part on the
recep tion and use of compar ative mater ials by judges. The
compar ative law liter ature is scep tical that foreign decisions from
outside a cognate legal family have much influ ence on judi cial
decisions. Gelter and Siems 58 and Groppi and Pontoreau 59 have
developed data on the use of cita tions by supreme courts in Europe,
the former being more soph ist ic ated than the latter. Both point in the
direc tion that judges will be comfort able making use of argu ments
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 refer ence to common law
courts in other coun tries, occa sional refer ence 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.

27

Groppi and Ponthereau 60 conclude that judges are more likely to cite
foreign preced ents in cases about human rights than about the
insti tu tions of govern ment. Human rights norms have more obvious
claims to be universal, not only because there are inter na tional law

28



Droit Public Comparé, 1 | 2023

refer ence points. The human condi tion and values such as human
dignity are not specific to partic ular coun tries. By contrast, the roles
of pres id ents and legis lators can be very specific. This would be
borne out in the UK setting where decisions on funda mental rights
from Canada, the US and the European Court of Human Rights are
often cited, but not in rela tion to topics like the separ a tion of powers
or the insti tu tions of govern ment. This is borne out by Mak in her
inter views with UK and other judges. They are likely to be influ enced
through what they perceive as their engage ment as ‘part ners in a
common judi cial enterprise’. 61

Andenas and Fair grieve have suggested that compar ison may go
further to cover common prob lems more generally. 62 But this is
diffi cult to estab lish and the examples they quote mainly return to
the use of common law and European Court of Human
Rights decisions. Bobek rightly notes that compar ative law may be
cited in novel or complex cases where national rules may be unclear,
unsat is factory or be lacking. 63 Foreign law serves as inspir a tion in
this context. But, if mater ials are merely inspir a tion, then they are not
essen tial to be included as refer ences. Reading such mater ials does
consti tute intel lec tual engage ment, 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 scaf folding. Foreign law provides inspir a tion whose pres ence
may be obvious during the construc tion work, but once the building
is complete, the scaf folding is taken down and it leaves no trace of its
pres ence in the struc ture of the completed building. 64 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
argu ment, it adds little and may make the argu ment more vulner able
to attack. 65 Bobek notes that contin ental European courts tend to
prefer foreign law that has been subject to scru tiny by
academic authors, 66 and the same is true of the UK. UK courts will
receive submis sion from counsel for each side and will not under take
much inde pendent research them selves. It will be rarely that they are
presented with foreign judi cial decisions. The studies under taken do
not suggest that the parties’ lawyers are able or willing to provide
present a tions of foreign law which are suffi ciently compre hensive
and objective. Judges have good reason to be scep tical about the
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1  See https://www.oecd.org/governance/

2  See W. L. MEGGINSON and J. M. NETTER, ‘From State to Market: A Survey of
Empir ical Studies on Privat iz a tion’ (2000), https://www.oecd.org/daf/ca/c
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3  Human Rights Act Reform. A Modern Bill of Rights, CP 588, December 2021.

4  R (on the Applic a tion of Miller) v Secretary of State for Exiting the
European Union [2017] UKSC 5; R (on the Applic a tion of Miller) v
Prime Minister [2019] UKSC 41 J. BELL, ‘La Cour suprême au Royaume- Uni
et le Brexit’, Revue française de droit administratif 2017, 1.

quality of what they are being presented. Reli ance on decisions of
Stras bourg or Luxem bourg, rather than national courts reflects the
ability of these courts to sift through national decisions and find what
is reli able and representative. 67

I have suggested else where that it is best not to seek uses of foreign
law as inde pend ently weighty justi fic a tions for a judi cial decision. 68

The accu mu la tion of reasons may provide a rein force ment of a
partic ular result, adding weight or lustre to avail able domestic legal
argu ments. So it is not so much that a foreign judg ment supplants a
domestic judg ment, but that it enhances the standing of existing
domestic options. Mak’s analysis based on inter views confirms this
picture. She suggests that
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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 gener ally consider the useful ness of compar ative law for
judi cial decision- making should not be over- rated. 69

But she also comments that they are discussed intern ally in the court
more than is apparent from the cita tions avail able in the judgment. 70

In brief, compar ative law is an influ ence but not a determ ining one in
UK judi cial decisions, unless it comes from a familiar source, mainly
in the common law. Schol arly compar ative law, which is substan tial
and thriving, contrib utes in a more indirect fashion to create an
envir on ment in which some decisions become thinkable.
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In the UK, compar ative law is an influ ence but not a determ ining one in
judi cial decisions, unless it comes from a familiar source, mainly from the
common law. Schol arly compar ative law, which is substan tial and thriving,
contrib utes in a more indirect fashion to create an envir on ment in which
some decisions become think able to judges and legis lators. In the current
atmo sphere of a retreat from European- wide legal rules, comparing
different national legal systems will be more influ en tial than the appeal to
pan- European stand ards in both judi cial decisions and in
inspiring legislation.

Français
Au Royaume- Uni, le droit comparé n’a qu’une influence négli geable sur les
déci sions de justice, sauf lorsque les réfé rences sont puisées dans des
systèmes juri diques voisins, rele vant de la tradi tion de common law. Par
contraste, les travaux doctri naux en droit comparé sont impor tants et
floris sants, et contri buent, bien que de façon indi recte, à créer un
envi ron ne ment suscep tible d’influencer la pensée des juges et du
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TEXTE

1. Introduction
The compar ison of different legal systems as a method of legal
schol ar ship and prac tice has a long history in South Africa. This is
hardly surprising given the mixed nature of the South African legal
system where consec utive colo nial powers imposed (aspects of) their
own legal systems on the country without completely displa cing
existing law, whether those of the preceding colo nial power or local
indi genous and reli gious communities. Prior to the enact ment of a
supreme consti tu tion in 1994, South African law thus consisted of a
complic ated mix of legal rules stem ming from Roman- Dutch law,
English law, local ised indi genous law and reli gious legal systems.
Working within this mix, compar ative method was almost inev it able
at both an internal level, between the different legal tradi tions
repres ented in the local mix, and extern ally, between the local system
and other legal systems sharing a common heritage. The intro duc tion
of consti tu tional supremacy in 1994 1 and the consol id a tion thereof by

1



Droit Public Comparé, 1 | 2023

way of the 1996 Constitution, 2 further cemented the import ance of
compar ative legal method. The constitution- making process itself
was an exer cise in compar ative method with the final text of the 1996
Consti tu tion drawing extens ively from other legal systems (whether
by inclu sion or exclu sion of consti tu tional provi sions). The
Consti tu tion further more expli citly endorses compar ative method by
stating in section 38 that a court “may consider foreign law” when
inter preting the Bill of Rights.

It follows that compar ative method is an important aspect of both
schol ar ship and prac tice of law in South Africa today. This applies
across all areas of law. However, consti tu tion al isa tion has certainly
increased the interest in and prac tice of compar ative method in
public law. In this contri bu tion, I explore the role of compar ative legal
method in South African public law with specific refer ence to
consti tu tional law and admin is trative law. This is not to suggest that
compar ative method does not also play an important role in other
areas of public law, such as crim inal law. It does. My focus, however,
is more specific ally on consti tu tional and admin is trative law. I start
by briefly setting out my under standing of the nature of compar ative
legal method. That is followed by a broad sketch of the compar ative
back ground to South African public law prior to the adop tion of the
1994 Consti tu tion. In section 4 I explore the influ ence of
consti tu tion al isa tion on compar ative public law in South Africa, both
in consti tu tional and legis lative drafting and jurisprudence.

2

2. Compar ative method in
(public) law
A compre hensive discus sion of compar ative law is beyond the scope
and purpose of this contribution. 3 In this section, I briefly set out the
core concepts and approaches of compar ative law to serve as a basis
for and relevant to the discus sion of the partic ular prac tices of
compar ative public law in South Africa.

3

Compar ative 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 comment ators have noted, to have in- depth
know ledge of and thus be familiar with more than one entire legal

4
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system is extremely rare, even for compar ative lawyers. 4

Compar ative law tran scends know ledge of different legal systems by
focusing on the compar ison of partic ular aspects of different legal
systems for partic ular purposes. Gener ally, the focus falls on
conver gence and diver gence in the legal treat ment of distinct
phenomena, issues or prob lems and an attempt at uncov ering why
different legal systems would adopt similar or diver gent treat ments.
Such analyses may include a norm ative element, assessing whether a
partic ular approach is good or bad, better or worse than another, but
does not have to. Kischel describes the central ques tion of
compar ative law as the clas si fic a tion and eval u ation of the differ ences
and simil ar ities that exist in the solu tions adopted by different legal
systems to the problem under review. 5 In its simplest form,
compar ative law involves placing two objects of compar ison in
rela tion to each other with refer ence to one or more compar ative
criteria, the so- called tertium comparationis. 6 The exact content and
nature of the criteria depend largely on the partic ular method of
compar ative legal study adopted, often influ enced by partic ular
schools of thought on compar ative law, and the purpose of the
compar ative exercise.

The criteria could focus on the func tion being fulfilled by partic ular
legal rules and compare legal treat ment in different systems with
refer ence to such func tion. This is the common approach in
func tion alism, which is one of the most common methods of
compar ative law. 7 As a slight vari ation to this func tional approach,
the criteria may also focus on the common goal pursued by the
relevant objects of compar ison, the common problem they are meant
to address or a common factual scen ario in which they are meant to
be applied. 8 A different approach is to compare legal posi tions with
refer ence to partic ular basic norms. 9 The compar ative criteria could
also simply be descriptive of common denom in ators in the compared
systems, however defined, such as insti tu tions, processes, terms,
concepts or categories. 10 Beyond positive law, the compar ative
criteria could be legal tradi tions, culture, prac tices, socio- economic
context or theor et ical constructs. 11 All of these approaches are
subject to critique and remain contested in the expansive liter ature
of compar ative law method. 12

5
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In the specific context of compar ative public law, Hofmann has
usefully put forward “approaches to identi fying frame works of
compar ative research”. 13 Such a frame work would define “which kind
of law should be compared, to which end, and serving which
objective.” He analyses three categories of compar ative frame works
that can be used, namely “law as category”, “law as source” and “law
as variable”. 14 The law as category frame work involves the
categor isa tion of legal systems into distinct categories or legal
families using specific factors of diver gence or simil arity between
indi vidual systems that would place them in the same or different
categories. A key example is the distinc tion between common law
and civil law legal systems. Given the origins of this frame work in
private law and civil procedure, its useful ness for compar ative public
law is doubtful. 15 As Hofmann, for example, shows, the common
law/civil law divide does not seem partic u larly useful when
comparing consti tu tional law as there are seem ingly as many
simil ar ities between consti tu tional systems across this divide as
there are differ ences between those within the same category. 16

Another major problem with this frame work as applied in the context
of compar ative public law is the funda mental shifts in public law that
occur within indi vidual systems from time to time and often over
surpris ingly shorts periods. Consti tu tional reforms may call into
ques tion the continued categor isa tion of a system in terms of an
historic label. The law as source frame work relies on compar ative law
to identify legal options to deal with partic ular challenges. 17 In this
sense, compar ative law involves the search for “building blocks” for
new ways of dealing with partic ular prob lems in any given system. An
analysis of the possib il ities, strengths and weak nesses, successes and
fail ures of partic ular regu latory inter ven tions can provide a rich
source for lawmakers (including courts) to consider when
contem plating a new or revised regu latory regime. The law as source
frame work under lies the notion of legal trans plants from one area to
another or one system to another and with it the diffu sion of
legal concepts. 18 The law as source frame work is not only relevant for
compar ison of actual legal treat ment of partic ular prob lems or issues
in different systems, but also for the debates that accom pany the
adop tion or rejec tion of partic ular legal treat ments in different
systems. Such debates can greatly enrich the consid er a tion of
partic ular mech an isms to achieve a policy outcome. The third

6
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frame work of law as vari able util ises law as the factor of compar ison
between different systems. 19 Unlike the first two frame works, this
one does not aim at produ cing some outcome in rela tion to law. That
is, the research does not aim to contribute to law itself. Rather, law is
just a factor in the compar ison of other phenomena. Such a
frame work may be partic u larly useful in regu latory studies where
aspects of regu la tion, other than the legal instru ments employed, are
of primary concern.

3. The compar ative found a tions
of South African public law
The geograph ical area that would become first the Union of South
Africa (in 1910) and later the Republic of South Africa (in 1961), was
inhab ited by a large number of different communities of varying sizes
and insti tu tional organ isa tion before colonisation. 20 These
communities ordered their soci eties according to a multi tude of
indi genous legal systems, including rules governing their
admin is tra tion and exer cise of sover eign power. 21

7

The colon isa tion of this area started in the mid- seventeenth century
with the estab lish ment of a supply station at the Cape of Good Hope
by the Vereenigde Neder land sche Geoc troy eerde Oost- 
Indische Compagnie 22 (“the VOC”). 23 The VOC brought with it
Roman- Dutch law, as the legal system governing its oper a tions. While
the VOC was in essence a commer cial entity, albeit with consid er able
public interest, it effect ively consti tuted the state admin is tra tion at
the Cape. The result was that Roman- Dutch law consti tuted the start
of European settle ment. While the VOC did not form ally replace
existing indi genous law with Roman- Dutch law, it did apply Roman- 
Dutch legal rules to the exclu sion of indi genous law in its own
inter ac tions with indi genous communities, including in its
enforce ment of admin is trative and govern mental power over
such communities. 24

8

The Dutch was replaced by English colo nial masters in 1806.
Following the estab lished rules of both English law and inter na tional
law, the law of the conqueror did not wholes cale replace existing law
in the conquered territory. 25 English law thus only displaced

9
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indi genous and Roman- Dutch law in oper a tion in Southern Africa to
the extent that it was either expli citly or by implic a tion applied.
While much of indi genous and Roman- Dutch law remained,
espe cially in the private sphere, English law expli citly and by
neces sary implic a tion governed public admin is tra tion and
govern mental func tions given that it was form ally the British Crown
that governed in the Southern African colonies. Post 1806, public law
was thus domin ated by English common law as far as it applied to
European author ities, but oper ated along side indi genous laws
governing local communities (in both public and private spheres) and
Roman- Dutch law in the private sphere.

During this period, compar ative law, primarily within the frame work
of law as source, played an important role in the public law of the
emer ging inde pendent repub lics, the Zuid- Afrikaansche Repub liek
and the Orange Free State Republic. Both these repub lics adopted
consti tu tions drawing directly on the US Constitution. 26 In the Zuid- 
Afrikaansche Repub liek, this influ ence went further with the High
Court drawing directly on the celeb rated US Supreme Court
judg ment in Marbury v Madison 27 to declare that it had the power to
judi cially review enact ments against the consti tu tion and declare
them invalid if found to be in conflict with the constitution. 28

10

When the Union of South Africa came into being in 1910, public law
across the new state continued to be domin ated by English common
law. Firstly, the South African consti tu tional state was created in
terms of English law. 29 Secondly, the British estab lished an English
system of public administration. 30 Thirdly, the judi cial system was
largely modelled on the English example. 31 However, at the same
time, some Roman- Dutch law influ ence remained in certain aspects
of public law 32 and indi genous law continued to govern certain
public- law dimen sions of local communities. 33

11

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 tradi tions existing along side each other. This is also the case in
public law, although, unlike most areas of private law, consti tu tional
and admin is trative law was largely domin ated by English law prior to
consti tu tion al isa tion in 1994, with the English law doctrine of
parlia mentary sover eignty at the heart of local public law. 34 The most

12
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important point, however, is that compar ative law played a key role in
the devel op ment of South African law right from the outset. From the
earliest days of the Union, compar ison of the local legal posi tion in
public- law matters with at least that in England and often also in
other English common law juris dic tions such as Australia, India and
Canada, was commonplace. 35 In fact, much of the earliest doctrines
in consti tu tional and admin is trative law were trans planted from
England in local judg ments that relied directly on English precedent.
For example, in Harris v Minister of the Interior 36 the court relied
extens ively on precedent from primarily English courts, but also
other juris dic tions and compar ative law liter ature, in pronoun cing on
important doctrines such as stare decisis, the mischief rule in
stat utory inter pret a tion and state sover eignty. The inherent
vari ab ility of the content of the rules of natural justice as formu lated
by Tucker LJ in the English Court of Appeal judg ment in Russell v
Duke of Norfolk 37 has repeatedly been endorsed by South
African courts. 38 This prac tice of relying directly on English
precedent continued throughout the pre- constitutional era. Thus, in
1989, in Admin is trator, Trans vaal v Traub, 39 Chief Justice Corbet
applied the doctrine of legit imate expect a tions in South African law
following extensive analysis of the devel op ment of the doctrine in
English law with refer ence to key House of Lords judg ments such as
Ridge v Baldwin 40 and Council of Civil Service Unions and Others v
Minister for the Civil Service. 41 The Chief Justice imported the
doctrine into South African law on explicit compar ative law basis,
noting: “The ques tion which remains is whether or not our law
should move in the direc tion taken by English law and give
recog ni tion to the doctrine of legit imate expect a tion, or some
similar principle.” 42

The domin ance of compar ative law use of English law in South
African juris pru dence is not to suggest that compar ative law beyond
the imme diate origins of local public law did not occur. Given the
pervasive reli ance on compar ative law methods across most areas of
law, systems other than those in the English- common law family
were also targeted in public- law compar isons. A notable example is
the work of one of the pion eers of admin is trative law schol ar ship,
Marinus Wiechers. In his doctoral study of 1964, which is widely
viewed as the first compre hensive, system atic study of admin is trative

13
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law in South Africa, Wiechers placed much emphasis on
French law. 43

The law as category frame work also played a notable role in
compar ative public law in South Africa as a tug of war between
Roman- Dutch and English common law unfolded in certain circles.
Imbued with ideo lo gical and nation alist propensities, some jurists
pursued a “purist” agenda in seeking to rid South African common
law from English- law influ ence in order to safe guard a pure Roman- 
Dutch basis. 44 These endeav ours quite evid ently adopted
compar ative law methods in a law as category frame work, viewing
common law and civil law, specific ally English common law and
Roman- Dutch civil law, as clearly delin eated, mutu ally exclusive
categories of legal families or tradi tions. While this move ment was
most prom inent in private law, it also extended to public law with
scholars disagreeing on whether South African consti tu tional
common law was premised on Roman- Dutch or English law. 45

14

4. The Consti tu ‐
tional dispensation
The view of and approach to compar ative public law changed
dramat ic ally in South Africa with the advent of consti tu tional
demo cracy in 1994 and in partic ular under the influ ence of the 1996
Consti tu tion. This influ ence is evident in both law- making and
juris pru dence. As noted in the intro duc tion above, this is not
surprising given 1. that the drafting of both the 1993 and 1996
consti tu tions relied extens ively on compar ative law and 2. the 1996
Consti tu tion expli citly endorses refer ence to foreign law in the
inter pret a tion of the Bill of Rights. However, as Consti tu tional Court
Justice Acker mann has noted, the enthu siasm with which espe cially
the Consti tu tional Court has engaged in compar ative public law
cannot be solely ascribed to the explicit mandate contained in the
Consti tu tion, but was as much influ enced by the “compar ative law
ethos in South Africa”. 46
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4.1 Legis lative processes
Klug has argued, largely within a law as vari able frame work, that the
process of constitution- making in South Africa following the collapse
of apartheid from the early 1990s coin cided with increasing
hege mon iz a tion at an inter na tional level around desir able liberal
consti tu tional principles. 47 This meant that a set of consti tu tional
prin ciples, or a partic ular consti tu tional model, drawing on specific
Western liberal systems, became “prerequis ites for inter na tional
consti tu tional respectability”. 48 The process of drafting a new
consti tu tion for South Africa, within the trans ition from apartheid to
demo cratic rule, was heavily influ enced by this inter na tional
hege mony and consequently involved extensive reli ance on
compar ative law. 49 The adop tion of prin ciples and mech an isms from
foreign examples by way of compar ative law methods in the
constitution- making process meant that “South Africa’s new
consti tu tional order was shaped by and reflects the post- cold war
hege mony of an American- style constitutionalism”. 50
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There are many examples from the 1996 Consti tu tion that bear
testi mony to the signi ficant influ ence of compar ative law on its
drafting. The partic ular model of feder alism, under the term co- 
operative govern ment, set out in chapter 3 of the Consti tu tion drew
heavily from espe cially German concep tions of
inter gov ern mental relations 51 as did the creation of the second
chamber of the national legis lature, the National Council
of Provinces. 52 The notion of limit a tion of funda mental rights in the
Bill of Rights was adopted under influ ence of Cana dian law. 53 The
newly estab lished Consti tu tional Court was largely influ enced by the
model of the German Consti tu tional Court. 54 The inclu sion and
partic ular wording of many rights contained in the Bill of Rights were
signi fic antly influ enced by compar ative law. 55 Rights such as freedom
of expres sion, freedom of reli gion, belief and opinion, labour rights
and the right to housing, for example, were all formu lated against the
back drop of extensive compar ative law analyses of various foreign
consti tu tions such as those of Canada, the US, Germany, Namibia,
India and Japan. 56 The material role of compar ative law in the making
of the 1996 Consti tu tion is also clearly on display in the
Consti tu tional Court’s certi fic a tion judg ments that formed part of the

17
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process of adopting the Constitution. 57 Espe cially the so- called First
Certi fic a tion Judg ment, in which the Court declined to certify the
draft and sent it back for revi sion, is littered with
compar ative references. 58

In the wake of the compar ative law influ ence on the making of the
demo cratic consti tu tions of South Africa, a similar effect can be seen
in the crafting of legis la tion. This is partic u larly evident in respect of
legis la tion aimed at oper a tion al ising partic ular consti tu tional
provi sions. A prime example is the Promo tion of Admin is trative
Justice Act 3 of 2000 (“PAJA”).
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PAJA was created on the instruc tion of the 1996 Consti tu tion itself,
which, in section 33(3) states that national legis la tion must be
enacted to give effect to the rights to admin is trative justice
guar an teed in that section. 59 The drafting of PAJA involved notable
compar ative law influ ence, which has not been an entirely happy
exper i ence. In enacting PAJA, the legis lature borrowed notably from
Australian and German stat utory law. This is most evident in PAJA’s
defin i tion of “admin is trative action”, which forms the threshold
concept for the applic a tion of the Act. 60 Part of that defin i tion is the
concept of a “decision”, which is separ ately defined in PAJA 61 and
which defin i tion was taken over from the Australian Admin is trative
Decisions (Judi cial Review) Act of 1977. 62 The defin i tion of
“admin is trative action” further more requires a decision to have a
“direct, external legal effect” before it will qualify as an admin is trative
action. This concept was taken from the German
Verwaltungsverfahrensgesetz. 63 Both of these elements of the
defin i tion have, unfor tu nately, caused confu sion in South African
admin is trative law. One partic ular problem is the different func tions
that the defin i tion serves in PAJA on the one hand and the two
foreign stat utes from which the defin i tion is derived on the other.
While PAJA is meant to be a general statute on admin is trative justice
and the defin i tion of “admin is trative action” is thus meant to convey
the scope of the entirety of the rules of admin is trative justice, the
concept of an admin is trative action, and partic u larly the borrowed
elements, in the foreign stat utes play a more limited role. The
Australian statute expli citly only deals with judi cial review, not
admin is trative justice gener ally. In that context, it makes sense to
define a decision in specific, indi vidu al istic terms, thereby excluding
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decisions of a gener al ised nature or having general effect. The same
is, however, not true of PAJA. The result of this inju di cious borrowing
has been to create uncer tainty in South African law whether
deleg ated rule- making (e.g. the making of a regu la tion) is subject to
PAJA given that such action does not easily fit into the defin i tion of a
“decision”. Prior to the enact ment of PAJA, the making of deleg ated
rules by admin is trators was subject to admin is trative law 64 and PAJA
itself seems to target such actions by providing for proced ural
fair ness prescripts in cases where decisions have
gener al ised impact. 65 The German import has been equally
prob lem atic. Wolf has argued that the incor rect inter pret a tion 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. 66 Wolf argues
that the phrase does not relate to the finality of the decision itself, as
has gener ally been held in South African law, but only to the
require ment of commu nic a tion of an admin is trative decision for it to
take effect. 67

South African courts have, however, been alive to the poten tial
compar ative law pitfalls in uncrit ic ally following the meaning
ascribed in the foreign system to trans planted stat utory provi sions.
In rela tion to the defin i tion of “admin is trative action” in PAJA and the
above- mentioned borrow ings, Chief Justice Chaskalson thus warned
as follows in the New Clicks matter: 68

20

“In the academic writ ings on PAJA refer ence is made to the fact that
certain of its provi sions have been borrowed from German and
Australian law. PAJA must, however, be inter preted by our courts in
the context of our law, and not in the context of the legal systems
from which provi sions may have been borrowed. In neither of the
coun tries is there a defined consti tu tional right to just admin is trative
action. Trans planting provi sions from such coun tries into our legal
and consti tu tional frame work may produce results different from
those obtained in the coun tries from which they have been taken.”

While South African courts, led by the Consti tu tional Court, have
enthu si ast ic ally taken up the invit a tion to rely on compar ative law in
consti tu tional matters, they have gener ally done so with caution, 69
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bearing in mind the well- known risks of compar ative (public) law,
which Tushnet aptly summar ised as follows:

“Partic ular insti tu tions serve complex func tions in each
consti tu tional system, and there is little reason to think that directly
appro pri ating an insti tu tion that func tions well in one system will
produce the same bene fi cial effects when it is inserted
into another.” 70

4.2 Jurisprudence
The extent to which South African courts have util ised compar ative
law in public- law matters since consti tu tion al isa tion in 1994 has far
exceeded any prior juris pru den tial use of compar ative method, in any
area of law. 71 The increase in reli ance on compar ative public law can
be seen in both the volume of cases in which refer ence to foreign law
is made and the systems used in such comparisons. 72 In contrast to
the pre-1994 compar ative prac tice, compar isons were now more
readily made with systems other than those that had colo nial,
historic links to South Africa.
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From the very start, the newly- established Consti tu tional Court
engaged in extensive compar ative analyses in its judg ments. In its
first judg ment, in S v Zuma, the Court noted in respect of the
ques tion at hand that “[f]oreign courts have grappled with the
problem … The different solu tions which they have suggested
are illuminating”. 73 The Court consequently made refer ence to
judg ments of the House of Lords, the Privy Council (on appeals from
Bermuda and from Hong Kong), the Nami bian 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
Court of Canada. In its second judgment, S v Makwanyane, 74 in which
the Court famously declared the death penalty uncon sti tu tional, the
Court continued this extensive use of compar ative public law, citing
legal posi tions in the United States (including many of the indi vidual
States), United Kingdom, Canada, Germany, Australia, New Zealand,
India, the European Union, the Carib bean, Namibia, Mozam bique,
Angola, Hungary, Tanzania, Zimb abwe, Italy, Portugal, Peru,
Nicaragua, Brazil, Argen tina, the Phil ip pines and Spain. In this case,
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the Court also explained why compar ative public law is bound to be
an important feature of the new consti tu tional regime, using a law as
source frame work: “Compar ative ‘bill of rights’ juris pru dence will no
doubt be of import ance, partic u larly in the early stages of the
trans ition when there is no developed indi genous juris pru dence in
this branch of the law on which to draw.” 75

A decade after the Consti tu tional Court’s first judg ment, the reli ance
on compar ative public law remained strong, with the Court stating in
K v Minister of Safety and Security: 76
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“As in all exer cises in legal compar ativism, it is important to be astute
not to equate legal insti tu tions which are not, in truth,
compar able. Yet in my view, the approach of other legal systems
remains of relev ance to us.

It would seem unduly paro chial to consider that no guid ance,
whether positive or negative, could be drawn from other legal
systems’ grap pling with issues similar to those with which we are
confronted. Consid er a tion of the responses of other legal systems
may enlighten us in analysing our own law, and assist us in
devel oping it further. It is for this very reason that our Consti tu tion
contains an express provi sion author ising courts to consider the law
of other coun tries when inter preting the Bill of Rights. It is clear that
in looking to the juris pru dence of other coun tries, all the dangers of
shallow compar ativism must be avoided. To forbid any compar ative
review because of those risks, however, would be to deprive our legal
system of the bene fits of the learning and wisdom to be found in
other juris dic tions. Our courts will look at other juris dic tions for
enlight en ment and assist ance in devel oping our own law. The
ques tion of whether we will find assist ance will depend on whether
the juris pru dence considered is of itself valu able 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 judi cial enthu siasm for compar ative public law has, however, also
been tempered at times by judi cial caution against uncrit ic ally
accepting foreign posi tions. In the early judg ment in , Justice
Acker mann engaged in extensive compar ative law analysis in his
majority judg ment. In response, Justice Krie gler noted in a minority
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judg ment that while he agrees with the majority judg ment’s
conclu sion and order he

“prefer[s] to express no view on the possible lessons to be learnt
from other juris dic tions. That I do, not because of a disregard for
section 35(1) of the Consti tu tion, nor in a spirit of paro chi alism. My
reason is twofold. First, because the subtleties of foreign
juris dic tions, their prac tices and termin o logy require more intensive
study than I have been able to conduct. Even on a super fi cial view,
there seem to me to be differ ences of such substance between the
stat utory, juris pru den tial and soci etal contexts prevailing in those
coun tries and in South Africa as to render ostens ible analo gies
dangerous without a thor ough under standing of the foreign systems
… The second reason is that I wish to discourage the frequent - and, I
suspect, often facile - resort to foreign author ities. Far too often one
sees cita tion by counsel of, for instance, an Amer ican judg ment in
support of a propos i tion relating to our Consti tu tion, without any
attempt to explain why it is said to be in point. Compar ative study is
always useful, partic u larly where courts in exem plary juris dic tions
have grappled with universal issues confronting us. Like wise, where
a provi sion in our Consti tu tion is mani festly modelled on a partic ular
provi sion in another country’s consti tu tion, it would be folly not to
ascer tain how the jurists of that country
have interpreted their preced en tial provi sion … But that is a far cry
from blithe adop tion of alien concepts or inap posite precedents.”

In S v Mamabolo, 77 Justice Krie gler, writing for the majority,
considered freedom of expres sion in the United States and South
Africa and stated his reser va tions about uncrit ical compar ative public
law more forcefully:
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“The differ ence is even more marked under the two respective
consti tu tional regimes. The United States consti tu tion stands as a
monu ment to the vision and the liber tarian aspir a tions of the
Founding Fathers; and the First Amend ment in partic ular to the
values endorsed by all who cherish freedom. But they paint
eight eenth century revolu tionary insights in broad, bold strokes. The
language is simple, terse and direct, the injunc tions unqual i fied and
the style peremp tory. Our Consti tu tion is a wholly different kind of
instru ment. For present purposes it is suffi cient to note that it is
infin itely more explicit, more detailed, more balanced, more care fully
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phrased and coun ter poised, repres enting a multi- disciplinary effort
on the part of hundreds of expert advisors and polit ical nego ti ators
to produce a blue print for the future governance of the country.”

Given the dominant law as source frame work within which much of
the compar ative public law juris pru dence has occurred, it is not
surprising that the rate of reli ance on foreign law has dimin ished in
espe cially Consti tu tional Court judg ments over the last few years. 78

As local consti tu tional law juris pru dence grew, the need for
compar ative law as a source natur ally diminished.
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5. Conclusion
The colo nial history of the South African legal system with multiple
colo nial powers success ively imposing different systems of European
law on the indi genous and settler communities meant that
compar ative law became deeply entrenched in South Africa. South
African jurists routinely and instinct ively turn to compar ative law to
address partic u larly complex or novel legal ques tions. While this
“compar ative law ethos in South Africa” 79 cut across all areas of law,
it was histor ic ally most evident in private law. This was at least
partially because of the continued domin ance of Roman- Dutch law in
private law after British colon isa tion intro duced English law as well as
the role that indi genous law continued to play in the private sphere
despite the impos i tion of European legal systems. South African
private law thus developed within a verit able melting pot of
compar ative law. In contrast, most of public law (although not all) was
domin ated to such an extent by English common law that
compar ative law played a much smaller role beyond refer ence to
English law as the original source. The repressive colo nial and
subsequent apartheid consti tu tional systems also meant that there
was little scope (or utility) in extensive compar ative public law, at
least in legal prac tice. Compar ative public law did, however, play a
role within the frame work of law as vari able in struggles against
colo ni alism and apartheid. Within these struggles, compar ative public
law served to juxta pose the repressive nature of the status quo in
South Africa against demo cratic examples. 80 In a sense, this use of
compar ative public law in South Africa repres ented Scheppele’s
notion of aversive consti tu tion alism, refer ring to “a critique of where
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RÉSUMÉS

English
In South Africa, the study and prac tice of law involve comparing different
legal systems due to the complex histor ical blend of Roman- Dutch, English,
indi genous, and reli gious laws. Consti tu tional supremacy since 1994 has
ampli fied the import ance of compar ative legal method. The 1996
Consti tu tion itself drew from various legal systems, endorsing the use of
foreign law in inter preting rights. Compar ative legal method is vital across
all legal domains, and has greatly grown in relev ance in consti tu tional and
admin is trative law following consti tu tion al isa tion. This contri bu tion
explores the use of compar ative legal method in South African
consti tu tional and admin is trative law. It uses Herwig Hofmann’s three
categories of compar ative frame works, namely “law as category”, “law as
source” and “law as vari able”, to consider the continuity and discon tinuity
between histor ical reli ance on compar ative method in South Africa and
compar ative legis lative and judi cial prac tices under the Consti tu tion in the
areas of consti tu tional and admin is trative law.

Français
En Afrique du Sud, l'étude et la pratique du droit impliquent la compa raison
de diffé rents systèmes juri diques en raison du mélange histo rique complexe
de droits romano- hollandais, anglais, indi gène et reli gieux. Depuis 1994, la
supré matie de la Consti tu tion a amplifié l'im por tance de la méthode
juri dique compa ra tive. La Consti tu tion de 1996 s'est elle- même inspirée de
plusieurs systèmes juri diques, consa crant l'uti li sa tion du droit étranger dans
l'in ter pré ta tion des droits fonda men taux. Si la méthode juri dique
compa ra tive est essen tielle dans tous les domaines juri diques, sa perti nence
s'est consi dé ra ble ment accrue dans les droit consti tu tionnel et
admi nis tratif sud- africains depuis l’avène ment du nouvel ordre
consti tu tionnel. Cette contri bu tion explore donc l'uti li sa tion de la méthode
juri dique compa ra tive dans les droits consti tu tionnel et admi nis tratif sud- 
africain. Elle utilise les trois caté go ries de cadres compa ra tifs mis au jour
par Herwig Hofmann, à savoir "le droit en tant que caté gorie", "le droit en
tant que source" et "le droit en tant que variable", pour examiner la
conti nuité et la discon ti nuité entre le recours histo rique à la méthode
compa ra tive en Afrique du Sud, ainsi que les pratiques légis la tives et
judi ciaires du recours au droit comparé dans les domaines du droit
consti tu tionnel et du droit administratif.
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PLAN

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

1.1. Allemagne
1.2. Espagne
1.3. France
1.4. Italie

2. Quel est le rôle des publicistes comparatistes au sein des universités ?
2.1. Allemagne
2.2. Espagne
2.3. France
2.4. Italie

3. Le droit comparé a-t-il joué un rôle dans la construction du droit public
positif ? Dans quels domaines ?

3.1. Allemagne
3.2. Espagne
3.3. France
3.4. Italie

4. Le droit public comparé joue-t-il un rôle dans la pratique
jurisprudentielle ?

4.1. Allemagne
4.2. Espagne
4.3. France
4.4. Italie

TEXTE

Afin de réaliser une véri table étude sur l’état du droit public comparé
dans les pays rele vant de la tradi tion romano- germanique, la
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recherche à effec tuer serait d’une telle enver gure que seul un
ouvrage plutôt volu mi neux pour rait la contenir. Ce constat nous a
conduit à formuler des ques tions sur les aspects nous parais sant
comme les plus inté res sants, à des compa ra tistes de quatre pays, et
notam ment l’Alle magne, l’Espagne, la France et l’Italie. Le choix des
pays a été opéré en raison des diffé rents points de vue que ces
derniers présentent et des solu tions adop tées. Leur variété permet
de donner, tout du moins, une idée de la poly phonie exis tante entre
les expé riences juri diques de l’Europe occidentale.

1. Dans la tradi tion des études
juri diques, existe- t-il une diffé ‐
rence entre le droit public
comparé et le droit privé
comparé ?

1.1. Allemagne

Le monde univer si taire alle mand se fonde sur la distinc tion entre les
domaines du droit public, du droit privé et du droit pénal. La
distinc tion concerne le droit comparé aussi, car les recherches et
l’ensei gne ment sont conduits par des publi cistes et des priva tistes qui
se spécia lisent dans la compa raison juri dique. Cela est le résultat de
la tradi tion qui voit le droit comparé divisé en deux branches : « le
droit public comparé était et est encore à présent éclipsé par son
plus puis sant frère : le droit privé/civil comparé » 1. Déjà au XIX  siècle,
qualifié par Nietzsche comme l’« âge de la compa raison », les
priva tistes s’impo saient avec des publi ca tions telles que le Zeit schrift
für Deutsches Bürgerliches Recht und französisches Civilrecht (1869),
remplacé, en 1909, par le journal Rhei nische Zeit schrift für Zivil- 
und Prozessrecht, dont le comité de direc tion compre nait Josef
Kohler et Ernst Rabel. Celui- ci a été le compa ra tiste le plus influent
de la première moitié du XX  siècle 2 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 alle mande. Il a fondé l’Institut
pour le droit comparé de l’univer sité de Munich (1916), qui a été suivi

2

e

e
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par des projets simi laires à Heidel berg, Würzburg, Hambourg et
Berlin, entre autres.

Rabel est ensuite devenu le direc teur du Kaiser- Wilhelm-Institut für
ausländisches und inter na tio nales Privatrecht, crée en 1926, deux ans
après son homo logue, l’Institut pour le droit inter na tional public. Le
nom de l’Institut, qui a été repris par d’autres insti tuts par la suite,
démontre que la distinc tion entre droit comparé et droit étranger
n’est pas si claire, car si « ausländisches » signifie « étranger », le
terme est souvent traduit par « comparé ».

3

Le grand Zeit schrift für ausländisches und inter na tio nales Privatrecht
a été publié, sous le patro nage de l’Institut, à partir de 1927 jusqu’en
1942. L’impor tance de Rabel a été ensuite négligée en raison de ses
origines juives. Rabel est donc parti aux États- Unis et « son » Institut
s’est relié au régime nazi bien plus que l’Institut pour le droit
inter na tional public 4.

4

La distinc tion entre droit public et droit privé dans les études de
droit inter na tional et comparé a été confirmée dans l’après- guerre,
comme le prouve l’orga ni sa tion du Gesell schaft für Rechtsvergleichung
(1950) 5, divisé en sections sur la base des diffé rentes branches
du droit. Entre- temps, en 1949, le Max- Planck-Institut für
auslän di sches und inter na tio nales Privatrecht (Hambourg) et le Max- 
Planck-Institut für auslän di sches öffent li ches Recht und Völkerrecht
(MPIL, Heidel berg) avaient remplacé les instituts Kaiser- Wilhelm.

5

La renommée de l’Institut d’Hambourg doit beau coup à son direc teur,
Konrad Zwei gert, qui a été la réfé rence pour des géné ra tions de
cher cheurs, en poin tant l’atten tion sur l’usage du droit comparé pour
inter préter les dispo si tions exis tantes, confor mé ment à la
méthode fonctionnaliste 6. Son Intro duc tion au droit comparé, écrit
avec Hein Kötz 7 (1969), est un chef- d’œuvre à l’échelle internationale.

6

L’influence du droit privé sur les études de droit public comparé a été
remise en ques tion, notam ment eu égard à la clas si fi ca tion des
familles juridiques 8. L’adop tion de critères de clas si fi ca tion simi laires
est devenue un sujet de débat dans le droit public 9, compte tenu de
l’impor tance de facteurs non juri diques (poli tiques, en particulier) 10.

7

L’euro péa ni sa tion du droit a eu un impact tant sur le domaine du
droit privé que sur celui du droit public, favo ri sant des études sur

8
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l’harmo ni sa tion du droit privé et sur les trans for ma tions du droit
public. Celles- ci font l’objet de nombreux volumes de la collection Ius
Publicum Europeaum, dirigée par Armin von Bogdandy (l’un des
direc teurs du MPIL) et publiée d’abord en alle mand (2007 à 2019) puis
en anglais (à partir de 2017).

1.2. Espagne
Dans la tradi tion espa gnole, le droit privé comparé et le droit public
comparé partagent des bases métho do lo giques et, dans de nombreux
cas, égale ment une orga ni sa tion péda go gique commune.

9

Dans plusieurs univer sités espa gnoles, la matière de droit comparé
regroupe des ensei gne ments basiques en droit comparé, tant public
que privé, basés sur l’appren tis sage d’une métho do logie commune qui
applique à la fois la micro com pa raison et l’étude des prin ci paux
systèmes juridiques.

10

Comme il n’existe pas de domaines de connais sance spéci fiques
(disci plines) en droit public comparé ou en droit privé comparé, la
propo si tion des matières communes susmen tion nées repose
géné ra le ment sur des profes seurs issus des domaines du droit civil et
du droit inter na tional privé, dans le domaine « iuspri va tiste », et des
domaines du droit consti tu tionnel et admi nis tratif dans le domaine
« iuspu bli ciste ». Cette colla bo ra tion inter dis ci pli naire est évidente
dans certains insti tuts univer si taires de recherche en droit comparé,
comme l’Institut de droit comparé de l’univer sité Complu tense de
Madrid (https://www.ucm.es/iudc/historia- del-instituto) ou le
Semi nario de Derecho Comparado de l’univer sité de Grenade (https://
diphd.ugr.es/investigacion/seminario- derecho-comparado) et dans
le déve lop pe ment de certains masters avec une spécia li sa tion en
droit comparé (master de l’IDC de l’univer sité Complu tense
de Madrid).

11

Existent tout aussi des offres d’ensei gne ments exclu sives en droit
privé comparé (univer sité d’Estré ma dure, univer sité de Saint- 
Jacques-de-Compostelle, univer sité de Valla dolid, univer sité de
Barce lone) et en droit public comparé, les premières étant peut- être
plus nombreuses.

12

https://www.ucm.es/iudc/historia-del-instituto
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Cepen dant, le droit public comparé a béné ficié d’un soutien doctrinal
plus impor tant que le droit privé comparé. Bien qu’il existe des
insti tuts ou des struc tures de recherche dans les deux branches, tant
en droit public comparé qu’en droit privé comparé (le Grupo de
Investigación en Estu dios de Derecho Privado y Comparado
de l’Univer sidad de Almería ou l’Insti tuto de Derecho
Público Comparado de l’Univer sidad Carlos III de Madrid méritent
d’être mentionnés), nous avons recensé plus de mono gra phies et de
traités d’auteurs espa gnols en droit public comparé 11 qu’en droit
privé comparé 12. Depuis 2007, il existe égale ment une publi ca tion
pério dique spécia lisée en droit public comparé : la Revista General de
Derecho Público Comparado, éditée par l’IUSTEL, qui,
para doxa le ment, après le décès du profes seur Enrique Álvarez Conde
(cofon da teur), est dirigée unique ment par le profes seur italien Lucio
Pego raro, une réfé rence en la matière.

13

1.3. France
La France occupe sans doute une place impor tante dans la tradi tion
du droit comparé en Europe : elle a vu naître le droit comparé comme
disci pline nouvelle avec le Congrès de droit comparé qui a eu lieu à
Paris en 1900 et qui a posé les jalons du droit comparé comme
véri table science. Cepen dant, les déve lop pe ments succes sifs n’ont
pas tenu les promesses initiales. La doctrine compa ra tiste s’est bien
moins déve loppée que dans d’autres pays voisins, ce qui a valu à la
culture juri dique fran çaise une répu ta tion de repli sur soi,
voire d’ethnocentrisme 13.

14

La Société de légis la tion comparée, orga ni sa trice du Congrès, a été
fondée en 1869 et visait à réunir les juristes de tous les horizons 14,
même si aucun des deux initia teurs du Congrès, Raymond Saleilles et
Édouard Lambert, n’était spécia liste de droit public (l’un profes seur
de droit civil à Paris, l’autre d’histoire du droit à Lyon).

15

La diver sité d’approche entre le droit privé et public comparé est
mani feste dans les actes du Congrès. Les publi cistes se montrent
assez réti cents envers l’idée de toute trans po si tion lorsqu’il s’agit des
insti tu tions ou des administrations 15. Dans leurs rapports, ils tendent
à se déta cher de la compa raison en droit privé en défi nis sant leur
approche de la compa raison des droits « prudente » 16, en raison des

16
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spéci fi cités du droit public comparé. Contrai re ment au droit comparé
privé qui tend à l’unifi ca tion des droits par la trans po si tion de
solu tions étran gères, les publi cistes insistent sur l’impos si bi lité de
trans poser les éléments du droit public d’un pays à l’autre, sous peine
de tomber dans « des imita tions souvent irré flé chies, et des
adap ta tions hâtives et arti fi cielles » 17. Le carac tère typi que ment
national et coutu mier du droit public est consi déré comme un
empê che ment à une compa raison effi cace, alors que le droit privé,
produit du légis la teur, s’y prête plus naturellement.

La réti cence initiale des publi cistes, fondée sur un cultu ra lisme du
droit public, n’empêche pas le déve lop pe ment du droit public
comparé comme disci pline auto nome, notam ment pour ce qui
concerne le droit consti tu tionnel. L’entre- deux-guerres voit l’essor
d’études compa rées sur les insti tu tions et les régimes, et l’après
deuxième guerre mondiale celui de la compa raison entre les modèles
de justice consti tu tion nelle. L’exis tence d’un modèle euro péen de
contrôle de consti tu tion na lité permet aux consti tu tion na listes
fran çais, après la créa tion du Conseil consti tu tionnel en 1958, de se
situer sur la scène inter na tio nale. Cet usage stra té gique et peu
scien ti fique de la théorie des modèles est d’ailleurs désor mais
large ment critiqué par la doctrine comparatiste 18.

17

Malgré le déve lop pe ment du droit public comparé, la compa raison
est restée pendant long temps l’apanage des juristes priva tistes : un
exemple illustre est repré senté par René David, civi liste, dont la
clas si fi ca tion des familles de droit contemporaines 19 a large ment
marqué la doctrine compa ra tiste en France comme à l’étranger, et
pour tant s’applique mal à la compa raison des droits publics 20.

18

Aujourd’hui, la Société de légis la tion comparée se compose
égale ment de sections théma tiques sur le droit public
(consti tu tionnel, finan cier et de l’action publique) et la revue
trimes trielle que la Société publie depuis 1949, la Revue inter na tio nale
de droit comparé (RIDC), publie des contri bu tions aussi bien de droit
privé que de droit public (y compris les recherches de la Cellule de
droit comparé du Conseil d’État), mais ses acti vités concer nant des
matières rele vant du droit privé sont sans doute plus nombreuses
et visibles.

19
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1.4. Italie
Dans la recherche et l’ensei gne ment du droit comparé, le droit privé
et le droit public sont long temps restés assez clai re ment distincts.

20

Les premiers compa ra tistes italiens étaient des priva tistes, qui ont su
tirer profit d’abord des doctrines prove nant de la France et de
l’Alle magne, mais qui, très vite et en parti cu lier à partir des
années 1960 et 1970, grâce notam ment à certains éminents juristes,
ont acquis une renommée et une impor tance à
l’échelle internationale.

21

Si les origines ont fait en sorte que le droit privé comparé soit
étroi te ment lié à la recherche et à l’ensei gne ment du droit, très vite
les priva tistes ont entamé des parcours de recherche dans lesquels le
droit a été mis en rela tion avec d’autres sciences, telles que
l’anthro po logie, la socio logie et, surtout, l’économie : on doit, en effet,
aux priva tistes compa ra tistes la diffu sion, dans le cadre de la
recherche juri dique italienne, du « law and economics ». L’approche
post mo der niste, au cours du XXI  siècle, n’a que renforcé (sans doute
consi dé ra ble ment) la commix tion de la réflexion juri dique et les
acquis des autres sciences 21.

22

e

De son côté, le droit public comparé a eu long temps du mal à asseoir
son auto nomie par rapport au droit consti tu tionnel interne et à la
science poli tique. La preuve de cette commix tion se retrouve dans les
sujets qui ont été le plus fréquem ment étudiés tout au long du
XX  siècle, c’est- à-dire les régimes poli tiques et la divi sion terri to riale
du pouvoir.

23

e

À partir des années 1980, cepen dant, le droit public comparé a
affirmé et puis renforcé son auto nomie, alors même qu’il éten dait ses
domaines de recherche aux droits fonda men taux, aux sources du
droit et à l’orga ni sa tion de la justice (surtout à la justice
consti tu tion nelle). L’exten sion des domaines de recherche a sans
doute favo risé l’emploi, de plus en plus répandu et conso lidé, de la
méthode juri dique, jusqu’à ce que désor mais le prin cipe selon lequel
le droit public comparé est une science juri dique à part entière ne
saurait plus être mis en question.
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Les déve lop pe ments large ment auto nomes du droit public et du droit
privé comparé n’ont pas empêché, au fil des années, qu’une partie de
plus en plus consi dé rable des compa ra tistes mette en exergue les
points en communs des deux domaines, notam ment du point de vue
de la métho do logie. Dans ce cadre, le droit comparé (sans
spéci fi ca tions) est devenu, à la foi, un terrain de rassem ble ment de
publi cistes et de priva tistes et le bouclier permet tant à ceux- ci de
reven di quer de la manière la plus effi cace leur auto nomie par rapport
aux publi cistes et aux priva tistes qui se concentrent sur le
système interne 22.

25

Le renfor ce ment progressif de l’auto nomie du droit comparé par
rapport au droit interne se mani feste surtout par la produc tion
scien ti fique, de plus en plus riche, en nombre et en enver gure, des
contri bu tions. 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 publi ca tions qui rassemblent contri bu tions de droit
interne et de droit comparé, mais surtout dans des pério diques
spécia lisés dans le droit comparé, tels que : Diritto pubblico
compa rato ed europeo et DPCE Online, pour les publicistes,
Compa ra zione e diritto civile, pour les privatistes, Annuario di diritto
compa rato e di studi legislativi, Compa ra tive Law Review, The Cardozo
Elec tronic Law Bulletin, Global Jurist et d’autres encore.

26

2. Quel est le rôle des publi cistes
compa ra tistes au sein des univer ‐
sités ?

2.1. Allemagne

Dans les univer sités alle mandes, il n’y a pas de chaires réser vées aux
compa ra tistes, mais des concours sont ouverts pour les juristes qui se
consacrent à la compa raison. En pratique, les postes sont ouverts
pour des juristes ayant une quali fi ca tion en droit interne, mais parfois
il est égale ment demandé d’avoir effectué des recherches de
droit comparé.
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Les priva tistes compa ra tistes ont long temps joué un rôle préémi nent
par rapport aux publicistes 23. Cepen dant, un nombre consi dé rable de
juristes de l’après- guerre a effectué ses études aux États- Unis et a
publié des ouvrages de droit public dans lesquels les systèmes
alle mand et améri cain font l’objet d’une compa raison (de Jochen
Frowein à Dieter Grimm, pour arriver à Uwe Kischel ou à Susanne
Baer). À l’intérêt pour le droit améri cain s’ajoutent de nombreux
échanges bila té raux entre des juristes alle mands et des
juristes étrangers.

28

Au fil des années, l’approche fonc tion na liste tradi tion nelle s’est
imposée, mais d’autres tendances ont égale ment eu un impact sur la
doctrine compa ra tiste : c’est le cas des « critical legal studies », qui,
dès les années 1980, ont influencé en parti cu lier Günter Fran ken berg,
profes seur à l’univer sité de Francfort 24. La notion de compa raison
juri dique en tant que cinquième moyen d’inter pré ta tion du droit
consti tu tionnel élaborée par Peter Häberle a été traduite en plusieurs
langues et a fait l’objet de débats à l’échelle internationale 25.
Cepen dant, elle n’est pas devenue courante en Allemagne.

29

Récem ment, de nouvelles tendances carac té ri sant le droit public
comparé ont vu le jour. Elles prônent l’ouver ture progres sive du droit
comparé aux études de tradi tions diffé rentes de celle occi den tale (qui
était, au contraire, celle privi lé giée dans le cadre de la notion de
« compa ra bi lité » élaborée par Zwei gert). Elles imposent égale ment la
publi ca tion de contri bu tions en anglais et/ou en espa gnol pour une
plus large diffu sion de la doctrine.

30

Les études conduites au MPIL ont montré une atten tion parti cu lière
pour l’Amérique latine, avec le projet ICCAL (ius consti tu tio nale
commune in America Latina), fondé sur la colla bo ra tion avec des
experts latino- américains et visant à promou voir les droits humains
et l’ouver ture des systèmes natio naux aux stan dards inter na tio naux
et supranationaux 26.

31

Une atten tion évidente pour les tradi tions qui ont été long temps
négli gées par la doctrine alle mande est mani festée par le Verfas sung
und Recht in Übersee/World Compa ra tive Law Journal, qui est devenu
un journal élec tro nique en 2000 (sa créa tion remon tant à 1968, dans
le cadre d’un projet concer nant la déco lo ni sa tion). La revue analyse
les déve lop pe ments des systèmes juri diques de l’Asie, de l’Afrique et
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de l’Amérique latine. Les contri bu tions accep tées sont géné ra le ment
en anglais et excep tion nel le ment dans d’autres langues 27.

Dans l’un des plus éminents ouvrages récents, Compa ra tive Law
(2019, OUP), Uwe Kischel n’analyse pas seule ment les tradi tions du
droit romano- germanique et de common law, mais aussi des
systèmes d’Afrique, d’Asie, les tradi tions musul mane et juive, ainsi que
les contextes trans na tio naux, comme le droit inter na tional public, le
droit euro péen et la lex mercatoria.

33

En ce qui concerne l’usage de l’anglais par la doctrine, un facteur
impor tant a été le German Law Journal, une revue élec tro nique à
accès libre créée en 2000 qui héberge des articles de droit comparé
et inter na tional public en leur donnant la plus large diffusion 28. Le
Verfassungsblog, de son côté, est un forum pour débattre de
ques tions de droit comparé, consti tu tionnel, étranger
et international 29.

34

En général, la majo rité des dépar te ments univer si taires se foca lise,
pour ce qui est du droit comparé, sur le droit privé et les cours
ensei gnés dans les univer sités n’assurent au droit comparé qu’une
place margi nale. Les nouvelles géné ra tions de juristes pour suivent
toute fois le but d’intro duire des éléments de droit comparé dans les
cours, même si leurs inti tulés restent liés au droit national.

35

2.2. Espagne

Depuis le moment « fonda teur » marqué par l’appro ba tion de la
Consti tu tion libé rale de 1812, l’évolu tion du droit public en Espagne
tout au long du XIX  siècle et des trois quarts du XX  siècle a été
marquée par l’étude du droit comparé comme élément essen tiel du
droit public, ainsi que par l’agré ga tion (1835, 1845, 1857, 1883) et par la
sépa ra tion (1842, 1900) pério diques des disci plines du droit
consti tu tionnel et du droit administratif.

36
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Ainsi, en 1893, Adolfo Posada 30 rédige son Tratado de Derecho Político
(qu’il intègre au droit public), en le sépa rant en deux volumes, le
premier sur l’Introducción y Teoría del Estado et le second sur le
Derecho Consti tu cional Comparado. Ce dessin marquera la doctrine et
les programmes univer si taires rela tifs au droit poli tique dans les
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années qui suivront ses travaux, sans toute fois marquer aussi
clai re ment la dogma tique de la discipline 31.

Cette situa tion a perduré jusqu’à l’appro ba tion de la Consti tu tion de
1931, qui a marqué un moment de juri di fi ca tion du droit poli tique,
l’œuvre de Nicolás Pérez Serrano 32 33 ayant eu un impact sur ce
processus. À cette époque, la voca tion ency clo pé dique et
compa ra tive est aban donnée par rapport à l’objet d’étude, bien que la
méthode soit main tenue, avec l’inten tion d’appro fondir l’étude de la
norme posi tive. Cela se repro duira, après la guerre civile et la
dicta ture, lorsque la Consti tu tion de 1978 sera approuvée. Entre ces
deux périodes, le droit poli tique renoue avec l’étude du droit
comparé et la théorie de l’État. Il retrouve ainsi le carac tère
ency clo pé dique qui carac té ri sait le droit public et le droit poli tique
au moment de leur émer gence respec tive. La méthode juri dique a
égale ment été aban donnée au profit de l’adop tion de méthodes plus
carac té ris tiques de la science poli tique et de la sociologie.

38

Avec l’appro ba tion de la Consti tu tion de 1978, il y a eu un retour à
l’étude – et à l’ensei gne ment – du droit consti tu tionnel positif. Cela a
produit une tran si tion de l’ancien droit poli tique au nouveau droit
consti tu tionnel qui, préci sé ment pour récu pérer son essence et
s’imposer comme une science indé pen dante avec une iden tité
propre, a subi un processus de juri di fi ca tion accentué, se déta chant
et se décon nec tant d’une part du droit admi nis tratif et d’autre part de
la socio logie et de la science poli tique. Ce processus de déta che ment
a concerné aussi le droit comparé, utilisé comme méthode de travail
ou comme disci pline auxi liaire dans le meilleur des cas, mais
aban donné comme disci pline auto nome à part entière.

39

La posi tion centrale ou quasi centrale que le droit comparé occu pait
dans l’ensei gne ment et la produc tion intel lec tuelle pendant la période
précé dant le retour de l’Espagne à la démo cratie a été sensi ble ment
réduite au fur et à mesure que le système démo cra tique s’instal lait.
Par la suite, et pendant long temps, les ouvrages de droit
consti tu tionnel comparé ont été rares en Espagne. Cette tendance
s’est inversée à la fin des années 1990 et au début des années 2000.
La preuve de ce chan ge ment de tendance se trouve dans les
publi ca tions pério diques mention nées ci- dessus, ainsi que dans
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l’intérêt des jeunes géné ra tions de cher cheurs pour le sujet, qui laisse
présager un avenir plus promet teur que dans un passé récent.

2.3. France
La tripar ti tion offi cielle des disci plines juri diques en France ne fait
pas de place spéci fique au droit comparé. Le Conseil national des
univer sités (CNU), l’instance natio nale qui régit les
carrières universitaires 34, ne connaît que trois sections juri diques : le
droit privé (section 01), le droit public (section 02) et l’histoire du
droit (section 03). Ainsi, dans le concours pour accéder aux fonc tions
de maître de confé rences (quali fi ca tion) comme dans le concours
d’agré ga tion, il n’existe pas de place spéci fique pour le droit comparé.
Récem ment, néan moins, les facultés de droit ont donné une place
quasi offi cielle au droit comparé public et privé en « fléchant »
quelques postes de maître de confé rences (ou plus rare ment de
profes seurs) pour le droit comparé 35, mais cela reste un
phéno mène marginal.

41

Les cursus univer si taires en droit comportent presque
systé ma ti que ment au moins un ensei gne ment de droit public
comparé en licence. La compa raison avec un ou deux régimes
étran gers tient une place d’impor tance variable dans le cours
obli ga toire de droit consti tu tionnel en première année de licence.
Mis à part ces ensei gne ments et les masters spécia lisés en droit
comparé proposés dans quelques facultés de droit, il y a donc une
place assez rela tive pour les publi cistes compa ra tistes dans les
maquettes des univer sités fran çaises. Sciences Po Paris se détache de
ce schéma, en ce que le cours obli ga toire d’insti tu tions poli tiques de
première année, qui est dispensé dans tous les campus et repré sente
un tronc commun du premier cycle, consiste en une compa raison
entre de nombreux systèmes juri diques, y compris au- delà des
démo cra ties occidentales 36. Cet exemple confirme d’ailleurs le lien
histo rique étroit entre droit public comparé et la science politique.

42

Même si cela ne se reflète pas toujours dans la répar ti tion des
ensei gne ments, le droit comparé trouve une place de plus en plus
impor tante dans la recherche juri dique : la multi pli ca tion des
chro niques de droit public comparé dans les prin ci pales revues de
droit public le montre 37. L’augmen ta tion de la part de droit comparé
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dans les thèses soute nues en droit public est égale ment un
phéno mène de plus en plus visible, même si diffi ci le ment
quan ti fiable. Dans la prise de conscience de la doctrine, pour
certains, la place nouvel le ment acquise par le droit comparé est
une évidence 38, alors que d’autres sont plus scep tiques sur
l’ouver ture de la France au droit comparé 39.

Certaines publi ca tions font place depuis long temps à la recherche en
droit public comparé : la plus ancienne est sans doute la Revue du
droit public et de la science poli tique en France et à l’étranger (RDP)
qui, depuis 1894, se propose de manière tout à fait pion nière de faire
« une très large place, même pour la partie doctri nale de la revue, aux
auteurs et publi cistes étran gers » pour devenir « l’auxi liaire dans la
sphère du droit public » de la Société de légis la tion comparée 40.
Cette volonté ne fait néan moins pas de la Revue une publi ca tion
exclu si ve ment compa ra tiste. Dans un cadre disci pli naire plus
restreint, l’Annuaire inter na tional de justice constitutionnelle 41, publié
depuis 1987 par les Presses univer si taires d’Aix- Marseille, propose
sans doute l’inven taire le plus complet d’études compa rées du point
de vue du conten tieux consti tu tionnel. Plus récem ment, la revue Jus
Poli ticum. Revue de droit politique 42 (créée en 2008) et son blog, le
JP Blog 43 (lancé en 2016), ouvrent large ment à des études et des
billets de droit consti tu tionnel étranger et comparé.

44

2.4. Italie

On a pu constater que le droit comparé s’est déve loppé pendant
long temps sans qu’il y ait une unité entre priva tistes et publi cistes.
Cette distance a entraîné des réper cus sions même dans
l’enra ci ne ment du droit comparé et des compa ra tistes au sein
des universités.

45

En effet, le droit privé comparé s’est déve loppé, autour de quelques
écoles de grande enver gure, en prônant avec un succès crois sant
l’intro duc tion de cours de droits dans le cadre des sciences
juri diques. Désor mais, les priva tistes enseignent tant les cours
d’intro duc tion au droit comparé (très souvent inti tulés « systèmes
juri diques comparés ») 44 que les cours de droit privé comparé. Au
contraire, le lien étroit du droit public comparé avec la science
poli tique a été à l’origine du fait qu’une partie encore très
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consi dé rable (voire peut- être majo ri taire) des cher cheurs et
ensei gnants se trouvent dans des dépar te ments de sciences
poli tiques. Cepen dant, le renfor ce ment progressif de la méthode
juri dique parmi les publi cistes compa ra tistes a conduit, au cours des
dernières décen nies, à un nombre élevé, et crois sant, de cours de
droit public comparé ensei gnés dans les cours de maîtrise en droit 45.

La mise en exergue de la compo sante juri dique a favo risé le
rappro che ment entre publi cistes et priva tistes auquel on a fait
allu sion aupa ra vant. La recherche d’une unité entre tous les
compa ra tistes est bien repré sentée par l’enca dre ment normatif des
ensei gnants et des cher cheurs. Parmi les vingt- et-un secteurs
scien ti fiques juri diques, les compa ra tistes se distinguent entre les
priva tistes (qui font partie du secteur IUS 02, droit privé comparé) et
les publi cistes (dont le secteur est le IUS 21, droit public comparé).
Depuis une dizaine d’années, cepen dant, les concours natio naux et
locaux, ainsi que la quali fi ca tion natio nale aux postes de profes seurs
ordi naires (les agrégés) et de profes seurs asso ciés (corres pon dant aux
maîtres de confé rences HDR fran çais) se font dans le cadre du
secteur 12/E2, droit comparé, qui rassemble juste ment priva tistes
et publicistes.

47

L’aspi ra tion à l’unité connaît des résul tats non négli geables même
pour ce qui est des asso cia tions savantes. Si les publi cistes ont leur
propre asso cia tion (DPCE, Asso cia tion de droit public comparé
et européen) 46, deux autres asso cia tions rassemblent une majo rité de
priva tistes mais un nombre de plus en plus consi dé rable de
publi cistes. Dans l’AIDC, « Asso cia tion italienne de droit comparé » 47,
en parti cu lier, leur nombre n’est pas trop éloigné de la moitié, alors
que dans la SIRD, « Société italienne pour la recherche dans le droit
comparé » 48, née d’une scis sion de l’asso cia tion histo rique, les
publi cistes sont moins nombreux, du moins pour le moment.

48



Droit Public Comparé, 1 | 2023

3. Le droit comparé a- t-il joué un
rôle dans la construc tion du droit
public positif ? Dans quels
domaines ?

3.1. Allemagne

À l’origine, le recours au droit comparé a été réservé pour l’essen tiel
aux priva tistes. Déjà au cours du XIX  siècle, les actes norma tifs de
droit commer cial et des affaires étaient précédés par des études de
droit comparé (par exemple, le Allge meine Deutsche Wechselordnung,
1848, le Allge meines Deutsches Handelsgesetzbuch, 1861, et le
Geschmacksmusterrecht, 1878) : il y avait une docu men ta tion de droit
comparé concer nant les divers terri toires alle mands ainsi que des
analyses de droit fran çais ou hollan dais, et parfois même des actes
anglais. Le même vaut pour le Code civil, le Bürgerliches Gesetzbuch
(1900) 49.

49

e

Dans le droit admi nis tratif, une circu la tion des modèles exis tait
égale ment. Rudolf von Gneist a étudié le système anglais et Otto
Mayer a élaboré une Theorie des Französischen Verwaltungsrechts
(1888), par laquelle le droit admi nis tratif alle mand a été adapté aux
stan dards fran çais. Cepen dant, de véri tables imita tions ne sont
arri vées que plus récem ment et unique ment en droit privé et elles se
sont concen trées sur des aspects spéci fiques plutôt que sur des
éléments d’envergure 50. Bien évidem ment, l’euro péa ni sa tion des
admi nis tra tions natio nales a eu des consé quences en Alle magne,
comme dans tous les autres États membres, pour ce qui est de
l’orga ni sa tion des minis tères et des auto rités
admi nis tra tives indépendantes.

50

Concer nant le droit consti tu tionnel, la doctrine a mis en exergue le
rôle de la compa raison dans l’élabo ra tion de la consti tu tion ou dans
sa révi sion, tant en général qu’eu égard en parti cu lier à la loi
fonda men tale, le Grundgesetz 51. Cette atti tude s’est déve loppée sous
l’influence des Alliés, mais la compa raison s’est référée égale ment au
passé, car la loi fonda men tale a été écrite en répon dant aux défauts

51



Droit Public Comparé, 1 | 2023

de la Consti tu tion de Weimar 52. Globa le ment, le processus
d’inté gra tion supra na tio nale (UE) et inter na tio nale, ainsi que les défis
écono miques mondiaux ont accru l’impor tance du droit comparé et
la néces sité de normes uniformes régis sant la parti ci pa tion des
pouvoirs publics dans l’économie nationale 53.

3.2. Espagne
Le droit comparé a joué un rôle impor tant dans la construc tion du
droit public positif espa gnol, et dans l’évolu tion des deux prin ci pales
disci plines du droit public : le droit admi nis tratif et le
droit constitutionnel 54.
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Cette impor tance est iden ti fiée dès la nais sance du droit public
espa gnol, sachant que cette genèse est liée à la concep tion
« iuspu bli ciste » de Domat, trans posée dans le système espa gnol par
Pedro José Pérez Valiente dans son Appa ratus iuris publici (1751).
L’influence du droit comparé sur l’élabo ra tion du droit positif est
obser vable dès le premier processus consti tuant espa gnol, de 1810 à
1812. À cette époque, le débat consti tuant s’arti cu lait, impli ci te ment,
autour de la compa raison des deux modèles consti tu tion nels
exis tants à l’époque, et il était repré senté par les posi tions
de Jovellanos 55, inspiré par le modèle anglais, et d’Argüelles 56,
attaché au modèle révo lu tion naire fran çais. C’est ce dernier qui
fina le ment s’imposa dans la Consti tu tion de 1812. Malgré la présence
très claire des deux modèles dans le débat, cette réfé rence est niée et
elle est masquée par la récu pé ra tion des modèles juri diques
histo riques et natio naux, afin de contrer les accu sa tions abso lu tistes
rela tives à une prétendue influence étran gère dans le déve lop pe ment
du consti tu tion na lisme national. L’invo ca tion expresse des anciennes
« lois fonda men tales » de la monarchie 57, fait encore aujourd’hui
l’objet d’une contro verse idéologico- historique 58, contes tant
l’influence du consti tu tion na lisme fran çais dans la créa tion du
premier droit public espagnol.
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À partir de cette époque et jusqu’à la rédac tion de la Consti tu tion de
la Deuxième Répu blique en 1931, le droit public positif et le droit privé
ont été prin ci pa le ment influencés par le droit fran çais, en raison de
l’ascen dant poli tique et intel lec tuel du pays voisin à l’Espagne du
XIX  siècle 59. En revanche, le débat acadé mique entou rant la
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rédac tion de la Consti tu tion répu bli caine a été davan tage influencé
par la doctrine alle mande, et le texte final porte une empreinte claire
du consti tu tion na lisme de Weimar 60. Et, après la période d’autarcie
norma tive, carac té ris tique de la dicta ture du général Franco, dans
laquelle la récu pé ra tion du droit histo rique était plus impor tante que
l’ouver ture au droit étranger, la rédac tion de la Consti tu tion de 1978
s’est à nouveau ouverte aux expé riences du consti tu tion na lisme
comparé, avec des influences claires venant des insti tu tions
alle mandes, fran çaises, portu gaises, italiennes et même du nord de
l’Europe, faisant toutes partie de la vague du consti tu tion na lisme
d’après guerre. Sur la profonde influence du droit comparé sur la
Consti tu tion espa gnole de 1978, il convient de lire les réflexions des
profes seurs qui ont parti cipé à l’« Enquête sur la méthode
compa ra tive en droit consti tu tionnel », publiée dans le numéro 41 de
la revue Teoría y Realidad Constitucional (2018).

3.3. France
Le domaine dans lequel le rôle de la compa raison des droits publics a
été le plus impor tant en France est la légis tique, lors de la période
allant du début de la Troi sième Répu blique jusqu’à 1914. Dans cette
période, les réfé rences au droit étranger étaient systé ma ti que ment
présentes dans les débats parle men taires, au point d’attirer des
critiques viru lentes de certains conseillers d’État 61.
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Mise à part cette période, cepen dant, le droit public fran çais, dans
ses deux prin ci pales branches du droit admi nis tratif et du droit
consti tu tionnel, est tout d’abord le reflet du contexte
juri dique national 62. La place du droit comparé semble très rela tive
dans la construc tion du droit admi nis tratif au XIX  siècle, comme le
montre l’absence totale de rapport sur cette branche du droit lors du
Congrès de 1900. En effet, on peine à trouver une influence étran gère
quelle qu’elle soit dans le droit administratif.
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Un constat simi laire peut être fait pour le droit consti tu tionnel
contem po rain de la V  Répu blique. Ainsi, bien que les deux prin ci paux
auteurs de la Consti tu tion fran çaise, Charles de Gaulle et Michel
Debré, avaient à l’esprit les deux régimes parle men taires et
prési den tiels dans leurs concré ti sa tions britan nique
et étatsunienne 63, le droit comparé n’a pas joué un rôle déter mi nant
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dans les choix consti tuants de 1958. Au contraire, ce sont les régimes
fran çais précé dents, la III  et la IV  Répu blique, et la volonté de
s’éloi gner des risques du régime d’assem blée qui les carac té ri sait, qui
ont condi tionné le choix de l’orga ni sa tion très parti cu lière des
pouvoirs de la V . Cela explique que les réfé rences aux exemples
étran gers soient, dans la tota lité des débats consti tuants de 1958,
« éparses et très limi tées, tant en ce qui concerne les sujets traités
que les pays invo qués » 64. Le poids de l’histoire 65 est donc bien plus
impor tant que celui du droit comparé. Pour ce qui est des révi sions
succes sives de la Consti tu tion, et plus parti cu liè re ment de la révi sion
du 23 juillet 2008, la situa tion a radi ca le ment changé. Le droit
comparé est en effet « omni pré sent » 66 dans le rapport de la
Commis sion des lois consti tu tion nelles sur le projet de révi sion sur la
moder ni sa tion des insti tu tions de 2007. Entre les deux dates, il est
évident que l’inté gra tion euro péenne a joué un rôle essen tiel dans
l’impor tance de l’inspi ra tion des modèles étran gers et notam ment des
autres pays membres de l’Union. Pour ce qui est de l’acti vité
légis la tive, il en va de même car en 1995 le Sénat s’est doté d’une
divi sion de légis la tion comparée dans la direc tion des initia tives
parle men taires et des délégations 67.

e e
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Pour sa part, le droit admi nis tratif fran çais reste plus cantonné au
domaine national et plus imper méable aux influences du droit
comparé, même si le Conseil d’État se montre de plus en plus attentif
à la compa raison : en 2016, la section du rapport et des études de la
suprême juri dic tion admi nis tra tive a orga nisé un cycle de confé rence
annuel sur « Droit comparé et terri to ria lité du droit » 68. Néan moins,
malgré une ouver ture théo rique à la compa raison juri dique, le Conseil
d’État semble rester assez large ment inscrit dans les fron tières
natio nales, que le vice- président s’attache à réaf firmer en même
temps que « la puis sance norma tive » des États sur leur territoire 69.
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3.4. Italie

L’impact du droit comparé dans la construc tion du droit public positif
est sans doute signi fi catif, même si son impor tance a
consi dé ra ble ment changé au cours des décennies 70.
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Si le royaume d’Italie n’a été proclamé qu’en 1861, sa première Charte
consti tu tion nelle le précède. 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 fran çais avant même qu’en italien et
reprit large ment les Chartes fran çaises de 1814 et de 1830, ainsi que,
sur certains points, la Consti tu tion belge de 1831. Eu égard au fait que
le Statut est resté en vigueur pendant presque un siècle, l’influence
étran gère sur les insti tu tions paraît incon tes table. À ceci s’ajoutent
les sugges tions venant (encore) de la France et du Royaume- Uni, ainsi
que de l’Alle magne, qui ont carac té risé de manière non négli geable
l’évolu tion des insti tu tions au cours de la période libé rale, avant
qu’une inter rup tion s’impose avec l’autarcie insti tu tion nelle imposée
par la dicta ture fasciste.

Or, si dans les premières décen nies de l’histoire de l’Italie unie
l’influence et les imita tions ne manquent évidem ment pas, on ne
saurait quand même recon naître dans celles- ci l’expres sion d’une
véri table analyse de droit comparé. Un débat effectif concer nant les
diffé rentes solu tions insti tu tion nelles présentes dans les systèmes
étran gers ne s’est déve loppé qu’au cours de l’élabo ra tion de la
Consti tu tion répu bli caine, entrée en vigueur le 1  janvier 1948. Les
grands choix concer nant le régime poli tique, le régio na lisme, le
système de protec tion de droits (et notam ment le système de justice
consti tu tion nelle) se sont fondés en large mesure sur la recherche
des solu tions étran gères les plus effi caces et les plus adéquates au
contexte italien 71.
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Une telle ouver ture vers l’étranger avait, sans doute, des raisons
scien ti fiques, mais elle pour sui vait aussi l’objectif de marquer une
rupture par rapport à la pratique fasciste : la recherche d’un
« dialogue » avec les autres pays passait aussi par le refus d’un
isola tion nisme sur le plan du droit public.
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Une telle atti tude ne pouvait que se renforcer dans les décen nies
suivantes. À cette fin, la créa tion et la montée en puis sance des
orga ni sa tions inter na tio nales, et en parti cu lier du Conseil de l’Europe
et des Commu nautés euro péennes et puis de l’Union, seront
déci sives pour rendre incon tour nables le dialogue et les échanges des
solu tions norma tives dans un nombre crois sant de domaines. Depuis
que l’État italien a pris part à des processus d’inté gra tion de plus en
plus signi fi ca tifs avec d’autres pays, le droit comparé a vu son
impor tance s’accroître. En effet, les solu tions juri diques internes
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doivent désor mais être compa tibles avec les ordres juri diques
supra na tio naux, et elles ne peuvent donc pas trop s’éloi gner des
solu tions adop tées ailleurs, sans risquer d’entraver l’inté gra tion et
d’être par cela censu rées par les auto rités qui sont les moteurs et les
garants de cette même intégration.

4. Le droit public comparé joue- t-
il un rôle dans la pratique juris ‐
pru den tielle ?

4.1. Allemagne

Les carac té ris tiques du droit public rendent, en prin cipe, la
juris pru dence de cette branche du droit assez ouverte vers le droit
comparé. En effet, dans le droit consti tu tionnel et admi nis tratif, les
juges contri buent large ment à l’évolu tion des normes. Dans ces
domaines, des concepts géné raux se rappor tant à des
valeurs (Ausfüllungsbedürftige Wertebegriffe : par exemple, la sécu rité
publique) néces sitent une inter pré ta tion qui leur donne une portée
concrète, en tenant compte, non seule ment du point de vue
stric te ment dogma tique, mais aussi de notions tirées de la science
poli tique, de la pratique et parfois du droit comparé (avec des
justi fi ca tions appropriées 72) 73.
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Pour le droit consti tu tionnel, il n’y a pas d’inter dic tion expli cite
pour le Bundesverfassungsgericht d’utiliser le droit comparé, et le
Tribunal a fait réfé rence à des déci sions étran gères dès le début de sa
juris pru dence. Les réfé rences concernent surtout l’Autriche et la
Suisse et, moins fréquem ment, les droits améri cain, anglais
et français 74. La possi bi lité d’opérer ces réfé rences paraît en quelque
sorte impli cite, pourvu que ces réfé rences soient justifiées 75 et
qu’elles respectent des limites dogma tiques : elles ne doivent pas aller
à l’encontre d’un texte clair du droit national ; et l’usage de la
compa raison doit être un critère inter pré tatif supplémentaire 76.
Dans tous les cas, le droit comparé n’est que très rare ment utilisé
pour remplir des lacunes normatives 77.
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Une étude concer nant la période entre 1951 et 2007 a pris en
consi dé ra tion deux mille dix- huit déci sions : dans cinquante- neuf
déci sions seule ment (soit 2 %) le Tribunal consti tu tionnel fédéral a
opéré des réfé rences à des sources étran gères ou inter na tio nales
dans le cadre d’une comparaison 78. Une autre étude a surligné que
malgré l’augmen ta tion des aspects inter na tio naux des ques tions
juri diques et malgré l’accès plus aisé au droit étranger, les réfé rences
de droit comparé dans la juris pru dence consti tu tion nelle
ont diminué 79. En effet, le nombre maximal de réfé rences a été
atteint dans les années 1970, juste après l’intro duc tion de
l’opinion séparée 80. Une autre recherche qui arrive jusqu’à 2010 a
iden tifié des réfé rences de droit étranger seule ment dans 2,4 %
des décisions 81.
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Certains facteurs favo risent l’usage du droit comparé par le Tribunal
consti tu tionnel fédéral, et notam ment les liens étroits entre la
doctrine publi ciste et la justice consti tu tion nelle. Ces liens dérivent
du fait que les juges peuvent conti nuer d’ensei gner dans les cours
de droit 82. En effet, les juges qui viennent des univer sités sont plus
portés à utiliser le droit comparé 83. En outre, des colloques
bila té raux ou multi la té raux entre les cours consti tu tion nelles
euro péennes permettent aux juges d’accroître leur connais sance en
droit comparé.
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En revanche, certains facteurs s’opposent à l’usage du droit comparé.
En parti cu lier, le nombre d’affaires à tran cher, le temps que la
recherche compa ra tiste implique, les barrières linguis tiques ainsi que
la percep tion que le Tribunal a de lui- même et de son pres tige, qui en
fait un modèle plutôt qu’un récep teur de juris pru dence étran gère, ce
qui peut avoir contribué à la dimi nu tion des références 84. Cela dit, il
faut quand même constater que seules les réfé rences expli cites
peuvent être iden ti fiées, alors que la circu la tion des argu ments tirés
du droit comparé et le rôle joué par celui- ci dans l’élabo ra tion des
déci sions ne peuvent pas être mesurés.
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4.2. Espagne

Le droit public comparé joue un rôle inté res sant, d’un point de vue
quali tatif, dans la juris pru dence des hautes cours espa gnoles, en
parti cu lier dans la juris pru dence constitutionnelle 85. Bien que
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quan ti ta ti ve ment les exemples de cita tions de droit comparé ne
soient pas très élevés, il est vrai que dans la construc tion du contenu
essen tiel des droits fonda men taux, les insti tuts, défi ni tions et limites
des systèmes juri diques et de la juris pru dence étran gers sont
faci le ment identifiables 86. Mais, plus impor tant encore, le Tribunal
consti tu tionnel lui- même a reconnu dans l’arrêt n° 198/2012, du
6 novembre, que l’inter pré ta tion évolu tive de la Consti tu tion est liée à
l’idée de culture juri dique, et celle- ci, à son tour, se construit, entre
autres, avec des éléments de « droit comparé qui se produit dans un
envi ron ne ment socio cul turel proche ». Il y a donc une
recon nais sance expresse de la possi bi lité d’inté grer l’inter pré ta tion
consti tu tion nelle avec le recours au droit comparé.

4.3. France
L’impact du droit comparé sur la pratique juris pru den tielle est
parti cu liè re ment diffi cile à évaluer. Dans le cas fran çais, la diffi culté
est encore majorée en raison de la briè veté des arrêts et déci sions et
de l’absence de réfé rences doctri nales et juris pru den tielles. Le secret
des déli bérés et l’absence d’opinions sépa rées contri buent à cette
diffi culté. Comme dans de nombreux autres systèmes, c’est au
sommet de la hiérar chie des juri dic tions que l’usage du droit comparé
devient plus impor tant, en raison des ques tions fonda men tales
trai tées et de l’ambi tion d’une portée plus géné rale
des jurisprudences.
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En l’absence de réfé rences expli cites, l’une des façons pour
recon naître l’impor tance de la compa raison est l’exis tence d’un rôle
spéci fique pour le droit comparé dans les services internes des
juri dic tions. De ce point de vue, le Conseil d’État a été le premier à se
doter d’une telle struc ture : créée en 2008, la cellule de droit
comparé se situe dans le cadre du Centre de recherches et de
diffu sion juri diques ; elle est placée auprès du vice- président du
Conseil d’État 87 et elle est composée de trois personnes
contrac tuelles à plein temps qui s’occupent des systèmes de
common law, du droit espa gnol et italien et du droit alle mand. Cette
cellule, qui produit environ vingt- cinq recherches par an, est
solli citée par les rappor teurs mais aussi par les membres de la
section consultative.
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Les conclu sions du rappor teur public sont, à la diffé rence des arrêts,
des sources qui permettent d’évaluer l’ouver ture au droit comparé du
Conseil d’État. Celle- ci a progres si ve ment augmenté dans les vingt
dernières années, notam ment dans les affaires concer nant les
rapports entre systèmes juridiques 88 (contrôle de conven tion na lité),
et concer nant les droits fonda men taux et des ques tions complexes
telles l’achar ne ment théra peu tique et la fin de vie 89.
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Pour le Conseil consti tu tionnel, il est désor mais possible d’accéder
aux archives des déli bérés vingt- cinq ans après, et non soixante
comme c’était le cas avant la loi orga nique de 2008 90. Cela permet
d’étudier le rôle du droit comparé dans les déci sions de la première
période d’exis tence du Conseil. À travers une telle étude, deux
périodes ont été iden ti fiées. Pendant une première période de 1958 à
1986, celui- ci montre vis- à-vis du droit comparé une totale
« indif fé rence » 91. Dans une deuxième période, de 1986 à 1994, le
droit comparé fait son appa ri tion sous la prési dence de Robert
Badinter. Dans cette période « d’ouver ture au droit comparé » 92, le
Conseil en fait un usage prudent mais docu menté dans sept
déci sions. Ce n’est que très récem ment, en 2016, que la recherche
comparée a connu une profes sion na li sa tion au sein du Conseil, qui
reste margi nale : il existe désor mais une personne chargée de
mission, qui travaille ponc tuel le ment avec des stagiaires. Aupa ra vant,
c’était le service de la docu men ta tion qui s’occu pait des éven tuelles
recherches de droit comparé. La chargée de mission produit des
notes de droit comparé qui sont trans mises notam ment aux
rappor teurs des affaires. Pour ce qui est de leur usage et du niveau
d’appro fon dis se ment, il convient de garder à l’esprit les délais très
stricts qui encadrent le travail du Conseil consti tu tionnel, entre un
mois pour les déci sions en contrôle à priori et trois mois pour
les QPC.
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4.4. Italie

Définir le rôle du droit public comparé dans la pratique
juris pru den tielle est une tâche assez diffi cile à remplir. Cela pour
plusieurs raisons.
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D’abord, au- delà du clivage droit public / droit privé, c’est l’approche
au droit comparé des juri dic tions qui a connu une évolu tion
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remar quable au cours des dernières décen nies, et cette évolu tion est,
vrai sem bla ble ment, encore en cours, ce qui rend très compli quée la
tâche de brosser les traits essen tiels du sujet, surtout en sachant
qu’ils pour raient changer de manière signi fi ca tive en très peu
de temps.

En outre, une diffi culté majeure se pose eu égard à la réfé rence
géné rale aux juri dic tions, car l’atten tion vers le droit comparé est loin
d’être uniforme : en raison des affaires qui sont trai tées et, surtout,
des moyens qui sont offerts pour la recherche compa ra tiste, force est
de constater que l’impact du droit comparé sur l’élabo ra tion des
déci sions s’accroît au fur et à mesure que l’on monte vers les cours de
dernière instance. La Cour de cassa tion et le Conseil d’État font sans
doute un usage du droit comparé plus fréquent que les juri dic tions de
première et de deuxième instance, qui, d’ailleurs, ne se tournent que
très rare ment vers la compa raison juri dique. Mais, en réalité, même
les juri dic tions suprêmes ne regardent les systèmes étran gers que de
manière assez épiso dique, ce qui amène à devoir recon naitre que
c’est seule ment dans la juris pru dence consti tu tion nelle que le droit
comparé a acquis une place qui n’est pas margi nale (bien qu’on ne
puisse pas propre ment la définir d’envergure).
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Une fois l’impact du droit comparé affiché, le problème devient celui
de le mesurer. Une analyse de la juris pru dence consti tu tion nelle de
2005 à 2020 montre que des réfé rences de droit étranger ou de droit
comparé figurent dans soixante- deux déci sions, soit 3,9 déci sions en
moyenne par an 93. Compte tenu du nombre total de déci sions
rendues dans les seize années analy sées (5 517), les déci sions ayant au
moins une réfé rence de droit étranger ou comparé ne sont que 1,2 %.
À première vue, ces chiffres devraient conduire à négliger
l’impor tance du droit comparé dans la juris pru dence
consti tu tion nelle ; pour tant, une telle conclu sion serait pour le moins
contes table. À cet égard, on pour rait surli gner une tendance à
l’augmen ta tion progres sive des réfé rences, mais ce n’est pas
telle ment une ques tion de chiffres : l’aspect fonda mental à retenir
tient au fait que la Cour consti tu tion nelle ne fait de réfé rences
expresses au droit étranger ou au droit comparé que lorsque ces
réfé rences lui sont utiles afin de justi fier sur le plan rationnel la
solu tion adoptée. Puisque le droit comparé n’a aucune valeur
contrai gnante et donc que son emploi se fait sur la base de l’utilité
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NOTES

1  R. BERNHARDT, « Eigen heiten und Ziele der Rechts ver glei chung im
öffentlichen Recht », Zeit schrift für ausländisches öffentliches Recht
und Völkerrecht, vol. 24, 1964, p. 431.

2  Cf. E. RABEL, « Aufgabe und Notwen dig keit der Rechts ver glei chung »
(1924), in H. G. LESER (sous la direc tion de), Ernst Rabel, Gesam melte Aufsätze,
vol. III : Arbeiten zur Rechts ver glei chung und zur Rechtsvereinheitlichung,
Tübingen, Mohr, 1967. Son discours sur les objec tifs de la compa raison

que le juge en tire, la réfé rence ne devient expresse que si son
intro duc tion dans les motifs apporte des béné fices dans le but
d’asseoir la légi ti mité de la solu tion. Si, au contraire, la réfé rence
s’avère inutile ou, pire, si elle risque d’affai blir l’argu men ta tion (par
exemple, parce que le droit comparé démontre que la solu tion
adoptée par la Cour consti tu tion nelle est diffé rente de celles des
autres juri dic tions consti tu tion nelles), alors il n’y a pas de raison pour
la Cour de l’inté grer dans la décision.

Or, le fait de décider de ne pas mentionner les autres systèmes est,
en soi, le résultat d’une recherche de droit comparé, d’où
l’impos si bi lité de quali fier les soixante- deux déci sions ayant des
réfé rences comme les seules pour lesquelles le droit comparé a été
pris en consi dé ra tion. Par ailleurs, puisque nous ne sommes pas en
mesure de déter miner si le défaut de réfé rences dans une déci sion
est le résultat de l’omis sion de la recherche compa ra tiste ou d’un
choix opéré sur la base de celle- ci, il est impos sible d’iden ti fier avec
préci sion l’étendue de l’impact du droit comparé sur la
pratique jurisprudentielle.
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Cela dit, l’expres sion la plus évidente de l’impor tance que l’on
recon naît au droit comparé vient peut- être de l’orga ni sa tion des
services de la Cour, et en parti cu lier du service des études, au sein
duquel une section de droit comparé a été créée à la fin des
années 1980. À présent, la section, d’une part, prépare des recherches
visant à offrir un aperçu compa ra tiste sur les prin ci pales affaires
en instance 94 et, de l’autre, rédige des alertes concer nant l’actua lité
consti tu tion nelle de plusieurs pays (en parti cu lier, Alle magne,
Espagne, États- Unis, France, Royaume- Uni) 95.
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juri dique fait la synthèse de son idée de méthode fonctionnelle. Sur son
import ance, cf. I. SCHWENZER, « Devel op ment of Compar ative Law in
Germany, Switzer land, and Austria », in M. REIMANN,R. ZIMMERMANN (sous la
direc tion de), The Oxford Hand book of Compar ative Law, Oxford,
OUP, 2  éd., 2019, p. 60-62.

3  D. J. GERBER, « Sculpting the agenda of compar ative law : Ernst Rabel and
the facade of language », in A. RILES (sous la direc tion de), Rethinking the
Masters of Compar ative Law, Oxford- Portland, Hart, 2001, p. 190 et suiv.

4  Cf. D. KAUFMANN (sous la direc tion de), Geschichte der Kaiser- Wilhelm-
Gesellschaft im Nationalsozialismus, Göttingen, Wall stein, vol. 2, 2000.

5  À la seconde moitié du XIX  siècle remontent la Gesell schaft für
verglei chende Rechts - und Staatswissenschaft (Asso cia tion pour la science
compa ra tive juri dique et poli tique) et la Inter na tio nale Verei ni gung für
verglei chende Rechts wis sen schaft und Volkswirtschaftslehre (Asso cia tion
inter na tio nale pour la science compa ra tive juri dique et l’économie
poli tique) : www.gfr.jura.uni- bayreuth.de.

6  Cf. K. ZWEIGERT, Rechts ver glei chung als univer sale Interpretationsmethode,
in Zeit schrift für ausländisches und inter na tio nales Privatrecht, vol. 15,
1949/50, p. 5-21.

7  K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, Einführung in die Rechts ver glei chung auf dem
Gebiete des Privatrechts, Tübingen, Mohr, 1  éd, 1969.

8  A. TSCHENTSCHER, « Dialek tische Rechts ver glei chung – Zur Methode der
Kompa ristik im öffentlichen Recht », JuristenZeitung, vol. 62, n° 17, 2007,
p. 810. Cette opinion a été partagée par K. ZWEIGERT et H. KÖTZ, Einführung in
die Rechts ver glei chung auf dem Gebiete des Privatrechts, op. cit., vol. I —
Grundlagen (1971), p. 70.

9  R. GROTE, « Rechts kreise im öffentlichen Recht », Archiv des
öffentlichen Rechts vol. 126, 2001, p. 17.

10  C.-D. VON BUSSE, Die Methoden der Rechts ver glei chung im öffentlichen
Recht als rich ter liches Instru ment der Inter pre ta tion von natio nalem Recht,
Baden- Baden, Nomos, 2015, p. 294-296. Cf. également A. TSCHENTSCHER,
op. cit., p. 815.

11  Si l’on ne cite que les mono gra phies, deux ouvrages se
distinguent : M. GARCÍA- PELAYO, Derecho consti tu cional comparado, 1950,
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rapports de cette disci pline avec le droit privé comparé, le rôle qui lui est
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TEXTE

Le carac tère chinois 法fa, que nous tradui sons habi tuel le ment et
rapi de ment en fran çais par « droit », ou par « loi » lorsqu’il est
l’abré via tion de 法律falü, existe depuis proba ble ment
trois millénaires 1 : il est profon dé ment enra ciné dans la civi li sa tion
chinoise et, associé à deux autres notions aussi fonda men tales que
tradi tion nelles - 情 qing et 理 li-, il forme le triptyque情-理-法 qing- li-
fa (sens commun de valeurs humaines et sociales, prin cipes célestes,
lois pénales), quin tes sence de la culture juri dique
tradi tion nelle chinoise 2. Mais au début du XX  siècle le carac tère
chinois 法fa va recou vrir de nouvelles signi fi ca tions, venues de
l’étranger. Vers la fin de la dernière dynastie impé riale qui tombe en
1911 et pendant la répu blique de Chine (1911-1949), le pays entend
s’ouvrir à la moder nité : il va, notam ment, cher cher au Japon ce que
les Occi den taux nomment droit. Des codes, des lois, des
diction naires, des manuels venus de l’étranger, reçus au Japon, et
traduits en kanjis – carac tères sino- japonais – sont alors à leur tour

1

e
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traduits en chinois ; et le carac tère chinois 法fa est choisi pour
traduire la notion occi den tale de droit 3. Toute fois les ingé rences du
pouvoir poli tique en parti cu lier, puis la guerre sino- japonaise (1937-
1945) et la guerre civile, ne permettent pas une récep tion durable de
ces légis la tions étrangères.

En 1949, le Parti commu niste chinois (ci- après PCC) dirigé par Mao
Zedong l’emporte sur le Parti natio na liste de Chiang Kaishek et de
nouveau le pays connait une rupture poli tique avec la fonda tion de la
répu blique popu laire de Chine (ci- après RPC). Les quelques
légis la tions intro duites par le régime précé dent sont abrogées 4 et la
toute nouvelle Répu blique popu laire se tourne réso lu ment vers
l’Union sovié tique, y compris dans le domaine du droit, qu’il s’agisse
d’insti tu tions juri diques, de lois ou de l’ensei gne ment du droit. La
première consti tu tion chinoise, adoptée en 1954, fait expli ci te ment
réfé rence à la consti tu tion sovié tique de 1936 5.

2

Par deux fois donc, au début puis au milieu du XX  siècle, la Chine
importe de l’étranger un droit dont elle ne dispose pas encore : un
droit d’origine occi den tale, en partie d’abord passé par le Japon, puis
un droit sovié tique. Ce sont des pans entiers de systèmes juri diques
et judi ciaires étran gers qui sont intro duits dans le pays : ils ne
marque ront pas la Chine de la même façon.

3 e

Les premiers emprunts de droits d’origine occi den tale,
essen tiel le ment droits alle mand et fran çais, ne se posent pas sur une
terre vierge : l’empire du Milieu avait sa propre tradi tion juri dique que
l’on peut réca pi tuler sous le triptyque情-理-法 qing- li-fa comme
souligné plus haut. La récep tion de règles et d’insti tu tions juri diques
et judi ciaires étran gères est alors d’une certaine façon animée,
informée (au sens philo so phique du terme) par la tradi tion juri dique
chinoise. Ce phéno mène est d’autant plus naturel qu’à cette époque le
droit fran çais en parti cu lier s’est coupé de ses origines. Tribu taire de
l’évolu tion de la pensée philo so phique, et de la grave crise
intel lec tuelle des XVII -XVIII  siècles, la notion de droit s’est éman cipée
de ses racines gréco- romaines. Et si des fils peuvent être tissés entre
la tradi tion juri dique chinoise et le droit romain, notam ment autour
des notions d’ordre, de justice et de concorde, tel n’est plus le cas
avec les droits occi den taux du début du XX  siècle, marqués par
la modernité 6.

4

e e

e
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Il n’est donc pas juste à notre sens d’affirmer que la Chine aurait une
tradi tion de droit conti nental pour la raison essen tielle qu’elle a
importé du droit occi dental - français et allemand-  au début du
XX  siècle. La Chine avait et garde sa propre tradi tion juri dique, même
si celle- ci est large ment réin ter prétée aujourd’hui.

5

e

Ces premières impor ta tions de droits étran gers seront stop pées par
l’emprise complète du PCC au milieu du XX  siècle et le rejet d’un droit
bour geois. Il demeure toute fois qu’elles ont été essen tielles par leur
apport de la termi no logie juridique 7.

6

e

En revanche, l’empreinte sovié tique sur les insti tu tions de la Chine et
son droit demeure. Han Dayuan, le grand consti tu tio na liste
contem po rain que nous cite rons longue ment plus loin, le recon nait
lorsqu’il écrit récem ment : « La Chine doit non seule ment siniser le
marxisme, mais aussi siniser le droit consti tu tionnel ». Il ajoute :
« Pour réflé chir à l’avenir de la consti tu tion socia liste chinoise, il faut
étudier le processus de traduc tion et de diffu sion de la consti tu tion
sovié tique en Chine, et lire divers docu ments chinois sur la
consti tu tion soviétique. 8 » Rele vons par paren thèses qu’il s’agit bien
là, aussi, de droit public comparé.

7

Un autre élément fonda mental de conti nuité avec le droit et les
insti tu tions sovié tiques doit être souligné. Depuis la victoire du PCC
et la procla ma tion de la RPC le 1  octobre 1949, le Parti commu niste
est tout et l’État n’est rien ou presque rien. C’était vrai à l’époque de
Mao Zedong, c’est encore vrai à l’ère Xi Jinping, peut- être dans une
moindre mesure parce que – proba ble ment pour des raisons de
survie – le Parti a aujourd’hui le souci de ce qu’on pour rait appeler la
« juri di ci sa tion » de ses poli tiques. Des insti tu tions étatiques existent
cepen dant ; le chapitre trois de la consti tu tion de 1982 leur est
entiè re ment consacré : il y a une Assem blée popu laire natio nale (ci- 
après APN), un président de la Répu blique, un Conseil des affaires de
l’État (国务院 guowuyuan, aussi appelé gouver ne ment central), une
Commis sion mili taire centrale, des assem blées popu laires locales et
des gouver ne ments locaux, des organes d’admi nis tra tion auto nome
pour les régions auto nomes, une commis sion de surveillance créée
lors de la révi sion de la Consti tu tion en 2018, et, enfin, dans la
dernière section de ce chapitre, sont mentionnés les tribu naux et les
parquets popu laires. Mais ce sont aujourd’hui encore large ment des

8

er
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insti tu tions de façade ; il faut sans cesse le rappeler : l’État en RPC est
un Parti- État 9.

Le Parti commu niste, et lui seul, tient les rênes du pouvoir, conduit,
dirige, guide, gouverne le pays (治国 zhi guo). Il qualifie cela de
leadership du PCC (中国共产党领导 Zhongguo
gong chan dang lingdao) 10 et il le reven dique clai re ment. Ce pouvoir,
qui est une puis sance d’orien ta tion, de direc tion, de pilo tage de la
nation est posé dans les statuts du Parti 11, et, depuis peu, égale ment
dans la Consti tu tion de 1982. L’article 1  dispo sait : « Le régime
socia liste est le régime fonda mental de la RPC ». Lors de
l’amen de ment de la Consti tu tion en 2018, est ajoutée aussitôt après la
préci sion suivante : « Le leadership du PCC est la carac té ris tique
essen tielle du socia lisme aux carac té ris tiques chinoises. » 12

9

er

Dans ce contexte, les normes effec tives sont d’abord poli tiques.
Certaines deviennent éven tuel le ment juri diques après être passées
par des canaux étatiques ; mais c’est bien toujours le Parti qui en a
l’initia tive, en maîtrise l’appli ca tion et même la contrôle, parfois au
travers du juge, du procu reur, de la sécu rité publique ou de la police.
Nous repre nons volon tiers le récent propos un peu cynique (ou
réaliste ?) du profes seur Steve Tsang 13, spécia liste de la Chine
contem po raine, à propos de l’enjeu de sécu rité biolo gique et de la loi
dans ce domaine adoptée en 2020, peu de temps après la décou verte
du covid- 19 (nous évoquons cette loi longue ment plus loin)  : « Il est
bien sûr positif que le gouver ne ment chinois estime devoir prendre
un tel défi au sérieux [le défi de la sécu rité biolo gique], mais
l’adop tion d’une loi dans un système léni niste n’entraîne
géné ra le ment pas les chan ge ments escomptés ». 14

10

Il n’empêche qu’un des derniers slogans offi ciels, sur la gouver nance
du pays (par le PCC) en s’appuyant sur la loi ( 依法治国yi fa zhi guo) 15,
met préci sé ment la loi au centre de toutes les atten tions. Est- ce
parce que la loi peut être perçue comme disso ciée du Parti, moins
arbi traire ? Cette inter pré ta tion est d’autant plus plau sible que la
règle s’applique aussi pour le Parti est- il régu liè re ment rappelé : « le
PCC exerce le pouvoir poli tique en s’appuyant sur la loi (以法执政 yi fa
zhi zheng) » Aujourd’hui, même la gouver nance de la rue s’appuie sur
la loi (依法治路yi fa zhi lu) ; le slogan est inscrit sur des pancartes
bleues un peu partout dans les villes. Et, a fortiori, la mise en

11
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quaran taine d’une ville doit s’appuyer sur la loi (依法城锁yi fa
cheng suo), comme si le recours à la loi était une garantie de
légi ti mité, de protec tion des citoyens.

Souli gnons ici un para doxe. La loi est visi ble ment devenue le
fonde ment offi ciel de toute déci sion, de tout programme, à tous les
niveaux, dans toutes les sphères. Mais dans le même temps, les
diri geants du pays se déso lent du peu d’appli ca tion des lois. Le
président Xi Jinping déplo rait par exemple dans cette même Décision
de 2014 (note 15) :

12

Il y a des lois mais on ne s’y conforme pas, il y a une appli ca tion de la
loi mais elle n’est pas rigou reuse, les viola tions de la loi ne font pas
l’objet de pour suites : ces phéno mènes sont rela ti ve ment graves (有法
不依、执法不严、违法不究现象比较严重, you fa bu yi, zhi fa bu yan, wei
fa bu qiu xian xiang bijiao yanzhong). […] Il arrive que la loi soit
sciem ment violée, qu’un mot (ou la parole) remplace la loi, que le
pouvoir écrase la loi, et que la loi soit détournée à des fins
person nelles (知法犯法、以言代法、以权压法, 徇私枉法 zhi fa fan fa, yi
yan dai fa, yi quan ya fa, xun si wang fa) 16.

Et en 2021 encore, au lende main de l’adop tion du Code civil, prési dant
une étude du bureau poli tique du comité central du Parti sur la mise
en œuvre effec tive de ce Code, le secré taire général du Parti, Xi
Jinping, regret tait la non effi cience de la loi, et détaillait même ses
limites ; il posait la ques tion de savoir comment améliorer le plus vite
possible le système de lois (法律体系 falu tixi) et propo sait : « Pour
renforcer la perti nence, l’appli ca bi lité et l’opéra bi lité de l’acti vité
norma tive (增强立法的针对性、适用性、可操作性), nous pouvons nous
atta quer à de “gros morceaux”, mais aussi à des “petits rapides et
agiles (malins, maniables, inci sifs)” (可以搞一些‘大块头’，也要搞一些‘小
快灵’ keyi gao yi xie « da kuai tou », ye yao gao yi xie « xiao
kuai ling ») » 17. Xi Jinping signi fiait par- là la possi bi lité d’accé lérer la
procé dure légis la tive en simpli fiant la forme de la loi 18.

13

Souli gnons aussi que le dépar te ment de la propa gande du PCC et le
minis tère de la Justice ont adopté récem ment le huitième plan
quin quennal (2021-2025) de vulga ri sa tion du droit (« 八五 » 普法规
划 « ba wu » pufa guihua) : c’est dire que la marche vers le respect
habi tuel de la loi est encore longue.

14
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Le citoyen chinois est natu rel le ment méfiant par rapport à la loi,
peut- être préci sé ment parce qu’il y a une certaine confu sion entre le
Parti et la loi. Il y a, en tous cas, une confu sion certaine entre le
pouvoir poli tique et le pouvoir admi nis tratif, entre le Parti et la loi
admi nis tra tive. Il n’est alors pas surpre nant d’observer que, si l’on
consi dère l’ensemble des lois adop tées par l’APN (les lois
fonda men tales du pays) ou par le Comité perma nent de l’APN (les
autres lois), les lois admi nis tra tives sont les plus nombreuses ; il y en
a même trois fois plus que de lois civiles et commer ciales. L’APN
réfé rence 131 lois admi nis tra tives depuis septembre 1958, dont 128
depuis 1994 seulement 19, alors qu’elle réfé rence à peine 43 lois civiles
et commer ciales depuis 1985 20.

15

Parmi les lois admi nis tra tives les plus récentes, on citera les lois sur
l’éduca tion de juin 2022, sur le clas se ment des soldats de l’armée
popu laire de libé ra tion en service de février 2022, sur la préven tion et
le contrôle de la pollu tion sonore de décembre 2021, sur le service
mili taire et les méde cins d’août 2021, sur les sanc tions admi nis tra tives
de janvier 2021, sur l’évalua tion des inci dences sur l’envi ron ne ment de
juillet 2016, sur les prisons d’octobre 2012. Une loi sur la sécu rité
biolo gique d’octobre 2020 retiendra notre atten tion plus loin.

16

Par cette longue intro duc tion, nous voulions préciser le contexte
histo rique, poli tique et juri dique de notre réflexion, souli gner
combien l’État et ses insti tu tions sont « guidées » par le Parti, et le
juri dique soumis au poli tique. Pour éviter de consi dérer le « droit »
chinois à l’aune du droit fran çais, nous mettrons le terme « droit »
entre guille mets lorsqu’il s’agit du « droit » chinois. Il impor tait de
souli gner aussi la prépon dé rance du « droit » public dans le paysage
juri dique chinois.

17

Le droit public comparé (比较公法bijiao gongfa), en tant que disci pline
ou pratique, occupe une place nette ment plus récente et moindre.
Certains grands noms de la doctrine juri dique chinoise s’inté ressent
en parti cu lier au droit consti tu tionnel comparé, dans un but précis
(1). Le Parti- État s’inté resse égale ment à des notions de droit
consti tu tionnel ou à des régle men ta tions admi nis tra tives étran gères,
lorsqu’il y est contraint (2).

18
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1. La doctrine juri dique chinoise
et le droit public comparé
Il existe un site national chinois de droit public comparé. Créé en
2003 sous un autre nom, il fonc tionne sous sa forme actuelle depuis
2020 : http://calaw.cn 21. Il y a deux versions, une en chinois, l’autre
en anglais. La version en anglais n’est pas la traduc tion de la version
en chinois : nette ment plus courte, elle est limitée à une présen ta tion
géné rale. Nous nous réfé rons à la version en chinois du site, avec
parfois des extraits de la version en anglais. Quant aux articles que
nous commen tons plus loin, ils existent seule ment dans leur version
origi nale en chinois.

19

Le site est élaboré au sein de la pres ti gieuse et très poli tique
univer sité du peuple à Pékin (Renmin daxue). Dès les toutes
premières lignes, il est présenté – seule ment dans la version en
chinois – comme concer nant des « disci plines natio nales
essen tielles », à savoir le droit admi nis tratif et consti tu tionnel. D’où
son appel la tion offi cielle, en anglais : « calaw », pour « Consti tu tional
and Admi nis tra tive Law ». L’expres sion « disci plines natio nales
essen tielles » nous paraît un peu exagérée : l’omni pré sence du PCC et
la confu sion entre le poli tique et l’admi nis tratif ne leur laissent en
réalité pas beau coup de place.

20

La portée inter na tio nale du site est clai re ment recher chée et
affi chée. Il est écrit à la fin de cette brève présen ta tion que le site
voudrait devenir un forum pour la recherche et la pratique judi ciaire
en matière de droits consti tu tionnel et admi nis tratif en Chine, ainsi
qu’un site acadé mique spécia lisé avec une grande influence en Chine
et à l’étranger, reconnu par la commu nauté acadé mique, afin de
contri buer à la recherche en théorie du droit en Chine, et à
l’établis se ment d’un pays socia liste conduit en s’appuyant sur la loi.

21

Le site est présenté en cinq onglets diffé rents dont nous repre nons
les titres dans la version en anglais : Public Law Scho lars,
Consti tu tional Law Study, Admi nis tra tive Law Study, Law Reviews,
Legal Essay. Sur la page d’accueil du site, parmi les noms d’auteurs qui
figurent dans une première colonne, sous la rubrique intitulée staffs
dans la version anglaise, nous retrou vons une person na lité déjà

22

http://calaw.cn/


Droit Public Comparé, 1 | 2023

célèbre lorsque nous commen cions en Chine nos propres recherches
en droit consti tu tionnel chinois dans les années 2002-2004  22 : le
profes seur Xu Chongde, décédé en 2014. Plusieurs de ses articles
concernent le droit consti tu tionnel comparé, et il nous parait
perti nent de nous arrêter sur l’un d’entre eux, à propos du
consti tu tion na lisme (1.1). Un autre très grand nom de la doctrine,
contem po rain, est cité : le profes seur Han Dayuan, lui aussi
consti tu tion na liste et compa ra tiste. Nous nous penche rons sur un de
ses articles, consacré aux droits de l’homme (1.2).

1.1. Le profes seur Xu Chongde (许崇德)
et le « consti tu tion na lisme » (宪政
xianzheng)
Le premier ouvrage de Xu Chongde sur le droit consti tu tionnel a été
publié en 2003, par l’École du Parti commu niste chinois. Le site
réfé rence aussi 242 articles ! Plusieurs sont mis en ligne sur le site
lui- même, parmi lesquels « le consti tu tion na lisme et le choix
inévi table du socia lisme » paru en 2011 dans une collec tion intitulée
Socia lisme constitutionnel (宪政社会主义论丛 xianz heng
shehuiz huyi luncong) 23. Il y a de nombreux éléments de droit
consti tu tionnel comparé dont nous allons tenter de rendre compte.

23

Une première remarque, d’ordre termi no lo gique, nous parait
essen tielle. Le terme consti tu tion na lisme, objet même du propos de
l’auteur, est la traduc tion habi tuelle en fran çais du terme chinois 宪政
xianzheng : elle nous pose problème. Souli gnons d’abord que deux
autres expres sions, 立宪主义 lixianzhuyi et 宪法主义 xianfazhuyi, sont
toutes deux égale ment traduites en fran çais par consti tu tion na lisme,
alors qu’elles sont diffé rentes en chinois. Cela témoigne à notre sens
d’une diffi culté. Rele vons aussi que les termes avec un suffixe en
« isme » (léni nisme, capi ta lisme, socia lisme) sont rendus en chinois
par 主义 zhuyi, ce qui est bien le cas des deux dernières expres sions
mais pas de 宪政 xianzheng. Enfin, si 立宪主义 lixianzhuyi et 宪法主义
xianfazhuyi ont un sens immé dia te ment compréhensible 24, tel n’est
pas le cas de 宪政 xianzheng. Il est plus complexe parce qu’il est une
contrac tion en deux carac tères d’une expres sion en cinq
carac tères 依宪法行政 yi xianfa xing zheng qui signifie admi nis trer en
s’appuyant sur la consti tu tion : tel n’est pas le sens de la notion de

24
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consti tu tion na lisme. En outre, il s’agit d’une expres sion verbale et
non pas nomi nale. Ces remarques linguis tiques devraient suffire pour
consi dérer que la traduc tion habi tuelle de 宪政 xianzheng par
consti tu tion na lisme n’est pas la meilleure. Si, malgré tout, nous
l’adop tons, nous entrons dans un dialogue de sourds : les traduc tions
nous piègent parfois.

De fait, il nous parait inap pro prié de parler de consti tu tion na lisme
dans la Chine du XX  ou début XXI  siècle, du moins pas dans le sens
contem po rain du terme 25. Sans doute est- il possible d’utiliser cette
expres sion pour quali fier le mouve ment en faveur d’un régime de
monar chie consti tu tion nelle vers la fin du XIX  siècle (fin de la
dynastie Qing), puis les débats qui conti nue ront au début du
XX  siècle. Mais depuis la fonda tion de la RPC en 1949, évoquer la
ques tion du consti tu tion na lisme en Chine, c’est la disso cier d’une
concep tion libé rale du droit public (selon la remarque du profes seur
Philippe Raynaud ci- dessous), étendre la notion à un contexte
singu lier et tendre nous semble- t-il vers une assi mi la tion abusive. Le
lecteur s’en rendra compte lui- même un peu plus loin.

25

e e

e

e

Mais alors comment traduire l’expres sion 宪政 xianzheng, notam ment
lorsqu’elle est utilisée par Mao Zedong ? En réalité, nous n’avons pas
le choix parce que 宪政 xianzheng est le terme chinois qui a été choisi
pour traduire le terme anglais constitutionalism. Si constitutionalism
est traduit par 宪政 xianzheng, alors il est diffi cile de traduire 宪政
xianzheng autre ment que par constitutionalism, ce qui devient
consti tu tion na lisme en fran çais. Il importe toute fois de réaliser que,
ce faisant, d’une part on assi mile le constitutionalism anglais et le
consti tu tion na lisme fran çais, ce qui ne devrait pas aller de soi, et
d’autre part on traduit une traduction.

26

Ayant averti le lecteur de la diffi culté, et notre propos prin cipal étant
de consi dérer le droit public comparé en Chine, nous gardons le
terme consti tu tion na lisme pour traduire 宪政 xianzheng mais nous le
mettons entre guillemets.

27

Dans son article, le profes seur Xu Chongde commence natu rel le ment
par faire réfé rence à l’auto rité suprême, Mao Zedong, et à la
défi ni tion du « consti tu tion na lisme » donnée par ce dernier.

28
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Dans sa publi ca tion de 1940, « Le “consti tu tion na lisme” de la nouvelle
démo cratie (新民主主义的宪政 xin minz huz huyi de xianzheng) », Mao
Zedong a proposé une défi ni tion clas sique du
« consti tu tion na lisme » : « Qu’est- ce que le “consti tu tion na lisme” ?
C’est la poli tique de la démo cratie (民主的政治 minzhu
de zhengzhi) » 26.

Le profes seur Xu rappelle ensuite l’analyse marxiste faite par Mao
Zedong qui distingue un « consti tu tion na lisme » capi ta liste,
socia liste, et un « consti tu tion na lisme » de la nouvelle démo cratie ;
Mao avait prédit : « dans le futur tout le monde prati quera la
démo cratie socia liste (社会主义的民主 shehuiz huyi de minzhu) ».

29

Suit une analyse séman tique de l’expres sion 宪政 xianzheng. Le fait,
explique- t-il, que dans 宪政 xianzheng le premier carac tère soit 宪
xian (premier carac tère du terme consti tu tion en chinois -宪法
xianfa- ), « montre qu’il s’agit d’une poli tique qui fonc tionne
confor mé ment aux dispo si tions de la consti tu tion. Donc
“consti tu tion na lisme” et consti tu tion sont dans leur essence les deux
faces d’une même réalité : la consti tu tion est la prémisse et la base du
“consti tu tion na lisme” et le “consti tu tion na lisme” est le
fonc tion ne ment et la mise en œuvre de la consti tu tion ».

30

Faisant réfé rence à des pays étran gers, le profes seur en conclut :
« Les pays occi den taux comme les États- Unis, la France, et
l’Angle terre ont des consti tu tions capi ta listes, donc le
consti tu tion na lisme de ces États est un consti tu tion na lisme
capi ta liste. »

31

Xu Chongde se tourne alors vers la consti tu tion de son pays :32

La consti tu tion de la RPC est une consti tu tion socia liste, c’est
l’expres sion unifiée de ce que prône le Parti et de la volonté du
peuple ; en consé quence, notre « consti tu tion na lisme » est un
« consti tu tion na lisme » socia liste, et notre socia lisme est un
socia lisme consti tu tion na liste, au sein duquel le peuple est vrai ment
le maître, sous la direc tion du Parti communiste.

Tout est dit.
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Xu Chongde cite ensuite l’article 5 de la consti tu tion, bien connu :
« La Répu blique popu laire de Chine pratique la conduite du pays (la
gouver nance) en s’appuyant sur la loi, édifie un État socia liste
gouverné en s’appuyant sur la loi. » 27

33

L’auteur 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
consti tu tion et des lois, et ce que nous nous effor çons de mettre en
place, c’est une poli tique avec le peuple comme maître, fondée sur la
consti tu tion. » 28

Il reste à préciser ce que repré sente cette consti tu tion. Xu Chongde
rappelle la défi ni tion posée en 2003 lors de la troi sième session
plénière du 16  comité central du PCC 29 :

34

e

La consti tu tion de la Répu blique popu laire de Chine est la loi
fonda men tale du pays, la règle géné rale pour gouverner et paci fier le
pays, le fonde ment légal pour main tenir l’unité natio nale, l’unité des
diffé rentes natio na lités, le déve lop pe ment écono mique, le progrès
social, la paix et la stabi lité à long terme.

Il avait été ajouté à cette époque : « La pratique prouve que la
consti tu tion actuelle est une bonne consti tu tion qui corres pond aux
condi tions du pays ». Cet argu ment fondé sur les condi tions, les
circons tances ou sur la situa tion propre à la Chine est régu liè re ment
mobi lisé pour justi fier les choix parti cu liers des autorités.

35

C’est dans les para graphes suivants qu’il est ques tion de
compa rai sons avec l’Occi dent, et dans un but précis : montrer qu’il
n’est pas néces saire pour la Chine de s’occi den ta liser parce que ce qui
existe ailleurs, et paraît aujourd’hui incon tour nable, existe déjà dans
le pays, depuis bien longtemps.

36

Utiliser le terme « consti tu tion na lisme » ne signifie pas que nous
devons adopter le système poli tique de l’Occi dent. […] Notre
« consti tu tion na lisme » relève bien sûr du socia lisme. Les Chinois
parlent de « consti tu tion na lisme » depuis des centaines d’années, et
le socia lisme chinois se déve loppe, les voies de la réforme et de
l’ouver ture s’élar gissent, et on ne voit pas que parler de
« consti tu tion na lisme » nuise au déve lop pe ment vigou reux
du socialisme.
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Il est inté res sant de noter que Xu Chongde parle bien du terme
« consti tu tion na lisme », c’est à dire 宪政 xianzheng, et non pas ici de
la notion occidentale.

37

Allant encore plus loin, et dans une démarche iden tique à celle du
profes seur Han Dayuan à propos des droits de l’homme, que nous
évoquons plus loin, Xu affirme :

38

Si nous consi dé rons l’histoire de la Chine, le « consti tu tion na lisme »
n’est pas un produit étranger, mais il est propre ment chinois. Il est
mentionné dès la période des Prin temps et Automnes et des
Royaumes combat tants [VIII -III  siècles avant notre ère], dans le Livre
des Shang […] puis dans le Livre des Tang […]. Il existe beau coup de
registres de ce type en Chine, qui remontent à une époque bien
anté rieure à la montée du consti tu tion na lisme (立宪主义 lixian zhuyi)
en Occi dent. Ce n’est qu’à la fin de la dynastie Qing que les Chinois
ont abordé le régime consti tu tion na liste occi dental (西方立宪制度
xifang lixian zhidu) ; comme ils n’avaient pas de nom pour ce
système, ils ont utilisé l’appel la tion que l’on trouve dans les anciens
livres chinois et l’ont désigné sous le nom de « 宪政 xianzheng,
consti tu tion na lisme ».

e e

Le célèbre profes seur continue sa démons tra tion et, pour nous
convaincre de l’origine chinoise de la notion de
« consti tu tion na lisme », va jusqu’à utiliser un argu ment linguis tique :

39

Il est superflu de préciser que si cette termi no logie occi den tale était
arrivée en Chine, elle aurait fait l’objet d’une équi va lence
chinois/anglais en vis- à-vis. Par exemple, 民主, democracy en
anglais ; 自由, feedom [sic] en anglais ; 平等, equality en anglais, etc.,
permet tant de voir au premier coup d’œil qu’il s’agit de termes
importés. Mais pour 宪政 xianzheng, comme il s’agit d’un terme né en
Chine, il n’existe pas d’équi valent exact tout prêt en anglais. […]

Cette dernière remarque confirme aussi notre propos : la traduc tion
de 宪政 xianzheng en anglais par constitutionalism n’est pas la
meilleure. Nous ne pensons pas que le profes seur Xu lisait
couram ment l’anglais, et s’il avait accès aux notions occi den tales de
démo cratie, liberté, égalité, ou consti tu tion na lisme, c’est par le
truche ment de traduc tions en chinois ; tel était le cas à l’époque pour
beau coup d’intel lec tuels, ce qui explique aussi des équi va lences

40
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chinois/anglais parfois rapides et gêne une juste compré hen sion tant
du système occi dental que du système chinois.

Il n’est pas néces saire pour notre propos de conti nuer la lecture de
l’article de Xu Chongde. Nous voulions seule ment montrer que
l’objectif de la compa raison est bien de se démar quer d’un modèle
occi dental. Il y a là une récu pé ra tion poli tique : ce qui au fil de
l’histoire est perçu en Chine comme inévi table est forcé ment chinois.

41

Dix ans plus tard, la même rhéto rique est utilisée par le profes seur
Han Dayuan à propos des droits de l’homme.

42

1.2. Le profes seur Han Dayuan (韩大元)
et les droits de l’homme

Le site universitaire http://calaw.cn rappelle tous les titres du
profes seur Han Dayuan. Né en 1960, il a été doyen de la faculté de
droit de l’univer sité Renmin et membre de nombreux cercles
acadé miques mais aussi gouvernementaux 30. Direc teur de l’Institut
du droit d’« un pays et deux systèmes » à la faculté de droit de
Renmin, il est consi déré comme un expert de la récente loi sur la
sécu rité natio nale de Hong Kong 31. C’est donc un grand juriste, bien
en phase avec le Parti- État d’aujourd’hui.

43

Une de ses premières études porte sur les « consti tu tion na lismes
asia tiques ». Publiée en 1996 par les presses de l’univer sité de la
sécu rité publique popu laire de Chine – relais du Parti –, elle a fait
l’objet d’une deuxième édition en 2008, toujours aux
mêmes presses 32. Il s’agit bien de droit public comparé et plus
préci sé ment de droit consti tu tionnel comparé, déjà en 1996 et encore
en 2008. Dès 2003, Han Dayuan publie même un manuel au titre
clair : Droit consti tu tionnel comparé. Une deuxième édition est
publiée en 2008 et une troi sième en 2021 33.

44

Le profes seur Han Dayuan s’est aussi longue ment inté ressé aux droits
de l’homme 34. En septembre 2021, il publie dans la revue Droits
de l’homme (人权 renquan) un article sur lequel nous nous arrê tons :
« Le discours sur les droits de l’homme et son évolu tion dans les
premières années du parti commu niste chinois : 1921-1927 » 35. Le
titre laisse songeur. Rappe lons que 1921 marque la nais sance du PCC à
Shan ghai ; la RPC a fêté en 2021 le cente naire de la fonda tion du PCC.

45

http://calaw.cn/
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Cet article est dispo nible en ligne sur le site calaw.cn. Il nous semble
perti nent et inté res sant d’en relever quelques passages qui montrent,
comme les travaux du profes seur Xu Chongde, que le droit
consti tu tionnel comparé est d’actua lité en Chine, mais parfois manié
dans le seul but de justi fier le Parti. La démarche est la suivante : une
notion d’origine occi den tale, en l’occur rence celle des droits de
l’homme est, dans un premier temps, traduite en chinois à la
lettre : 人权 renquan ; après quelques décen nies, elle devient un
nouveau terme chinois qui reste néan moins marqué par son origine
étran gère. Enfin, elle est insérée par la doctrine juri dique, les
histo riens ou le Parti dans un contexte histo rique national plus ou
moins loin tain, montrant ainsi combien elle est depuis long temps une
réalité impor tante en Chine, étant entendu que l’histoire du pays se
confond avec celle du Parti. L’auteur affirme alors dans son résumé :
« On peut dire que les cent ans d’histoire du PCC sont aussi les cent
ans d’histoire d’inves ti ga tions, de luttes pour les droits de l’homme et
de pratique des droits de l’homme par le peuple chinois ».

Dans ses sources, le profes seur Han cite ses études de 2012 et 2018 36,
fait réfé rence à des discours du président Xi Jinping 37, à quelques
textes de Mao Zedong, aux œuvres des prin ci paux intel lec tuels du
début du commu nisme chinois ainsi qu’à des docu ments du Parti. Il
n’y a aucune source étran gère, et pour tant il s’agit bien, au départ, de
la notion occi den tale de droits de l’homme. L’auteur le recon nait lui- 
même : « Il est géné ra le ment admis dans les milieux acadé miques que
les droits de l’homme ne sont pas un concept origi naire de la Chine,
mais un produit importé (舶来品 bolaipin, au sens littéral produit
importé par bateau) du Japon ».

46

Le consti tu tion na liste relate ensuite le rôle impor tant joué par Kang
Youwei (1858-1927), un intel lec tuel réfor ma teur dont Han Dayuan dit
qu’il « a été le premier intel lec tuel chinois à intro duire en Chine la
termi no logie des droits de l’homme en kanji japo nais », ce qui permet
d’affirmer :

47

On peut dire que le terme « droits de l’homme (人权 ren quan) » est
apparu en Chine il y a déjà plus de cent ans et qu’il est devenu l’un
des vocables les plus influents dans l’évolu tion de la société chinoise,
soute nant un siècle de chan ge ments et de progrès sociaux.
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Han Dayuan enchaîne alors sur la belle appro pria tion par le Parti
commu niste de la notion des droits de l’homme :

48

Depuis sa nais sance, le Parti commu niste chinois a brandi haut la
bannière des droits de l’homme et a fait de ses efforts, de
l’instau ra tion et de la protec tion des droits de l’homme, le but de sa
lutte, enri chis sant sans cesse le contenu et la réali sa tion des droits
de l’homme.

Puis il cite longue ment le secré taire général du PCC, Xi Jinping, dans
une allo cu tion de 2015 à l’occa sion du Forum de Pékin sur les droits
de l’homme :

49

Le PCC et le gouver ne ment chinois ont toujours respecté et protégé
les droits de l’homme. Depuis long temps, la Chine s’efforce de
combiner le prin cipe d’univer sa lité des droits de l’homme avec la
réalité chinoise, en promou vant conti nuel le ment le déve lop pe ment
écono mique et social, en amélio rant le bien- être de la popu la tion, en
promou vant la justice sociale, en renfor çant la protec tion juri dique
des droits de l’homme, en s’effor çant de promou voir le
déve lop pe ment complet et coor donné des droits écono miques,
sociaux et cultu rels ainsi que des droits civils et poli tiques, en
élevant de manière signi fi ca tive le niveau de protec tion du droit à la
vie et au déve lop pe ment du peuple, avan çant sur une voie de
déve lop pe ment des droits de l’homme adaptée aux condi tions de
la Chine.

Bref, Han Dayuan l’affirme :50

Dès les premiers jours de la fonda tion du Parti, les droits de l’homme
deviennent l’objectif du Parti commu niste chinois et font partie de
son ADN. On peut dire que l’histoire cente naire du PCC est l’histoire
d’inves ti ga tions, de pratique et de luttes pour les droits de l’homme
en Chine.

Ici encore, tout est dit. Un peu plus loin, le profes seur qualifie même
les droits de l’homme de « gène rouge (红色基因 hongsi jiyin) » et de
« valeur intrin sèque (内在的价值ney zai de jiazhi) » des
commu nistes chinois.

51



Droit Public Comparé, 1 | 2023

Il commente égale ment plusieurs propos de Mao Zedong sur la
notion d’homme, en 1919, et souligne :

52

Dans la Revue Xiangjiang, qui a été publiée pour la première fois
cette année- là [1919], Mao a donné son point de vue sur la
renais sance et l’éman ci pa tion de la pensée, comme par exemple
« Comment l’huma nité vit- elle ? », ainsi que sur la liberté de reli gion
et la ques tion du pouvoir et de la liberté. L’atten tion portée tôt par
Mao aux ques tions rela tives aux droits de l’homme a été très large et
a été comprise sous l’angle de la capa cité de l’indi vidu libre à se
déter miner et de la dimen sion sociale de l’être humain (社会属性
shehui shuxing). Bien qu’il n’ait pas employé litté ra le ment le terme
« droits de l’homme », néan moins le cœur de sa philosophie est
pleine d’atten tion portée à la valeur de l’homme et à l’humanité.

Le profes seur Han fait ensuite un détour par une période nette ment
plus récente et remarque :

53

Soixante- dix ans plus tard, en 1991, le gouver ne ment chinois a publié
un « livre blanc sur la situa tion des droits de l’homme en Chine »,
souli gnant que « le droit à la vie est le premier droit de l’homme du
peuple chinois », plaçant le droit à la vie au sommet du système
chinois des droits de l’homme. Des premiers propos théo riques de
Mao Zedong sur la ques tion des droits de l’homme au Livre blanc sur
les droits de l’homme publié par le gouver ne ment chinois, cela
reflète la concep tion et la ligne de pensée du Parti commu niste
chinois sur les droits de l’homme. En fait, la vision des droits de
l’homme du PCC a évolué paral lè le ment aux chan ge ments de la
consti tu tion moderne. La pratique et la réflexion théo rique du PCC
sur les droits de l’homme ont sans aucun doute contribué, de
manière enri chis sante, à diver si fier la concep tion des droits de
l’homme dans le monde et ont gardé vivante la mémoire que la Chine
a de sa propre histoire.

Le propos est clair : la notion univer selle de droits de l’homme n’a
rien apporté à la Chine déjà fami lière de la notion, grâce au Parti
commu niste, en revanche l’apport du Parti au monde – et à la Chine –
est riche.

54

Que dire après cette longue démons tra tion fondée sur des
affir ma tions posées comme des évidences ? Peut- être suffit- il de

55
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souli gner que la notion de droits de l’homme a été insérée dans la
consti tu tion de la RPC en 2004 seule ment, et d’une façon géné rale et
laco nique : « L’État respecte et garantit les droits de l’homme »
(article 33, alinéa 3).

Nous nous sommes inté ressés aux propos de deux juristes célèbres,
repré sen ta tifs de la doctrine juri dique (auto risée) en Chine popu laire.
Univer si taires et membres de nombreux cercles acadé miques et
poli tiques, ils sont chargés, aussi, de la bonne forma tion des étudiants
et de tous dans le domaine du droit : ce sont des relais précieux
du Parti.

56

2. Le Parti- État chinois et le droit
public comparé
Il y a en Chine, quoiqu’il puisse paraître vu de l’exté rieur et dans la
limite d’un péri mètre à la fois mouvant et strict, de grands débats. De
nombreux intel lec tuels, et en parti cu lier des juristes, se sont
inter rogés par exemple sur les notions de sépa ra tion des pouvoirs et
d’indé pen dance judi ciaire, jusqu’à ce que le Parti- État soit acculé à
s’emparer lui- même du sujet. Le but est alors de justi fier et défendre
l’ordre poli tique et social instauré, et s’il y a compa raison avec des
insti tu tions ou notions occi den tales, c’est pour les criti quer et les
rejeter (2.1). Mais il arrive aussi que le Parti- État doive initier une
nouvelle régle men ta tion juri dique, qu’il en ait besoin pour
éven tuel le ment compléter son corpus légis latif, ou par néces sité,
d’affi chage vis- à-vis de l’exté rieur. Il a alors recours à la compa raison
avec des lois étran gères ; mais c’est toujours dans des domaines
tech niques, qui ne risquent pas de remettre en cause le système
poli tique national (2.2).
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2.1. Le rejet absolu de notions occi den ‐
tales, notam ment celles de sépa ra tion
des pouvoirs et d’indé pen dance de
la justice
Rappe lons d’abord que la Chine n’a pas adopté le prin cipe de
sépa ra tion des pouvoirs. « Tout le pouvoir en Répu blique Popu laire de
Chine appar tient au peuple » est- il précisé au tout début de la
Consti tu tion de 1982, dès l’article 2 qui pour suit : « Les organes par
lesquels le peuple exerce le pouvoir d’État sont l’Assem blée Popu laire
Natio nale et les assem blées popu laires locales aux diffé rents
éche lons ». C’est pour quoi la Chine qualifie son régime de régime
d’assem blées popu laires (人民代表大会制度 renmin daibiao
dahui zhidu).

58

L’APN est donc offi ciel le ment « l’organe suprême du pouvoir d’État »
(art. 57 de la Consti tu tion). Tous les autres organes étatiques leur sont
subor donnés, y compris les organes du pouvoir judi ciaire dont nous
parle rons plus loin. Le Conseil des affaires de l’État (国务院
guowuyuan, gouver ne ment popu laire central), est offi ciel le ment
« l’organe suprême du pouvoir admi nis tratif » (art. 85 de la
Consti tu tion) et l’organe exécutif de l’organe suprême du pouvoir
d’État, c’est- à-dire de l’APN.

59

L’APN élit le président et les vice- présidents de la Répu blique, le
Premier ministre, le vice- premier ministre, le président de la
Commis sion mili taire centrale, le respon sable du Comité de
surveillance (la nouvelle insti tu tion intro duite dans la consti tu tion en
2018), ainsi que les prési dents de la Cour popu laire suprême et du
Parquet popu laire suprême. Elle est en outre chargée de l’adop tion
des lois fondamentales.

60

Il n’est donc pas ques tion de sépa ra tion des pouvoirs, ni entre l’APN
et le Conseil des affaires de l’État (gouver ne ment popu laire central),
ni entre l’APN et le pouvoir judi ciaire. Et ainsi que nous l’avons
souligné plus haut, au- dessus de ces organes, le PCC gouverne le
pays. Le secré taire général du PCC, Xi Jinping, a souvent l’occa sion
d’« inter préter pour notre époque » – selon l’expres sion chinoise – le
sens d’un régime d’assem blées popu laires. Il rappelle par exemple en
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2015, à l’occa sion des soixante ans de l’APN : « Un régime
d’assem blées popu laires, c’est un régime orga nisé fonda men ta le ment
comme un tout unifiant le leadership du Parti, la souve rai neté du
peuple (ou le peuple comme maître du pays) et la conduite du pays en
s’appuyant sur la loi » 38. Il ne fait que reprendre, en des termes
iden tiques, le leitmotiv qui figure au début des statuts du PCC, dans le
programme général : « le Parti commu niste chinois main tient un tout
unifiant le leadership du Parti, la souve rai neté du peuple et la
conduite du pays en s’appuyant sur la loi » 39.

Il y a un lien parti cu lier entre l’APN dans sa fonc tion légis la tive et la
Cour popu laire suprême (ci- après CPS). Cette dernière peut adopter
des « inter pré ta tions judi ciaires (词法解释 sifa jieshi) » qui, visant plus
ou moins formel le ment un article d’une loi exis tante qu’il faudrait
« inter préter », sont en réalité de nouvelles dispo si tions législatives
ad hoc, qui ont force de loi 40. Cette procé dure permet fina le ment de
court- circuiter l’APN, en parti cu lier lorsqu’il faut agir vite : si
l’adop tion d’une loi prend du temps et doit respecter un certain
forma lisme, l’« inter pré ta tion judi ciaire » est rendue rapi de ment.
Quoiqu’il en soit de la légi ti mité de ces « inter pré ta tions judi ciaires »
adop tées par des juges, il n’est pas possible de séparer la loi de son
« inter pré ta tion judi ciaire » ; ainsi par exemple, le 15 mars 2021, le
comité de juge ment de la CPS dispose, dans une « inter pré ta tion
judi ciaire » sur l’appli ca tion du Code civil (entré en vigueur
le 1  janvier 2021) par les tribu naux, que le juge doit maitriser de
façon précise les anciennes et les nouvelles lois ainsi que les
« inter pré ta tions judi ciaires » correspondantes 41. L’auto rité suprême
du pouvoir judi ciaire, la CPS, peut donc aussi « faire la loi », et même
d’une certaine façon primer sur l’APN lorsqu’elle adopte des
« inter pré ta tions judi ciaires » de la loi. On peut égale ment consi dérer
que la CPS « coiffe » l’APN lorsque, appli quant les poli tiques du PCC,
elle met en place des plans quin quen naux sur la réforme des
tribu naux judi ciaires, faisant ainsi fina le ment œuvre de législateur.

62
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La CPS est à son tour super visée et contrôlée par l’APN et son comité
perma nent devant lesquels elle est responsable 42. Il en est de même
pour le Parquet popu laire suprême (article 138) 43. Dans ces
condi tions, il ne peut y avoir d’indé pen dance judi ciaire, ni sur le
papier, ni dans les faits.
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En outre, le juge fait l’objet d’un contrôle et poli tique et hiérar chique,
ce qui limite encore davan tage son action. En effet, la commis sion
politico- judiciaire du Parti super vise l’acti vité de la Cour popu laire
suprême et du Parquet popu laire suprême (ainsi que du minis tère de
la Justice, du minis tère de la Sécu rité publique, du minis tère de la
Sécu rité d’État). Au niveau local, tribu naux et parquets sont contrôlés
par les commis sions politico- judiciaires du Parti aux
éche lons correspondants 44.
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Néan moins, la notion de sépa ra tion des pouvoirs telle que prati quée
en Occi dent et celle, liée, d’indé pen dance judi ciaire ont été l’objet de
nombreux débats en Chine. Le 14 janvier 2017, Zhou Qiang (周强), à la
fois président de la CPS et secré taire de la cellule du Parti de la Cour,
tente d’y mettre fin. Il déclare :

65

Nous devons résister réso lu ment à l’influence des idées occi den tales
fausses, telles que la démo cratie constitutionnelle (宪政民主
xianz heng minzhu), la sépa ra tion des pouvoirs (三权分立
sanquan fenli) et l’indé pen dance du pouvoir judiciaire (司法独立
sifa duli). […]

Zhou Qiang consi dère ces idées comme des « erreurs de l’Occi dent »,
des « pièges ». Les réac tions à cette décla ra tion sont vives ; elles
soulignent, à juste titre, que « sans indé pen dance de la justice, il n’y a
pas de justice » 45. Le président de la CPS est alors contraint de
rappeler :
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L’organe suprême du pouvoir en Chine est l’Assem blée popu laire
natio nale, et l’article 3§3 de la consti tu tion dispose que les organes
de l’admi nis tra tion de l’État, les organes judi ciaires et les organes du
minis tère public sont tous créés par l’Assem blée popu laire natio nale,
devant laquelle ils sont respon sables et par laquelle ils
sont supervisés.  
[…] 
Dans le cadre consti tu tionnel exis tant, les pouvoirs exécutif et
judi ciaire ne peuvent être indé pen dants par rapport aux assem blées
popu laires. Et il n’est pas possible que les pouvoirs exécutif et
judi ciaire soient au même niveau et de même rang que le pouvoir des
assem blées populaires.
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Zhou Qiang en vient alors à évoquer le pouvoir judi ciaire aux États- 
Unis, et il souligne la posi tion centrale et supé rieure de la Cour
suprême améri caine, pour réaf firmer qu’en Chine il ne peut en être
de même puisque la Consti tu tion établit que les organes du pouvoir
judi ciaire doivent être en dessous des assem blées popu laires (司法机
关地位必须在人民代表大会之下 sifa jiguan diwei bixu zai renmin
daibiao dahui zhi xia).
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Il y a donc bien compa raison, mais ordonnée à la conclu sion que ces
idées occi den tales à propos du système judi ciaire sont des erreurs,
qu’il n’est pas possible de les importer ou de se laisser influencer par
elles, à aucun prix : ce serait saper le système poli tique chinois.
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Est- il néan moins possible pour le juge de prendre en compte une
légis la tion ou une juris pru dence étran gère ? On aurait pu le penser à
un certain moment. L’action du juge est en effet régu liè re ment cadrée
par des régle men ta tions d’origines diverses. En 2009 par exemple, le
comité de juge ment de la CPS en adopte une qui a l’auto rité d’une
« inter pré ta tion judi ciaire ». Il est précisé dès le premier article quel
doit être le fonde ment des juge ments judi ciaires, et comment il doit
lui être fait expli ci te ment et préci sé ment réfé rence : « Les juge ments
rendus par les tribu naux popu laires doivent citer les docu ments
juri diques norma tifs, notam ment les lois et les règle ments, comme
fonde ments du juge ment. »
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Et la Cour spécifie qu’il faut indi quer « le titre de la loi, le numéro de
l’article, et s’il est néces saire de citer un article précis, alors il faut
citer tout l’article 46 ». Il n’y a donc a priori pas de place pour une
source étrangère.
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Mais en 2018, un avis direc teur de la CPS élargit consi dé ra ble ment le
champ des fonde ments possibles d’un juge ment judi ciaire et évoque
même la possi bi lité d’une méthode compa ra tive d’inter pré ta tion :
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En dehors des lois, règle ments et inter pré ta tions judi ciaires, pour
renforcer la légi ti mité et l’accep ta bi lité de ses conclu sions, le juge
peut fonder sa déci sion sur : les cas direc teurs (指导性案例
zhidaoxing anli) publiés par la Cour popu laire suprême ; […] les
prin cipes commu né ment acceptés, le légi time et le raison nable (情理
qingli), les règles tirées de l’expé rience, les pratiques commer ciales,
les conven tions popu laires, l’éthique profes sion nelle ; les ressources
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légis la tives comme l’expli ca tion de l’élabo ra tion de la loi ; la théorie
du droit et les opinions acadé miques courantes utilisés pour adopter
des méthodes histo riques, systé ma tiques et
compa ra tives d’interprétation […]. 47

Toute fois, dans le même temps, les « douze valeurs centrales du
socia lisme aux carac té ris tiques chinoises », préco ni sées lors
du XVIII  Congrès national du PCC en 2012 48, doivent être prati quées
et culti vées comme le déclare le XIX  Congrès du PCC en 2017. En
2018, le nouvel article 24 alinéa 2 de la Consti tu tion amendée
dispose : « Le pays promeut les valeurs centrales du socia lisme, et
prône les morales publiques – aimer le pays, aimer le peuple, aimer le
travail, aimer la science, et aimer le socia lisme ». Depuis lors, les
douze valeurs sont omni pré sentes dans la société chinoise. Il est
requis qu’elles aient aussi une influence certaine sur la loi, le
légis la teur, le juge : elles doivent « assister » la loi – selon la
termi no logie offi cielle –, et être prises en compte par le juge.
Progres si ve ment les lois de l’APN et de son comité perma nent ainsi
que les « inter pré ta tions judi ciaires » de la CPS prennent donc en
compte les douze valeurs.
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Et le 19 janvier 2021, la CPS réduit encore la liberté d’évalua tion du
juge. Elle adopte, le jour même de l’entrée en vigueur du code civil, un
« avis direc teur » afin d’améliorer l’appli ca tion des valeurs centrales
dans les déci sions judiciaires 49. Il est notam ment fait réfé rence, une
fois encore, à l’attente du peuple dans le domaine de la justice et de
l’équité. La Cour déter mine six types d’affaires dans lesquelles les
valeurs centrales doivent obli ga toi re ment être le fonde ment du
juge ment, notam ment les affaires suscep tibles de générer une
réac tion popu laire impor tante, et celles qui touchent à de nouvelles
ques tions ou situations.
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Fina le ment, nous sommes toujours dans la même cohé rence et le
même mot d’ordre : « 良法善治 liang fa shan zhi », litté ra le ment
« bonne loi (ou bon droit), bonne gouver nance ». Tout est ordonné à
la gouver nance 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 notam ment l’appli ca tion de la loi par le
juge. Ce dernier, aussi, est appelé à rester dans le monde chinois.
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2.2. Le recours à des légis la tions admi ‐
nis tra tives étran gères dans des
domaines tech niques, celui de la sécu ‐
rité biolo gique par exemple
Le Parti- État, grâce aux univer si taires mais aussi grâce aux experts
chinois des domaines concernés, a une longue habi tude des
traduc tions en chinois de pans entiers de légis la tions étrangères 50.
C’est parfois un premier pas vers la compa raison des droits, c’est- à-
dire l’étude de diffé rentes régle men ta tions pour éven tuel le ment s’en
inspirer. Mais c’est aussi souvent le début d’un processus d’une simple
impor ta tion de dispo si tions étran gères traduites en chinois, puis
insé rées parfois telles quelles dans l’ordre normatif chinois.
L’appli ca bi lité et l’effec ti vité de ces légis la tions en partie « venues
d’ailleurs » est variable…
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Habi tuel le ment, le Parti- État calque des dispo si tions étran gères
lorsqu’il y a une volonté d’affi chage vis- à-vis de l’exté rieur ou dans
des domaines tech niques ou pointus pour lesquelles une légis la tion
propre fait défaut, et qui ne remettent en cause ni la supré matie du
PCC, ni l’orga ni sa tion du pouvoir : tel est le cas par exemple du droit
aérien, du droit de la cyber sécu rité, en partie du droit de
l’envi ron ne ment, et en grande partie du droit de la sécu rité et de la
sûreté biolo gique sur lequel nous nous arrê tons main te nant à
titre d’illustration.

76

Dans le domaine de la sécu rité et de la sûreté biolo gique, et en
parti cu lier au niveau des labo ra toires biolo giques de haute sécu rité,
la Chine cher chait dans les années 2009 et 2010 à compléter et
perfec tionner son propre système ; elle s’est attelée à un travail
consi dé rable de traduc tions de légis la tions étran gères, notam ment
fran çaises et de l’Union euro péenne, mais ne semble pas avoir
emprunté ou copié de dispo si tions consé quentes à cette époque. En
réalité, il lui était parti cu liè re ment diffi cile d’appré cier une
régle men ta tion juri dique étran gère, et de comparer avec le « droit »
chinois, même dans un domaine réduit à celui portant sur la sécu rité
d’un labo ra toire biolo gique de haute sécu rité. Plusieurs raisons
peuvent être rapi de ment avan cées ici.
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Peut- être du fait des limites de son « droit » et de son système
légis latif en parti cu lier, la Chine privi lé giait, dans le domaine de la
sécu rité et de la sureté biolo gique, une régle men ta tion sur la base de
normes tech niques et non pas juri diques. Et a contrario des normes
tech niques fran çaises, les normes chinoises dans ce domaine étaient
pour la plupart d’appli ca tion obli ga toire. En outre, sur certains points,
elles étaient plus restric tives que les normes tech niques fran çaises ou
euro péennes, et étaient de ce seul fait consi dé rées
comme meilleures.
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Une règle men ta tion juri dique exis tait néan moins. Mais, dans ce
champ de la sécu rité biolo gique comme dans beau coup d’autres, les
normes juri diques étaient nombreuses et dispa rates ; frag men tées
entre le niveau national et le niveau local, elles étaient élabo rées ou
appli quées par des minis tères ou des agences étatiques diffé rentes
(minis tère de l’Envi ron ne ment, de l’Indus trie, de l’Agri cul ture, des
Sciences et tech no lo gies, de la Santé) avec le risque que les domaines
de compé tence de ces auto rités se chevauchent, ou soient
concur rents, ou se contre disent ou, pire s’agis sant d’un domaine
parti cu liè re ment sensible et dange reux, qu’aucune agence ne soit
compé tente pour édicter, adopter ou appli quer certaines mesures.
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Par ailleurs, à l’époque – et tel est encore large ment le cas
aujourd’hui –, ces normes n’étaient pas inté grées dans un corpus
unique : il n’exis tait aucun code juri dique et il n’y a aucun équi valent
à un Journal officiel. La recen sion de tous les textes juri diques était et
reste forcé ment labo rieuse, aléa toire, et la compa ti bi lité des diverses
régle men ta tions entre elles jamais assurée.
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Enfin, si le respect des normes tech niques chinoises était consi déré
comme incon tour nable puisqu’il condi tion nait la certi fi ca tion de tout
labo ra toire de haute sécu rité, se posait en revanche un problème
sérieux d’appli ca bi lité et d’effec ti vité des normes juri diques dans ce
domaine, ce qui biai sait toute comparaison.
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Une dizaine d’années après les traduc tions massives de légis la tions
étran gères, notam ment fran çaises, sur la sécu rité et la sureté
biolo gique (2009-2010), quelques mois après le début de l’épidémie
de covid- 19 et la mise en cause du labo ra toire de biologie de haute
sécu rité (P4) de Wuhan, le Comité perma nent de la XIII  Assem blée
popu laire natio nale adop tait le 17 octobre 2020 une loi natio nale
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d’enver gure sur la sécu rité biologique 51. Les auto rités chinoises ont- 
elles alors réalisé que leur système de norma li sa tion ne suffit pas à lui
seul pour assurer la sécu rité biolo gique (une réponse posi tive
suppo se rait que la nouvelle loi comble ce déficit et soit « perti nente,
appli cable 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 sécu rité
biolo gique (notons cepen dant que le premier projet de loi avait été
discuté et revu par le comité perma nent de la 13  APN en octobre
2019, avant donc le début probable de l’épidémie à Wuhan) ? Fallait- il
être plus en phase avec les traités inter na tio naux auxquels la RPC est
partie ? Fallait- il rattraper le retard pris dans ces domaines par
rapport aux régle men ta tions améri caine, britan nique ou
euro péenne ?

e

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 sécu rité natio nale, un des soucis majeurs du PCC. Plusieurs
points attirent l’atten tion, mais nous ferons seule ment quelques
remarques sur les dispo si tions dont on peut penser qu’elles ont été
influen cées par des légis la tions étrangères.
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Alors que contrai re ment à la France, l’Union euro péenne et l’OMS en
parti cu lier, la Chine ne distin guait pas jusque- là la dimen sion de
sécu rité biolo gique et celle de sûreté biologique 52, s’inté res sant à la
sécu rité, la nouvelle loi intègre clai re ment des aspects de sûreté
biolo gique. Dès l’article 2, est inclus dans le domaine de la sécu rité
biolo gique le bioter ro risme qui relève pour nous de la sûreté
biolo gique. Le chapitre VII (articles 61 à 65) est consacré à la
préven tion des menaces liées au bioter ro risme et y associe celles
liées aux armes biolo giques. La Chine lie donc aujourd’hui
bioter ro risme et armes biolo giques, et y inclut les biens à double
usage sans toute fois reprendre l’expres sion telle quelle. Il demeure
aussi que le titre de la loi ne fait pas réfé rence à la sûreté biolo gique,
et que l’expres sion elle- même – sûreté biolo gique (生物安保
shengu anbao) – n’est jamais utilisée.
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On souli gnera aussi qu’un chapitre entier est consacré à la « sécu rité
biolo gique des labo ra toires de micro- organismes patho gènes » : le
chapitre V (articles 42 à 52) est au centre de la loi. Il y est aussi
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préci sé ment ques tion de sujets rele vant de la sûreté biolo gique,
notam ment dans les labo ra toires sous haute sécu rité dans lesquels
sont menées des recherches sur des agents extrê me ment patho gènes
(commu né ment appelés P3 ou P4 pour patho gènes de niveau 3 ou 4).
On peut retrouver dans les articles 49 et 50 de la loi un souci
d’adop tion de « mesures d’ordre admi nis tratif et de gestion du
personnel, en vue de réduire le risque de perte, de vol, d’utili sa tion à
mauvais escient, de détour ne ment ou de libé ra tion déli bérée d’agents
patho gènes ou de toxines ». C’est la défi ni tion de la sûreté biolo gique
proposée par l’OMS (voir note 52) et reprise notam ment par la France
et l’Union européenne.

Préci sons enfin que dans le dernier chapitre (chapitre X), sous
l’inti tulé « dispo si tions géné rales », le très long article 85 donne la
défi ni tion, au sens de la présente loi, de plusieurs termes essen tiels :
c’était inha bi tuel dans les lois chinoises, contrai re ment à l’habi tude
fran çaise et surtout euro péenne. Sont données en parti cu lier la
défi ni tion des armes biolo giques puis celle du bioterrorisme.
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Notre propos ici était de relever une influence probable de
légis la tions étran gères dans la nouvelle loi chinoise et non pas de
cher cher à savoir si cette dernière est appli cable, effec tive et effi cace.
Quelques remarques s’imposent néanmoins.
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La Chine – qui n’est pas fami lière de la notion de respon sa bi lité
juri dique – a repris sur ce point si fonda mental ses schémas
habi tuels. Sous le titre « respon sa bi lité juri dique (法律责任
falu ziren) » (titre du chapitre IX, articles 72 à 84), il n’est ques tion en
réalité que de sanc tions finan cières et de sanc tions admi nis tra tives
légères eu égards aux dommages poten tiels aux personnes et aux
biens. C’est pour tant dans ce domaine de la respon sa bi lité juri dique
qu’une régle men ta tion juri dique apporte un complé ment essen tiel
par rapport à un système de normalisation.
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D’une façon géné rale, cette loi – comme c’est habi tuel le ment le cas –
manque de dispo si tions précises et parti cu lières pour pouvoir être
appli quée. Elle devra être assortie de bien d’autres régle men ta tions.
Nous rele vons à cet égard que dans le 14  plan quin quennal adopté
par l’APN en mars 2021, une brève section est consa crée au
renfor ce ment de la préven tion et du contrôle des risques dans le
domaine de la sécu rité biolo gique (15  partie, article 52) ; il y est
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ques tion, notam ment, de renforcer la construc tion et la gestion des
labo ra toires de haute sécu rité, et de promou voir l’appli ca tion de cette
loi sur la sécu rité biologique 53.

Enfin, ainsi que tel est habi tuel le ment le cas, la loi exclut
expli ci te ment de son champ d’appli ca tion toutes les acti vités menées
par l’Armée popu laire de libé ra tion ou les forces armées de la police
popu laire. La régle men ta tion relève ici de la Commis sion
mili taire centrale…
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Conclusion
Le recours à un site univer si taire chinois comme source prin ci pale de
notre première partie nous permet d’être factuels et de rendre
compte d’une réalité contem po raine avec des éléments de première
main. Le droit public comparé est bien une disci pline
acadé mique vivante.
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Pour autant, au- delà du nombre d’articles, d’ouvrages ou de thèses
sur le droit comparé et le droit consti tu tionnel comparé en
parti cu lier, il faut entrer profon dé ment dans la matière et consi dérer,
aussi, le discours offi ciel chinois pour saisir les limites de la
compa raison : le droit consti tu tionnel comparé, manié par de grands
noms de la doctrine ou par le Parti- État, est un outil au service de la
justi fi ca tion des systèmes poli tique et juri dique nationaux.
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Le droit admi nis tratif comparé est égale ment cadré ; on y retrouve
les mêmes handi caps qu’en droit consti tu tionnel comparé, aggravés
par la confu sion entre le poli tique et l’admi nis tratif mentionnée plus
haut. S’il peut y avoir pour le Parti- État une compa raison avec les lois
étran gères, voire de larges emprunts comme nous l’avons vu à propos
de la sécu rité biolo gique, c’est unique ment sur des points tech niques
précis – dont la maitrise est garante de la légi ti mité du Parti – qui ne
mettent pas en cause la préser va tion ou la survie du système : « la
sécu rité idéo lo gique est devenue la “tête de pont” de la sécu rité
natio nale (国家安全的“桥头堡”guojia anquan de qiao tou bao) »
explique un des plus influents juristes contemporains 54.
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Le main tien du Parti à la tête du pays, que le Parti soit tout et l’État
pas grand- chose, n’est jamais acquis. Un tel enjeu exis ten tiel pour le
PCC passe par un contrôle fort de la loi, du 法 fa « droit » chinois et
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des insti tu tions étatiques : la construc tion des « douze valeurs
centrales du socia lisme aux carac té ris tiques chinoises » pour
« assister » la loi et orienter toute acti vité judi ciaire, ainsi que la
créa tion de commis sions étatiques amar rées à des commis sions du
Parti – la commis sion de surveillance mentionnée plus haut par
exemple – sont à cet égard essen tielles. Il est entendu et sans cesse
rappelé que ce système « aux carac té ris tiques chinoises » selon
l’expres sion utilisée par la Chine elle- même pour justi fier toute
spéci fi cité chinoise par rapport à un « modèle » occi dental ou même
sovié tique, est le seul qui convienne pour le pays. Cette rhéto rique
limite consi dé ra ble ment le regard du juriste comparatiste.

Souli gnons égale ment la conti nuité affi chée dans l’évolu tion du 法 fa
« droit » chinois ; chacun, secré taire général du PCC ou univer si taire
célèbre, s’attache à inscrire ses propos dans la tradi tion, plus ou
moins ancienne. En 2021, le profes seur Han reprend un sujet qui date
des débuts du PCC en 1921, bien avant la procla ma tion de la RPC en
1949, et le profes seur Xu prend comme point de départ de sa
réflexion un texte de Mao Zedong de 1940. Remon tant dans le passé
impé rial du pays, le Parti explique même enra ciner dans la culture
juri dique tradi tion nelle chinoise les « douze valeurs centrales du
socia lisme aux carac té ris tiques chinoises ». Il y a dans ce regard vers
le passé une dimen sion de récu pé ra tion poli tique, sans doute plus
évidente pour un regard exté rieur à la Chine. Ce n’est pas nouveau :
des éléments de la tradi tion (juri dique) chinoise sont régu liè re ment
mis en lumière, et réin ter prétés pour légi timer et même fonder des
orien ta tions inédites.
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Bien au- delà des juristes, beau coup d’intel lec tuels chinois sont
aujourd’hui inter pellés par ces compa rai sons et enri chissent le débat.
Toute fois, suivant en cela la propa gande offi cielle, ils insistent sur la
« sinité », c’est- à-dire ce qui est propre ment chinois. Les élites
intel lec tuelles chinoises, et les juristes en parti cu lier, se sentent assez
sûres d’elles- mêmes pour reven di quer leurs propres valeurs, les
justi fier, les enra ciner dans la construc tion d’une histoire et d’une
iden tité nationale.
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NOTES

1  Le carac tère 法 fa  est attesté dès la haute anti quité, avec toute fois une
graphie complexe : 灋 fa. On le trouve dans des épigraphes gravées sur le
Dayuding (tripode de Yu le Grand) à l’époque des Zhou occi den taux (1046–
771 av. J.-C.). Dans cet article, nous citons le texte original en chinois et en
pinyin (roma ni sa tion offi cielle des carac tères chinois) seule ment lorsque la
traduc tion en fran çais ne nous paraît pas évidente. Nous repre nons
systé ma ti que ment le texte original en chinois et en pinyin pour les titres
d’ouvrages ou d’articles de façon à faci liter le travail du cher cheur sinisant.

2  Cette affir ma tion, ainsi exprimée, est le fruit de nombreuses années de
recherches sur le droit chinois, son ensei gne ment et sa termi no logie. Elle a
été justi fiée en parti cu lier dans notre commu ni ca tion orale lors du colloque
orga nisée à la faculté de droit de Bordeaux sur « Droit et langue », en 2019 :
« La traduc tion du 法 fa « droit » chinois en fran çais : l’épreuve du
fonda men ta le ment autre ». M  Li Xiang a repris et déve loppé ces propos
dans sa thèse de doctorat en droit menée sous notre direc tion et soutenue
à la faculté de droit d’Aix- en-Provence en 2021.

3  Voir par exemple W. QU, « 和制汉语法律新名词在近代中国的翻译与传播
Hezhi hanyu falü xin mingci zai jindai zhongguo de fanyi yu chuanbo
(Traduc tion et diffu sion dans la Chine moderne de nouveaux termes
juri diques à partir des carac tères sino- japonais (kanjis)) », 学术研究
Xueshu yanjiu, n° 11, 2012, p. 122-129. Y. CHEN, « 清末民国时期法典翻译序说
Qing mo minguo shiqi fadian fanyi xü shuo (Intro duc tion à la traduc tion des
codes juri diques à la fin de la dynastie Qing et pendant la période
répu bli caine) », 法学 Faxue, 2013年8期, n° 8, 2013, p. 68-86.

4  Voir par ex. X. ZENG (sous la dir. de), 中国法制史 Zhongguo fazhi shi
(Histoire du 法 fa chinois), Pékin, Beijing daxue chubanshe, 2000, p. 32.

5  Voir par exemple D. CAI, « 关于苏联法对中国法制建设的影响 Guanyu
sulianfa dui zhongguo fazhi jianshe de yingxiang (L’influence du droit
sovié tique sur l’édifi ca tion du régime de lois en Chine », 法学 Faxue, n° 3,
1999, p. 3-7.

6  Voir l’article passion nant de notre collègue A. SERIAUX : « L’apport de la
pensée chinoise tradi tion nelle à la compré hen sion du concept occi dental de
droit », Revue inter na tio nale de droit comparé, n° 3, 2021, p. 503-524.

me
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7  Une grande partie des termes juri diques chinois qui expriment des
tech niques juri diques ou des concepts juri diques fonda men taux chez nous
sont (seule ment) des traduc tions à partir de langues occi den tales (alle mand,
fran çais, anglais) ; certains d’entre eux sont d’abord passés par une
traduc tion en kanjis japo nais. Ce n’est donc pas une termi no logie née dans
le terreau chinois, portée par la tradi tion et la culture juri dique propres à la
Chine. Traduire ces termes juri diques chinois dans une langue occi den tale,
c’est traduire des traduc tions. Quant aux termes du droit chinois
authen tique, ils ne devraient pas toujours être traduits. Mieux vaudrait par
exemple parler du 法 fa chinois que du droit chinois, de la même façon que
nous parlons de la common law anglaise. Voir notre commu ni ca tion sur « La
traduc tion du 法 fa « droit » chinois en fran çais : l’épreuve du
fonda men ta le ment autre », supra note 2. Si une traduc tion en fran çais
s’impose néan moins, alors il est bien souvent néces saire d’y ajouter une
expli ca tion. Tel est le cas à notre sens pour le terme 宪政 xianzheng
(habi tuel le ment traduit par consti tu tion na lisme) évoqué plus loin. Voir aussi
les remarques du profes seur Li- Kotovtchikhine à propos de la notion de 错
案cuo’an, dans son article sur « Prag ma tisme juri dique et contrôle de
l’acti vité judi ciaire en Chine post- Mao », RIDC, n° 1-2016, p. 145.

8  D. HAN, « 苏俄宪法在中国的传播及其当代意义 Su e xianfa zai zhonguo de
zhuanbo ji qi dangdai yiyi (La diffu sion de la consti tu tion sovié tique en
Chine et sa signi fi ca tion contem po raine) », 法学研究 faxue yanjiu,
Études 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
repré sente le dernier acquis de la sini sa tion du marxisme : « En tant que
conti nua tion et déve lop pe ment du marxisme- léninisme, de la pensée de
Mao Zedong, de la théorie de Deng Xiao ping […], la pensée de Xi Jinping sur
le socia lisme à la chinoise de la nouvelle ère repré sente le dernier acquis de
la sini sa tion du marxisme ainsi que la cris tal li sa tion de l’expé rience et de la
sagesse collec tive du Parti et du peuple. » La traduc tion en fran çais est de
l’agence offi cielle Xinhua.

9  Puisque le Parti est premier, et l’État sa créa ture, nous parlons du Parti- 
État. Dans les docu ments offi ciels, le Parti est toujours mentionné
avant l’État.

10  La traduc tion du terme 领导 lingdao par « direc tion [du PCC] » nous
paraît ambiguë : il pour rait s’agir de l’organe de direc tion du PCC ; or il s’agit
de la direc tion du pays, par le PCC. La traduc tion par leadership (du PCC),
n’est pas non plus satis fai sante puisqu’il s’agit d’un terme anglais. Nous
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l’adop tons toute fois habi tuel le ment parce qu’elle est parlante et permet en
outre des construc tions de phrases en fran çais proches de l’original en
chinois. Par leadership du PCC, il faut comprendre que la Parti est un
moteur, qu’il a la capa cité, le rôle, la fonc tion de conduire, guider, influer,
orienter le pays, telle une loco mo tive qui tracte, conduit les wagons de l’État
ferme ment main tenus entre les deux rails du déve lop pe ment écono mique
et de la stabi lité du pays, garants essen tiels et sine qua non du main tien
du leadership du PCC. Étant données la vigi lance, la force, la toute- 
puissance de la loco mo tive, un déraille ment semble peu probable. Les
aiguillages sont égale ment bien maîtrisés et contrôlés. Toute fois, une
accu mu la tion tenace de petits cailloux résis tants pour raient – un jour –
déso li da riser le train de sa locomotive.

11  Voir le « Programme général » des statuts du PCC : « Le main tien des
quatre prin cipes fonda men taux – voie socia liste, dicta ture démo cra tique
du peuple, leadership du Parti commu niste, marxisme- léninisme et pensée
de Mao Zedong – est le fonde ment de notre nation. […] Le leadership du
PCC est la carac té ris tique la plus essen tielle du socia lisme aux
carac té ris tiques chinoises et le plus grand atout du régime socia liste aux
carac té ris tiques chinoises. Tout doit être placé sous le leadership du Parti :
les orga ni sa tions du Parti, le gouver ne ment, l’armée, le peuple, à l’Est, à
l’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 l’amen de ment de la Consti tu tion de la RPC du 11 mars
2018. On peut trouver le texte amendé de la Consti tu tion, en chinois, sur le
site gouver ne mental suivant : 
http://www.gov.cn/guoqing/2018-03/22/content_5276318.htm 
L’expres sion « socia lisme aux carac té ris tiques chinoises » signifie que le
socia lisme n’est pas d’origine chinoise, mais que mis en pratique en Chine il
revêt des spéci fi cités liées au pays.

13  Steve Tsang est direc teur de l’Institut sur la Chine au sein de l’École
d’études orien tales et afri caines à Londres (School of Oriental and African
Studies, SOAS, univer sité de Londres).

14  « It is of course a positive step that the Chinese govern ment feels that it
must take such a chal lenge seri ously 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, dispo nible 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 docu ment adopté au plus haut niveau du Parti, lors
du 4  plenum du comité́ central du 18  Congrès national du PCC en 2014,
dont le titre est : « Déci sion du comité central du parti commu niste chinois
portant sur plusieurs ques tions impor tantes posées par l’avan ce ment dans
tous les domaines du gouver ne ment du pays en s’appuyant sur la loi ». Le
texte orignal en chinois est dispo nible sur http://cpc.people.com.cn/n/201
4/1028/c64387- 25926125.html, consulté pour la dernière fois en
janvier 2022.

16  Voir la « Déci sion » de 2014 citée dans la note précé dente. Déjà le 15 mars
2004, le président Hu Jintao avait utilisé exac te ment les mêmes termes dans
une décla ra tion offi cielle : « Actuel le ment, il y a des lois mais on ne s’y
conforme pas, il y a une appli ca tion de la loi mais elle n’est pas rigou reuse,
les viola tions de la loi ne font pas l’objet de pour suites, et tout cela perdure
dans certains endroits et certains secteurs » (当前，有法不依、执法不严、违
法不究的现象在一些地方和部门仍然存在, dang quian, you fa bu yi, zhi fa bu
yan, wei fa bu qiu de xian xiang zai yi xie difang he bumen renran cunzai).
Dispo nible 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, l’APN a adopté une loi contre le gaspillage
alimen taire, consi dérée comme une loi réac tive, une petite « inci sion »,
rapide, agile : il y a seule ment 32 articles et aucun chapitre. Elle est entrée
en vigueur le jour même de son adop tion ! Voir http://www.npc.gov.cn/np
c/kgfb/202205/674e3dc21630438a960ae54c38c91094.shtml

19  Pendant toute l’ère Mao (1949-1976), nul ne s’embar rasse de lois. Au
début du relè ve ment de la Chine avec les poli tiques de réformes et
d’ouver ture vers l’exté rieur initiées par Deng Xiao ping, la prio rité est au
redres se ment écono mique et social du pays ; mais le Parti ne se donne pas
encore la peine de trans former ses poli tiques en lois. On rappel lera, par
exemple, que la poli tique de l’enfant unique est appli quée avec sévé rité à
partir de 1979 (jusqu’en 2015), mais que la loi genti ment nommée « loi sur le
plan ning fami lial » est adoptée en 2001 seule ment, soit plus de 20 ans
plus tard.

20  Nous nous réfé rons ici au site offi ciel de l’APN https://flk.npc.gov.cn/ind
ex.html, consulté en septembre 2022. Il nous semble inté res sant de nous
arrêter sur la clas si fi ca tion des lois adop tées par l’APN ; il y a 6 domaines :
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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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consti tu tion et lois orga niques, lois civiles et commer ciales, lois
admi nis tra tives, lois écono miques, lois pénales, lois sur les procé dures
conten tieuses et non conten tieuses. On notera en parti cu lier l’impor tance
donnée aux procé dures non conten tieuses, la réunion des lois civiles et
commer ciales, et la distinc tion entre lois écono miques et lois commerciales. 
En termes de nombre de lois, si nous mettons à part la Consti tu tion et les
lois orga niques, il y a d’abord les lois administratives : 131 lois
admi nis tra tives depuis septembre 1958 dont 128 lois depuis 1994 seulement. 
Puis viennent les lois économiques : 1 loi en 1980 et 111 lois depuis 1994 ;
parmi les plus récentes, on citera les lois sur la qualité et la sécu rité des
produits agri coles de septembre 2022, sur la protec tion 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 déve lop pe ment de la méca ni sa tion
agri cole d’avril 2022, sur le Code civil du 28 mai 2020, sur la banque
popu laire de Chine, sur la signa ture électronique. 
Puis viennent les lois sociales : 37 lois depuis 1978, dont 34 depuis
2005 seule ment ; parmi les plus récentes, on citera les lois sur les syndi cats
de décembre 2021, sur la promo tion de l’éduca tion fami liale d’octobre 2021,
sur l’aide juri dique d’aout 2021, sur la sécu rité de la produc tion de
septembre 2021, sur la protec tion des mineurs d’octobre 2020.  
Viennent ensuite les lois pénales : seule ment 16 lois parmi lesquelles sont
comp tées 11 lois- amendements à la loi pénale fonda men tale de la RPC ; on
citera la loi sur la fraude sur les réseaux de télé com mu ni ca tions de
septembre 2022. 
Enfin, les lois sur les procé dures conten tieuses et non contentieuses : 11 lois
depuis 1987, dont la loi sur la procé dure civile amendée en décembre 2021,
sur la procé dure pénale amendée en 2018, sur la procé dure admi nis tra tive
amendée en 2017, la loi de juin 2009 sur la média tion et l’arbi trage des
diffé rends rela tifs à la gestion des contrats fonciers dans les villages. 
Au 26 avril 2022, l’APN recen sait 292 lois effec tives ; dans le décompte ci- 
dessus sont prises en compte les lois et le cas échéant les amen de ments à
ces mêmes lois.  
Le 19 octobre 2022, dans une session d’infor ma tion du centre de presse du
20e Congrès national du Parti, Yin Bai, secré taire géné rale adjointe de la
commis sion des affaires poli tiques et juri diques du Comité central, donnait
les chiffres suivants : 293 lois, 598 règle ments admi nis tra tifs effec tifs, et
plus de 13 000 règle ments régio naux. Elle ajou tait que dans la dernière
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décennie, 159 règle ments 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-1efRJnbfn6o/index.ht
ml

21  Ce site a été consulté fin 2021 et début 2022. Nous consta tions en
octobre 2022 qu’il n’était plus acces sible ! Il n’était pas même possible
d’accéder au site du dépar te ment de droit consti tu tionnel de la faculté de
droit de l’univer sité du peuple de Chine (Renmin). C’était proba ble ment dû
au contrôle poli tique et à la censure exercés à l’occa sion du 20  Congrès du
PCC tenu à Pékin du 16 au 23 octobre 2022. Fin novembre, le
site réapparaissait.

22  Voir par exemple notre article sur « La révi sion de la consti tu tion
chinoise », Nouvelles de Chine, n° 12, janvier 2004, p. 2-7.

23  许崇德 C. XU, « 宪政是社会主义的必然选择 », 宪政社会主义论丛, 第二辑“政
党、社会与自由”，西北大学出版社2011年12月版 dispo nible en chinois sur htt
p://calaw.cn/article/default.asp?id=6451 . 
Notons qu’à cette époque les débats sur le « consti tu tion na lisme » sont
nombreux, du moins jusqu’à un rappel à l’ordre ferme à la fin de l’année
2013. Il se pour rait aussi que l’article de Xu Chongde soit une prémisse de
l’inter ven tion plus directe du Parti en 2013, ou que le discours univer si taire
n’ayant pas suffi, le recours à une mesure poli tique ait été inévitable.

24  立宪 Li xian a le sens d’insti tuer, adopter, élaborer, mettre en place une
consti tu tion ; 立宪主义 lixianzhuyi désigne donc l’idéo logie, la théorie, le
système, le régime basé sur l’insti tu tion d’une consti tu tion ; quant à
l’expres sion 宪法主义 xianfazhuyi, litté ra le ment consti tu tion et « isme », elle
indique bien aussi qu’il s’agit d’un système, d’un régime autour de
la constitution.

25  Rappe lons la défi ni tion donnée par le profes seur Philippe Raynaud :
« Dans le voca bu laire juri dique contem po rain, la notion de
« consti tu tion na lisme » s’inscrit en général dans une concep tion libé rale du
droit public, qui veut que les pouvoirs publics soient essen tiel le ment limités
afin que soient garan ties les prin ci pales libertés de l’indi vidu. Plus
préci sé ment, on parlera de « consti tu tion na lisme » pour dési gner les
régimes poli tiques qui, grâce à l’établis se ment d’un contrôle de
consti tu tion na lité exercé par une instance politico- judiciaire
« indé pen dante », rendent possible la limi ta tion du pouvoir légis latif lui- 
même en veillant à la confor mité des lois à la consti tu tion et à ses prin cipes
géné raux, et non pas simple ment à la léga lité des actions du pouvoir
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exécutif et de l’admi nis tra tion. » (Diction naire de la culture juridique, publié
sous la direc tion de D. ALLAND et S. RIALS, Quadrige/Lamy- PUF, 2003). Le
profes seur Raynaud ajoute : « Dans un sens plus large, on parle aussi parfois
de consti tu tion na lisme “ancien” ou “médiéval” pour dési gner les freins que
les régimes de l’Anti quité mettaient à l’exer cice du pouvoir poli tique afin de
substi tuer le règne de la loi à celui des hommes ou d’assurer le règne de la
“justice” ». Il pour rait y avoir ici un écho de ce qui se passe en Chine
notam ment depuis 2104, étant précisé que la loi et son inter pré ta tion sont
celles de Xi Jinping ou du PCC et qu’il s’agit de la justice selon Xi Jinping.

26  民主 minzhu a été le terme chinois choisi pour traduire la notion
occi den tale de démo cratie. On retra duit donc systématiquement minzhu
par démo cratie, sans prêter atten tion au fait que le terme démo cratie n’a
pas dans un contexte chinois le même sens qu’en Occi dent. Le phéno mène
n’est pas complè te ment iden tique à celui de 宪政 xianzheng, et surtout
le terme minzhu est plus couram ment employé en Chine et plus
direc te ment compré hen sible que 宪政 xianzheng : il désigne l’idée selon
laquelle le peuple est le maître du pays, parfois rendue par l’expres sion
« souve rai neté du peuple ». Il fait aussi proba ble ment réfé rence à la
doctrine poli tique du sanminzhuyi prôné par Sun Yatsen, le « père du
pays ».

27  中华人民共和国实行依法治国, 建设社会主义法治国家Zhonghua renmin
gongheguo shixing yi fa zhi guo, jianshe shehuiz huyi fazhi guojia.

28  依法治国就是在宪法和法律的范围内施政，我们要努力建设的是以宪法为基
础的民主政治 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.  
Souli gnons aussi qu’il n’existe pas de réel contrôle de consti tu tio na lité, ni
« aucun méca nisme spéci fique visant à garantir la mise en œuvre de la
consti tu tion ». Xi Jinping le déplore lui- même. Voir par exemple son
discours à l’occa sion des 30 ans de l’établis se ment de la consti tu tion de la
RPC, en 2012, dispo nible sur http://cpc.people.com.cn/xuexi/n/2015/072
0/c397563-27331671.html, consulté pour la dernière fois en octobre 2022.
Depuis lors le propos n’a pas changé. Dans ce même discours de 2012, Xi
Jinping rappe lant l’essen tiel du 18  Congrès du PCC reprend longue ment le
sens de « 依法治国 yi fa zhi guo, diriger le pays en s’appuyant sur la loi » ; il
précise par exemple : « c’est la stra tégie de base du Parti pour guider le
peuple et gouverner le pays (依法治国是党领导人民治理国家的基本方略) ».

29  On peut trouver ce docu ment en ligne, en chinois, sur https://www.cas.
cn/zt/jzt/djzt/xxgcsljszqhzj/hyjy/200310/t20031015_2669555.shtml
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30  Han Dayuan est direc teur exécutif de l’Asso cia tion du droit chinois,
président hono raire de l’Asso cia tion chinoise de droit consti tu tionnel, vice- 
président exécutif de l’Asso cia tion chinoise pour l’ensei gne ment juri dique,
vice- président de l’Asso cia tion chinoise des études pour les procu reurs,
vice- président de l’Asso cia tion pour la promo tion des échanges juri diques
entre les deux rives du détroit de Taiwan, membre du comité d’experts sur
la sécu rité alimen taire du Conseil des affaires de l’État, expert en chef du
projet de recherche et de construc tion de la théorie marxiste centrale sur le
droit consti tu tionnel, membre du comité consul tatif d’experts du Parquet
popu laire suprême, etc. Il est égale ment membre du comité exécutif de
l’Asso cia tion inter na tio nale de droit consti tu tionnel (AIDC).

31  En 2021, Han Dayuan a notam ment écrit un article sur le contenu
normatif des « dispo si tions fonda men tales » de l’article 2 de la loi sur la
sécu rité natio nale de Hong Kong, ainsi que sur la conno ta tion norma tive de
« pros pé rité et stabi lité » dans le préam bule de la loi fonda men tale de
Hong Kong.

32  韩大元, 亚洲立宪主义研究，中国人民公安大学出版社1996年第一版，2008
年第二版.

33  韩大元, 比较宪法学，高等教育出版社2003年第一版，2008年第二版 ，2021
年第三版.

34  Han Dayuan est coau teur de plusieurs ouvrages, dont : 当代人权保障制
度，中国政法大学出版社2000年, Systèmes contem po rains de protec tion des
droits de l’homme, Presses de l’univer sité de droit et de science poli tique de
Chine, 2000. 基本权利与宪法判例，中国人民大学出版社2013年版。2020 年第
二版, Droits fonda men taux et juris pru dence constitutionnelle (coécrit avec
Wang Jianxue 王建学), Presses de l’univer sité du peuple de Chine,
2013, 2  éd. 2020.

35  « 中国共产党建党初期的人权话语及其变迁：1921-1927 zhongguo
gong chan dang jian dang chuqi de renquan huayu ji qi bian qian : 1921-1927 »,
人权, 2021年第2期.

36  D. HAN (éd.) : Études sur l’histoire de la doctrine chinoise sur
la constitution, Presses de l’univer sité Renmin, 2012, p. 549. « La diffu sion de
la consti tu tion sovié tique en Chine et sa signi fi ca tion contem po raine », in
Études juridiques, n° 5, 2018, p. 198.

37  J. XI, « Lettre de féli ci ta tions lors du Forum de Pékin sur les droits de
l’homme » du 16 septembre 2015, dispo nible sur
http://www.xinhuanet.com/poli tics/2015-09/16/c_1116583281.htm. J. XI,

e
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« Discours lors de la confé rence commé mo rant le 200  anni ver saire de la
nais sance de Marx », le Quoti dien du peuple, 4 mai 2018.

38  « 人民代表大会制度是坚持党的领导、人民当家作主、依法治国有机统一的根
本制度安排 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  « 中国共产党坚持党的领导、人民当家作主、依法治国有机统一 ». Voir les
statuts du PCC, dispo nibles dans une version fran çaise et actua lisée sur le
site de l’agence offi cielle chinoise, Xinhua : http://french.xinhuanet.com/ch
ine/2017-11/03/c_136726512.htm. L’agence Xinhua a traduit ce propos ainsi
en fran çais : « le Parti commu niste chinois veille à inté grer de façon
orga nique la direc tion du Parti, la gouver nance de l’État en fonc tion de la loi
et le main tien du statut des citoyens en tant que maîtres du pays ».

40  Voir par ex. Y. ZOU, M. GU (sous la dir. de), 法学大辞典 Faxue da cidian
(Grand diction naire des termes juridiques), p. 1278.

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

42  L’article 133 de la consti tu tion dispose : « La Cour popu laire suprême est
respon sable devant l’Assem blée popu laire natio nale et son comité
perma nent. Les tribu naux popu laires locaux aux diffé rents éche lons sont
respon sables devant les organes du pouvoir d’État dont ils émanent ».

43  Les prési dents de la CPS et du Parquet popu laire suprême rappellent
d’ailleurs régu liè re ment cette soumis sion à l’APN. Voir par exemple le
rapport de Cai Jian ming, président du Parquet popu laire suprême, devant
la 5  session du XII  Congrès de l’APN le 12 mars 2017 dans lequel il souligne
que le Parquet « est soumis, confor mé ment à la loi, au contrôle et à la
super vi sion de l’Assem blée popu laire natio nale 依法接受人大监督 yi fa
jieshou renda jiandu). http://news.xinhuanet.com/politics/2017lh/2017-0
3/12/c_129507806.htm

44  Sur ces diffé rents points, nous renvoyons à l’article très détaillé du
profes seur X.-Y. LI-KOTOVTCHIKHINE, « Prag ma tisme juri dique et contrôle de
l’acti vité judi ciaire en Chine post- Mao », RIDC, n° 1-2016, p. 129-151. Voir
aussi sa remarque si perti nente sur l’emprise crois sante de l’admi nis tra tion
sur le système judi ciaire (p. 139 et note 54).

45  Pour un commen taire occi dental de ces débats, voir par exemple l’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 dispo nible 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 souli gnons. Voir 最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法
说理的指导意见 Zuigao renmin fayuan guanyu jiaqiang he guifan caipan
wenshu shuoli de zhidao yijian (Avis direc teur de la CPS sur le renfor ce ment
et la stan dar di sa tion de l’inter pré ta tion de la loi et du raison ne ment dans les
déci sions judi ciaires), publié le 1  juin 2018. Le texte original en chinois est
dispo nible sur http://www.court.gov.cn/zixun- xiangqing-101552.html,
consulté le 10 janvier 2022.

48  « [Nous] préco ni sons pros pé rité et puis sance (富强 fuqiang),
démo cratie (民主 minzhu), civi lité (文明 wenming), harmonie (和谐 hexie) ;  
[nous] préco ni sons liberté (自由 ziyou), égalité (平等 pingdeng), justice (公正
gongzheng), gouver ne ment en s’appuyant sur la loi (法治 fazhi) ;  
[nous] préco ni sons patrio tisme (爱国 aiguo), dévoue ment au travail (敬业
jingye), honnê teté ou inté grité (诚信 chengxin), amitié (友善 youshan).  
Nous culti vons et appli quons acti ve ment les valeurs centrales du socia lisme
aux carac té ris tiques chinoises  (倡导富强、民主、文明、和谐，倡导自由、平
等、公正、法治，倡导爱国、敬业、诚信、友善，积极培育和践行社会主义核心
价值观 Changdao fuqiang, minzhu, wenming, hexie, changdao ziyou,
ping deng, gongz heng, fazhi, changdao, aiguo, jingye, chengxin, youshan, jiji
peiyu he jian xing shehui zhuyi hexin jiazhiguan »). Voir HU Jintao, « 坚定不移
沿着中国特色社会主义道路前进，为全面建成小康社会而奋斗Jian ding buyi
yanzhe zhongguo tese shehuiz huyi daolu qianjin, wei quan mian jian cheng
xiao kang shehui er fendou (Avan çons sans faiblir le long de la voie du
socia lisme aux carac té ris tiques chinoises, luttons pour la construc tion
complète d’une société de moyenne aisance) », rapport du XVIII  Congrès
national du PCC le 8 novembre 2012, Pékin, Renmin chubanshe, 2012, p. 31-
32.

49  « 关于深入推进社会主义核心价值观融入裁判文书释法说理的指导意见
Guanyu shenru tuijin shehuiz huyi hexin jiaz hi guan rongru caipan wenshu
shi fa shuo li de zhidao yijian » publié par la CPS le 19 janvier 2021, entré en
vigueur le 1  mars 2021. Le texte original en chinois est dispo nible sur htt
p://www.court.gov.cn/fabu- xiangqing-287211.html, consulté en
octobre 2021.
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50  Parmi les grandes œuvres de traduc tions, citons ici les quatre volumes
de Consti tu tions étran gères édités par D. HAN et Q. SUN, « 世界各国宪法shijie
ge guo xianfa (Consti tu tions du monde) », 全4卷，中国检察出版社2012年10月
版 (Presses du Parquet chinois, 2012).

51  中华人民共和国生物安全法, 2020年10月17日. Le texte, en chinois, est
dispo nible sur le site de
l’APN : http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202010/bb3bee5122854893a69acf4005a66059

52  L’OMS donne les défi ni tions suivantes : Par « sûreté biolo gique », on
entend « la mise en place d’un certain nombre de mesures d’ordre
admi nis tratif et de gestion du personnel, en vue de réduire le risque de
perte, de vol, d’utili sa tion à mauvais escient, de détour ne ment ou de
libé ra tion déli bérée d’agents patho gènes ou de toxines ». Par « sécu rité
biolo gique » on entend « la mise en œuvre d’un certain nombre de
prin cipes, de tech niques et de pratiques de confi ne ment visant à prévenir le
risque acci dentel d’expo si tion à des agents patho gènes ou à des toxines, ou
encore de libé ra tion de telles substances ». Voir le Manuel de sécu rité
biolo gique en laboratoire (3  édition) de l’OMS.

53  Voir la version origi nale sur http://www.gov.cn/xinwen/2021-03/13/co
ntent_5592681.htm

54  Voir 张文显 W. ZHANG, par exemple dans le Quoti dien du Peuple du
29 juillet 2019, dispo nible en ligne sur http://www.dangjian.com/shouye/si
xianglilun/202005/t20200522_5603631.shtml. Le profes seur Zhang
Wenxian a beau coup de respon sa bi lités poli tiques et acadé miques ; il est
notam ment membre du Comité central du PCC et direc teur du comité
acadé mique de la China Law Society.

RÉSUMÉS

Français
Le « droit public » ou du moins les lois admi nis tra tives sont prédo mi nantes
dans le paysage juri dique chinois actuel. Le « droit   public » comparé, en
tant que disci pline ou pratique, occupe une place plus récente mais bien
vivante. Il faut toute fois entrer profon dé ment dans la matière et
comprendre la logique du discours offi ciel chinois pour saisir les limites de
la comparaison.  
Le droit consti tu tionnel comparé, manié par de grands noms de la doctrine
ou par le Parti- État, est utilisé en vue de la justi fi ca tion des systèmes
poli tique et juri dique de la Répu blique Popu laire de Chine. Ce constat
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s’étend au droit admi nis tratif. S’il peut y avoir pour le Parti- État chinois une
compa raison avec les lois étran gères, voire de larges emprunts (dans le
domaine de la sécu rité biolo gique par exemple), c’est sur des points
tech niques précis ou dans des domaines nouveaux, dont la maitrise est
garante de la légi ti mité du système.

English
Public law predom in ates in China’s current legal land scape. Compar ative
public law, as a discip line or prac tice, occu pies a more recent and
nonethe less vivid posi tion. To under stand the limits of this compar ison,
however, one need to delve deeply into the subject and under stand the logic
of offi cial Chinese discourse. When under taken by leading academics and
the Party- State, compar ative consti tu tional law studies aim to justify the
polit ical and legal systems of the People’s Republic of China. This also
applies to compar ative admin is trative law. There may be compar isons with
foreign legis la tions, or even extensive borrowing (in the field of biolo gical
safety, for example), but only on specific tech nical points or in new fields,
mastery of which is a guar antee of the system’s legitimacy.

INDEX
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droit chinois, droit public comparé, valeurs chinoises, sécurité idéologique,
constitutionnalisme
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Dieter Grimm
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TEXTE

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

J’y étais assez bien préparé. Certes, il n’y avait pas de cours de droit
comparé dans mes études en Alle magne, mais après avoir obtenu
mon diplôme, j’ai étudié pendant un an à la faculté de droit et des
sciences écono miques à Paris et à la Harvard Law School aux États- 
Unis. Ensuite, j’ai commencé ma carrière profes sion nelle à l’Institut
Max- Planck pour l’histoire euro péenne du droit à Franc fort, où la
recherche en droit comparé occu pait déjà une place essen tielle.
Ensuite, en tant que juge consti tu tionnel à la Cour de Karls ruhe
(1987-1999), le droit comparé m’a surtout servi à élargir mon horizon :
j’ai pu mieux évaluer la contin gence de mon propre droit et j’avais un
réser voir d’alter na tives ou d’argu ments prove nant d’ordres juri diques
étran gers, auxquels je pouvais recourir. Je dois toute fois ajouter que,
pendant cette période à la Cour consti tu tion nelle fédé rale, seuls peu
de juges avaient une expé rience en droit étranger. Outre moi- même,
il n’y avait qu’une seule collègue, Helga Seibert ( juge de 1989 à 1998),
qui avait étudié à l’étranger (aux États- Unis et en Italie) et qui avait
travaillé quelque temps pour l’Union euro péenne à Bruxelles. La
situa tion est diffé rente aujourd’hui, et la Cour compte bien plus de
juges ayant une expé rience à l’étranger.

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

Non. L’utili sa tion de l’argu ment comparé dépend en grande partie du
rappor teur. Les condi tions à cet égard sont toute fois bonnes à
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Karls ruhe : la biblio thèque de la Cour consti tu tion nelle fédé rale
dispose en effet d’une impor tante litté ra ture étran gère. Il arrive en
outre que la Cour demande des exper tises sur le droit étranger, par
exemple aux insti tuts Max- Planck, ou qu’elle s’adresse à des experts
en droit étranger lors de certaines audiences orales.

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

Les tribu naux ont affaire à des cas : le besoin d’infor ma tions sur le
droit étranger n’appa raît donc qu’à l’occa sion d’un cas à tran cher. Je
me suis dès lors moi- même informé sur le droit étranger au cas par
cas. Le plus souvent, l’occa sion était donnée par de nouveaux
problèmes, pour lesquels il n’exis tait pas encore de précé dent, et
pour lesquels il était inté res sant de s’informer sur les manières dont
d’autres juri dic tions avaient pu traiter les ques tions posées. Pour ce
faire, je me suis servi de mes propres ressources ou de la biblio thèque
de la Cour ; l’aide de mes colla bo ra teurs scien ti fiques était égale ment
impor tante lorsqu’il s’agis sait de faire une étude plus complète sur le
droit étranger. S’agis sant de votre ques tion sur la méthode, je crois
qu’il n’existe pas de méthode spéci fique pour l’utili sa tion de sources
étran gères. J’hésite égale ment à consi dérer la compa raison des
consti tu tions comme une méthode d’inter pré ta tion, comme certains
le font.

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

La plupart du temps, il s’agit de textes consti tu tion nels et de
déci sions de la Cour consti tu tion nelle, plus rare ment de litté ra ture
scien ti fique d’un autre pays. On travaille toujours dans l’urgence ; il y
a toujours de nombreux cas en suspens qui attendent d’être traités :
c’est pour quoi on est contraint de faire une sélec tion, tant au niveau
des pays que des sources. Il ne s’agit pas d’écrire un traité
scien ti fique, mais de tran cher un cas, et les infor ma tions
compa ra tives sont inté grées, si elles sont utiles, dans le
rapport (Votum) présenté par le rappor teur de la déci sion.
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Confor mé ment au procédé alle mand, ce rapport présente le cas,
analyse les déci sions des juri dic tions infé rieures, évalue la litté ra ture
scien ti fique et – si le rappor teur le souhaite – les expé riences
étran gères. Le rappor teur élabore ensuite un avis (Gutachten) sur le
cas et propose une déci sion. Mais celle- ci ne s’appa rente pas à un
projet de juge ment ; il s’agit seule ment de proposer la base de la
déli bé ra tion du tribunal. Ce n’est que sur la base de cette déli bé ra tion
et du vote s’ensui vant que le projet de juge ment est rédigé, puis
examiné une nouvelle fois, page par page. La déci sion finale est
géné ra le ment plus courte que le rapport proposé par le rappor teur,
et les ressources issues de la doctrine et des juris pru dences
étran gères n’y sont pas néces sai re ment reprises. Si l’on ne trouve pas
de réfé rences à des juge ments étran gers dans une déci sion, cela ne
signifie donc pas qu’ils n’ont pas joué un rôle dans la délibération.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou bien les
univer si taires étran gers lors de rencontres offi cielles et/ou
infor melles ? Est- ce que cela vous permet de mieux comprendre le
droit et la culture étran gère ? Est- ce que cela vous éclaire sur votre
propre droit ?

L’échange d’expé riences avec des juges d’autres juri dic tions a toujours
été parti cu liè re ment précieux pour moi. Lorsque l’on fait du droit
consti tu tionnel comparé, il ne suffit pas de comparer les textes
consti tu tion nels et les textes des diffé rents arrêts auxquels on peut
avoir à faire. Il faut aussi connaître le contexte dans lequel ils ont été
élaborés et appli qués ; il faut connaître les pratiques infor melles qui
peuvent jouer un rôle dans la forma tion des juge ments ; il faut
connaître la place de la Cour dans le système poli tique et l’impact de
ses déci sions. Or, préci sé ment, les livres et les textes ne suffisent pas
pour appré hender l’ensemble de ces éléments : c’est quelque chose
que l’on apprend aussi en échan geant entre collègues et pairs !

Ma période en tant que juge à Karls ruhe a coïn cidé avec le
« tour nant » de 1989/90 (chute du mur de Berlin, Réuni fi ca tion). De
nombreux anciens régimes socia listes, mili taires, racistes ou
auto ri taires se sont alors dotés de nouvelles consti tu tions et ont
établi de nouvelles cours consti tu tion nelles. Des délé ga tions de ces
cours n’ont pas manqué de venir à Karls ruhe. C’est ainsi, par exemple,
que la Cour consti tu tion nelle sud- africaine s’est rendue à Karls ruhe
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immé dia te ment après sa mise en place par le président Mandela. La
Cour consti tu tion nelle russe est venue pas moins de trois fois pour
diffé rents entre tiens avec nous. De même, les contacts avec des
cours consti tu tion nelles déjà établies se sont intensifiés.

Je peux en outre mentionner l’impor tance toute parti cu lière qu’a joué
pour moi le sémi naire sur le consti tu tion na lisme global (Global
Consti tu tio na lism Seminar), orga nisé chaque année depuis 1996 par la
Yale Law School. Il s’agit d’une rencontre réunis sant 12 à 15 juges
consti tu tion nels ou juges suprêmes de diffé rents pays, lesquels
discutent trois jours durant avec les profes seurs de droit
consti tu tionnel de la Law School. Or les discus sions se font sur la
base de droit comparé/étranger, que chaque parti ci pant reçoit avant
la confé rence. Cela a donné aux discus sions un carac tère très
concret. Les actes publiés de ces sémi naires sont un véri table trésor
pour la compa raison consti tu tion nelle (ils sont désor mais acces sibles
par voie élec tro nique). S’agis sant des parti ci pants fran çais (du Conseil
consti tu tionnel), Noëlle Lenoir a parti cipé au début, puis Olivier
Dutheillet de Lamothe. Aujourd’hui, Laurent Fabius vient à New
Haven. Ces discus sions ont énor mé ment enrichi mes connais sances
en droit comparé. Et, comme toujours pour l’apport du droit
comparé, je connais aujourd’hui beau coup mieux les spéci fi cités de
mon propre système juri dique : elles n’appa raissent comme des
parti cu la rités que lorsqu’on les compare à d’autres systèmes
consti tu tion nels !

Plus encore, les contacts se sont pour suivis après les discus sions. Il
n’était pas rare de rece voir des appels de juges de nouveaux tribu naux
confrontés à un problème et souhai tant savoir s’il exis tait déjà une
juris pru dence en la matière en Alle magne. D’autres consé quences
pour raient égale ment être mention nées : vous n’imaginez pas le
nombre de fois où des juges de cours consti tu tion nelles plus récentes
m’ont demandé d’écrire très préci sé ment comment fonc tionne le
prin cipe de propor tion na lité !

6/ Selon vous, est- il légi time, du point de vue démo cra tique, que le
recours au droit comparé ou bien aux précé dents étran gers par les
juges puisse conduire à la produc tion de nouvelles normes ou bien
à des inter pré ta tions juris pru den tielles très créa tives du droit ?
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Je n’ai aucune diffi culté à prendre en compte les connais sances issues
du droit consti tu tionnel comparé. Simple ment, je ne les applique pas
de la même manière que lorsqu’il s’agit d’appli quer la loi
fonda men tale alle mande. En tant que juge alle mand, je ne suis lié que
par celle- ci (lorsqu’il s’agit de déter miner le sens d’une norme de
droit alle mand) et la connais sance du droit étranger peut simple ment
être utile dans certains cas. Il en va du droit comparé comme de la
litté ra ture scien ti fique. Elle m’inspire, mais ne me lie pas.

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

Oui, il arrive bien sûr que l’appli ca tion du droit alle mand présup pose
la connais sance du droit étranger. C’est plus rare en droit
consti tu tionnel qu’en droit privé, mais pas impos sible : cela arrive par
exemple pour les extra di tions (article 16, alinéa 2 de la loi
fonda men tale) qui ne peuvent être auto ri sées que si un trai te ment
conforme à l’État de droit et à la dignité humaine est assuré à
l’étranger. Seule la connais sance du droit étranger et de sa pratique
d’appli ca tion permet de déter miner si cette condi tion est remplie.

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

Je ne vois pas de diffé rences fonda men tales entre le droit public
comparé et le droit privé comparé ; mais je sais simple ment que le
droit privé comparé a une tradi tion plus ancienne.

9/ Au sein du droit public, existe- t-il une branche du droit qui se
prête le mieux à la compa raison ou dans le cadre de laquelle
l’exigence compa ra tive se pose avec une parti cu lière acuité ? Si oui,
pourriez- nous en donner une ou deux illustrations.

Il existe une diffé rence entre le droit consti tu tionnel et le droit
ordi naire. Le premier n’est certes pas perma nent, mais il est en
grande partie bien plus vague et ouvert que ne l’est le droit légi féré.
L’ensemble du cata logue des droits fonda men taux laisse presque
toutes les ques tions impor tantes ouvertes, et il s’agit ensuite d’y
répondre en appli quant les droits fonda men taux. La part d’éléments
« volon taires » est donc ici bien plus impor tante que la part
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d’éléments « cogni tifs ». En consé quence, la possi bi lité d’utiliser des
expé riences de compa raison des consti tu tions lors de l’inter pré ta tion
est égale ment plus importante.

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

En tant que juge, je ne suis tenu que par le droit national (et, dans la
mesure où il est appli cable en Alle magne, par le droit de l’Union et
par la Conven tion euro péenne des droits de l’homme). Comme je
l’indi quais plus haut, le droit comparé ne peut jamais être pour le juge
qu’une aide à la connais sance du droit national. Du reste, lorsque
j’agis en tant que juriste, lorsque je fais un travail de dogma tique
juri dique, c’est- à-dire que je cherche à inter préter et à appli quer
correc te ment le droit national, il n’en va pas autre ment. Et si, toujours
en tant que juriste, je choisis de ne pas faire de dogma tique juri dique,
mais de faire une étude théo rique, histo rique, socio lo gique ou
poli tique, alors je ne suis pas lié par le droit national : ce qui compte
dans ce cas, ce n’est pas la solu tion dogma ti que ment correcte, mais la
connais sance correcte.

Dans tous les cas, le droit comparé n’a de sens que si l’on ne s’arrête
pas aux textes, mais que l’on prend en compte le contexte du droit
étranger. C’est ce qui rend le droit comparé si diffi cile, mais aussi
si attrayant.

11/ Est- ce que la prise en compte du droit de l’Union euro péenne ou
du droit de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme lors de
l’exer cice de votre fonc tion juri dic tion nelle constitue pour vous un
exer cice de compa raison ?

Pendant les années où j’étais juge à Karls ruhe, les ques tions de droit
de l’Union et de CEDH ne jouaient pas encore de rôle impor tant. En
ce qui concerne le droit de l’Union, il y avait peut- être une fois tous
les deux ans une affaire liée au droit euro péen. Aujourd’hui, de telles
affaires arrivent tous les deux mois ! La situa tion était simi laire avec
la CEDH. Le droit alle mand se carac té rise en effet par un niveau très
élevé en matière de protec tion des droits fonda men taux. Les conflits
avec la CEDH ont ainsi long temps été rares. Mais cela aussi a changé :
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la Cour de Stras bourg s’est affirmée et, à Karls ruhe, il n’est plus rare
d’inter préter les droits fonda men taux de la loi fonda men tale en
cher chant à éviter les conflits avec les droits fonda men taux de la
CEDH, tels qu’inter prétés par la Cour de Stras bourg. Il reste
cepen dant que, s’il y a un conflit qui ne peut être résolu, les droits
fonda men taux de la loi fonda men tale priment. Je peux rappeler que
l’Alle magne, pays « dualiste » d’un point de vue du droit inter na tional,
a ratifié la CEDH au rang de droit simple, c’est- à-dire infé rieur à celui
de la loi fonda men tale. En ce qui concerne le droit de l’Union, la Cour
consti tu tion nelle fédé rale s’efforce égale ment de trouver des
solu tions compa tibles. Mais elle rencontre des limites, comme l’a
récem ment montré l’affaire du programme d’achat d’obli ga tions de la
Banque centrale euro péenne (arrêt du 5 mai 2020, large ment
commenté en Alle magne et à l’étranger !).

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=108
https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=133
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TEXTE

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

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

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

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

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

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

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

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

Les diffé rentes sources se combinent natu rel le ment. Toute fois la
juris pru dence des cours euro péennes, des cours consti tu tion nelles et
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des cours suprêmes natio nales occupe une place parti cu liè re ment
impor tante et significative.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou les
univer si taires étran gers lors de rencontres offi cielles et/ou
infor melles ? Cela vous permet- il de mieux comprendre le droit et
la culture étran gère, ou même votre propre droit ?

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

6/ Selon vous, est- il légi time, du point de vue démo cra tique, que le
recours, par un juge, au droit comparé ou aux précé dents étran gers
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puisse conduire à la produc tion de nouvelles normes juri diques ?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Le droit comparé est une partie essen tielle de ma forma tion
cultu relle en tant que juriste. Je me suis diplômé en droit public
comparé, avec Giorgio Lombardi, à la faculté de droit de l’univer sité
de Turin. Ainsi, la spéci fi cité du droit comparé m’a accom pagné dès
les premiers moments de mon acti vité de cher cheur. Pendant mes
études univer si taires, j’avais égale ment suivi, et je m’en souviens avec
plaisir, les cours d’éminents comparatistes- privatistes tels que
Rodolfo Sacco et Antonio Gambaro. Surtout, après avoir obtenu mon
diplôme, j’ai parti cipé à un doctorat en droit comparé à l’univer sité de
Florence, dirigé ces années- là par Ales sandro Pizzo russo. Il s’agis sait
d’un cours de doctorat à accès mixte, admet tant à la fois les
cher cheurs en droit public et en droit privé. C’est préci sé ment pour
cette raison que je me souviens que, pour me préparer au concours
d’entrée, j’avais dû privi lé gier, en plus des ques tions propres à la
disci pline du droit public, des ques tions essen tielles rele vant de la
méthode compa ra tive. Il s’agis sait, comme on le sait, de problèmes
théo riques géné raux essen tiels pour le droit comparé. Ces études ont
été utiles et fruc tueuses. Pour cette raison, je ne suis pas du tout mal
à l’aise lorsque, dans le cadre de mon travail à la Cour
consti tu tion nelle, des problèmes se posent concer nant les rela tions
avec d’autres systèmes, avec d’autres cours, ou avec des insti tu tions
qui sont de toute façon connues et appli quées en dehors du système
italien. Mais, préci sé ment parce que je suis conscient des graves
problèmes de méthode que pose la compa raison, je n’ai pas
d’enthou siasme naïf ni d’amours faciles à cet égard.
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2/ Les recherches en droit comparé sont- elles orga ni sées sur le
plan insti tu tionnel au sein de la juri dic tion dans laquelle vous
exercez ou vous avez exercé ?

Au sein de la Cour consti tu tion nelle italienne, il existe un bureau
d’études dont l’une des sections est consa crée à la recherche et à
l’analyse des actua lités (arrêts, réformes légis la tives, etc.) juridico- 
constitutionnelles des prin ci paux pays euro péens (France, Alle magne,
Espagne) et des États- Unis. Le bureau conduit des études, égale ment
à la demande de certains juges et en prévi sion de certaines déci sions.
Il envoie pério di que ment des notes d’infor ma tion sur la juris pru dence
et la légis la tion en vigueur. Un « Quaderno » est en cours de
lance ment : pour chaque audience – si les affaires l’exigent – le
« cahiers de notes » fournit des infor ma tions sur l’état de la
juris pru dence consti tu tion nelle dans d’autres pays sur des matières
ou insti tu tions simi laires à celles qui font l’objet de la ques tion de
consti tu tion na lité à traiter. Des mises à jour de la juris pru dence
euro péenne et supra na tio nale (Cour euro péenne des droits de
l’homme et Cour de justice UE) sont égale ment four nies sur les
mêmes sujets.

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

Dans les cas où j’ai consi déré que des infor ma tions compa ra tives
étaient utiles pour préparer la discus sion d’une affaire parti cu lière, j’ai
fait une demande en ce sens à la section de droit comparé du bureau
d’étude, coor donnée par un profes seur d’univer sité. Dans d’autres
cas, ou à côté de celui- ci, j’ai fait appel à mes connais sances
préa lables sur le sujet. Les infor ma tions ainsi recueillies sont
géné ra le ment inté grées dans la fiche d’infor ma tion sur la ques tion,
qui est distri buée à tous les collègues juges. Il est rare, cepen dant,
que ces mêmes infor ma tions appa raissent ensuite dans le juge ment
final ( j’en explique les raisons et j’aborde le sujet plus en détail ci- 
dessous dans ma réponse à la ques tion 6).

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

Habi tuel le ment, pour connaître le droit en vigueur dans un pays
donné sur une certaine insti tu tion juri dique, on a recours non
seule ment au droit positif, mais aussi à la juris pru dence en la matière.
Le recours à la doctrine est plus rare. Ceci est géné ra le ment dû à une
certaine dimi nu tion des réfé rences doctri nales dans la recherche et
dans le maté riel accom pa gnant la prépa ra tion des ques tions à la Cour
consti tu tion nelle. C’est un phéno mène rétro grade qui concerne
natu rel le ment aussi la doctrine italienne. Les raisons de cette
situa tion devraient faire l’objet d’une enquête approfondie.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou bien les
univer si taires étran gers lors de rencontres offi cielles et/ou
infor melles ? Est- ce que cela vous permet de mieux comprendre le
droit et la culture étran gère ? Est- ce que cela vous éclaire sur votre
propre droit ?

Lors de diffé rents confé rences et congrès, j’ai eu l’occa sion de
rencon trer des collègues juges d’autres cours consti tu tion nelles. C’est
notam ment le cas lors de la réunion dite « quadri la té rale », qui réunit
pério di que ment les juges consti tu tion nels italiens, espa gnols,
portu gais et fran çais. Ces rencontres sont très utiles, non seule ment
parce qu’elles permettent de cimenter des connais sances
person nelles, mais aussi parce qu’elles permettent de péné trer un
peu plus profon dé ment dans le climat culturel d’un pays donné, et
donc de mieux comprendre les problèmes juri diques essen tiels et la
façon dont les tribu naux les traitent. De plus, dans ces réunions, j’ai
pu expé ri menter sérieu se ment l’exis tence de problèmes communs en
termes de méthodes de travail, de solu tions expé ri men tées, ainsi que
les diffi cultés quoti diennes posées par un travail néces sai re ment
« collé gial ». En outre, il appa raît qu’une certaine diffé rence entre les
cours – égale ment en ce qui concerne les rapports entre les juges qui
la composent – est due à la circons tance que dans une Cour l’opinion
dite dissi dente puisse être utilisée ou non. En Italie, cette possi bi lité
n’existe pas pour le moment. Il s’agit pour moi d’une limi ta tion
néga tive. Le contact avec les tribu naux qui en disposent me confirme
qu’il serait bon de l’intro duire dans le système italien. Voici un
résultat de la comparaison…
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6/ Selon vous, est- il légi time, du point de vue démo cra tique, que le
recours au droit comparé ou bien aux précé dents étran gers par les
juges puisse conduire à la produc tion de nouvelles normes ou bien
à des inter pré ta tions juris pru den tielles très créa tives du droit ?

Ma réponse est essen tiel le ment néga tive. Mais soyons clairs : la
connais sance de ce qui se passe dans d’autres pays sur une certaine
ques tion est certai ne ment un facteur positif. Les choses doivent être
connues, l’infor ma tion 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 appau vrie. Et je ne pense pas qu’il soit utile de faire
réfé rence aux présup posés cultu rels qui, par exemple, fondent
l’« excep tion na lisme améri cain », ni de rappeler la contro verse entre
Breyer et Scalia sur l’oppor tu nité de connaître et de citer le droit
étranger dans les arrêts de la Cour suprême. Dans l’expé rience
italienne, il est arrivé et il arrive souvent que des infor ma tions
compa ra tives soient présentes dans la déci sion, lorsque cela est utile
au déve lop pe ment de la moti va tion. Mais voici les précau tions à
prendre. Il faut savoir que chaque cita tion de la juris pru dence
étran gère, dans les juge ments consti tu tion nels italiens, est
parti cu liè re ment remar quée et soumise à analyse : les obser va teurs
(et la doctrine) se demandent, en effet, pour quoi la Cour cite
préci sé ment cet arrêt, de cette Cour, et pas un autre arrêt, d’une
autre Cour. Dans certains cas, il semble facile de répondre que cela se
produit parce qu’il s’agit d’affaires clas siques et bien connues, et que
la cita tion est donc neutre. Mais dans d’autres cas, ce n’est pas
possible puisqu’il s’agit d’arrêts moins connus ou parti cu liè re ment
nova teurs, et leur cita tion dans l’arrêt italien est tout sauf neutre. La
cita tion indique, bien au contraire, une certaine adhé sion ou
propen sion aux solu tions conte nues dans ce prononcé. Un exemple
typique de ce dernier type de cita tion est la mention d’un arrêt de la
Cour suprême du Canada (arrêt du 6 février 2015, Carter c. Canada,
2015, CSC 5) et d’un arrêt de la Cour suprême du Royaume- Uni (arrêt
du 25 juin 2014, Nick linson et autres, UKSC 38) dans le célèbre
prononcé (ord. nº 207 de 2018) de la Cour italienne, qui a
« pros pecté » (sans la déclarer immé dia te ment) l’incons ti tu tion na lité
du délit d’aide au suicide (article 580 du Code pénal italien), en
repor tant le juge ment de la Cour et en donnant au Parle ment le
temps (qui par la suite n’a pas été utilisé) d’élaborer une réforme
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légis la tive. Je dois révéler que ces cita tions ne m’enthou siasment pas
du tout, préci sé ment parce qu’elles tendent à « trans planter » dans le
système juri dique italien des choix nés dans d’autres contextes. En
tout état de cause, il s’agit d’établir à l’avance quel est le sens des
cita tions dont nous discu tons. S’agit- il simple ment d’infor ma tions
neutres, comme on le disait ? Indiquent- ils plutôt qu’une certaine
solu tion a déjà été jugée prati cable par une autre juri dic tion et qu’elle
doit donc être suivie par la juri dic tion italienne ? Indiquent- ils, plus
encore, qu’une certaine direc tion juris pru den tielle commune est en
train de se former ou s’est formée, une direc tion de prin cipe, qui
trans cende les diffé rents systèmes natio naux, les diffé rents droits
posi tifs, les diffé rentes consti tu tions, les diffé rentes cultures
consti tu tion nelles, et qui repré sente un stan dard d’appré cia tion et de
solu tion vers lequel nous devons main te nant tous tendre ? J’ai de
fortes réti cences à l’égard de ces affir ma tions. Tout d’abord, toute
trans plan ta tion juri dique est risquée et irréa liste, ainsi que
super fi cielle, comme le savent d’ailleurs les compa ra tistes avertis. En
outre, dans le cas des cours consti tu tion nelles, je ne pense pas
choquer qui que ce soit en disant que leur tâche consiste
essen tiel le ment à comprendre ce qui peut être déduit de leur propre
consti tu tion, sans se laisser emporter par l’attrait de solu tions qui ont
mûri en présence d’autres textes consti tu tion nels, peut- être
simi laires mais diffé rents. Et pour répondre préci sé ment à la
deuxième partie de la ques tion, où l’on demande si le recours au droit
comparé peut même conduire à la produc tion de normes ou, en tout
cas, à des inter pré ta tions nova trices, je réponds réso lu ment ceci : la
créa tion – par le biais d’arrêts qui contiennent des cita tions,
éven tuel le ment réci proques, et qui renvoient d’une Cour à l’autre –
d’un droit commun juris pru den tiel trans na tional répond à des
logiques qui n’ont rien à voir avec la démo cratie, la souve rai neté et la
sépa ra tion des pouvoirs, faisant plutôt allu sion à des sources de
légi ti ma tion cultu relle élitiste diffi ci le ment accep tables. Comme le dit
R. H. Bork, nous sommes ici en présence d’un droit créé par une
sorte de new class de juristes acadé miques et/ou en toge, formés de
la même manière, progres sistes et « éclairés », qui adhèrent aux
mêmes « valeurs » et les imposent dans leurs systèmes juri diques
respec tifs (Coer cing virtue : the world wide rules of judges, 2002, trad.
Il giudice sovrano, édité par S. Fabi et S. Sileoni, Liber libri, Mace rata
2004, p. 9 ss). Bien sûr, je ne veux pas drama tiser : je sais bien que,
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parmi les formes de légi ti ma tion de la parti ci pa tion aux processus de
créa tion norma tive, la légitimation démocratique n’est certai ne ment
pas la seule, et la légi ti ma tion de type technico- élitiste – la
légi ti ma tion des tech ni ciens eux- mêmes ! –, depuis Max Weber, est
plei ne ment présente dans les descrip tions tradi tion nelles des
processus réels de forma tion du droit. Toute fois, j’ai le senti ment que
dans les cas tels que ceux que je viens de décrire on va déci dé ment
au- delà de ce qui est raison na ble ment acceptable.

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

Je me rappelle notam ment d’une ques tion, tran chée par l’arrêt nº 20
de 2019, au sujet des obli ga tions de publi ca tion en ligne des données
rela tives au patri moine et aux revenus des diri geants publics. L’arrêt,
au nom de la protec tion de la vie privée, a consi dé ra ble ment réduit la
portée de ces obli ga tions, initia le ment intro duites au nom d’une
trans pa rence maxi male et de la néces sité de lutter contre la
corrup tion et les malver sa tions dans les admi nis tra tions publiques.
J’ai demandé au préa lable au service compé tent une étude
compa ra tive et nous avons constaté que des ques tions très proches
de celle que nous devions tran cher avaient été trai tées par d’autres
cours consti tu tion nelles. Les solu tions élabo rées à l’étranger, par
ailleurs, confor taient la déci sion que nous avons adoptée par la suite.
Toute fois, il n’a pas été jugé opportun de citer ces arrêts, à la fois
parce qu’ils auraient déplacé le centre du raison ne ment, qui était très
concentré sur le droit positif interne, et parce qu’ils avaient mûri dans
des contextes consti tu tion nels et régle men taires diffé rents. Si l’on
veut, les raisons indi quées dans la réponse nº 6, ainsi que le fait que
j’étais le rappor teur de l’affaire, peuvent expli quer pour quoi les
juris pru dences étran gères fina le ment n’ont pas été citées.

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

Il s’agit d’une ques tion diffi cile, qui possède de larges impli ca tions
théo riques. Ici, c’est le profes seur qui parle, pas le juge, il faut le
préciser. Spon ta né ment on aurait envie de répondre que des
souve rai netés distinctes, des consti tu tions diffé rentes et des
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contextes historico- institutionnels diver si fiés font que le droit public
comparé n’est pas super po sable au droit privé. Et ce essen tiel le ment
parce que le droit public comparé, bien plus que le droit privé,
semble décrire un pluriversum constant, dans les solu tions
insti tu tion nelles et les destins poli tiques. Il concerne en effet
l’histoire de systèmes qui restent séparés et distincts. En revanche,
en droit privé, au moins jusqu’à une certaine époque, la liberté de
l’indi vidu, la seigneurie de la volonté, le contrat, consti tuaient – tout
du moins en appa rence – des réfé rents cultu rels communs, répandus
et uniformes. En réalité, il s’agit de simpli fi ca tions. Je me souviens
que, lorsque j’ai commencé mes études, les manuels de droit public
comparé les plus répandus étaient orga nisés selon deux modèles très
diffé rents : certains étudiaient les diffé rents systèmes juri diques
sépa ré ment, tandis que d’autres avaient une struc ture trans ver sale, et
mettaient sous la loupe les diffé rentes insti tu tions de droit public et
consti tu tionnel, en analy sant comment elles étaient régle men tées
dans les diffé rents pays. Je crois que cette deuxième façon de
procéder est beau coup plus fruc tueuse, et fait ressortir des
conver gences, des affi nités, mais aussi des diffé rences abys sales.
D’ailleurs, en Italie, le célèbre article de Leopoldo Elia sur les formes
de gouver ne ment paru dans l’Ency clo pédie du droit corres pond
exac te ment à cette vision, puisqu’il s’agit d’une analyse trans ver sale
sur l’équi libre des insti tu tions parle men taires basée sur l’inter ac tion
de deux éléments : les prin cipes communs du parle men ta risme, d’une
part, et les éléments de diffé ren cia tion dus aux divers systèmes et
struc tures des partis poli tiques présents dans les diffé rents pays,
d’autre part. Plus géné ra le ment, je voudrais conclure en disant que la
grande dicho tomie public/privé reste certai ne ment une clé utile
pour l’analyse stipulative- descriptive. Cepen dant, des études
récentes ( je signale B. Sordi, Diritto pubblico e diritto privato. Una
genea logia storica, Bologna, 2021) soulignent qu’il est beau coup plus
inté res sant, désor mais, d’aller à la recherche de ce qui s’est passé et
se passe dans l’histoire des idées et aussi dans la légis la tion posi tive,
dans l’« espace vide » entre le droit public et le droit privé. Cet espace
qui avait tradi tion nel le ment été marqué, comme une fron tière, par les
deux oppo si tions concep tuelles de l’empire et de la propriété, de l’État
et de l’indi vidu. Un espace qui est désor mais marqué par des
immix tions, des renver se ments de pers pec tive et des irrup tions
réci proques. Proba ble ment, ces hybri da tions et inter ac tions entre
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public et privé, d’autant plus à l’époque qui marque la fin des États- 
nations tels que nous les connais sions, concernent aussi le droit
comparé dans son unité, et appellent un chan ge ment de perspective.

9/ Au sein du droit public, existe- t-il une branche du droit qui se
prête le mieux à la compa raison ou dans le cadre de laquelle
l’exigence compa ra tive se pose avec une parti cu lière acuité ? Si oui,
pourriez- nous en donner une ou deux illustrations.

Existe- t-il un domaine du droit public qui se prête mieux que d’autres
à la compa raison ou qui peut béné fi cier plus que d’autres des
résul tats de la compa raison ? Encore une ques tion diffi cile, cette
fois- ci plus dans le domaine de la méthode compa ra tive que de la
théorie. Et dans ce cas aussi, c’est le profes seur qui parle, plutôt que
le juge. Pour commencer, je dirais que tous les domaines du droit
public se prêtent, de façon abstraite, à la compa raison. Mais il existe
des insti tu tions très typiques de l’histoire et de la tradi tion d’un
peuple, que l’on ne retrouve pas dans d’autres systèmes juri diques. Ici,
il n’y a pas de véri table compa raison possible, ni vrai ment utile, sauf
pour montrer des diffé rences origi naires. Quant aux domaines du
droit public et consti tu tionnel qui peuvent béné fi cier des résul tats de
la compa raison, je distin gue rais deux grands domaines : les pouvoirs
et les droits. En ce qui concerne la sphère des pouvoirs, il est d’usage
en Italie, depuis quarante ans, d’enri chir les propo si tions de réforme
insti tu tion nelle (en parti cu lier la réforme de la deuxième partie de la
Consti tu tion) par des réfé rences compa ra tives aux insti tu tions
présentes dans les consti tu tions euro péennes. Par exemple, comme
aide et remède à l’insta bi lité des gouver ne ments (un ancien fléau
italien), les réfé rences au vote constructif de défiance prévu en
Alle magne abondent ; ou, pour ratio na liser une certaine évolu tion des
pouvoirs du président de la Répu blique italienne, on se réfère au
modèle du semi- présidentialisme fran çais. Dans le domaine de la
justice consti tu tion nelle, les réfé rences ne manquent pas à l’évolu tion
qui, en Alle magne, a permis au Bundesverfassungsgericht de contrôler
les effets tempo rels de ses déci sions, une aspi ra tion que la Cour
consti tu tion nelle italienne n’a que partiel le ment réalisée et seule ment
de manière préto rienne (donc de manière précaire), mais qu’elle
voudrait stabi liser. Or, des études compa ra tives sérieuses sur tous
ces domaines secto riels sont indis pen sables, car elles permettent de
bien comprendre le ratio des insti tu tions étran gères évoquées, et
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contri buent à éviter des legal transplants naïfs et préju di ciables,
comme je le disais aupa ra vant. 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
système de l’obser va teur. Il est bon de savoir, mais il est plus
problé ma tique d’en tirer des conclu sions, comme je l’affir mais. Une
décla ra tion des droits est l’expres sion de la tradi tion la plus profonde
d’une culture et, à mon avis, se prête beau coup moins à des exigences
ou à des impul sions univer selles. Je sais que je vais à contre- courant
sur ce point, mais en tant qu’univer si taire et juge, j’ai à l’esprit la
protec tion des droits de l’homme situé (aujourd’hui il vaudrait mieux
dire : de la personne située), et non d’un sujet abstrait désin carné et
sans racines.

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

Il s’agit d’une ques tion essen tielle, qui renvoie, en général et
indé pen dam ment de l’appli ca tion du droit comparé, aux diffé rentes
respon sa bi lités auxquelles sont confrontés respec ti ve ment le juge et
le profes seur. Sur ce point, un débat amical s’est engagé avec un cher
collègue consti tu tion na liste, Marco Ruotolo. Il m’est arrivé de dire
(dans un podcast réalisé pour la Cour consti tu tion nelle, dans lequel je
décri vais le processus qui conduit à la rédac tion d’un arrêt) que, lors
de la rédac tion de la moti va tion d’un arrêt, contrai re ment à la
rédac tion d’une étude doctri nale, « chaque mot pèse ». Je faisais
allu sion au fait qu’il y a une respon sa bi lité supplé men taire dans la
rédac tion de la moti va tion d’une déci sion d’incons ti tu tion na lité
produi sant des effets erga omnes, et qui, en tout cas, est impor tante
puisqu’elle est adoptée par une Cour qui fait auto rité. J’ai laissé
entendre que lorsqu’un univer si taire écrit un essai, il n’engage que
lui- même, et que les respon sa bi lités (et les risques encourus) sont
peut- être moindres. Mon collègue m’avait affec tueu se ment
répri mandé, en préci sant que la doctrine doit aussi assumer sa part
de respon sa bi lité, dans le cadre de la « respon sa bi lité commune du
juriste sérieux et conscien cieux » (M. Ruotolo, « L'er gas tolo osta tivo è
costi tu zio nale ? » in Il fine e la fine della pena, édité par G. Brunelli,
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A. Pugiotto, P. Vero nesi, in Forum di Quaderni costituzionali, 4/2020,
p. 4). Mon collègue a évidem ment raison pour sa part, mais il n’en
reste pas moins que le champ de respon sa bi lité est diffé rent, en
termes de quan tité du moins. Je crois que c’est une habi tude mentale
essen tielle du juge, lorsqu’il rédige une moti va tion, d’aspirer à une
certaine « imper son na lité » : objec ti vité, réfé rence aux précé dents,
disci pline dans la rédac tion, rejet du subjec ti visme fantai siste. De ce
point de vue, même l’utili sa tion de réfé rences compa ra tives, si elle
peut montrer la forma tion parti cu lière du juge, ne doit jamais
trans cender en une exhi bi tion osten ta toire : car l’utili sa tion, dans un
juge ment, d’une juris pru dence étran gère et l’adhé sion à une certaine
solu tion que celle- ci implique, a les signi fi ca tions très éten dues que
j’ai mises en évidence plus haut ; et ces signi fi ca tions sont beau coup
plus vastes qu’une réfé rence contenue dans une note de bas de page
d’un article de doctrine…

11/ Est- ce que la prise en compte du droit de l’Union euro péenne ou
du droit de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme lors de
l’exer cice de votre fonc tion juri dic tion nelle constitue pour vous un
exer cice de compa raison ?

La réflexion sur la signi fi ca tion de l’utili sa tion dans les arrêts de la
Cour consti tu tion nelle de la juris pru dence de la Cour de justice de
l’UE et de la Cour euro péenne des droits de l’homme ouvre un sujet
très diffé rent de celui abordé jusqu’à présent. Des contraintes
consti tu tion nelles précises jouent ici un rôle : la primauté du droit
euro péen, en ce qui concerne le droit commu nau taire et la
juris pru dence de Luxem bourg ; le rôle et la « place » de la Conven tion
euro péenne dans le système des sources, en ce qui concerne la
juris pru dence de Stras bourg. Cepen dant, je ne voudrais pas
m’attarder sur des sujets connus. Il est peut- être plus inté res sant de
réflé chir à la « stra tégie métho do lo gique » condui sant la Cour
italienne à se référer aux prin cipes ou maximes déduc tibles des
arrêts de ces deux cours. Tout d’abord, il s’agit d’arrêts qui sont
rappelés, et souvent cités textuel le ment, beau coup plus fréquem ment
que les arrêts des cours consti tu tion nelles ou suprêmes étran gères.
Eh bien, je crois que d’autant plus ici sont à l’œuvre des formes
raison nables de « ratio na li sa tion inter pré ta tive » de ces sources, en
fonc tion des néces sités de la ques tion qui doit être tran chée. Cette
stra tégie est très claire surtout en ce qui concerne la Cour
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euro péenne des droits de l’homme, dans les cas où les solu tions des
deux cours (consti tu tion nelle et euro péenne), sur les mêmes
« objets », ne coïn cident pas. La Cour italienne rappelle souvent que
tandis qu’une Cour consti tu tion nelle jugeant une loi préten du ment
atten ta toire à un droit fonda mental doit assurer une protec tion
systé mique de l’ordre juri dique, c’est- à-dire une protec tion d’un point
de vue objectif (voir, par exemple, les consi dé ra tions conte nues dans
l’arrêt nº 317 de 2009 de la Cour italienne), en revanche, la Cour
euro péenne des droits de l’homme statue sur un cas indi vi duel, et ses
appré cia tions s’appliquent dans cette limite. Par consé quent, il n’est
pas du tout certain que la signi fi ca tion du droit fonda mental contenu
dans l’arrêt euro péen soit équi va lente à l’inter pré ta tion que, de ce
même droit, en fait une cour consti tu tion nelle natio nale. Cette
diffé rence struc tu relle ne doit pas être négligée, même si le
phéno mène de la conno ta tion objec tive parfois évidente de la
juris pru dence de la CEDH elle- même est bien connu et étudié par la
doctrine. En ce qui concerne les arrêts de la Cour de justice, et la
rela tion avec le droit euro péen et sa primauté, le problème est encore
plus complexe et diffé rent, et son illus tra tion néces si te rait une
autre interview.

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=113
https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=134


Varia



The Comparative Constitutional of
Democratic Backsliding: A Report on the
State of the Field
Aziz Z. Huq et Tom Ginsburg

DOI : 10.35562/droit-public-compare.88

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

TEXTE

1. 
Among the most conten tious and discussed issues in Amer ican
compar ative consti tu tional law today is the role that legal insti tu tions
play in the process of demo cratic back sliding. It is not news to
observe that there has been a crisis in the modal forms of liberal
consti tu tion alism that emerged as a default design choice for polit ical
systems across Europe and North America in the wake of World War
II, It then diffused more widely across the globe as a whole. 1 Central
to this form of consti tu tion alism was a written consti tu tion with an
enumer a tion of indi vidual rights; rights- based judi cial review; a
heightened threshold for consti tu tional amend ment; a commit ment
to peri odic demo cratic elec tions; and a commit ment to the rule
of law. 2 While details varied, liberal consti tu tion alism, so defined,
sought broadly to protect demo cracy and limit state power- however
patch work its achieve ments were in practice.

1

The twin surprises of 2016 Brexit refer endum and U.S. pres id en tial
elec tion punc tured triumphalist narrat ives about liberal demo cracy.
In both coun tries, right- of-center popu list posi tions hostile to
inter na tional migra tion, inter na tional and supra- national
organ iz a tions, and the liberal toler ance of different ethni cities and
faiths prevailed. Their triumphs were part of a wider, right- leaning
“popu list explo sion.” Although they have typic ally obtained power by
demo cratic, elect oral means, popu lists on both the left and right
departed from liberal demo cratic norms in several ways. They
repu di ated liberal norms of toler ance and open ness; restricted press

2
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freedom; attacked insti tu tional checks that promote the rule of law;
and cata lyzed consti tu tional and stat utory trans form a tions that
promise to entrench popu list coali tions beyond fresh demo cratic
defeat. In the past decade, an increasing number of seem ingly stable,
reas on ably wealthy demo cra cies have also regressed from previ ously
robust demo cratic regimes toward auto cracy. These states are
liter ally all over the map: They range from Eastern Europe (Hungary
and Poland) to the Medi ter ranean (Turkey) to Latin America (Bolivia
and Venezuela). Once- anticipated demo cratic gains in Russia and
China have failed to mater i alize. At the same, a hoped- for “fourth
wave” of demo cracy in the Arab Spring’s wake has dissip ated into
bitter civil war or charis matic author it ari anism, while Russia and
China have both asserted nondemo cratic norms with increasing vigor
and even belli cosity. Russia’s inva sion of Ukraine in early 2022 marked
the end of any illu sion of gradual paci fic a tion of the world order.

These devel op ments triggered a wave of compar ative
consti tu tional scholarship. 3 This is part of a more general renewed
theor et ical and histor ical interest in demo cracy in tran shis tor ical,
compar ative, and theor et ical perspectives. 4 The legal schol ar ship has
drawn on that larger body of work, without collapsing into it. In
previous work published in an Amer ican legal journal and in a book in
2018, we offered a compar ative consti tu tional perspective on the
compar ative consti tu tional law of demo cratic backsliding. 5 Drawing
on the exper i ence of other polities that had exper i enced various
forms of demo cratic back sliding, we aimed to cast light on the
specific legal mech an isms and insti tu tional changes employed to
unravel demo cratic prac tice. This compar ative analysis led us to
conclude that the U.S. Consti tu tion might be good at checking coups
or the anti- democratic deploy ment of emer gency powers, but it is
not well suited to stall the slow decay of demo cracy. This eighteenth- 
century Consti tu tion singu larly lacked provi sions neces sary to slow
down a would- be auto crat bent on the slow dismant ling
of democracy.

3

In our schol ar ship, we have focused specific ally on consti tu tional
mech an isms, including: amend ment rules; entrenched protec tion for
rights of free speech and asso ci ation; term limits and other
protec tions of elec tion integ rity; and the consti tu tional viab ility of an
autonomous bureau cracy and ‘fourth branch’ insti tu tions designed to

4
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check the abuse of exec utive power. Corres pond ingly, we suggested
that compar ative exper i ence illu min ates the mech an isms of
back sliding. On our view, compar ative exper i ence suggests that
leaders who want to engineer a retro gres sion typic ally use some
combin a tion of the five following mechanisms:

Consti tu tional amend ment, in partic ular to remove limits to
exec utive terms;
The elim in a tion of insti tu tional checks in the legis lative or judi cial
branches, or that take the form of other wise inde pendent
account ab ility institutions;
The cent ral iz a tion and politi ciz a tion of exec utive power, including
purging or intim id ating the merito cratic state bureaucracy;
The degrad a tion of a shared public sphere through intim id ating the
media and civil society; and
The elim in a tion of polit ical compet i tion, either through direct attacks
on compet itors, or through rigging the elect oral machinery to
perman ently entrench one side.

Under standing the risk of retro gres sion, we concluded, requires
separate atten tion to each one of these legal mech an isms, and careful
consid er a tion of whether a partic ular national consti tu tion either
impedes or accel er ates them. In respect to the United States. With
the excep tion of the first of these modal ities (consti tu tional
amend ment), we were skep tical that the U.S. Consti tu tion did much
to constrain back sliding away from demo cracy. In some ways, indeed,
we suggested that it might even facil itate such a shift. Even assuming
offi cial compli ance with the law, there fore, we argued, the road of
consti tu tional retro gres sion is a relat ively uncluttered one, espe cially
if there is what Kim Lane Scheppele a “phalanx of lawyers” to
facil itate the path. If a U.S pres ident is agnostic about consti tu tional
rules, and backed by a partisan coali tion bent on entrench ment, they
would have many tools at their disposal.

5

2. 
Obvi ously, ours was not the only such effort to mine compar ative
exper i ence to under stand the condi tions of demo cratic 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 Amer ican legal schol ar ship in the past few years

6



Droit Public Comparé, 1 | 2023

—much of it related to the core issued that we iden ti fied in our 2018
book and article. We do not attempt here to be compre hensive;
rather, our aim is to identify the most important lines of compar ative
work by Amer ican legal scholars or in Amer ican journals (with some
defens ible and brief detours) that have emerged in the last few years
related to the problem of demo cratic backsliding.

Consider first the ques tion of consti tu tional amend ments. Several
studies have explored the transna tional domain across which
consti tu tional amend ment occurs, and point to ways in which
back sliding politi cians have stra tegic ally borrowed from their peers
in respect to the use of amend atory strategies for
under mining democracy. 6 The result of this work is an increasing
skep ti cism that “thin, formal” concep tions of terms such as “judi cial
inde pend ence” and the “rule of law,” can do much effec tual work in
main taining democracy. 7 This schol ar ship comple ments recent
compar ative work on Asian juris dic tions, where the role of courts in
enabling “self- dealing” entrench ment through amend ment has
been highlighted. 8 Not surpris ingly, this tend ency toward ‘abusive’
amend ment has also led to an upsurge in interest in Roznai’s
important earlier work on “uncon sti tu tional
consti tu tional amendments.” 9

7

Related to the ques tion of consti tu tional amend ments is the role of
consti tu tional courts: Judi cial review, after all, can be a substi tute for
formal amend ment where the latter is too diffi cult to achieve. A split
of opinion occurs in respect to the role of national courts in the
dynamics of demo cratic back sliding. On the one hand, there is a
strand of important work that has added to our under standing of the
ways in which judi cial review, rather than being deployed in defense
of demo cracy, can be used to under mine it. 10 Of note here is the
emer gence of the concept of “abusive judi cial review” in the
important work of Dixon and Landau. 11 The increas ingly regressive
U.S. Supreme Court has, in partic ular, come under harsh criti cism
from comment ators because its narrowing or inval id a tion of anti- 
entrenchment elec tion meas ures and its refusal to prohibit
partisan gerrymandering. 12 These decisions aid the Repub lican party,
whose pres id ents appointed a super ma jority of the Justices. (While
not strictly compar ative, this work is often in explicit conver sa tion
with other work of transna tional scope, such as our own). 13 On the

8
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other hand, other scholars have iden ti fied ways in which apex courts
might be conscripted into demo cracy’s successful defense. 14 Hence,
some have explored ways of insu lating the judi ciary from
partisan entrenchment, 15 and argued for a juris pru dence that might
be more robust against backsliding. 16

If courts have been one of the most important front- lines of the
assault upon demo cracy—often because of pree mptive strikes by
would- be auto crats—another major arena has been pres id en tial term
limits. Writing before the wave of demo cratic back sliding had become
apparent, one of us iden ti fied term limits as a poten tial weak spot in
demo cracy’s defense. 17 More recent studies have demon strated that
about half of those leaders glob ally who are subject to term limits
attempt to over stay, often with the aid of
consti tu tional amendments. 18 Yet other work has explored a range of
possible reform strategies to make term limits “stick” better. 19 In that
vein, one of us has recently high lighted the role of inter na tional law
and insti tu tions in either accel er ating or putting a brake on term- 
limit evasion. 20 Polit ical scient ists have import antly supple mented
this legal schol ar ship by exploring the ways in which post- term
economic oppor tun ities generate or stanch evasion efforts. 21

9

Finally, Tushnet and Khaiten have both written recent insightful
pieces (a book and an article, respect ively) on “fourth branch” or
“guar antor” institutions. 22 While both draw on compar ative methods,
they diverge on the extent to which they see prac tical promise in
such bodies. The U.S schol ar ship here, although rich, focuses on
compar ative examples, in part because the Amer ican context is
shock ingly bare of experience. 23 One of the prob lems created by the
Amer ican consti tu tion is the limit a tions it purportedly places on
inde pendent bureau cratic agents. In this regard, it appears to be a
global outlier. 24

10

In conclu sion, it is worth noting, not all compar ative work has been
transna tional in char acter. Taking advantage of subn a tional vari ation,
scholars have also looked to the consti tu tional law of the several
Amer ican states for inspir a tion about new modes of
demo cratic defense. 25 Other scholars point not only to how
feder alism can create a “repos itory of diversity” but instead a
spring board for demo cratic back sliding efforts. 26 The role of such

11
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“subcon sti tu tional” actors is an important field of further
poten tial study 27—not least because of the risk that state- level actors
in the Amer ican context become crit ical cata lysts of demo cratic
unrav eling in the 2024 pres id en tial elec tion context.

3. 
The regime shift in the United States in 2020 has not abated schol arly
interest in the ques tion of how consti tu tional law figures in the
dynamics of back sliding: If anything, alarm about the prospects for
America demo cracy, and liberal demo cracy world wide, remains
quite high. 28 Moreover, the events of 2020-21, and in partic ular the
viol ence that occurred on January 6, 2021 at the U.S. Capital, and the
related efforts by former pres ident Donald Trump and his allies to
subvert the results of the 2020 elec tion. To date, there is not yet a
robust U.S. liter ature on this (although that’s prob ably just a ques tion
of time). Certain specific ques tions remain under ex plored concerning
how specific indi viduals (or groups) who mobilize against demo cratic
norms should be treated in the future. In partic ular, should they be
permitted to continue to be involved in politics, and if so in
what capacity?

12

In the remainder of this paper, we focus on a series of specific design
ques tions that remain relat ively unex plored. Drawing on recently
published and forth coming work, we develop a perspective on two
specific mech an isms for addressing these concerns: impeach ment
and disqualification. 29 One of us has argued that the basic choice
facing consti tu tional designers is between ‘legal’ mech an isms, which
involve apolit ical expert bodies such as prosec utors’ offices, ‘polit ical’
mech an isms, which run through elected bodies such as legis latures,
or some mix of the two. 30 This dicho tomy runs through the design of
impeach ment and disqual i fic a tion alike. Neither the corner solu tions
nor any mix of both legal and polit ical mech an isms, however, is
obvi ously optimal.

13

Consider first the ques tion of impeach ment, which follows
wrong doing by an elected leader. Impeach ment usually includes
removing a pres ident from office, other than through the regular
oper a tion of elec tions, term limits, or the normal appar atus of
polit ical selec tion. As such, it goes to the core of demo cratic
governance. The problem of head- of-state removal is acute in both

14
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pres id en tial and semi- presidential systems. But the chal lenge of
pres id en tial removal does not raise the same concerns as removal in
parlia mentary systems that employ a vote- of-no-confidence measure
to remove heads of government. 31 The diffi culty of head- of-state
removal, moreover, is not limited to the design of an impeachment- 
like mech anism. Recent exper i ences 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 recal cit rant leader.
Consti tu tional designers have proved increas ingly unwilling to adopt
a pres id en tial form of govern ment. Instead, an increas ingly common
response to the problem of head- of-state crimin ality is to refuse to
invest the head of state with substan tial power. The rise of semi- 
presidentialism, in which there is a directly elected fixed- term
pres ident, along with a prime minister and a cabinet respons ible to
the legis lature, is not incon sistent with this point since many of those
pres id ents are fairly weak. 32 Never the less, recent events in Italy are a
reminder that even a limited pres id en tial role in a parlia mentary
system can be consequen tial enough to spur talk of
impeach ment talk.

Impeach ment glob ally remains rare. Between 1990 and 2018, there
were at least 210 impeach ment proposals in 61 coun tries, against 128
different heads of state,” but only ten successful removals. The
evid en tiary basis for analyzing disqual i fic a tion by impeach ment is
corres pond ingly thin. Hence, study must focus on consti tu tional text
rather than prac tice. Through a review of compar ative and
inter na tional evid ence, we found that there is striking diversity in the
substance of impeach ment law. Crim inal offenses and treason, rather
than a more inchoate category of ‘offenses against the state’ seem to
be core criteria for impeach ment glob ally. Impeach ment does not
always focus on the crim inal beha vior or bad acts of an indi vidual
pres ident. Rather, it also serves as a response to a partic ular kind of
polit ical crisis in a pres id en tial system, commonly in which public
support for the leader has collapsed. In some recent impeach ments,
such as in South Korea, crisis combined with evid ence of crimin ality
to oust a pres ident from office. But in other cases, such as in Brazil
and Paraguay, there was scant evid ence of high- level crimin ality.
Removal was rather used to push out weak pres id ents who had lost
the ability to govern. Consistent with this prac tice, many

15



Droit Public Comparé, 1 | 2023

consti tu tions around the world include a textual standard for removal
that expli citly goes beyond crimin ality to include governance fail ures
or poor perform ance in office, while others enable such an approach
through ambi guity. In general, impeach ment glob ally is, in prac tice, a
device to mitigate the risk of para lyzing polit ical grid lock, rather than
simply a way to deal with individual malfeasance.

Turning to process, we found that the path ways of removal typic ally
involve multiple phases and different insti tu tions. These path ways
were also char ac ter ized by different voting thresholds (some times
within the same docu ment) and time limits. Proced ural details also
some times varied along with the basis of the removal charge. All this
means that there is a good deal of complexity and vari ation. But there
are some gener al iz a tions that can be drawn. Even if not called
impeach ment, head of state removal typic ally begins with action in
the legis lature, 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 legis lature proposes removal, it often
has a role in approving the process. Again, the modal threshold is a
two- thirds vote. Further, courts in many coun tries have a role in
approving the removal of the pres ident. But the judi cial role in
impeach ment varies quite widely. In some cases, courts may be
limited to ensuring that impeach ment proced ures are being carried
out using the proper proced ures by polit ical actors. In others, such as
in South Korea, courts may become involved at the final, trial- like
stage of impeach ment, after the legis lature has made an initial
decision as to whether impeach ment is justi fied. A few consti tu tions
also have multiple tracks for impeach ment, some domin ated by the
courts and some by legis lators. For example, the Colom bian
Consti tu tion provides that if the pres ident is impeached for “crimes
committed in the exer cise of his/her func tions” or “unworth[iness] to
serve because of a misde meanor” the House impeaches and the final
trial for removal is before the Senate. But where a pres ident is
impeached for a common crime, the final trial instead occurs before
the Crim inal Chamber of the Supreme Court.
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Examining meas ures of demo cratic quality in impeach ment’s wake,
we found no evid ence (at least in the small sample of extant cases)
that impeach ment of a pres ident reduces the quality of demo cracy in
coun tries where it is carried out. The same holds true when removal
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through impeach ment is attempted, but not completed. The fear that
a more polit ical impeach ment process would neces sarily be
destabil izing has no empir ical support in the recent compar ative
exper i ence. Rather than being a way of under mining or
circum venting demo cracy, we suggest that in fact impeach ment may
play an important role in its stabilization.

Although we must tread care fully in drawing norm ative conclu sions
given the limited pool of avail able data and endo gen eity concerns,
our analysis never the less has implic a tions for the design and prac tice
of impeach ment, partic u larly in the United States. We argue that a
model of impeach ment focused only on the indi vidual culp ab ility of
chief exec ut ives—what we call a “bad actor” model—is likely
incom plete and undesir able as a func tional matter. Instead,
impeach ment processes should be attentive to the broader polit ical
context, which we call a “polit ical reset” model. Impeach ment can be
useful to ameli orate one of the major weak nesses of pres id en tialism—
rigidity—by removing poorly performing pres id ents when their
support has collapsed. 33
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Now consider the possib ility of indi vidual disqual i fic a tion. Consider
here the January 6 insur rec tion ists: Having worked against
demo cracy, should they be allowed to continue to parti cipate in
demo cratic life? Or should they be disqual i fied from future office
holding? The disqual i fic a tion of indi viduals for their anti demo cratic
actions presents a specific iter a tion of another pervasive problem of
demo cratic design: the tension between demo cratic self- realization
and demo cratic self- destruction. On the one hand, demo cratic
insti tu tions have a reas on able claim to set the terms of polit ical
parti cip a tion. The forms of elec tions, the rules for candidate and
voter qual i fic a tion, and ballot access rules are all commonly matters
for demo cratic decision. Yet at the same time, there is a risk that the
power to set rules for the demo cratic game will be used to fence out
disfavored groups, to entrench incum bents beyond elect oral
chal lenge, and to create the image of demo cratic compet i tion
without its substance. Demo cratic mech an isms—including rules for
disqualification- -must be designed to advance the goal of self- 
government without facil it ating malign entrench ment. Unbounded,
the power to exclude specific indi viduals imperils demo cracy as a
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going concern. But its absence also means lost oppor tun ities to
deepen demo cracy and even to defend its basic existence.

Almost all demo cratic consti tu tions, including our own, contain
instru ments of demo cratic disqualification. These are mech an isms for
identi fying and excluding specific indi viduals or groups, whether
through discrete adju dic a tion or general legis lative rule, from public
office, either tempor arily or perman ently. Disqual i fic a tion
mech an isms differ from the ex ante categor ical exclu sions of certain
classes of persons—such as noncit izens, minors or, even more
dubi ously, women or racial and ethnic minor ities—from public office.
They are also distinct from crim inal prosec u tion or convic tion:
Indeed, disqual i fic a tion can and often is imple mented through
mech an isms that go well beyond the crim inal justice process, while
crim inal sanc tion need not lead to polit ical disqualification.
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There are two design choices embedded in any disqual i fic a tion
mech anism. First, disqual i fic a tion rules can operate either on the
group level, or on the indi vidual level. That is, they can either
disqualify actors en masse, because of member ship in a certain party
or affil i ation with a discred ited regime. Or they can work at the retail
level, focusing on the conduct and char ac ter istics of the indi vidual
actor at issue. Second, disqual i fic a tion rules can be backward- looking,
focusing on the prior acts of an indi vidual or group, or future- focused,
seeking to identify organ iz a tions or actors that pose ongoing and
serious threats to consti tu tional stability.
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These two choices create a frame work of possib il ities. Inter na tional
exper i ence with disqual i fic a tion shows that consti tu tional designers
have exper i mented with all four possible permuta tions of these
design choices.
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First, backward- looking group rules have been adopted in many
trans itional demo cra cies, which have deployed rules screening,
barring, or even removing candid ates from public office based on
their asso ci ation with a prior regime. “Lustra tion” as it is known, is
closely asso ci ated with the trans ition from Communism after the
Iron Curtain fell. In the Czech Republic, for example, some fifteen
thou sand indi viduals were removed or barred from public office. In
the eastern portion of reuni fied Germany, lustra tion under
reuni fic a tion treaty provi sions 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 prac tice, lustra tion is often applied in a narrower way
than its formal scope might suggest. Prac tical and polit ical concerns
limit its oper a tion. Where lustra tion has been widened, as in Iraq, it
has inter acted with ongoing polit ical fissures in socially and
polit ic ally damaging ways. At the same time, lustra tion regimes tend
to linger beyond the trans ition. Trans itional mech an isms can help
ensure that senior offi cials are not too “tainted” by asso ci ation with
the old regime. But they work best when they are temporary and use
a sunset ting mech anism to minimize disrup tions into
ordinary politics.

Second, some systems use forward- looking group disqual i fic a tion.
German jurist and refugee Karl Loewen stein coined the term
“militant demo cracy” shortly before World War II to describe “the use
of legal restric tions on polit ical expres sion and parti cip a tion to curb
extremist actors in demo cratic regimes.” 34 Today, militant
demo cracy’s most important insti tu tional form is the ban on anti- 
democratic parties, deployed at various times in Germany, Finland,
Czechoslov akia, Korea, France, Spain, and the United Kingdom.
Although not form ally a bar against specific persons’ parti cip a tion in
politics, a party ban is often de facto a disqual i fic a tion of known
indi viduals. Some 29 percent of consti tu tional courts have the ability
to adju dicate the legality or consti tu tion ality of polit ical 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 disqual i fied the United Progressive Party, a small left- 
wing party, citing alleged links with North Korea, at the behest of
former pres ident Park Geun- Hye, after affil i ates were arrested for an
alleged plot with North Korea. The modern U.S. approach, where the
First Amend ment has been held to prohibit party bans, is excep tional
from a global perspective.

24

Perhaps the most important histor ical example is Germany’s. Under
Article 21 of the 1945 Basic Law promul gated in West Germany after
World War II, “[p]arties that, by reason of their aims or the beha vior
of their adher ents, seek to under mine or abolish the free demo cratic
basic order or to endanger the exist ence of the Federal Republic of
Germany shall be uncon sti tu tional.” Further, all parties’ “internal
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organ iz a tion must conform to demo cratic prin ciples”; their use of
funds must also be trans parent.” In 1951, the federal govern ment
asked the Consti tu tional 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
plat form leaned heavily on former Nazi ideas and imagery, that the
party recruited unre pentant former Nazis to fill its ranks, and that it
was organ ized in a top- down, undemo cratic manner. The Court had
more diffi culty in the Communist Party case, which came down four
years later. It ulti mately upheld the ban in a long, detailed opinion.

Third, there are also indi vidu al ized disqual i fic a tion mech an isms that
target bad beha vior in the past. Almost all (90 percent) of national
consti tu tions with a pres id ency speak to impeach ment. We have
discussed this pathway above.
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Fourth, term limits are a forward- looking individual- level mech anism
of disqual i fic a tion. Term limits prevent offi cials from entrenching
them selves in office by categor ic ally barring terms of more than a
certain number of years. The vast majority of pres id en tial or semi- 
presidential systems include a term limit for their pres id ents. The
small percentage (16) that do not tend to be non- democracies, often
because the term limit was removed at the behest of an auto cratic
chief exec utive. The most common design, found in a majority of
pres id en tial systems, is the U.S. approach: an abso lute bar on any
pres id en tial reelec tion after two consec utive terms have been served.
A sizable number of systems include an altern ative form of
disqual i fic a tion, where pres id ents must leave office after serving
either one or two terms, but only tempor arily: They can return after
sitting out a set period of time (usually one term). Chile offers an
inter esting recent example. From 2006-2022, four pres id en cies were
held by two pres id ents from different sides of the polit ical spec trum
(Michelle Bachelet and Sebastian Pinera), each altern ating service for
one term. As with other forms of disqual i fic a tion, then, term limits
some times require only a temporary exit—in only a small number of
systems (8 percent) is all possib ility of reelec tion foreclosed.
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What can we learn from this inter na tional exper i ence? First,
disqual i fic a tion is a common feature of demo cratic polit ical systems,
even if we do not always recog nize the rela tion ship among these
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RÉSUMÉS

English
There has been a crisis in the modal forms of liberal consti tu tion alism that
emerged as a default design choices for polit ical systems across Europe and
North America in the wake of World War II. Central to the crisis have been
insti tu tion al ized assaults on demo cratic insti tu tions, often conducted with
legal tools. This article reviews the extensive liter ature in Amer ican
compar ative consti tu tional law on the role that legal insti tu tions play in the
process of demo cratic back sliding. Drawing on a range of compar ative
exper i ence, it draws atten tion to ques tions of consti tu tional amend ment
rules; entrenched protec tion for rights of free speech and asso ci ation; term
limits and other protec tions of elec tion integ rity; and the consti tu tional
viab ility of an autonomous bureau cracy and ‘fourth branch’ insti tu tions
designed to check the abuse of exec utive power.

Français
Les modèles rele vant du consti tu tion na lisme libéral, apparus en Europe et
en Amérique du Nord au lende main de la seconde guerre mondiale
traversent une crise. Ce phéno mène s’explique en parti cu lier par des
attaques contre les insti tu tions démo cra tiques, le plus souvent menées
grâce à des instru ments juri diques. Le présent article analyse l'abon dante
litté ra ture nord- américaine en droit consti tu tionnel comparé sur le rôle
que jouent les insti tu tions juri diques dans le processus de recul
démo cra tique. Il vise plus parti cu liè re ment, en s’appuyant sur une série
d'ex pé riences compa rées, à mettre l‘accent sur les ques tions rela tives aux
règles d'amen de ments consti tu tion nels, à la protec tion des libertés
d'ex pres sion et d'as so cia tion, à la limi ta tion des mandats et aux diverses
protec tions de l'in té grité des élec tions, ainsi qu’à la consti tu tion na lité d’une
bureau cratie auto nome et d’insti tu tions rele vant d’un “quatrième pouvoir”, à
même de contrôler les abus de pouvoir de l'exécutif.
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TEXTE

«  Dans tout raison ne ment ce
n’est que par compa raison que
nous connais sons exac te ment
la vérité »
R.  Descartes, Règles pour la
direc tion de  l’esprit, Galli mard,
1952, p. 96.

Plus d’un an après le début de la pandémie, la gestion de la crise
sani taire a donné matière à plusieurs états des lieux, recen sant les
solu tions poli tiques et juri diques adop tées pour y faire face. Au
regard du carac tère excep tionnel du contexte et de la néces sité de
penser une réponse plus ou moins globa lisée, les auto rités comme les
commen ta teurs sont invités à se tourner régu liè re ment vers
l’étranger, que ce soit dans une pers pec tive posi tive d’inspi ra tion ou,
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au contraire, pour tirer les consé quences de certains échecs. Outre
les déci sions poli tiques, les dispo si tifs juri diques pensés pour
accom pa gner la gestion de crise conti nuent d’inter roger, révé lant
dans le même temps certaines spéci fi cités propres aux droits
natio naux. Partant, si le droit comparé constitue clas si que ment un
instru ment idoine pour iden ti fier un objet ou un phéno mène
diffi ci le ment saisissable 1, il devient un « outil de décou verte » 2

incon tour nable, une aide à la compré hen sion d’une mani fes ta tion en
cours de réali sa tion ; le manque de visi bi lité liée à l’absence recul
dans le temps se compense par un pas de côté dans l’espace.

Le droit brési lien offre à cet égard de riches pistes d’analyses pour le
publi ciste fran çais, car, en plus de l’intérêt que présente
intrin sè que ment l’étude de ce droit, les réponses appor tées à la crise
sani taire mettent en relief certains points communs ou, à l’inverse,
des diver gences profondes évoca trices des parti cu la rismes inhé rents
aux systèmes juri diques : au- delà des choix et déci sions poli tiques, ce
sont aussi des spéci fi cités insti tu tion nelles, juri dic tion nelles, voire
maté rielles, qui doivent être mobi li sées pour éclairer les solu tions
rete nues et appré hender les enjeux sous- jacents. Tout d’abord, le
droit brési lien maté riel repose sur une hybri da tion de ses sources 3 :
bâti sur des fonda tions prove nant tant du droit français 4 que du
droit nord- américain 5, son droit public a égale ment déve loppé une
origi na lité propre 6, four nis sant des éléments suscep tibles
d’alimenter une réflexion plus globale sur l’adap ta bi lité ou les
insuf fi sances du droit public dans la gestion des crises.

2

Ensuite, le système insti tu tionnel brési lien s’arti cule autour d’une
logique fédé rale annoncée dès l’article 1  de la Consti tu tion et
précisée dans son article 18, selon lequel « l’orga ni sa tion politico- 
administrative de la Répu blique fédé ra tive du Brésil comprend
l’Union, les États, le District Fédéral et les Muni ci pa lités, tous
auto nomes au sens de cette Constitution » 7. Outre le District Fédéral
de Brasilia qui dispose d’un statut parti cu lier, ce sont 26 États et pas
moins de 5570 muni ci pa lités répartis sur le terri toire, qui béné fi cient
tous de la compé tence légis la tive et qui ont pu appa raître comme des
relais salva teurs face à un pouvoir fédéral défaillant.

3

er

Enfin, au moment de son indé pen dance en 1822, le Brésil a
expres sé ment adopté le modèle de sépa ra tion des pouvoirs, au sein

4
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d’une monar chie consti tu tion nelle consa crant le dualisme
juri dic tionnel dans lequel un Conseil d’État à la française 8

chapeau tait la juri dic tion admi nis tra tive. Ce modèle a toute fois été
aban donné lors de la procla ma tion de la répu blique en 1889, date à
partir de laquelle le Brésil préféra le système de l’unité
juri dic tion nelle pour le pouvoir judi ciaire. La préva lence de ce
système a été réaf firmée posté rieu re ment à la période dicta to riale
par la Consti tu tion fédé rale de 1988 9 – toujours en vigueur –, qui
confirme égale ment l’exis tence de trois juri dic tions spécialisées 10.
Par rapport au rôle que le Conseil d’État fran çais a pu endosser au
cours des derniers mois, celui assumé par les juri dic tions
brési liennes, notam ment par le Tribunal suprême fédéral (STF) ou le
Tribunal supé rieur de justice (STJ), donnait moins de prise aux
contes ta tions. Ni l’influence de la juris pru dence sur le droit public, ni
les liens fonc tion nels, voire orga niques, entre les auto rités
admi nis tra tives et judi ciaires, ni la fonc tion consul ta tive de la
juri dic tion admi nis tra tive ne se retrouvent au Brésil, l’appré hen sion
conten tieuse de la gestion de la crise soule vant par consé quent des
objec tifs bien diffé rents de ceux en jeu devant le juge
admi nis tratif français.

En outre, après plus d’un an de gestion de la crise sani taire, l’exemple
brési lien offre aussi un exemple ouvert aux critiques, dans le sens où
la situa tion sani taire dans le pays a été aggravée par le manque de
coor di na tion poli tique, généré par les tendances auto ri taires et les
convic tions person nelles (idéo lo giques, reli gieuses et affi chant un
scep ti cisme scien ti fique) du président de la Répu blique. Bien que
rele vant prin ci pa le ment de l’ordre factuel ou poli tique, ces remarques
permettent d’éclairer le raison ne ment juri dique et, parti cu liè re ment,
celui à l’œuvre dans la juris pru dence du Tribunal suprême fédéral. Ce
dernier s’est bien souvent placé en réac tion face aux menaces de
rupture de l’ordre consti tu tionnel, qui pouvaient inférer – de manière
plus ou moins expli cite – de la conduite du chef de l’exécutif. Le STF a
donc occupé une place centrale dans l’élabo ra tion de réponses
juri diques à la crise sani taire et dans la légi ti ma tion des restric tions à
la liberté indi vi duelle au profit de la santé publique, les preuves
scien ti fiques étant mobi li sées, à ce titre, comme
argu ment essentiel 11.

5
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Le phéno mène de « poli ti sa tion de la justice », consé quence de
l’équi libre des pouvoirs tel que façonné par la Consti tu tion de 1988 12,
témoigne parti cu liè re ment de la dyna mique actuelle du contrôle
juri dic tionnel et, notam ment, du contrôle juri dic tionnel de
consti tu tion na lité au Brésil. En effet, la Consti tu tion en vigueur a
sensi ble ment augmenté les pouvoirs ainsi que les tech niques
juri dic tion nelles, afin que le pouvoir judi ciaire exerce un réel contrôle
sur les actes légis la tifs et administratifs 13. Dans ce cadre, et sans qu’il
s’agisse d’une intru sion volon taire du pouvoir judi ciaire dans la sphère
déci sion nelle des autres pouvoirs 14, celui- ci a progres si ve ment été
amené à connaître, dans son contrôle des actes juri diques, des
ques tions de poli tiques publiques, tradi tion nel le ment affi liées à un
pouvoir discré tion naire légis latif ou admi nis tratif. Le contexte relatif
à la pandémie de covid- 19 constitue alors un labo ra toire inté res sant,
en ce qu’il fait émerger des tendances appa rem ment contra dic toires :
la tendance à l’auto li mi ta tion du pouvoir judi ciaire face aux déci sions
poli tiques côtoie celle condui sant à un accrois se ment du contrôle de
« léga lité » au moyen d’argu ments « technico- scientifiques ». La prise
en compte de ces mouve ments demeu rera en marge de cette étude,
les analyses critiques autour de la conso li da tion d’un nouvel équi libre
des pouvoirs au Brésil néces si tant sans doute une distan cia tion
histo rique. Quoi qu’il en soit, la compa raison avec le cas fran çais se
révèle, sur ce point égale ment, fonda men tale dans la pers pec tive
d’une compré hen sion réci proque de deux systèmes, qui, bien que
s’étant diffé ren ciés dans leurs évolu tions, partagent une proxi mité
origi nelle. Elle offre ainsi un nouveau regard sur le modèle fran çais de
juri dic tion admi nis tra tive, perçu comme une solu tion poten tielle pour
dépasser les impasses, toujours plus prégnantes, entre le pouvoir
judi ciaire et les autres pouvoirs 15.

6

Les inter ro ga tions qui ont émergé quant au rôle que les juri dic tions
suprêmes doivent endosser dans la gestion de la crise sont par
ailleurs communes à la France et au Brésil. Qu’il fasse ressortir –
 sché ma ti que ment – la contra dic tion (au Brésil) ou un certain
effa ce ment (en France) vis- à-vis du pouvoir en place, il éprouve
inévi ta ble ment les rapports du droit et de la poli tique. Reste à savoir
si cette valo ri sa tion du pouvoir judi ciaire brési lien est à analyser au
prisme des circons tances parti cu lières (la figure contro versée du
président Bolso naro) ou s’il témoigne d’une tendance à l’affir ma tion

7
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d’une forme de « légi ti mité de réflexi ti vité » au profit des
juri dic tions suprêmes 16. Une réflexion iden tique guidera l’obser va tion
des rela tions entre les terri toires, dès lors que le Brésil montre, là
encore, un déclin du pouvoir central au profit des éche lons fédérés.
Reste à savoir, toute fois, si cette préfé rence locale dans la gestion de
crise relève de la rela tion de subsi dia rité, tient à la forme de l’État, ou
témoigne, plus globa le ment, de la néces sité d’affirmer une
« légi ti mité de proxi mité » 17 par rapport à un État qui serait
décon necté des préoc cu pa tions concrètes. En France, le
Gouver ne ment a entendu faire passer un message rela ti ve ment fort
sur le rôle de l’État, qui devait appa raître comme l’échelle à
privi lé gier, gage de stabi lité et de cohé rence, et dont la forte
présence média tique du chef de l’État se faisait l’allé gorie. Cette
gestion centra lisée n’a pour tant pas manqué de susciter des réserves,
lesquelles se sont accom pa gnées de nombreuses propo si tions de
trans for ma tion des rapports entre État et terri toires, allant dans le
sens d’une reva lo ri sa tion du rôle des derniers.

L’étude comparée du droit brési lien et du droit fran çais souligne ainsi
les tensions mises en évidence par la gestion de la crise sani taire
dans le fonc tion ne ment des insti tu tions, inter ro geant des rapports de
force entre elles et révé lant, en creux, des enjeux de légi ti mité. Ces
derniers font parti cu liè re ment ressortir les évolu tions du rôle de
l’État (1) et de celui du juge (2) dans le pano rama des insti tu tions
juri diques fran çaises et brésiliennes.

8

1. Le rôle de l’État repensé
Au- delà de leur spéci fi cité, les missions dont ont été investis les États
dans la gestion de la crise sani taire four nissent un point de départ
inédit pour observer les lames de fond travaillant le droit public, un
dépas se ment du cadre circons tancié permet tant peut- être de
dégager des tendances suscep tibles de perdurer. En ce sens, les
solu tions juri diques à la crise mettent en évidence, en même temps
qu’elles confirment, un mouve ment de remise en cause de l’émis sion
des déci sions à la fois centra li sées et contrai gnantes comme moyen
de réponse immé diate aux événe ments extra ju ri diques (1.1). Cette
inter ro ga tion autour du rôle de l’État se prolonge au sujet de la
manière dont les pouvoirs centraux se sont posi tionnés, que ce soit

9



Droit Public Comparé, 1 | 2023

au sein d’un État fédéral comme le Brésil ou d’un État unitaire et
décen tra lisé comme la France, remet tant ainsi en pers pec tive les
rapports déci sion nels entre le centre et les terri toires (1.2).

1.1. Une norma ti vité fluc tuante : incer ti ‐
tudes autour de la contrainte comme
réponse légitime
Les mesures prises pour lutter contre la pandémie, en appli ca tion de
la contrainte étatique, postulent une conci lia tion entre une réponse
effi ciente à la crise et la protec tion néces saire des droits et libertés
fonda men taux. La dénon cia tion d’un déséqui libre entre les deux
côtés de cette balance s’est traduite juri di que ment par une kyrielle de
recours conten tieux (sous la forme privi lé giée, en France, du référé- 
liberté 18), de laquelle se dévoile un senti ment de « trop plein »
d’inter dic tions. Pour pallier un recours systé ma tique aux impé ra tifs
auto ri taires, les appels à la respon sa bi lité indi vi duelle
se multiplient 19, repo sant sur un présup posé peu analysé tenant à
« la confiance des élites dans la popu la tion » 20 (en témoi gne raient les
recon fi ne ments « allégés »). Non seule ment cette tendance inter roge
en creux la contrainte comme forme de réponse légi time, mais elle
est égale ment vectrice de trans for ma tions juridiques.

10

En découle concrè te ment un affai blis se ment de la portée norma tive
de certaines mesures annon cées à l’échelle gouver ne men tale. En
France, les solu tions annon cées par le Président de la Répu blique
dans son inter view télé visée du 14 octobre 2020 l’illus trent :
coha bitent une mesure de couvre- feu, dont le non- respect se
traduira par une amende de 135 euros (il s’agit là d’une inter dic tion,
sanc tion nable juri di que ment, car fondée sur une base légale) et une
mesure visant à limiter les réunions privées à six personnes (il s’agit là
d’une recom man da tion, sans portée juri dique contrai gnante). Les
outils de commu ni ca tion déployés pour encou rager au
télé char ge ment de l’appli ca tion gouver ne men tale « TousAnti- 
Covid » 21 s’inscrivent dans une démarche simi laire, de même que
l’adop tion de « recom man da tions » visant à orienter la gestion de la
crise au sein des services publics 22. Ces invi ta tions abou tissent à
faire coexister des actes de droit dur avec des actes de droit souple,
ces derniers devant béné fi cier d’une portée moins coer ci tive et

11
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plus incitatrice 23. L’utili sa tion du droit souple offre ainsi un moyen de
promou voir la respon sa bi lité indi vi duelle – sans sanc tion à la clé,
refluant la percep tion crois sante d’un pater na lisme juri dique – et de
viser l’adhé sion à la norme 24 et à l’action poli tique. Cette coha bi ta tion
répond donc à la recherche d’un certain équi libre entre gestion de la
crise et atteinte aux droits et libertés, mais génère aussi une
impor tante perte de lisibilité 25 pour les citoyens quant à la valeur
juri dique des mesures annoncées.

Le flot te ment ayant entouré l’inter dic tion de circuler à vélo en temps
de confi ne ment en constitue un exemple para dig ma tique. Il s’est
installé à la suite d’un visuel repré sen tant un cycliste prati quant le
vélo de loisir associé à un picto gramme maté ria li sant l’inter dic tion.
Ce commu niqué, d’abord diffusé par le minis tère de l’Inté rieur sur les
réseaux sociaux, se propagea rapi de ment. Avec lui, un senti ment
d’inter dic tion s’est répandu, sans qu’une expres sion juri dique de
l’impé ra ti vité de cette annonce ne fût recher chée. C’est cette
ambi guïté, que tradui sait « l’absence de diffu sion publique de la
posi tion gouvernementale », et que critiqua le Conseil d’État à
l’occa sion d’un recours condui sant la juri dic tion admi nis tra tive à
enjoindre au Premier ministre « de rendre publique, sous vingt- 
quatre heures, par un moyen de commu ni ca tion à large diffu sion » 26

une posi tion clari fiant l’auto ri sa tion de la pratique du vélo de loisir.
Cette annonce présentée comme une inter dic tion alors qu’elle était
dénuée d’effets juri diques a ainsi été perçue comme contrai gnante, y
compris sur le plan juri dique. L’on sait que le critère de juri di cité d’un
acte n’épouse plus à l’iden tique les contours de sa justi cia bi lité et que
la pers pec tive fina liste de l’appré cia tion de l’acte suscep tible de
recours permet d’ouvrir les portes du juge admi nis tratif à la
contes ta tion d’une déci sion qui produit d’impor tants effets, même
non juridiques 27. Sans doute la commu ni ca tion relayée par le
minis tère de l’Inté rieur avait- elle généré de tels effets ou influencé
certains compor te ments, consti tuant notam ment le support d’autres
actes matériels 28 (au point de fonder des procès- verbaux de
contra ven tion ou des inter dic tions d’accès à des pistes cyclables
par exemple).

12

Cette illus tra tion est révé la trice d’une tendance impré gnant les
rapports qu’entre tiennent droit et contrainte, dont la portée dépasse
sans doute le cadre de la gestion de crise. D’abord, cette volonté de

13
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« dissuader l’usage au titre de l’acti vité physique » 29 du vélo ne
pouvant s’assi miler à une inter dic tion montre la diffi culté de
perce voir la fron tière entre orien ta tion des compor te ments et
contrainte, ou autre ment dit, de penser la contrainte sans la sanc tion
juri dique. Ensuite, le prisme conten tieux ne carac té rise plus
seule ment l’appré hen sion de l’acte admi nis tratif, mais aussi, plus
large ment, celui de l’action de l’admi nis tra tion. À partir du moment
où elle mani feste une forme d’impé ra ti vité, même non juri dique, elle
est soumise au contrôle du juge. Cette juri dic tion na li sa tion conduit
alors à une forme de contrainte sans le droit, mais avec le juge. Elle
souligne, enfin, les limites bornant le recours à des mesures non
sanc tion nables juri di que ment pour orienter ou dissuader des
compor te ments. L’exemple du commu niqué minis té riel révèle
préci sé ment le carac tère inadapté d’un contrôle de l’instrumentum,
augu rant une trans fi gu ra tion du réfé ren tiel de léga lité pour ce type
de mesures.

Ces mêmes tensions fonda men tales, oppo sant l’inter ven tion étatique
contrai gnante aux libertés indi vi duelles et entre l’adop tion de
tech niques de droit dur et de droit souple se retrouvent aussi au
Brésil, comme en témoigne la loi fédé rale n° 13.979, du
6 février 2020 30, adoptée pour faire face à la pandémie. Cette loi
auto rise – clas si que ment – que des mesures admi nis tra tives
(autre ment dit, des mesures de police) puissent venir restreindre la
liberté indi vi duelle pour protéger la santé publique – ce qui revient
fina le ment à protéger la vie des individus 31. Parmi ces mesures,
prévues à l’article 3 figurent l’isole ment, la quaran taine, la
déter mi na tion de la pratique obli ga toire d’examens médi caux, de
tests en labo ra toires et de vacci na tion, la restric tion excep tion nelle et
tempo raire de l’entrée et de la sortie du pays ou encore la réqui si tion
de biens et services appar te nant à des personnes physiques ou
morales moyen nant une indem ni sa tion postérieure 32. Mais cette loi
revêt aussi certaines carac té ris tiques moins clas siques dans la
pratique légis la tive, et qui méritent d’être expo sées : elle favo rise un
exer cice décen tra lisé du pouvoir de police ; elle exalte le rôle de la
science comme fonde ment du contrôle de léga lité ; et, cela étant, elle
favo rise une atti tude d’« auto- restriction » de la part du pouvoir
judi ciaire. Ce sont donc essen tiel le ment ces trois aspects qui
alimen te ront les déve lop pe ments dans la suite de cette étude.

14
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Au regard des obser va tions formu lées précé dem ment s’agis sant du
droit fran çais, il est d’ores et déjà possible d’effec tuer un paral lèle
avec le cas brési lien, lequel a visi ble ment tenté de mettre en œuvre
une solu tion mixte, entre le droit dur et le droit souple, comme une
formule de conci lia tion entre la liberté et la restric tion. Cette
recherche de compromis se rencontre dans les décrets d’appli ca tion
de la loi précitée, lesquels emploient fréquem ment le terme de
« recom man da tion », sans que ne lui soit asso ciée ni contrainte ni
sanc tion. Une telle tech nique permet de privi lé gier la notion de
liberté, tout en intro dui sant des préco ni sa tions empreintes d’un
certain sens moral, dans le but de créer une prise de conscience
auprès de la popu la tion et de susciter une adhé sion spon tanée à un
compor te ment socia le ment souhaité. Même s’il n’est pas dénué de
toute forme de pres crip tion norma tive et qu’il se prolonge par des
décrets régle men taires, le texte d’une recom man da tion ne produit
pas, en lui- même, d’effets juri diques en droit brésilien.

15

Au regard, notam ment, des décla ra tions des auto rités publiques dans
la presse, il appa raît toute fois que cette préfé rence pour les
méca nismes de droit souple relève moins du véri table choix – ou de
l’option idéale –, que du prag ma tisme face au constat de
l’impos si bi lité de fait de contrôler et de sanc tionner, ajouté à la
crainte poli tique de réac tions hostiles au sein de la popu la tion. Cela
n’a pas empêché que, tout au long de la pandémie, plusieurs États ou
muni ci pa lités adoptent des mesures plus sévères de restric tion dans
le fonc tion ne ment des acti vités de commerce et de service, à
l’excep tion des « acti vités essen tielles ». Dans cette hypo thèse, les
mesures de recom man da tion cédaient devant de nouveaux décrets
prévoyant, pour certaines périodes, une inter dic tion totale de
fonc tionner pour les entre prises ou un couvre- feu pour la popu la tion,
sauf à ce que soit démon trée une néces sité justi fiée par l’urgence ou
la santé 33. Au regard de solu tions si diffé rentes et de la complexité
d’une gestion fédérée – et non fédé rale – de la crise, le pouvoir
judi ciaire, et spécia le ment le STF 34, a été appelé à se prononcer sur la
consti tu tion na lité de ces mesures restric tives, à la suite de recours
formés soit par des indi vidus ou des repré sen tants de secteurs
écono miques, soit direc te ment par le président de la Répu blique.
Celui- ci s’est toujours opposé aux initia tives plus restric tives des
libertés de la part des États ou des muni ci pa lités, suppo sées
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préju di ciables au déve lop pe ment écono mique du pays 35, alimen tant
les tensions entre les diffé rents éche lons territoriaux.

1.2. Les rapports juri diques entre éche ‐
lons terri to riaux : trans for ma tion des
équi libres institutionnels
L’inter ven tion de l’État dans la gestion de la crise sani taire appelle la
recherche d’une conci lia tion entre deux objectifs a priori
anti thé tiques : prendre en compte des réalités terri to riales distinctes
d’une part, et proposer une réponse homo gène et globale à l’échelon
national d’autre part, qui permet trait de dessiner derrière l’idée
d’effort commun les contours d’une cohé sion voire d’une adhé sion à
l’action de l’État. Rapi de ment, la ques tion de l’échelle terri to riale
idoine a donc émergé. Alors qu’en France, le cadre de l’État s’est
d’abord imposé, tout en susci tant des inter ro ga tions autour des
pistes d’évolu tion dans l’arti cu la tion des compé tences entre l’État et
les collec ti vités, un mouve ment radi ca le ment diffé rent nais sait au
Brésil, qui assis tait au déclin de la légi ti mité poli tique de son pouvoir
fédéral. Des initia tives locales ont alors fleuri, encou ra gées par le
pouvoir judi ciaire, qui ont fini par faire de l’échelle fédérée (des États
ou des muni ci pa lités) le terrain privi légié de la prise de déci sions et
de la réflexion sur la gestion de la crise. Prédo mine alors une action
discor dante de l’État fédéral et des États fédérés : d’un côté, l’action
poli tique locale émerge comme un contre poids salu taire aux
défaillances du pouvoir central ; de l’autre, se propagent des
disso nances entre les diffé rents niveaux de l’État, multi pliant les
risques de réponses à double vitesse et, partant, d’inéga lités entre les
terri toires. Plus encore, les muni ci pa lités font office de véri tables
labo ra toires dans la construc tion de réponses inno vantes et
loca le ment adap tées à la gestion de la crise sani taire, ces initia tives
accen tuant, aussi, les parti cu la rismes territoriaux.

17

En France, c’est au contraire le cadre étatique qui est apparu, dans un
premier temps, comme le mieux à même de gérer la crise 36, ce dont
témoigne surtout l’acca pa re ment d’un pouvoir de police
admi nis tra tive spéciale par le Premier ministre 37. Si cet
inter ven tion nisme (re)centré autour de l’État 38 ne doit pas étonner
outre mesure 39, il a eu pour consé quence de relé guer les maires et
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leurs pouvoirs de police admi nis tra tive géné rale en matière de
salu brité publique au second plan de l’action publique 40, alors même
qu’on aurait pu s’attendre à les retrouver en « première ligne ». Ce
« para doxe communal » 41 fut pour tant conforté à de nombreuses
reprises sur le plan conten tieux, le juge admi nis tratif se bornant à
appli quer rigou reu se ment le prin cipe d’exclu si vité de la police
admi nis tra tive spéciale. Il s’agis sait, sans doute, de donner la prio rité
à une réponse homo gène, de faire préva loir « le souci de cohé rence
néces saire à l’effec ti vité de la mesure prise » 42.

Bien que la neutra li sa tion des initia tives locales ait été large ment
tempérée par un mouve ment à rebours ayant pour objectif de
reva lo riser le rôle des collec ti vités dans la crise sani taire – et plus
parti cu liè re ment du maire 43 –, elle donne aussi aux élus locaux
l’occa sion de reven di quer un renfor ce ment de leurs compé tences. Le
constat de ce dialogue insuf fi sant invite en effet à se pencher sur
l’orga ni sa tion de l’État terri to rial, afin de cher cher à « renforcer la
soli da rité terri to riale et les coopérations » entre les éche lons
terri to riaux et en leur sein. Pour parvenir à une meilleure arti cu la tion
des compé tences en matière de santé, plusieurs pistes peuvent
être suivies.

19

D’abord, les conven tions terri to riales d’exer cice concerté des
compé tences, au poten tiel sous- exploité, pour raient consti tuer un
nouvel outil de dialogue entre les collec ti vités, poten tiel le ment utile
sur un plan sani taire. Créées par la loi MAPTAM du 27 janvier 2014 44,
elles ont pour objet de mettre en œuvre une action commune dans le
cadre d’un exer cice concerté de compé tence entre les collec ti vités,
leurs grou pe ments ou leurs établis se ments publics 45. Le faible
enthou siasme qu’a suscité cet outil auprès des collec ti vités a été
souligné par un rapport de l’Inspec tion géné rale de l’admi nis tra tion
en 2017, qui révé lait aussi la logique « oppor tu niste » préva lant dans la
conclu sion de tels accords, essen tiel le ment guidés par la volonté de
« lever les contraintes sur les cofi nan ce ments » 46. La portée pratique
de ces conven tions mérite donc d’être observée au regard actua lisé
de la recherche d’une meilleure coopé ra tion, notam ment en ce
qu’elles offrent des poten tia lités de dépas se ment de la spécia li sa tion
des compétences 47, suscep tible de concerner le domaine de la santé.
Ensuite, pous sant plus loin cette logique, un nouveau
rebon dis se ment au sujet de la clause géné rale de compé tence
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pour rait être attendu. Sa suppres sion pour les dépar te ments et
les régions 48, lesquels, en l’état actuel du droit, ne peuvent inter venir
en dehors de leur champ de spécia lité, y compris dans « les domaines
pour lesquels aucune autre personne publique ne dispose d’une
compé tence attri buée par la loi » 49, s’analyse aussi sous l’angle des
limites à la coopé ra tion entre les collec ti vités et celui de la carence
de l’État. Sans aller jusque‐là, Fran çois Barouin, président de
l’Asso cia tion des maires de France, invite à réflé chir à de nouvelles
répar ti tions des compé tences entre les struc tures décon cen trées et
décen tra li sées, plai dant notam ment en faveur d’un trans fert des
pouvoirs en matière sani taire des agences régio nales de santé vers
les départements 50. Partant des ater moie ments ayant obscurci
l’effi ca cité de la gestion poli tique et l’enca dre ment juri dique de la
crise sani taire, des appels favo rables à une relo ca li sa tion de la mise
en œuvre et de la gestion des poli tiques publiques se font entendre 51.
Face à de telles attentes, le projet de loi « 3DS » (décon cen tra tion,
décen tra li sa tion, diffé ren cia tion et simpli fi ca tion) annoncé comme un
nouvel acte de décen tra li sa tion a ainsi de quoi nourrir
quelques espoirs 52, notam ment dans le sens d’une meilleure
coor di na tion institutionnelle 53. On le voit, la ques tion de l’adéqua tion
de l’échelle terri to riale dans la gestion de la crise sani taire se
prolonge par une remise en cause, plus géné rale, de l’arti cu la tion des
compé tences entre l’État et les collec ti vités en matière de santé.

Cette influence de la gestion de la pandémie sur le fonc tion ne ment et
le rapport des insti tu tions se retrouve au Brésil, au point qu’elle
pour rait aussi être appré hendée par des études socio lo giques ou
poli tiques sur la fabrique du droit. En effet, la tendance à une
inter pré ta tion consti tu tion nelle centra lisée au sein de la
fédé ra tion brésilienne 54, abou tis sant à privi lé gier les compé tences
légis la tives de l’union fédé rale en cas de conflits entre les
entités fédérées 55, s’est inversée en situa tion de pandémie ; très
proba ble ment, l’expli ca tion (non juri dique) d’une telle muta tion réside
dans la volonté des pouvoirs judi ciaires et légis la tifs de s’imposer en
réac tion, face à un président de la Répu blique impru dent et dépourvu
de toute consi dé ra tion huma ni taire. Au- delà de ses ressorts
poli tiques et socio lo giques, cette affir ma tion des compé tences
décen tra li sées pour affronter la pandémie résulte clai re ment des
déci sions du STF 56.
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Peu de temps après l’entrée en vigueur de la loi natio nale créant un
régime de police admi nis tra tive rédui sant les libertés pour protéger
la santé 57 a été intro duite une action directe en incons ti tu tion na lité,
dans laquelle l’avocat général de l’union soute nait l’incom pé tence des
États et des muni ci pa lités pour adopter ces mesures restric tives. Par
un juge ment non définitif 58, le STF a validé l’option décen tra li sa trice
du légis la teur, affir mant la compé tence légis la tive concur rente des
entités fédé rées en matière de protec tion de la santé. Cette
compé tence commune n’exclut pas, néan moins, que le président de la
Répu blique défi nisse par décret les services publics et les acti vités
essen tielles qui doivent conti nuer à fonc tionner, bien que des
mesures plus restric tives puissent toujours être prises par les
auto rités locales, en vertu du prin cipe d’autonomie.

22

Dans une autre affaire jugée le 8 avril 2020, et qui devait consti tuer
l’un des leading cases de la juris pru dence sur la pandémie, le Tribunal
a affirmé que :
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« le pouvoir exécutif fédéral n’est pas compé tent pour écarter,
unila té ra le ment, les déci sions prises par les gouver ne ments des
États, du district ou des muni ci pa lités lesquels, dans l’exer cice de
leurs compé tences consti tu tion nelles, ont adopté ou vont adopter,
sur leurs terri toires respec tifs, d’impor tantes mesures restric tives
comme l’obli ga tion d’isole ment ou de distan cia tion sociale, la
quaran taine, la suspen sion des acti vités d’ensei gne ment, les
restric tions dans le commerce, les acti vités cultu relles ou encore la
circu la tion des personnes, entre autres méca nismes reconnus
comme effi caces pour réduire le nombre d’infec tions et de décès » 59.

Cette tendance a été réaf firmée au sein de plusieurs juge ments, mais
celui rendu le 6 mai 2020 mérite singu liè re ment d’être cité, au moins
pour son résumé offi ciel, car il commence par une décla ra tion qui
synthé tise bien l’esprit du STF lorsqu’il s’est emparé de ce sujet,
n’hési tant pas à inté grer des consi dé ra tions poli tiques à côté des
argu ments juridiques.

24

« 1. Dans ces moments de crise aggravée, le renfor ce ment de l’union
comme l’élar gis se ment de la coopé ra tion entre les trois pouvoirs, au
sein de toutes les entités fédé rées, consti tuent des instru ments
essen tiels et indis pen sables dont tous les diri geants en charge de
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l’intérêt public doivent se saisir avec un absolu respect des
méca nismes consti tu tion nels de l’équi libre consti tu tionnel et du
main tien de l’harmonie et de l’indé pen dance entre les pouvoirs,
lesquels doivent être chaque fois plus valo risés, en évitant tout
indi vi dua lisme préju di ciable à la conduite des poli tiques publiques
essen tielles à la lutte contre la pandémie de covid- 19.  
2. La gravité de l’urgence causée par la pandémie de coro na virus
(covid- 19) exige des auto rités brési liennes, à tous les niveaux de
gouver ne ment la mise en œuvre concrète de la protec tion de la santé
publique, avec l’adop tion de toutes les mesures possibles et
tech ni que ment durables pour soutenir et main tenir les acti vités du
Système unique de santé » 60.

En effet, le président de la Répu blique n’a cessé de cher cher, tout au
long de la pandémie, à limiter le pouvoir des gouver neurs et des
maires dans la restric tion de la circu la tion des personnes et du
fonc tion ne ment des acti vités écono miques. Après plus d’un an
d’oppo si tion, le président de la Répu blique est même allé jusqu’à
intro duire, en mars 2021, une action directe en incons ti tu tion na lité
contre les trois décrets étatiques qui instau raient un couvre- feu.
L’origi na lité de cette affaire réside dans le refus de l’avocat général de
l’union de porter le recours 61, condui sant le président de la
Répu blique à le déposer person nel le ment (et à demander la
révo ca tion de l’avocat général). C’était la première fois qu’un
président de la Répu blique formait un recours devant le STF, lequel
estima sans ambages que le « chef de l’exécutif person nifie l’union,
tandis que l’avocat général se voit attri buer la repré sen ta tion
judi ciaire et la capa cité d’ester en justice. Une erreur si gros sière fait
obstacle à toute régu la ri sa tion procé du rale » 62. Et le Tribunal
d’ajouter, dans une pers pec tive évidem ment poli tique, que « par ces
temps actuels de démo cratie, toute vision tota li taire est impropre. Il
incombe au président de la Répu blique de diriger le pays et de
coor donner les efforts visant au bien- être des Brési liens » 63.

25

Illus trant, une nouvelle fois, l’ouver ture de la juris pru dence vers
l’auto nomie des entités fédé rées, le STF a égale ment auto risé un État
(l’auto ri sa tion valant alors pour tout autre État ou muni ci pa lité) à
« importer et distri buer des vaccins enre gis trés par au moins une des
auto rités sani taires étran gères et faisant l’objet d’une distri bu tion
commer ciale libre dans ces pays » 64. Pour adopter une telle solu tion,
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il s’est appuyé, d’une part, sur les compé tences communes dont
disposent les entités fédé rées pour adopter des poli tiques publiques
en matière de protec tion de la santé et, d’autre part, sur le retard du
Gouver ne ment pour prendre en charge le système de vaccination.

Néan moins, cette inter pré ta tion en faveur de l’auto nomie des entités
fédé rées ne signifie évidem ment pas que n’importe quelle déci sion
protec trice de la santé sera validée par le STF. Il y a plusieurs affaires
dans lesquelles des mesures restric tives ont été consi dé rées comme
exces sives, en raison d’un défaut de fonde ment adéquat ou d’une
viola tion de la norme consti tu tion nelle. Au sujet, par exemple, d’un
décret muni cipal qui inter di sait à une usine indus trielle de
produc tion alimen taire de fonc tionner, le STF a consi déré que « le
décret manquait de fonde ment tech nique, ce que la simple exis tence
de la pandémie qui ravage le monde ne peut venir à elle
seule justifier » 65.

27

D’autres exemples pour raient être cités, tels que ceux de maires de
muni ci pa lités qui ont eu l’inten tion de restreindre l’accès à leurs villes
aux seuls rési dents. Dans ces situa tions, les tribu naux régio naux,
rejoints ensuite par le STF 66, se sont ferme ment opposés à ces
prohi bi tions de circu la tion selon un critère de rési dence – dans la
mesure où la Consti tu tion de la Répu blique interdit aux États ou aux
muni ci pa lités de créer des distinc tions entre Brési liens ou une
préfé rence au sein d’eux (CR, art. 19, III), ou même d’adopter des
impôts qui abou ti raient à freiner la circu la tion des personnes entre
les terri toires (CR, art. 150, V) – sans préju dice de la possi bi lité laissée
aux muni ci pa lités de déployer des barrages de police à l’entrée de
certaines zones pour, notam ment, effec tuer des contrôles de
tempé ra ture. Une telle limi ta tion de la circu la tion vise à endi guer
GALLET Laurent2023-09-07T10�38�00GLles symp tômes du covid, sa
portée dissua sive contri buant à contenir les flux touristiques.

28

La pandémie a ainsi donné lieu à une certaine incli naison
juris pru den tielle, allant dans le sens d’un accrois se ment de la
décen tra li sa tion et, plus géné ra le ment, d’une trans for ma tion des
rapports entre l’État et les autres éche lons terri to riaux. Et la
compa raison entre les contextes fran çais et brési lien révèle que cette
alté ra tion est alimentée par les déci sions de justice ; or, par un effet
rico chet, celle- ci se perçoit égale ment dans l’office du juge,
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inter ro geant la place de ce dernier dans le jeu insti tu tionnel en
situa tion de crise sanitaire.

2. L’office du juge bousculé
Un grand nombre de normes – plus ou moins déro ga toires – a été
adopté pour traduire ou appli quer des choix poli tiques rela tifs à la
gestion de la crise sani taire. A paral lè le ment émergé devant les
juri dic tions fran çaises et brési liennes un conten tieux de la crise
sani taire. Entre un rôle réactif ou plus actif, les juges ont
géné ra le ment penché en faveur d’une large marge d’appré cia tion
laissée à l’admi nis tra tion (2.1). Cet office, plutôt en retrait, s’explique
en partie par l’impor tante prise en compte des données scien ti fiques
dans le contrôle juri dic tionnel (2.2).

30

2.1. Le contrôle juri dic tionnel face à la
marge d’appré cia tion administrative

L’épidémie de covid- 19 a entraîné des ajus te ments dans la pratique du
conten tieux admi nis tratif fran çais. D’une part, la loi du 23 mars 2020
décla rant l’état d’urgence sani taire a mis en place des règles
déro ga toires censées adapter la procé dure conten tieuse
au contexte 67 et garantir le bon fonc tion ne ment du service public de
la justice 68. D’autre part, la crise a donné lieu, en France comme au
Brésil, à une infla tion conten tieuse, dessi nant une tendance iden tique
vers le rejet quasi systé ma tique des recours intentés contre les
déci sions admi nis tra tives prises pour lutter contre la pandémie 69 –
 peu importe que ces recours dénoncent leur bien- fondé, leur
insuf fi sance, voire leur absence (mettant en cause la carence de
l’action publique).

31

Une impres sion quasi unanime émerge alors dans le sens d’un « front
commun », qui aurait rassemblé l’ensemble des pouvoirs derrière une
cause fédé ra trice. Cette appa rente défé rence ne s’est toute fois pas
mani festée de la même manière. Au Brésil, l’absence de censure
juri dic tion nelle se justi fiait sans détour par la néces saire marge
d’appré cia tion dont devait disposer l’admi nis tra tion pour gérer la
crise, argu ment confi nant à l’oppor tu nité politico- administrative. En
France, elle pour rait sans doute trouver une expli ca tion simi laire,
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bien que plus insi dieuse. Cette marge d’appré cia tion appa rais sant en
creux des déci sions rendues par le juge admi nis tratif, elle s’illustre
notam ment par une certaine vigi lance portée à une appli ca tion
uniforme des mesures prises par le Gouver ne ment, condui sant le juge
à sanc tionner les initia tives locales qui s’en détour naient : que ce soit
par des mesures plus coercitives 70 ou plus libérales 71. Elle s’incarne
encore dans les diffé rents refus du juge admi nis tratif de sanc tionner
d’éven tuelles carences sur le terrain du référé- liberté 72 ; autre ment
dit, les juri dic tions excluent le prononcé d’obli ga tions d’agir – pour
géné ra liser le port du masque, accroître les tests, ou racheter des
entre prises en diffi culté par exemple 73. Quelques déci sions font
toute fois figure d’excep tion, comme celle du tribunal admi nis tratif de
Guade loupe, enjoi gnant au centre hospi ta lier univer si taire et à
l’agence régio nale de santé de commander des doses
d’hydroxy chlo ro quine et d’azithro my cine et des tests de
dépis tage covid 74 – mais sévè re ment contre dite en cassation 75 –, ou
celle du Conseil d’État enjoi gnant fina le ment la four ni ture de
masques de protec tion aux détenus à l’occa sion de leurs contacts
avec l’extérieur 76.

Cette marge de manœuvre laissée à l’admi nis tra tion pour gérer la
crise s’est donc traduite par une certaine « tolé rance
juri dic tion nelle » dans l’appré cia tion de la déci sion nationale.
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À défaut d’incarner un « contre- pouvoir » viru lent, le juge
admi nis tratif n’a pas non plus pêché par atonie, en ce qu’il – en
parti cu lier le Conseil d’État – s’est attribué un nouveau rôle : celui de
parti ciper à une appli ca tion harmo nieuse des mesures prises dans le
contexte sani taire dans le pays, s’érigeant en gardien de la cohé rence
de l’action admi nis tra tive. D’une part, le Conseil d’État affi chait la
volonté d’assurer – plus encore qu’à l’habi tude – l’harmonie de la
juris pru dence admi nis tra tive sur le territoire 77. La première
ordon nance rendue en forma tion collé giale le 22 mars 2020 avait bien
pour objectif de « fix[er] le cadre général » 78 d’une poli tique
juris pru den tielle coor donnée. Inter ve nant au stade de la cassa tion, le
Conseil d’État a validé les dispo si tifs instau rant le port du masque
obli ga toire sur la voie publique, alors que les tribu naux admi nis tra tifs
de Stras bourg et Lyon avaient entendu limiter la portée
de l’obligation 79. Cette solu tion, comme celle reje tant le recours
dirigé contre la ferme ture des salles de sport 80, entend bien
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repré senter une posi tion de prin cipe, expor table auprès des
juri dic tions infé rieures. D’autre part, la simpli cité et la lisi bi lité sont
deve nues des condi tions œuvrant à l’effi ca cité d’une mesure de police
admi nis tra tive et, partant, à l’examen de sa propor tion na lité. Par
exemple, l’exécu tion de l’arrêté du maire de Colmar auto ri sant
l’ensemble des commerces non alimen taires de vente en détail de sa
commune à rouvrir a été suspendue par le tribunal admi nis tratif de
Stras bourg, car cette mesure était « suscep tible de compro mettre la
cohé rence, l’effi ca cité et la lisi bi lité de celles prises dans ce but par
les auto rités compé tentes de l’État » 81. Ce complé ment inédit au
trip tyque tradi tionnel ryth mant le contrôle des mesures de police 82

permet une appli ca tion mono chrome de la déci sion natio nale sur
l’ensemble du territoire.

Enfin, le pouvoir d’injonc tion dont dispose le juge admi nis tratif dans
le cadre du référé- liberté 83 devait se mani fester sous des formes
constructives : demandes de préci sions, de clari fi ca tions ou de
réexa mens notam ment. Il en est allé ainsi au sujet de la posi tion du
Gouver ne ment sur les marchés couverts 84. Peut- être plus encore
qu’en excès de pouvoir, le pouvoir d’injonc tion du juge des référés se
révèle ici dans le prononcé de « direc tives didac tiques
et pragmatiques » 85, lais sant appa raître toute sa voca tion préven tive.
Certes, l’utili sa tion du pouvoir d’injonc tion s’est bien traduite par
l’adop tion de véri tables mesures de sauvegarde 86, mais elle s’est aussi
mani festée par le prononcé de préco ni sa tions, révé lant moins une
trans fi gu ra tion du juge des référés que la malléa bi lité de son office
selon les circons tances – de l’espèce et au- delà.
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Le constat d’une certaine « tolé rance juri dic tion nelle » en faveur
d’une marge de manœuvre laissée à l’admi nis tra tion pour gérer la
crise se dessine égale ment au Brésil.
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Au moment de l’entrée en vigueur de la Consti tu tion de 1988, le
pouvoir judi ciaire brési lien a commencé à jouer un rôle dans un
phéno mène de poli ti sa tion progres sive au sein d’un scénario de
« consti tu tion na li sa tion du droit », dans lequel tous les juges se
voient attri buer la compé tence pour inter roger la consti tu tion na lité
des lois, appli quant souvent à des cas concrets des prin cipes
direc te ment issus de la Consti tu tion – Consti tu tion qui devient
« extrê me ment omni pré sente, enva his sante et débor dante » 87.
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Néan moins, le pouvoir judi ciaire, notam ment le STF a déli bé ré ment
affiché tout au long de la pandémie de covid‐19 une posture de
retenue dans la révi sion des déci sions tech niques
de l’administration 88. C’est une préci sion d’impor tance dès lors que la
tolé rance juri dic tion nelle en faveur de la déci sion admi nis tra tive
s’explique moins par une volonté in abstracto d’octroyer une marge
poli tique dans les choix de l’admi nis tra tion que par une appréciation
in concreto des fonde ments technico- scientifiques de la décision.

Pour tant, en obser vant l’argu men ta tion rhéto rique des déci sions
juri dic tion nelles, l’on remarque que sont ravi vées certaines idées
rela tives à la libre marge d’appré cia tion poli tique de l’admi nis tra tion,
lesquelles semblaient empreintes de désué tude depuis quelques
années. En témoigne, par exemple, une recherche de juris pru dence
sur le site Internet du STF rela tive aux matières liées au covid prenant
comme critère de recherche l’expres sion litté rale selon laquelle « il
n’appar tient pas au pouvoir judi ciaire de se substi tuer au juge ment en
oppor tu nité » 89 de l’admi nis tra tion qui aboutit à 25 résul tats. Et il y
en avait bien d’autres si l’on ajou tait toutes les varia tions de cette
même idée.
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L’expres sion d’un discours favo rable à la marge d’appré cia tion
admi nis tra tive se vérifie encore à la lecture de certaines déci sions du
STF. Il consi dère, par exemple que « le pouvoir judi ciaire, dans son
unité, et le Tribunal suprême fédéral, en parti cu lier, doit agir avec
une extrême prudence compte des graves propor tions prises par la
pandémie de covid- 19 » 90, préci sant égale ment qu’« il revient à la
Cour suprême de traiter la ques tion soumise à examen avec une juste
précau tion, en cher chant à préserver autant que possible le texte
normatif attaqué » 91. Dans le même sens, il remarque qu’
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« il n’appar tient pas au Tribunal suprême fédéral de se substi tuer aux
admi nis tra teurs publics des diffé rentes entités fédé rées dans
l’adop tion de mesures qui relèvent de leur compé tence, ainsi qu’en
raison du fait qu’il ne dispose par des instru ments adéquats pour
mesurer les divers défis que chacun d’eux affronte dans le combat
contre la covid- 19 » 92.

Il est vrai qu’en consi dé rant le pouvoir judi ciaire dans son inté gra lité,
tenant compte des nombreuses juri dic tions qui le composent, l’on
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aurait certai ne ment pu rencon trer des déci sions de justice qui
auraient empiété sur le pouvoir de déci sion poli tique de
l’admi nis tra tion. Mais il s’agit surtout de mettre en évidence un
phéno mène d’ensemble qui s’observe avec force dans la posi tion
adoptée par les juri dic tions supé rieures et par le STF, conver geant
vers une valo ri sa tion du rôle de l’admi nis tra tion publique dans la
gestion de la crise sani taire. D’autant qu’une telle valo ri sa tion porte
en elle une impor tante nouveauté dans la manière de conce voir le
contrôle juri dic tionnel de léga lité : l’inté gra tion du fonde ment
scien ti fique aux motifs et à la moti va tion de l’acte administratif.

2.2. L’influence des données scien ti ‐
fiques sur le contrôle juridictionnel
La prise en compte des données scien ti fiques a abouti au Brésil à une
évolu tion du réfé ren tiel de léga lité, inté grant la confor mité à ces
données comme condi tion de la vali dité de l’acte admi nis tratif. Le
poids de la science ne s’est pas fait sentir de la même manière devant
le juge admi nis tratif fran çais. Néan moins, le conten tieux relatif à l’état
d’urgence sani taire repose sur des argu ments scien ti fiques invo qués
par le requé rant, que le juge ne peut ignorer. Cette emprise
scien ti fique sur le procès emporte plusieurs consé quences diffuses,
annon çant certaines trans for ma tions du conten tieux résul tant du
contrôle juri dic tionnel de l’administration 93.
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En premier lieu, elle intègre le vaste champ des conten tieux
technico- scientifiques, dans lesquels la compétence du juge recule au
profit de celle des spécia listes – ceux qui détiennent la science.
L’examen des mesures prises pour lutter contre la pandémie devait
mettre en exergue des situa tions dans lesquelles les experts
scien ti fiques deviennent indis pen sables à la prise de déci sion
juri dic tion nelle, inter ro geant subsé quem ment – mais clas si que ment –
 la légitimité du juge face à l’expert inter ve nant « au nom de
l’objec ti vité » 94. Alors qu’au Brésil, la science revêt un rôle
déter mi nant dans la léga lité de l’acte admi nis tratif adopté dans le
contexte pandémique 95, elle constitue en France un élément de
preuve au cours de l’instruction 96, de nature à éclairer le
raison ne ment du juge dans sa prise de décision.

42



Droit Public Comparé, 1 | 2023

En second lieu, les premiers temps de la crise ont dévoilé une
connais sance scien ti fique insuf fi sante dont le juge admi nis tratif
fran çais prenait acte, soule vant par exemple le fait que « les études à
ce jour dispo nibles souffrent d’insuf fi sances méthodologiques » 97, ce
qui enta chait néces sai re ment leur force probante 98. Cet argu ment a
été parti cu liè re ment mobi lisé lors de l’examen de recours tendant à
enjoindre au Gouver ne ment la produc tion et la consti tu tion de stocks
d’hydroxy chlo ro quine, permet tant ainsi au juge de ne pas se
prononcer sur l’effi ca cité clinique du traitement 99. Contrai re ment au
Brésil, les données scien ti fiques n’ont pas été consi dé rées comme
suffi santes pour consti tuer des recom man da tions suscep tibles
d’inté grer le réfé ren tiel de léga lité du juge admi nis tratif. Dès lors, le
manque de légi ti mité scien ti fique des rapports, études ou autres
exper tises est suscep tible de rejaillir sur le juge, ce dernier se bornant
à constater ces ambi guïtés et recen trer le débat conten tieux sur le
terrain de sa connais sance. La juris pru dence admi nis tra tive des
premiers mois est alors davan tage éclairée par la prise en compte des
incer ti tudes entou rant les données scien ti fiques que par ces
données elles- mêmes 100. Au sujet des rapports entre science et droit,
le juge fran çais semble donc faire sienne la posture de Tche khov vis- 
à-vis des liens qu’entre tiennent pour lui science et litté ra ture : « je
me suis toujours efforcé, lorsque c’était possible, de prendre en
consi dé ra tion les données scien ti fiques ; lorsque c’était impos sible, je
préfé rais ne pas écrire du tout » 101. De la même manière, et bien qu’il
ne puisse s’abstenir de juger, le juge peut préférer ne pas écrire à
partir des données scientifiques.
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Aussi l’évolu tion des connais sances scien ti fiques entraîne- t-elle
paral lè le ment l’évolu tion du contrôle juri dic tionnel. Cette synchronie
est parti cu liè re ment visible dans les recours dirigés contre le port du
masque imposé par arrêtés préfec to raux dans certaines villes en
septembre 2020. Le Conseil d’État se réfère désor mais à « des avis et
recom man da tions tant de l’Orga ni sa tion mondiale de la santé que du
Haut Conseil de la santé publique ou du conseil scien ti fique covid- 19,
appuyés sur les études épidé mio lo giques récentes et la revue de la
litté ra ture scien ti fique exis tante ». Dans ce sens, l’avis du 20 août
2020 du Haut Conseil de la santé publique (HCSP) adop tant
une « doctrine » 102 vient étoffer le réfé ren tiel de léga lité, permet tant
ainsi au juge admi nis tratif d’exclure dans ces espèces l’atteinte grave
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et mani fes te ment illé gale à une liberté fondamentale 103. De la même
manière, c’est au regard d’un avis du HCSP du 17 septembre 2020 104

et d’un avis du comité de scien ti fiques du 19 octobre 2020 qu’une
mesure de couvre- feu n’est pas mani fes te ment injus ti fiée par la
situa tion sani taire spécifique 105.

Alors que l’intro duc tion de l’argu ment scien ti fique au sein de la
juri dic tion admi nis tra tive fran çaise ne tient qu’au contexte, son
incor po ra tion à la grille du contrôle de léga lité au Brésil possède une
base légis la tive expli cite. Sa portée a cepen dant – et sans aucun
doute – été exacerbée par l’envi ron ne ment poli tique créé par le
président de la Répu blique et le « noyau idéo lo gique » de son
Gouver ne ment, promou vant un discours anti scien ti fique, mêlant des
éléments tenant aux fonde ments religieux 106 et à la croyance en un
mouve ment des forces inter na tio nales réunies pour nuire
écono mi que ment au pays. Dans ce contexte, plusieurs hommes et
femmes poli tiques de l’oppo si tion au gouver ne ment ont adopté – le
plus souvent, il faut l’admettre, davan tage par oppor tu nité que par
franche convic tion – une posture proscience.
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S’agis sant de la base légale, la loi n° 13.979/20, dans son article 3§ 1,
dispose que
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« les mesures prévues par cet article 107 pour ront seule ment être
prises sur la base de preuves scien ti fiques et d’analyses rela tives aux
infor ma tions stra té giques en matière de santé ; elles devront être
limi tées dans le temps et dans l’espace au minimum indis pen sable à
la protec tion et à la préser va tion de la santé publique » 108.

Bien entendu, la loi elle- même ne définit pas les critères pour qu’une
« preuve » soit consi dérée comme « scien ti fique ». Il est cepen dant
impli ci te ment entendu que les critères qui devront être suivis sont
ceux reconnus au sein des moyens de produc tion de la connais sance
scien ti fique, admis comme tels par le pouvoir judiciaire.
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Par consé quent, la juris pru dence du STF fournit plusieurs
illus tra tions dans lesquelles le para mètre scien ti fique est convoqué
dans le contrôle de léga lité ou de consti tu tion na lité, ainsi que des
situa tions dans lesquelles le Tribunal consi dère que certains
fonde ments (supposés technico- scientifiques) ne sont pas suffi sants
(contre dits, par exemple, par les argu ments tech niques d’autres
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organes dans le domaine de la santé 109). De la même manière, l’idée
selon laquelle « la gravité de la situa tion exige que des mesures
étatiques soient adop tées dans tous les champs d’actions, mais
toujours au travers d’actions coor don nées et plani fiées entre les
organes compé tents, et fondées sur des infor ma tions et des données
scien ti fiques véri fiées » 110 appa raît dans plusieurs juge ments du STF
– la formu la tion variant parfois.

Il arrive même que des réfé rences soient faites aux études
scien ti fiques inter na tio nales :
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« Il n’appar tient pas au pouvoir exécutif fédéral d’écarter,
unila té ra le ment, des déci sions des gouver ne ments des États, du
district ou des muni ci pa lités lesquels, dans l’exer cice de leurs
compé tences consti tu tion nelles, adoptent ou vont adopter au sein
de leurs terri toires respec tifs, d’impor tantes mesures restric tives
telles que l’obli ga tion d’isole ment ou de distan cia tion sociale, la
quaran taine, la suspen sion des acti vités d’ensei gne ment, des
restric tions dans le commerce, les acti vités cultu relles ou encore la
circu la tion des personnes, entre autres méca nismes reconnus
comme effi caces pour réduire le nombre d’infec tions et de décès,
comme le démontrent la recom man da tion de l’OMS et plusieurs
études tech niques et scien ti fiques, comme, par exemple, les études
réali sées par l’Impe rial College of London, à partir de modèles
mathé ma tiques » 111.

Cette mobi li sa tion de la science dans les prétoires ne se retrouve
donc pas avec la même inten sité selon les juges fran çais ou brési lien,
celui- ci inté grant plei ne ment la donnée tech nique dans son contrôle
de léga lité de la déci sion admi nis tra tive. Ils ont néan moins en
commun d’assister à la proli fé ra tion d’argu ments extra ju ri diques,
qu’ils sont amenés à manier, au titre de preuve ou de base légale. Dès
lors, si les domaines scien ti fiques et juri diques n’ont jamais été
hermé tiques, la science deve nant parfois objet du droit, leurs
fron tières se meuvent à nouveau pour faire de la première une source
alimen tant le second. Dans cette inser tion de la science dans le droit,
se niche aussi la quête d’une « légi ti mité d’impar tia lité » 112, visant à
pallier les insuf fi sances du poli tique et illus trant une tendance
commune à la France et au Brésil à mobi liser des relais scien ti fiques ;
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NOTES

1  L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, LGDJ, 1974, t. 2, p. 122.

2  M.-L. MATHIEU-IZORCHE, « Approches épis té mo lo giques de la compa raison
des droits », in P. LEGRAND (dir.), Comparer les droits, résolument, PUF, 2009,
p. 123.

3  F. MENEZES, Contratos administrativos, São Paulo, Quar tier Latin, 2012,
p. 51. Cette hybri da tion est telle qu’elle conduit à quali fier le droit brési lien

le recours à l’expert appa raît bien comme une caution de la déci sion
publique (voire de la déci sion juri dic tion nelle au Brésil).

De la compa raison entre ces deux pays dans leur appré hen sion
juri dique de la crise sani taire, des ensei gne ments plus trans ver saux
se dévoilent, et se cris tal lisent autour de la mise à l’épreuve de la
légi ti mité élec to rale, dans une ampleur certes diffé rente. Face à un
État en proie à une gestion de crise tout entière marquée par
l’idéo logie anti scien ti fique et complo tiste promue par un président
élu, l’échelle fédérée s’est imposée. À l’inverse, en France, les premiers
temps de la crise sont marqués par une centra li sa tion de la prise de
déci sion, qui s’explique certes par une conjonc ture poli tique bien
éloi gnée de celle du Brésil, mais aussi par une struc ture
insti tu tion nelle radi ca le ment diffé rente. Pour autant, des ques tions
rela ti ve ment simi laires ont émergé autour de la néces sité de faire
évoluer le rôle des terri toires, ravi vant la néces sité de penser le
poli tique plus près des citoyens. Enfin, les failles de la légi ti mité
démo cra tique au Brésil ont redonné à voir le juge dans sa fonc tion de
contre- pouvoir, avec une pleine conscience de son rôle, comme en
témoignent les argu men ta tions de ses déci sions. La récep tion de la
déci sion juri dic tion nelle par le public fran çais ne s’est pas faite de la
même manière, le faible nombre de censures dans les premiers mois
de la crise alimen tant plutôt les soup çons de rappro che ment entre le
Conseil d’État et le Gouver ne ment. De cette compa raison ressort
alors un mouve ment de valo ri sa tion – en même temps qu’est rendue
visible la néces sité de se tourner vers GALLET Laurent2023-09-
07T12�45�00GL– d’autres formes de légi ti mité dans les périodes de
crise, en parti cu lier lorsque celle résul tant de l’élec tion montre de
telles limites.
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de « droit mixte » (A. WALD, « L’influence de la culture juri dique fran çaise sur
le droit comparé et l’arbi trage au Brésil », in Liber Amicorum. Mélanges en
l’honneur de Camille Jauffret- Spinosi, Paris, Dalloz, 2013, p. 1049).

4  A. JUNQUEIRA DE AZAVEDO, « L’influence du droit fran çais sur le droit
brési lien », in A. WALD et C. JAUFFRET-SPINOSI (dir.), Le droit brési lien, hier,
aujourd’hui et demain, Paris, Société de légis la tion comparée, 2005, p. 203.
En témoigne la struc ture de l’État de droit au Brésil, qui s’affilie à la tradi tion
fran çaise, incarnée par les articles 4 et 5 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen de 1789, inté grant à son droit consti tu tionnel les
cadres de la léga lité formelle (« Personne ne sera obligé de faire ou de ne
pas faire, sinon en vertu de la loi » ; « ninguém será obri gado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei » – art. 5, II,
Consti tu tion de la répu blique (CR) : la loi étant ici entendue comme l’acte
issu du processus légis latif devant le Congrès national ; art. 59 CR) et de la
léga lité maté rielle (« Tous sont égaux devant la loi, sans distinc tion de
quelque nature que ce soit, étant garantie aux Brési liens et aux étran gers
rési dant dans le pays l’invio la bi lité du droit à la vie, à la liberté, à l’égalité, à
la sécu rité » ; « Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qual quer
natu reza, garantindo- se aos brasi leiros e aos estran geiros resi dentes no País a
invio la bi li dade do direito à vida, à liber dade, à igual dade, à segu rança e à
proprie dade, nos termos seguintes », art. 5 II caput CR).

5  V. A. WALD, « Le droit comparé au Brésil, la vision de 2000 », in
C. JAUFFRET-SPINOSI et A. WALD (dir.), Le droit brési lien, hier, aujourd’hui
et demain, op. cit., p. 481.

6  G. CANIVET, « Préface », in C. JAUFFRET-SPINOSI et A. WALD (dir.), ibid., p. 13.

7  « A orga ni zação político- administrativa da Repú blica Fede ra tiva do Brasil
compre ende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni cí pios, todos
autô nomos, nos termos desta Constituição ».

8  « Le système fran çais, complè te ment distinct du système anglo- saxon,
plus ou moins modifié, constitue le modèle le plus simple, le plus
métho dique, le plus clair et le plus compré hensif, et celui qui pour rait le
plus faci le ment être adopté par un pays qui a anéanti, d’un seul coup, toutes
ses anciennes insti tu tions, pour se diriger vers l’érec tion d’instances
consti tu tion nelles ou repré sen ta tives. D’autant plus, lorsque ce pays
aban donne les carac té ris tiques d’un système absolu, et, ouvre, pour la
première fois les yeux à la lumière de la liberté, il appa raît mal, voire pas du
tout, préparé pour se gouverner entiè re ment et par lui- même »
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(Vicomte d’Uruguay, Ensaio sobre o direto administrativo, São Paulo, 34  éd.,
2002, texte originel de 1862, p. 502).

9  Chapitre II de la Consti tu tion consacré au « Pouvoir Judi ciaire ».

10  Il s’agit des tribu naux et des juges du travail (art. 111 et s. de la
Consti tu tion fédé rale), des tribu naux et des juges élec to raux (art. 118 et s. de
la Consti tu tion fédé rale) et des tribu naux et des juges mili taires (art. 122 de
la Consti tu tion fédérale).

11  Parmi les prin ci pales réfé rences doctri nales au Brésil, il faut citer deux
collec tions d’ouvrages collec tifs, réunis sant plusieurs dizaines d’articles
portant sur divers thèmes ayant trait à la pandémie : A. J. CARNEIRO DA CUNHA

FILHO, C. S. L. DE ARRUDA, R. HAMZE ISSA et R. WALLBACH SCHWIND (org.), Direito em
tempos de crise : covid- 19, 5 vol., São Paulo, Quar tier Latin, 2020 ; A. DAL

POZZO et M. CAMMAROSANO (org.), As implicações da COVID- 19 no
direito administrativo, São Paulo, RT, 2020.

12  Sur ce thème, voir l’article pion nier de M. GONÇALVES FERREIRA FILHO, « Poder
Judi ciário na Cons ti tuição de 1988 : judi ci a li zação da polí tica e poli ti zação da
justiça », Revista de Direito Administrativo n° 198 (1994), figu rant
posté ri eu re ment dans Aspectos do direito cons ti tu ci onal contemporâneo, São
Paulo, Saraiva, 2003, p. 189.

13  Le fait de renforcer le rôle du pouvoir judi ciaire comme gardien de la
Consti tu tion, spécia le ment comme gardien des droits fonda men taux n’est
certai ne ment pas dénué de tout enjeu poli tique dans un moment de
redé mo cra ti sa tion du pays, après une période auto ri taire conduite par des
forces poli tiques ratta chées au pouvoir exécutif, avec la tolé rance
du législatif.

14  Ce qui, pour autant, constitue un phéno mène vérifié et critiqué au Brésil.
V. E. DA SILVA RAMOS, Ativismo judi cial : parâ me tros dogmáticos, 2  éd., São
Paulo, Saraiva, 2018.
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16  P. ROSANVALLON, La légi ti mité démo cra tique. Impar tia lité,
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18  B. STIRN, « Le référé et le virus », RFDA, 2020, p. 634 ; P. DELVOLVÉ, « Sur
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TEXTE

La conti nuité de l’État se maté ria lise dans le fonc tion ne ment de
ses institutions 1. Pour que ses acti vités juri diques soient exer cées de
manière perma nente, il est de bon aloi que les insti tu tions qui les
exercent fonc tionnent sans interruption 2. Cette exigence de
conti nuité vise toutes les insti tu tions au rang desquelles, la
juri dic tion consti tu tion nelle. L’un des défis du droit consti tu tionnel
consiste dès lors à aménager les insti tu tions afin qu’elles puissent

1
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faire face à toutes les situations 3. Elles peuvent ainsi fonc tionner de
manière harmo nieuse, tout comme elles sont suscep tibles de
connaître des crises du fait de l’indis po ni bi lité des hommes qui les
animent. C’est dans cette logique qu’il convient d’analyser la cessa tion
anti cipée des fonc tions des juges constitutionnels.

Dans le nouveau consti tu tion na lisme africain 4, le juge consti tu tionnel
se voit attri buer un mandat qui corres pond à la durée pendant
laquelle il est habi lité à officier 5. Celui- ci peut cepen dant ne pas aller
à son terme, ce qui traduit la notion de cessa tion anti cipée. Le
vocable cessa tion anti cipée fait ainsi réfé rence à l’inter rup tion du
mandat du juge constitutionnel 6. Elle s’oppose de ce point de vue, à
la cessa tion normale qui elle, corres pond à l’échéance ou à
l’expi ra tion du mandat étant entendu que le mandat du juge
consti tu tionnel a fait l’objet d’une double limi ta tion dans le temps 7 et
parfois, dans le nombre 8. Des évène ments récents tels que les décès
de Poly carpe Mongulu T’apangane 9 et de Nadine Pingama Modo 10,
respec ti ve ment juge consti tu tionnel en répu blique démo cra tique du
Congo et en Répu blique centra fri caine, s’inscrivent
vrai sem bla ble ment dans l’hypo thèse d’une cessa tion anti cipée du
mandat. De même, la démis sion le 12 juillet 2022 de Joseph
Djog bénou, président de la Cour consti tu tion nelle béni noise, s’inscrit
tout autant dans cette perspective.

2

Cela étant, pour mieux cerner la notion de juge constitutionnel, il
convient de la distin guer des notions de juri dic tion constitutionnelle
et de justice constitutionnelle. L’expres sion juri dic tion
consti tu tion nelle sert à dési gner l’organe dont la mission est
d’assurer la garantie juri dic tion nelle de la Constitution 11. La justice
consti tu tion nelle quant à elle désigne l’ensemble des organes,
procé dures et méca nismes par lesquels est assurée la garantie de
la Constitution 12. En revanche, le juge consti tu tionnel peut être défini
dans un double sens extensif et restrictif. Dans le premier cas, le juge
consti tu tionnel peut être consi déré comme tout juge qui se voit
soumettre une ques tion d’ordre consti tu tionnel à l’occa sion d’un
procès quelconque 13. Dans une pers pec tive restric tive, qui vaut pour
le modèle euro péen et qui est retenue dans cette étude, le juge
consti tu tionnel désigne l’ensemble des personnes dési gnées au sein
de la juri dic tion consti tu tion nelle en vue de connaître des litiges
d’ordre constitutionnel 14.

3
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Le choix de l’Afrique fran co phone noire n’est pas anodin, car deux
raisons le justi fient. La première est rela tive à la commu nauté
linguis tique, car il s’agit des États qui ont en commun, l’usage du
fran çais comme langue officielle 15. La commu nauté linguis tique sus- 
évoquée faci lite la diffu sion et l’échange des solu tions juri diques entre
les diffé rents membres. Ce choix est surtout justifié par la
conver gence des modèles consti tu tion nels en Afrique francophone 16.
C’est au début des années 1990 que tous les États d’Afrique noire
fran co phone se sont dotés des instances juri dic tion nelles char gées
d’assurer la garantie de la loi fondamentale 17. Ainsi, le curseur sera
prin ci pa le ment, mais non exclu si ve ment mis sur le Bénin, le Burkina
Faso, le Burundi, le Came roun, la Centra frique, le Congo- Brazzaville,
la Côte d’Ivoire, le Gabon, la Guinée Conakry, le Mali, le Niger, la
répu blique démo cra tique du Congo le Sénégal, le Tchad et le Togo.

4

De là, lorsque la focale est mise sur le juge consti tu tionnel dans ces
États, certaines pratiques ne sont pas sans inter peller l’obser va teur.
C’est notam ment le cas des situa tions obser vées au Mali 18 et
au Niger 19 où le président de la Répu blique a décidé de manière
discré tion naire, de la cessa tion anti cipée du mandat des membres de
la juri dic tion consti tu tion nelle. Plus que dans les cas de décès ou de
démis sion d’un juge consti tu tionnel, cet état de fait a laissé poindre
un doute sur la fidé lité des gouver nants à la Consti tu tion en ces lieux.
Dans le même ordre d’idées, cela a néces sai re ment altéré l’ancrage de
l’État de droit dont le juge consti tu tionnel est la vigie 20. C’est dire
qu’une rupture du fonc tion ne ment régu lier de la juri dic tion
consti tu tion nelle, décou lant de la cessa tion anti cipée du mandat des
juges consti tu tion nels, n’est pas sans conséquences.

5

C’est qu’au fond, l’inin ter rup tion de la garantie juri dic tion nelle de la
consti tu tion charrie de nombreux enjeux cris tal lisés autour de la
conti nuité de la loi fonda men tale. Dès lors, si malgré l’émer gence
récente des juri dic tions consti tu tion nelles c’est l’image d’une norme
suprême privée de gardien qui reste parfois entrevue 21, ladite image
est suscep tible de prendre plus d’enver gure en cas de cessa tion
anti cipée du mandat des juges consti tu tion nels. Bien plus, toute
discon ti nuité de la protec tion de la Consti tu tion est de nature à
obérer la stabi lité constitutionnelle 22 et par là même, les exigences
de sécu rité juri dique propres à tout État de droit 23. C’est d’ailleurs la
situa tion qui a prévalu dans l’« ancien consti tu tion na lisme » 24 des
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États d’Afrique noire fran co phone. Cet inter valle temporel fut
notam ment marqué par « l’extra or di naire insta bi lité consti tu tion nelle
des États étudiés [et] un déclin relatif des juri dic tions
consti tu tion nelles » 25. Aussi, durant cette période, l’irré vé rence des
déten teurs du pouvoir poli tique à l’égard de la haute instance se
tradui sait par la préca ri sa tion du mandat de ses membres 26. C’est
dire que d’une manière géné rale, le statut des juges consti tu tion nels,
entendu comme « l’ensemble des règles desti nées à protéger les juges
consti tu tion nels » 27, était empreint de fragilité.

Or, en admet tant que la loi fonda men tale reste le « produit de
l’imagi na tion des consti tuants qui retiennent toutes les leçons de leur
passé national » 28, il reste loisible de subo dorer qu’avec la
réha bi li ta tion des hautes instances dès 1990 29, l’avène ment d’un
consti tu tion na lisme plus opératoire 30 a été accom pagné
d’aména ge ments destinés à conso lider le statut du juge
consti tu tionnel. Il s’avère alors inté res sant de véri fier la conjec ture
avancée du point de vue de l’inter rup tion du mandat des juges
consti tu tion nels. Le propos envi sagé reste d’ailleurs motivé par le fait
que la doctrine a davan tage analysé les ques tions rela tives à
la nomination 31, à l’indépendance 32, au posi tion ne ment du juge
consti tu tionnel dans les régimes poli tiques africains 33 tout en
mino rant la protec tion et la cessa tion de son mandat 34. De fait,
contrai re ment à ce qui est percep tible dans le contexte euro péen,
l’étude des règles statu taires rela tives à l’orga ni sa tion du mandat des
juges constitutionnels 35 reste à réaliser en Afrique
noire francophone.

7

Pour ce faire, il est inté res sant de s’attarder autant sur les lois
fonda men tales que sur celles portant sur l’orga ni sa tion et le
fonc tion ne ment des juri dic tions consti tu tion nelles. Cette démarche
semble appro priée, car, si de nombreuses Consti tu tions comportent
des dispo si tions touchant au mandat des membres des hautes
instances, les légis la teurs ont davan tage mis l’emphase sur celles- ci.
La légis la tion rela tive aux juri dic tions consti tu tion nelles doit donc
être mobi lisée dans un sens large. Dès lors, dans la pers pec tive d’une
inin ter rup tion de la garantie juri dic tion nelle de la constitution,
comment les légis la tions des États d’Afrique noire fran co phone
assurent- elles la conti nuité de la justice consti tu tion nelle en cas de
cessa tion anti cipée du mandat d’un ou de plusieurs membres ?

8
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L’intérêt de cette inter ro ga tion réside dans la néces sité de faire le
diag nostic des causes et d’envi sager les solu tions consti tu tion nelles à
l’inter rup tion du mandat des membres des juri dic tions
consti tu tion nelles. Par ailleurs, de ce ques tion ne ment, se dégage la
volonté d’envi sager les moyens mis en œuvre par les diffé rentes
légis la tions pour assurer la conti nuité des fonc tions du
juge constitutionnel.

Aussi, en recou rant à l’inter pré ta tion des textes et des pratiques
consti tu tion nels, il convient de souli gner que les légis la tions des
diffé rents États iden ti fient les causes diver gentes de la cessa tion
anti cipée (1) et envi sagent des solu tions cohé rentes devant permettre
à la juri dic tion consti tu tion nelle d’exercer ses fonc tions
conti nuel le ment, sans que le départ ou le décès d’un juge ait une
inci dence sur son office (2).

9

1. L’iden ti fi ca tion de
causes divergentes
Dans le contexte occi dental, il a pu être argué que « le mandat des
juges consti tu tion nels ne doit pouvoir prendre fin que par démis sion,
décès, ou déchéance prononcée par la juri dic tion consti tu tion nelle
elle- même selon des règles fixées par la Consti tu tion » 36. Si dans les
États afri cains il est possible de consi dérer ces causes de cessa tion
comme régu lières (1.1), la dyna mique consti tu tion nelle permet
égale ment de relever l’exis tence de causes de cessa tion
irré gu lières ou contra constitutionem (1.2).

10

1.1. Les causes régulières
L’évoca tion des causes régulières implique que celles- ci sont prévues
par les légis la tions régis sant les juri dic tions consti tu tion nelles. En
admet tant qu’elles s’inscrivent dans le cadre de la
prévoyance constitutionnelle 37, deux causes peuvent être envi sa gées
dans cette logique à savoir, celles qui sont volon taires (1.1.1) et celles
invo lon taires (1.1.2).

11
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1.1.1. Les causes volontaires

Une cause de cessa tion est volon taire lorsqu’elle émane du juge lui- 
même. C’est le fait pour ce dernier de renoncer à son appar te nance à
la juri dic tion consti tu tion nelle. On peut citer dans ce sens, la
démis sion et l’exer cice d’une fonc tion incom pa tible. Dans le premier
cas, les diffé rentes légis la tions envi sagent presque toutes la
démis sion du juge consti tu tionnel. La Consti tu tion centra fri caine du
30 mars 2016 dispose à titre d’illus tra tion que « toute fois, en cas […]
de démis sion ou d’empê che ment défi nitif d’un membre, il est pourvu
à son rempla ce ment selon la procé dure de dési gna tion prévue à cet
effet » 38. Cette dispo si tion qui n’est pas singu lière permet de faire
une caté go ri sa tion des organes suscep tibles de démis sionner. Il s’agit
dans un premier temps, du président de la juri dic tion
consti tu tion nelle. Le texte régis sant le Conseil Consti tu tionnel
came rou nais énonce en ce sens l’hypo thèse d’une « vacance du poste
de président du Conseil Consti tu tionnel par démis sion […] ».

12

La démis sion du président de la juri dic tion consti tu tion nelle soulève
une inter ro ga tion majeure. En démis sion nant, perd- il unique ment la
qualité de président ou celle de membre de la juri dic tion
consti tu tion nelle ? En d’autres termes, en choi sis sant de mettre
préma tu ré ment fin à son mandat, le fait- il en tant que président ou
en tant que membre de la juri dic tion consti tu tion nelle ? Les textes
sont muets au sujet de ces inter ro ga tions. On peut néan moins
consi dérer que dans les États où ce dernier est élu 39, c’est l’acte de
démis sion qui devra en prin cipe déter miner si ce dernier mani feste la
volonté de demeurer au sein de la juri dic tion. Cela est dû au fait que
ce dernier est avant tout désigné comme membre de la juri dic tion et
ce n’est que l’élec tion par les autres membres à la prési dence qui lui
confère la qualité de président. Il est donc possible qu’il démis sionne
de la prési dence tout en demeu rant membre de la juri dic tion. En
revanche, dans les États où il est direc te ment nommé comme
président, sa démis sion induit la perte de la qualité de
juge constitutionnel.

13

La démis sion vise dans un second temps les autres juges. La loi
orga nique régis sant la Cour consti tu tion nelle du Bénin dispose en
effet qu’« un membre de la Cour Consti tu tion nelle peut démis sionner
par une lettre adressée au président de ladite Cour […] Celle- ci prend
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effet pour compter de la nomi na tion du remplaçant » 40. C’est aussi
ce qui est prévu par les textes régis sant la juri dic tion
consti tu tion nelle au Niger 41 et en RDC 42. Telle que formulée, la
démis sion du juge consti tu tionnel a, avant tout, une dimen sion
indi vi duelle, mais cela n’exclut pas son carac tère collectif. Elle est
collec tive lorsqu’elle est initiée par plusieurs membres au même
moment ou à des inter valles de temps rappro chés. Cet acte peut
soulever des diffi cultés quant à la conti nuité de la
juri dic tion constitutionnelle.

Ceci étant, la procé dure de démis sion est clai re ment forma lisée dans
le but d’assurer la conti nuité de la juri dic tion consti tu tion nelle. Dans
la quasi- totalité des États, c’est par une lettre adressée au président
de la juri dic tion que le membre démis sion naire indique sa volonté de
mettre préma tu ré ment fin à son mandat 43. Une fois que le président
récep tionne la lettre, il la rend publique afin que l’organe de
dési gna tion procède à son rempla ce ment. À l’analyse, le fait que la
démis sion prenne effet au rempla ce ment du démis sion naire traduit la
volonté de garantir la conti nuité des fonc tions des juges
consti tu tion nels. Le membre démis sion naire assure ainsi les affaires
courantes en atten dant sa substi tu tion effective 44. Il en est de même
lorsqu’il met fin à son mandat parce qu’il choisit d’exercer une
fonc tion incompatible.

15

Du reste, dans le contexte afri cain, la démis sion des juges
consti tu tion nels a une conno ta tion aussi bien posi tive
que négative 45. En effet, lorsque l’accent est mis sur les tenants de la
démis sion, il appa rait que celle dite posi tive inter vient lorsque des
juges sont dési reux de ne pas fragi liser la haute instance du fait de la
discor dance de leurs opinions avec celles de leurs collègues. Elle
inter vient égale ment lorsque les juges estiment que l’insti tu tion
n’incarne plus les valeurs qui sont les leurs. Cela a notam ment été
obser vable en RDC où, le 9 avril 2018, deux juges consti tu tion nels ont
démis sionné, car n’étant pas en accord avec leurs pairs sur la
ques tion du report de l’élec tion prési den tielle au- delà du terme légal
du second et dernier mandat du président de la Répu blique alors
en exercice 46. La démis sion a une conno ta tion néga tive lorsqu’elle
est forcée. Cette pers pec tive a été celle percep tible au Mali où, le
19 juin 2020, sous l’effet des mani fes ta tions des popu la tions, quatre
membres de la Cour consti tu tion nelle ont démissionné 47.

16
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Au demeu rant, les textes qui régissent les juri dic tions
consti tu tion nelles dans les États d’Afrique fran co phone consacrent
des incom pa ti bi lités aux fonc tions de juge consti tu tionnel. Ce qui
varie, ce sont les fonc tions décla rées incom pa tibles. Certaines
Consti tu tions déclarent la fonc tion de juge consti tu tionnel
exclu si ve ment incom pa tible avec les fonc tions publiques. Il en est
ainsi de la Consti tu tion came rou naise qui énonce que « Les fonc tions
de membre du Conseil consti tu tionnel sont incom pa tibles avec celles
de membre du gouver ne ment, du parle ment ou de la Cour
suprême […] » 48. On retrouve une dispo si tion analogue dans les
Consti tu tions du Burkina Faso 49, du Congo 50 ou encore du Togo 51.
D’autres Consti tu tions étendent la liste des fonc tions incom pa tibles
avec les fonc tions mili taires et privées. Au Niger, la loi fonda men tale
dispose que « Les fonc tions de membre de la Cour consti tu tion nelle
sont incom pa tibles avec l’exer cice de tout mandat électif, de tout
emploi public, civil ou mili taire, de toute fonc tion de repré sen ta tion
natio nale et de toute acti vité profes sion nelle à l’exclu sion de
l’ensei gne ment » 52. C’est égale ment ce qui est prévu dans les lois
fonda men tales du Bénin 53, du Gabon 54 et de Guinée 55.

17

Deux cas de figure sont suscep tibles d’être envi sagés s’agis sant de
l’exer cice d’une fonc tion incom pa tible par le juge consti tu tionnel. Le
premier est tempo raire et n’a aucune influence sur l’échéance de son
mandat, tandis que le second a un carac tère défi nitif et entraîne la
cessa tion du mandat. Le premier cas est spéci fique à certains États et
fait allu sion à l’hypo thèse de l’intérim à la prési dence de la Répu blique
en cas de mise en œuvre de sa respon sa bi lité pénale devant la Haute
Cour de justice. Au Bénin 56, c’est le président de la Cour
consti tu tion nelle qui est désigné comme président inté ri maire
cumu la ti ve ment à sa qualité de membre de la juri dic tion
consti tu tion nelle. Une fois l’intérim achevé, il recouvre sa casquette
de président de la juri dic tion constitutionnelle.

18

La seconde hypo thèse corres pond à la perte de la qualité de membre
de la juri dic tion consti tu tion nelle du fait de l’exer cice d’une fonc tion
déclarée incom pa tible. Les juges consti tu tion nels sont soumis au
respect des incom pa ti bi lités et la prin ci pale sanc tion au non- respect
de l’inter dic tion du cumul est la cessa tion anti cipée du mandat 57. La
loi orga nique régis sant la Cour consti tu tion nelle du Bénin est
suffi sam ment expli cite au sujet de l’exer cice d’une fonc tion
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incom pa tible comme cause de la cessa tion anti cipée du mandat. Elle
dispose en effet que « La Cour consti tu tion nelle constate, le cas
échéant, à la majo rité de cinq (5) conseillers au moins, la démis sion
d’office de celui de ses membres qui aurait exercé une acti vité ou
accepté une fonc tion ou un mandat électif incom pa tible avec sa
qualité de membre de la Cour […] » 58. On peut constater que la
légis la tion est muette au sujet de celui qui est habi lité à dénoncer les
situa tions de non- respect des incom pa ti bi lités par les
juges constitutionnels 59. Tout ce qui est prévu, c’est la consta ta tion
de la démis sion d’office de celui qui ne se conforme pas au respect
des incompatibilités.

1.1.2. Les causes involontaires

Les causes invo lon taires sont celles qui sont prévues par les
diffé rentes légis la tions, mais dont la surve nance ne dépend pas du
juge consti tu tionnel. On peut citer dans ce sens le décès 60 et
l’empê che ment défi nitif d’un juge consti tu tionnel. Rela ti ve ment au
décès, il est iden tifié par quasi ment tous les textes comme l’une des
causes de cessa tion anti cipée du mandat. À titre illus tratif, la loi
régis sant la Cour consti tu tion nelle du Congo dispose qu’« en cas de
décès […] d’un membre de la Cour consti tu tion nelle, il est pourvu à
son rempla ce ment dans les quinze jours pour le reste du mandat
[…] » 61. Les légis la tions procèdent à l’iden ti fi ca tion du juge décédé en
distin guant le cas du président de la juri dic tion consti tu tion nelle et
celui des autres juges. Dans les deux hypo thèses, la consé quence est
iden tique à savoir que le membre décédé perd sa qualité de
juge constitutionnel.

20

L’empê che ment défi nitif est aussi pris en compte comme cause de
cessa tion anti cipée du mandat du juge consti tu tionnel. Cepen dant, le
contenu des textes est variable dans les États visés par le propos
contrai re ment à la tendance observée en Afrique noire anglophone 62.
Certains font réfé rence à l’inca pa cité du juge tandis que d’autres
évoquent clai re ment l’hypo thèse de l’empê che ment défi nitif. Dans la
première caté gorie, la loi régis sant la Cour consti tu tion nelle du Niger
qui dispose que « Les dispo si tions de l’article 10 ci- dessus sont
appli cables pour le rempla ce ment des membres de la Cour
consti tu tion nelle décédés ou défi ni ti ve ment empê chés par une
inca pa cité physique ou mentale perma nente » 63. D’autres par contre,
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font clai re ment allu sion à l’empê che ment soit du président de la
juri dic tion, soit d’un membre de la juri dic tion constitutionnelle 64.
Dans les deux hypo thèses, on peut s’inter roger sur le fait géné ra teur
de l’empê che ment défi nitif du juge consti tu tionnel et surtout sur
son contenu.

Il est possible d’affirmer que l’empê che ment peut être causé par deux
facteurs que sont : la maladie et la condam na tion à une peine
priva tive de liberté. S’agis sant de la maladie, il faut relever que
l’exer cice des fonc tions requiert de la part des gouver nants, un état
de santé satis fai sant d’un point de vue physique et mental 65. À
l’époque contem po raine, de plus en plus, la ques tion de la santé des
gouver nants est prise en compte, car dès que l’état de santé se
dégrade, le titu laire de la fonc tion se retrouve dans l’inca pa cité
de l’exercer 66. La maladie suscep tible d’entraîner la consta ta tion de
l’empê che ment défi nitif d’un membre de la juri dic tion
consti tu tion nelle peut avoir une double dimen sion. Il peut dans un
premier temps s’agir d’une maladie physique 67. Une telle maladie doit
être de nature à empê cher que le membre de la juri dic tion
consti tu tion nelle puisse se mouvoir pour exercer ses fonc tions. Il
peut aussi s’agir d’une maladie mentale en ce qu’elle affecte la
capa cité de ce dernier à examiner les ques tions constitutionnelles 68.
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La prise en compte de l’état de santé des membres des juri dic tions
consti tu tion nelles passe aussi par le trai te ment de l’âge comme
condi tion d’accès à la fonction 69. En prenant en compte le lien entre
la préca rité de l’état de santé et l’âge, on peut affirmer que les textes
devraient en prin cipe limiter l’âge d’accès à la fonc tion de juge
consti tu tionnel. Des situa tions d’absence prolongée des juges
consti tu tion nels du fait de l’état de santé ou de l’âge avancé sont
réper to riées de-ci de-là en Afrique. Jusqu’ici, les textes sont muets
sur la ques tion de l’âge. La liberté de choix incombe ainsi à l’auto rité
de nomination.

23

Enfin, l’empê che ment défi nitif peut être la consé quence de la
condam na tion d’un membre de la juri dic tion consti tu tion nelle à une
peine priva tive de liberté. Certes, les juges consti tu tion nels sont
couverts par l’immunité 70, mais celle- ci n’a pas un carac tère absolu,
car les textes envi sagent leur respon sa bi lité pénale. D’après les
diffé rentes légis la tions, un membre pris en flagrant délit peut faire
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l’objet d’une condam na tion pénale. Dans l’hypo thèse où la
condam na tion repose sur une peine priva tive de liberté de longue
durée, le membre condamné sera déclaré comme défi ni ti ve ment
empêché ce qui induit une cessa tion anti cipée de son mandat. Il s’agit
néan moins d’une cessa tion régu lière du mandat qui n’a rien à voir
avec celle qui est contra constitutionem ou irrégulière.

1.2. Les causes contra constitutionem
Le mandat des membres de la juri dic tion consti tu tion nelle n’expire
pas toujours confor mé ment à la Consti tu tion. Il arrive souvent que
celui- ci prenne fin du fait d’un acte contra constitutionem qui s’inscrit
dans le cadre d’un consti tu tion na lisme alternatif 71 ou un d’un « para- 
constitutionnalisme qui s’appuie sur des pratiques consti tu tion nelles
en perma nence éloi gnées du champ défini par les lois
fonda men tales » 72. C’est ce sens qu’il convient de donner à la
cessa tion irrégulière 73. Deux cas de figure peuvent être réper to riés.
Le premier a trait à la suppres sion de la juri dic tion en temps de crise
(1.2.1) et le second est relatif à un acte abusif du président de la
Répu blique (1.2.2).

25

1.2.1. La suppres sion de la juri dic tion consti ‐
tu tion nelle en temps de crise

La cessa tion anti cipée du mandat des juges consti tu tion nels en temps
de crise est assez fréquente. Très souvent, lorsqu’un État se trouve
dans une situa tion d’insta bi lité, en fonc tion du rapport de force qui
prévaut, l’une des prin ci pales victimes est la Consti tu tion. Pour tant, à
titre de droit comparé dans le contexte fran çais, il a pu être argué
qu’« en des temps incer tains, la Consti tu tion demeure un élément
majeur de stabi lité juri dique et sociale » 74. La dyna mique est tout
autre en Afrique noire fran co phone. Soit la loi fonda men tale est
abrogée, soit elle est suspendue. Dans les deux situa tions, il y a
suppres sion des insti tu tions ordi naires et mise en place des
insti tu tions de tran si tion ou ad hoc. Dans un tel cas de figure, le
garant de la Consti tu tion dispa raît avec l’anéan tis se ment de la
Consti tu tion et le mandat des membres de la juri dic tion
consti tu tion nelle prend fin prématurément 75.
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L’abro ga tion de la Consti tu tion est géné ra le ment opérée par les
Consti tu tions de transition 76 ; lesquelles ont une double fina lité
décons ti tuante et constitutive 77. La fina lité décons ti tuante consiste à
mettre fin à l’ordre consti tu tionnel exis tant. À titre d’illus tra tion,
l’Acte fonda mental du 24 octobre 1997 au Congo dispose que « le
présent Acte fonda mental qui abroge la Consti tu tion du 15 mars 1992
entre en vigueur dès sa signa ture par le président de la Répu blique,
chef de l’État » 78. Dans le même ordre d’idées, la Charte
consti tu tion nelle de tran si tion de RCA énonce que « la présente
Charte consti tu tion nelle abroge la Consti tu tion du
27 décembre 2004 » 79. La voca tion consti tu tive quant à elle leur
permet de mettre en place un ordre juri dique de tran si tion destinée à
conduire la période de tran si tion consti tu tion nelle. Pour s’en
convaincre, la Consti tu tion de tran si tion du Burundi dispose que « la
présente Consti tu tion de tran si tion de la Répu blique du Burundi régit
le fonc tion ne ment des Insti tu tions de la Répu blique du Burundi
depuis la mise en place du gouver ne ment de tran si tion jusqu’à
l’entrée en vigueur de la Consti tu tion post- transition » 80. Dans la
même logique, l’Acte fonda mental du Congo dispose qu’« en
atten dant l’adop tion par réfé rendum et la mise en appli ca tion de la
nouvelle Consti tu tion, le présent Acte fonda mental sera exécuté
comme Consti tu tion de l’État » 81.
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En abro geant la Consti tu tion, les Consti tu tions de tran si tion mettent
fin au mandat des juges consti tu tion nels. Deux tendances se
dégagent dans les États d’Afrique noire fran co phone. La première est
celle qui consiste à supprimer la juri dic tion consti tu tion nelle en
attri buant ses fonc tions à la Cour suprême comme ce fut le cas
au Congo 82 avec la suppres sion du Conseil constitutionnel 83. C’est
égale ment la démarche qui a été retenue par la Consti tu tion de
tran si tion de RDC 84.
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La seconde tendance est celle qui supprime la juri dic tion
consti tu tion nelle en mettant en place une juri dic tion
consti tu tion nelle de tran si tion. C’est la démarche qui est retenue par
la Charte consti tu tion nelle de tran si tion de la RCA. On peut en effet
lire en son article 76 qu’« il est institué une Cour Consti tu tion nelle de
tran si tion […] ». Sans clai re ment mettre fin au mandat des juges
consti tu tion nels, la Charte de tran si tion du Burkina Faso prévoit la
cessa tion anti cipée du mandat dès la mise en place des insti tu tions
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de tran si tion. Elle dispose ainsi que « le mandat des membres du
Conseil consti tu tionnel arrivé à l’échéance est prorogé jusqu’à la mise
en place des insti tu tions de la tran si tion, le cas échéant ».

La suppres sion de la juri dic tion consti tu tion nelle en temps de crise
soulève un certain nombre d’obser va tions. La première a trait à
l’iden ti fi ca tion de l’organe qui assure la régu la tion du pouvoir et la
protec tion des normes en vigueur. Dans certains États, c’est la
juri dic tion consti tu tion nelle de tran si tion qui assure cette fonc tion.
Dans d’autres, il y a cessa tion anti cipée du mandat du juge
consti tu tionnel, car ce dernier perd sa qualité avec la suppres sion de
la juri dic tion constitutionnelle.
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La seconde obser va tion concerne le caractère contra constitutionem
de la suppres sion de la juri dic tion consti tu tion nelle. Il s’agit d’une
cessa tion irré gu lière parce qu’elle n’est prévue par aucun texte en
période normale. Il s’agit plutôt d’un bascu le ment du rapport
de force 85 qui fait que les solu tions a- constitutionnelles sont
prio ri sées dans la réso lu tion des crises. Il s’agit surtout d’un acte
abusif des déten teurs du pouvoir.
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1.2.2. La cessa tion anti cipée du mandat du
fait de l’acte abusif du président de
la République

La cessa tion irré gu lière du mandat des juges consti tu tion nels peut
aussi être la consé quence d’un acte abusif du président de la
Répu blique. Il y a abus de droit 86 parce que celui qui met fin au
mandat du juge n’a reçu aucune habi li ta tion consti tu tion nelle pour le
faire. Dans les États d’Afrique noire fran co phone, on a souvent assisté
à la révo ca tion des juges consti tu tion nels comme s’il s’agis sait des
membres du Gouver ne ment. Trois illus tra tions sont suscep tibles
d’être mobi li sées en la matière, à savoir les cas du Niger, du Mali et de
la Côte- d’Ivoire.
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Au Niger, en 2009 le président de la Répu blique Mamadou Tandja a
procédé à la révo ca tion de l’ensemble des membres de la juri dic tion
consti tu tion nelle. En effet, en milieu d’année 2009, le président
nigé rien dont le second mandat avait expiré a initié une révi sion
consti tu tion nelle pour supprimer la clause limi ta tive du nombre de
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mandats prési den tiels. Seule ment, la procé dure prévue par la loi
fonda men tale prévoyait un recours systé ma tique à la juri dic tion
consti tu tion nelle pour avis 87. La Cour consti tu tion nelle va émettre
un avis défa vo rable à l’initia tive prési den tielle en décla rant son
initia tive inconstitutionnelle 88. Dans un premier temps, elle va
affirmer que « le main tien en fonc tion du président de la Répu blique
au- delà du terme de son mandat n’est pas conforme à la
Consti tu tion » 89. Dans un second temps, pour protéger la clause
limi ta tive du nombre de mandats prési den tiels, elle va préciser que
« le président de la Répu blique ne saurait engager ou pour suivre le
chan ge ment de la Consti tu tion sans violer son serment » 90. Un avis
confirmé par un arrêt de la même juridiction 91 est allé dans le même
sens. Face à cette aver sion de la juri dic tion consti tu tion nelle, le
président Mamadou Tandja va pure ment et simple ment procéder à la
révo ca tion de l’ensemble des membres de la
Cour constitutionnelle 92. À l’analyse, il s’agit d’une révocation
contra constitutionem, car la Consti tu tion nigé rienne n’a pas envi sagé
une telle éven tua lité. La Consti tu tion alors en vigueur n’avait pas
envi sagé l’éven tua lité de la révo ca tion des membres de la juri dic tion
consti tu tion nelle par le président de la Répu blique. Son article 104
dispo sait que « les membres de la Cour sont nommés pour six (6) ans
par décret du président de la Répu blique. Leur mandat n’est
pas renouvelable ».

Au Mali, le président de la Répu blique Ibrahim Boubacar Keita a
procédé le 12 juillet 2020 à la révo ca tion de certains membres de la
Cour consti tu tion nelle à la suite de la contes ta tion popu laire qui a
embrasé le pays pendant plusieurs mois. Dans son décret pris à cet
effet, on peut lire que
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« sont abrogés les dispo si tions du Décret n° 2015 — 0031/P-RM du
2 février 2015 portant nomi na tion des membres de la Cour
Consti tu tion nelle et du Décret n° 2015 — 0599/P-RM du
23 septembre 2015 portant recti fi catif au Décret n° 2015 — 0031
susmen tionné en ce qui concerne : madame Manassa DANIOKO,
magis trat ; monsieur Bamassa SISSOKO, magis trat ; monsieur Baya
BERTHE, magis trat » 93.

Deux obser va tions découlent de l’analyse de ce décret. La première
est que le président de la Répu blique révoque bel et bien trois
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membres de la Cour constitutionnelle.

La seconde obser va tion concerne le carac tère irré gu lier de cette
révo ca tion. Dans la Consti tu tion malienne 94, aucune allu sion n’est
faite à la révo ca tion des juges. La Consti tu tion prévoit simple ment
que les juges sont nommés pour un mandat de sept ans renou ve lable
une fois et la cessa tion du mandat est consé cu tive à la surve nance
des causes ci- dessus énumérées 95. Le président de la Répu blique a
donc agi en viola tion de la Consti tu tion et a mis fin de manière
anti cipée au mandat de certains juges constitutionnels.
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Enfin, en Côte- d’Ivoire, la crise posté lec to rale de 2010 a eu une
inci dence sur l’échéance du mandat des juges consti tu tion nels
compte tenu de leur impli ca tion dans la crise. En effet, au lende main
de l’acces sion au pouvoir du président Alas sane Dramane Ouat tara et
de l’arres ta tion du président sortant Laurent Gbagbo, l’un des actes
que va prendre le nouveau président de la Répu blique sera de
remplacer les membres du Conseil consti tu tionnel plus préci sé ment
le président Paul Yao-N’Dré par un de ses alliés poli tiques de
l’époque, Francis Wodié 96. Pour tant, au moment de cette révo ca tion,
le mandat du président de la juri dic tion consti tu tion nelle n’avait
pas expiré 97 et la Consti tu tion du 23 juillet n’avait pas prévu
l’éven tua lité de la révo ca tion des juges consti tu tion nels par le
président de la République 98. Il s’agit simple ment de l’affir ma tion du
chan ge ment de rapports de force qui se traduit par des règle ments
de compte du nouveau président contre une juri dic tion qui a d’abord
déclaré Laurent Gbagbo vain queur de l’élec tion prési den tielle et ceci,
en viola tion de la Consti tu tion qui ne prévoit pas une révo ca tion du
président du Conseil constitutionnel.
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Du reste, il ressort de ces exemples que la révo ca tion abusive des
membres de la juri dic tion consti tu tion nelle inter vient constam ment
dans les contextes marqués par la conflic tua lité consti tu tion nelle.
Ainsi, le carac tère conflic to gène du droit consti tu tionnel africain 99

tend à fragi liser le mandat des juges consti tu tion nels. La perma nence
dudit carac tère traduit égale ment l’échec des juri dic tions
consti tu tion nelles à réguler la vie politique 100 et à prévenir les crises.
Aussi, para doxa le ment, si la révo ca tion des juges consti tu tion nels est
l’œuvre du président de la Répu blique, elle a pour origine la faillite
des juri dic tions consti tu tion nelles dans l’exer cice de ses missions.
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Toute chose qui débouche sur une inter rup tion de la garantie
juri dic tion nelle de la constitution.

Cela étant dit, il ressort in fine de ce qui précède que les causes de la
cessa tion des fonc tions des membres de la juri dic tion
consti tu tion nelle sont plurielles et hété ro gènes. Les unes sont
conformes à la Consti tu tion tandis que les autres sont contra
constitutionem. De là, si la place du hasard et de la néces sité a pu être
mise en relief en Afrique francophone 101, il reste qu’en faisant tout
aussi preuve de prévoyance, les légis la tions ont tenté d’apporter des
solu tions adap tées à la cessa tion anti cipée du mandat des
juges constitutionnels.
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2. La prévi sion de solu ‐
tions cohérentes
Les textes consti tu tion nels afri cains ne se contentent pas d’envi sager
les causes de la cessa tion du mandat des juges consti tu tion nels. En
effet, dans le but d’assurer la conti nuité de la juri dic tion
consti tu tion nelle, ils prolongent le trai te ment de la ques tion en
envi sa geant des solu tions à ladite cessa tion du mandat. À l’analyse,
ces solu tions sont suscep tibles d’être clas sées en deux caté go ries à
savoir, l’intérim (2.1) et le rempla ce ment des membres de la juri dic tion
consti tu tion nelle (2.2).
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2.1. La prévi sion de l’intérim à la prési ‐
dence de la juri dic ‐
tion constitutionnelle
L’intérim constitue l’une des solu tions prévues dans les légis la tions
afri caines en cas de fin préma turée des fonc tions du juge
consti tu tionnel. Aussi, l’analyse des légis la tions qui régissent les
juri dic tions consti tu tion nelles, le trai te ment de l’intérim s’opère de
deux manières selon que celles- ci procèdent à l’iden ti fi ca tion de
l’inté ri maire (2.1.1) et selon qu’elles encadrent ses pouvoirs (2.1.2).
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2.1.1. L’iden ti fi ca tion de l’intérimaire

L’intérim vise essen tiel le ment la prési dence de la juri dic tion
consti tu tion nelle. La Consti tu tion malienne du 27 février 1992 dispose
que « Le président de la Cour Consti tu tion nelle est élu par ses pairs.
En cas d’empê che ment tempo raire, son intérim est assuré par le
conseiller le plus âgé » 102. Dans la même logique, la Consti tu tion
gabo naise dispose que « En cas d’empê che ment tempo raire, l’intérim
du président est assuré par le conseiller le plus âgé » 103. Cepen dant,
ces deux dispo si tions illus trent une confu sion entre tenue par les
textes entre l’intérim et la suppléance. Les Consti tu tions envi sagent
l’intérim en cas d’empê che ment tempo raire alors que c’est la
suppléance qui aurait dû être envisagée 104. En revanche, l’intérim
n’est souvent prévu que pour les cas de décès, de démis sion ou
d’empê che ment défi nitif qui débouchent sur la cessa tion anti cipée
du mandat.
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Au- delà de cette confu sion, il faut souli gner que le choix de
l’inté ri maire varie en fonc tion des États. Certains textes ont fait du
conseiller le plus âgé 105 l’inté ri maire à la prési dence de la juri dic tion
consti tu tion nelle. Ce dernier est aussi désigné pour assurer la
suppléance lorsque le président est tempo rai re ment empêché. Ce
choix est à coup sûr lié à la matu rité et à l’expé rience du doyen d’âge
qui lui confère une certaine légi ti mité pour mieux gérer une situa tion
de vacance. Mais ce choix peut être discuté, car rien n’indique que le
conseiller le moins âgé ne soit pas en mesure de conduire une
période intérimaire.
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Plus logique est la solu tion qui consiste à dési gner le vice- président
comme inté ri maire. Mais cette solu tion n’est valable que là où les
textes ont prévu à la fois un président et un vice- président 106. La
solu tion est dite logique, car c’est ce dernier qui, suivant l’ordre de
préséance, est désigné pour seconder le président. Il est donc au
cœur de la gestion de la juri dic tion consti tu tion nelle et peut mieux
gérer la vacance à la prési dence de la juri dic tion constitutionnelle.
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Dans les deux hypo thèses, l’inté ri maire à la prési dence de la
juri dic tion consti tu tion nelle n’est pas désigné par un organe externe
à la juri dic tion. Ce sont les textes qui déclinent son iden tité si bien
que, dès qu’une situa tion de cessa tion anti cipée du mandat du
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président se produit, l’intérim est direc te ment déclenché. On peut
inter préter cette mise à l’écart des organes externes dans la
dési gna tion de l’inté ri maire comme une volonté de renforcer
l’auto nomie de la juri dic tion constitutionnelle 107. On peut en effet
redouter une instru men ta li sa tion de la dési gna tion de l’inté ri maire
par le pouvoir poli tique en fonc tion des calculs et du moment où se
produit l’intérim 108. Une impli ca tion des autres pouvoirs publics est
de nature à faci liter leur intru sion dans la gestion de la juri dic tion
consti tu tion nelle, du moins le temps de l’intérim.

La légis la tion des États d’Afrique noire fran co phone ne confère pas au
président inté ri maire, un régime de protec tion parti cu lier. Il
béné ficie des mesures de protec tion qui sont recon nues aux autres
juges. Il en est ainsi des immu nités auxquelles ils sont tous couverts.
La Consti tu tion ivoi rienne du 08 novembre 2016 dispose qu’« Aucun
membre du Conseil consti tu tionnel ne peut, pendant la durée de son
mandat, être pour suivi, arrêté, détenu ou jugé en matière crimi nelle
ou correc tion nelle qu’avec l’auto ri sa tion du Conseil, sauf les cas de
flagrant délit » 109. On peut iden ti fier la même dispo si tion
consti tu tion nelle au Bénin 110, en Répu blique centrafricaine 111 ou
encore au Togo 112 et se rendre compte qu’elle protège tous les juges y
compris le président inté ri maire en tant qu’il est d’abord lui- même
membre de la juri dic tion constitutionnelle.
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On peut en dire autant de son inamo vi bi lité. Par défi ni tion,
l’inamo vi bi lité désigne la situa tion du juge ou d’une auto rité qui ne
peut être déplacée ou mutée de son poste sauf en appli ca tion d’une
procé dure qui comporte des garan ties renforcées 113. Initia le ment
consacré en faveur de la magis tra ture du siège, ce prin cipe est
aujourd’hui étendu en faveur des juges consti tu tion nels, d’ailleurs les
Consti tu tions des États objets d’étude n’y prévoient aucune
déro ga tion. La Consti tu tion béni noise du 11 décembre 1990 dispose
dans ce sens que « les membres de la Cour Consti tu tion nelle sont
inamo vibles pendant la durée de leur mandat » 114. Cette dispo si tion
figure aussi dans les textes consti tu tion nels de la
Répu blique centrafricaine 115 et du Niger 116 et traduit la volonté de
mettre le juge à l’abri des pres sions et des abus venant de l’auto rité de
nomi na tion, ce qui renforce inéluc ta ble ment l’indé pen dance des
juges consti tu tion nels. La formule retenue par les textes auto rise à
penser que tous les juges sont inamo vibles. Le président inté ri maire
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de la juri dic tion consti tu tion nelle étant lui- même membre de la
juri dic tion consti tu tion nelle, on peut tirer la conclu sion de
son inamovibilité.

Enfin, les textes ont donné un ancrage temporel à ses fonc tions. En
réalité, ce dernier n’assure l’intérim que pour un laps de temps, il n’a
pas voca tion à remplacer le président jusqu’au terme de son mandat.
Ainsi, la Consti tu tion ivoi rienne fixe à huit jours, le temps imparti aux
auto rités de nomi na tion pour remplacer le président du
Conseil constitutionnel 117. Au Mali, ce délai est de trente jours 118. En
procé dant à la compa raison avec l’intérim à la prési dence de la
Répu blique, il n’est pas exagéré que l’intérim à la prési dence de la
juri dic tion consti tu tion nelle se carac té rise par sa brièveté 119. Cela se
justifie à coup sûr par la souplesse de la procé dure et du mode de
dési gna tion. Dans les États où ce dernier est nommé, il suffit
simple ment que l’auto rité de nomi na tion désigne quelqu’un d’autre
pour que la vacance prenne fin. Dans les États où l’élec tion est
orga nisée, c’est au sein de la juri dic tion consti tu tion nelle qu’elle se
tient sans qu’il ne soit néces saire de recourir à la campagne
élec to rale ou à la phase conten tieuse. En atten dant qu’un autre
président soit désigné, l’inté ri maire est appelé à jouer le rôle de
président de la juri dic tion constitutionnelle.
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2.1.2. La déter mi na tion du rôle
de l’intérimaire

Au même titre que les autres insti tu tions étatiques, la juri dic tion
consti tu tion nelle est appelée à fonc tionner de manière perma nente.
Toute fois, comme ses membres sont suscep tibles de perdre
préma tu ré ment leur qualité de juge consti tu tionnel, il est impor tant
que les textes envi sagent des solu tions afin de garantir sa conti nuité,
car elle est censée, quelles que soient les circons tances, être en
mesure d’assurer la protec tion de la loi fonda men tale, des droits
fonda men taux et l’enca dre ment du pouvoir 120. Il n’est donc pas
normal que du fait de l’indis po ni bi lité de ses membres et plus
préci sé ment de son président, l’exer cice de ses fonc tions
soit interrompu 121. La solu tion de la dési gna tion de l’inté ri maire
semble ainsi justi fiée tout comme l’est aussi le rôle qui lui est assigné
pendant la période intérimaire.
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La garantie de la conti nuité des juri dic tions consti tu tion nelles passe
par celle de sa prési dence. À la lecture des textes qui encadrent
l’orga ni sa tion et le fonc tion ne ment desdites juri dic tions, la place du
président est centrale tout comme celle de l’inté ri maire et l’analyse
du rôle du second dépend de celui du premier. Le président de la
juri dic tion consti tu tion nelle assure la direc tion admi nis tra tive et
finan cière de la juri dic tion et constitue de ce point de vue, le garant
de sa permanence 122. Une vacance prolongée à la prési dence de la
juri dic tion consti tu tion nelle est de nature à impacter sur le
fonc tion ne ment de ses services admi nis tra tifs et financiers 123. On
pour rait même affirmer que la vacance prolongée du président est de
nature à entraîner la para lysie des services internes 124. C’est dire que
le premier rôle que joue le président inté ri maire est donc celui de la
direc tion ou la coor di na tion des services internes à la juri dic tion. Cela
évite que la cessa tion préma turée du mandat du président de la
juri dic tion ait un impact sur la conti nuité et l’effi ca cité de l’action des
services administratifs.
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Dans la même logique, le président de la juri dic tion consti tu tion nelle
est désigné dans la quasi- totalité des États d’Afrique fran co phone
comme l’ordon na teur du budget. À titre d’illus tra tion, la loi orga nique
sur la Cour consti tu tion nelle du Congo indique que « Le président
[…] est l’ordon na teur de son budget » . Des diffi cultés peuvent
surgir dès lors que le président de la juri dic tion consti tu tion nelle n’a
pas délégué ses pouvoirs avant la suppléance ou lorsque les textes
n’ont pas désigné un inté ri maire. La juri dic tion court alors le risque
de ne pas avoir de vie financière 126, ou elle peut avoir une vie
finan cière ralentie si la solu tion à la vacance n’est pas vite trouvée.
C’est ce qui rend indis pen sable la prévi sion des remèdes à la
cessa tion anti cipée des fonc tions du président de la juri dic tion
consti tu tion nelle. Le président inté ri maire est ainsi appelé à jouer le
rôle d’ordon na teur de manière à garantir la conti nuité de la vie
finan cière de la juri dic tion constitutionnelle.
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Enfin, la garantie de la conti nuité de la juri dic tion consti tu tion nelle
par le truche ment de celle de la prési dence se justifie par le fait que
l’inté ri maire assure la direc tion des travaux de la juri dic tion en
ques tion. Premiè re ment, c’est l’inté ri maire qui a le pouvoir de
convo quer les autres juges. En période normale, le pouvoir de
convo ca tion incombe au président de la juri dic tion consti tu tion nelle.
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Dans la loi portant orga ni sa tion et fonc tion ne ment du Conseil
Consti tu tionnel came rou nais, on peut lire que « le Conseil
consti tu tionnel se réunit sur convo ca tion de son président […] » 127.
On retrouve une dispo si tion analogue dans les
textes burkinabé 128, congolais 129 ou encore nigérien 130. Dans ces
diffé rents textes, il est aussi prévu les cas d’empê che ment défi nitif ou
de cessa tion du mandat du président de la juri dic tion
consti tu tion nelle. On note, toute fois, une varia tion quant au choix de
l’auto rité qui peut se substi tuer à lui, ainsi que cela a été souligné au
sujet de l’iden tité de l’inté ri maire. Dans certains textes, c’est le doyen
des membres qui a compé tence pour procéder à la convo ca tion des
autres juges. Dans d’autres cas, c’est le vice- président qui est investi
du pouvoir de convocation 131.

Une fois les membres convo qués, il revient au président inté ri maire
de déclen cher la phase de l’instruc tion de l’affaire. C’est ainsi qu’il a le
pouvoir de dési gna tion du rappor teur. Le rôle du rappor teur est de
procéder à l’instruc tion et préparer la déci sion ou l’avis. Le texte qui
régit la Cour consti tu tion nelle du Gabon est assez clair au sujet du
rôle du rappor teur. Ce dernier énonce qu’aucune « déci sion ne peut
être rendue, aucun avis ne peut être émis si la requête ou la demande
n’a fait au préa lable l’objet d’une instruc tion dili gentée par un
rappor teur désigné par ordon nance du président de la Cour
consti tu tion nelle parmi les membres de cette Cour » 132. Le même
texte pour suit que « Le rapport analyse les moyens soulevés et
énonce les points à tran cher. Il est lu à l’audience par le
rappor teur » 133. Dans l’hypo thèse où la juri dic tion consti tu tion nelle
est saisie pendant l’intérim, il revient au président inté ri maire de
dési gner le rapporteur.

52

Les textes donnent aussi à l’inté ri maire le pouvoir de réguler le
dérou le ment des travaux en mettant en exergue les pouvoirs de
police. La démis sion d’un président en plein conten tieux élec toral est
de nature à la para lyser. On peut donc comprendre pour quoi les
textes tentent de trouver des solu tions rapides à l’inter rup tion
anti cipée de ses fonc tions avec en toile de fond le souci de garantir la
conti nuité de la juri dic tion constitutionnelle.
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S’agis sant de la délibération stricto sensu, il faut indi quer que tous les
membres présents sont tenus de prendre part au vote, car
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l’absten tion n’est pas admise. Dans la plupart des cas, les déci sions
sont prises et les déci sions et avis sont émis à la majo rité 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 inté ri maire
est prépondérante 135. Il suit de ce qui précède que le rôle du
président inté ri maire est pluriel et a un ancrage temporel qui est
déter miné à partir du rempla ce ment du président et, par exten sion,
des autres juges dont le mandat s’est interrompu.

2.2. La prévi sion du remplacement
Contrai re ment à l’intérim qui constitue une solu tion provi soire à la
cessa tion anti cipée des fonc tions, le rempla ce ment permet d’y
remé dier de manière défi ni tive, car la personne dési gnée est appelée
à achever le mandat en cours. Tout au plus, contrai re ment à l’intérim
qui ne vise que le président de la juri dic tion consti tu tion nelle, le
rempla ce ment est prévu pour tous les membres de la juri dic tion. Il
consiste pour l’organe de dési gna tion à nommer ou à élire un autre
juge pour permettre à ce que le poste vacant soit pourvu. Il se dégage
dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain le constat, d’une part,
de la dualité des tech niques de rempla ce ment (2.2.1) et, d’autre part,
de la fixa tion du timing du rempla ce ment (2.2.2).
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2.2.1. La dualité des tech niques
de remplacement

Le rempla ce ment des membres de la juri dic tion consti tu tion nelle
s’opère sur la base de deux tech niques en fonc tion des options
rete nues par les diffé rentes légis la tions. Certaines ont fait le choix de
la nomi na tion, tandis que d’autres ont consacré une tech nique mixte
qui englobe nomi na tion et élec tion. En matière de rempla ce ment,
l’auto rité de nomi na tion, en l’occur rence le président de la
Répu blique, est tenue de prendre en compte les propo si tions des
auto rités parle men taires et selon les cas, celles du Conseil supé rieur
de la magis tra ture. Certaines Consti tu tions consacrent
essen tiel le ment la nomi na tion des juges consti tu tion nels par des
auto rités poli tiques. C’est le cas de la Consti tu tion came rou naise du
18 janvier 1996 qui dispose que
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« les membres du Conseil consti tu tionnel sont nommés par le
président de la Répu blique et dési gnés de la manière suivante : trois,
dont le président du conseil par le président de la Répu blique ; trois
par le président de l’Assem blée natio nale après avis du bureau ; trois
par le président du Sénat après avis du bureau ; deux par le Conseil
Supé rieur de la magis tra ture » 136.

La Consti tu tion burki nabée exclut le Conseil supé rieur de la
magis tra ture pour ne retenir que la nomi na tion par les auto rités
poli tiques notam ment le président de la Répu blique et les prési dents
des Assem blées parlementaires 137. Au Burundi, les membres de la
Cour consti tu tion nelle sont nommés à titre exclusif par le président
de la République 138. Enfin sans être exhaus tive, au Congo, la
nomi na tion des membres de la Cour consti tu tion nelle est dominée
par les auto rités poli tiques malgré la dési gna tion de deux membres
par la Cour suprême 139.
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En cas de cessa tion anti cipée du mandat d’un juge consti tu tionnel, la
propo si tion sera faite par l’organe qui a précé dem ment proposé le
membre dont le poste est vacant. Au cas où il s’agit du président de la
juri dic tion, il sera pure ment et simple ment remplacé par le président
de la Répu blique. C’est le prin cipe du paral lé lisme de forme qui est
mis en exergue en la matière.
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On peut néan moins s’inter roger sur la portée des propo si tions faites
par les organes consultés par le président de la Répu blique. Le chef
de l’État est- il tenu de prendre en compte les propo si tions qui lui
sont formu lées ? C’est du moins ce que les textes consti tu tion nels
laissent entre voir, même si ceux- ci ne disent pas ce qu’il advien drait
au cas où la nomi na tion prési den tielle était discré tion naire. Au
Came roun, en 2018, la nomi na tion des membres du Conseil
consti tu tionnel s’est faite de manière discré tion naire par le président
de la République 140. La démarche entre prise par le chef de l’exécutif
ne laisse trans pa raître aucune consul ta tion des Assem blées
parle men taires et du Conseil supé rieur de la magis tra ture. Tout au
plus, avec la prépon dé rance du fait majo ri taire, il est évident que les
propo si tions des diffé rents organes impli qués dans le processus de
dési gna tion des rempla çants sont influen cées par
l’exécutif présidentiel.
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D’autres lois fonda men tales optent pour une dési gna tion mixte des
juges consti tu tion nels et de leurs rempla çants en cas de cessa tion
anti cipée du mandat. Ce carac tère mixte est consé cutif au fait que les
lois fonda men tales combinent nomi na tion et élection 141. La
consé cra tion de l’élec tion comme mode de dési gna tion est de nature
à renforcer l’indé pen dance des membres des juri dic tions
consti tu tion nelles, dans le sens que ceux- ci ne sont pas rede vables à
l’égard des auto rités politiques 142. Non seule ment l’élec tion parti cipe
à la démo cra ti sa tion du recru te ment du juge consti tu tionnel, mais
elle présente aussi l’avan tage de placer ce dernier à l’abri des
influences poli tiques. Lorsqu’on analyse le fonc tion ne ment des
juri dic tions consti tu tion nelles afri caines, on se rend compte que le
mode de dési gna tion a un impact sur le degré d’indé pen dance ou la
marge de manœuvre du juge. Un juge nommé est toujours enclin à
vouloir satis faire les inté rêts de l’auto rité qui l’a nommé.
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De manière singu lière, la Consti tu tion centra fri caine opte aussi pour
une dési gna tion mixte des membres de la Cour consti tu tion nelle.
Cepen dant elle met un accent parti cu lier sur le critère du genre 143.
La prise en compte du genre témoigne du souci de renforcer la
repré sen ta ti vité et la légi ti mité de la Cour consti tu tion nelle. Dans sa
démarche, le consti tuant centra fri cain intègre plusieurs groupes
profes sion nels, mais il prend aussi en compte la parité homme- 
femme pour renforcer la légi ti mité de la juri dic tion consti tu tion nelle.
Seule ment, rien n’indique que le rempla ce ment prendra forcé ment en
compte le genre auquel appar te nait le juge dont le poste est vacant.

61

Enfin, la tech nique de rempla ce ment doit prendre en compte le profil
de celui qui est appelé à remplacer un juge dont le mandat a cessé de
manière anti cipée. Mais cette exigence n’est pas absolue puisque
certaines lois fonda men tales ont minoré le profil du juge
consti tu tionnel. C’est le cas de la Consti tu tion camerounaise 144, de la
Consti tu tion djiboutienne 145 ou encore, le texte
consti tu tionnel burundais 146. D’autres textes consti tu tion nels par
contre mettent un accent parti cu lier sur le profil. Pour l’essen tiel, ce
sont des magis trats, avocats, ensei gnants d’univer sités et défen seurs
des droits de l’homme 147. Au moment de procéder au rempla ce ment,
les organes impli qués sont tenus de prendre en compte le profil du
juge remplacé et en dési gner un autre ayant un profil simi laire, dans
le respect des délais pres crits par les textes.
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2.2.2. La fixa tion du timing du remplacement

La quasi- totalité des textes prévoit le rempla ce ment rapide des
membres de la juri dic tion consti tu tion nelle en cas de cessa tion
anti cipée du mandat. Au Bénin, le règle ment inté rieur de la Cour
consti tu tion nelle dispose qu’« en cas de vacance à la prési dence de la
Cour Consti tu tion nelle, par démis sion, décès ou toute autre cause, la
Cour élit un nouveau président dans le mois qui suit l’évène ment
inter venu, et ce, en appli ca tion des dispo si tions de l’article 12 de la loi
orga nique sur la Cour Consti tu tion nelle ». Au Niger, la loi régis sant la
juri dic tion consti tu tion nelle énonce que « Il est pourvu au
rempla ce ment du membre par l’insti tu tion ou l’orga nisme de sa
prove nance dans les trente (30) jours et pour le reste du mandat ». Il
se dégage une clarté des textes au sujet de la tempo ra lité de la
dési gna tion ou du rempla ce ment. En effet, la tempo ra lité est
iden tique à celle de la durée de la période intérimaire 148.
Concrè te ment, le délai indiqué pour l’intérim est celui pendant lequel
les organes compé tents sont tenus de remplacer le juge dont le poste
est vacant. C’est dire que ce délai est impé ratif. Le non- respect de ce
délai peut vala ble ment être inter prété comme une viola tion de la
Consti tu tion. En revanche, l’absence de délai impé ratif peut entraîner
une vacance de longue durée.

63

On peut consi dérer cet enca dre ment temporel du rempla ce ment
comme une volonté de permettre que les condi tions de déli bé ra tion
soient toujours réunies et que la vacance de poste n’empêche pas la
juri dic tion consti tu tion nelle de jouer son rôle. La satis fac tion des
condi tions de déli bé ra tion constitue la fina lité prin ci pale des
solu tions propo sées par le droit pour remé dier à la cessa tion
anti cipée du mandat des membres des juri dic tions consti tu tion nelles.
La satis fac tion de ces condi tions peut être analysée suivant les
diffé rentes phases. Il faut alors distin guer les phases où le président
de la juri dic tion consti tu tion nelle joue un rôle majeur et les phases où
l’inter ven tion de l’ensemble des membres est indis pen sable.
S’agis sant des phases, il faut dire qu’elles sont au nombre de trois.
Premiè re ment, il est indis pen sable que les membres
soient convoqués 149. Deuxiè me ment, le quorum des membres doit
être atteint 150. Troi siè me ment, la déci sion est rendue à la majo rité
sauf cas de partage de voix. Dans les diffé rentes étapes, il est bon que
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les condi tions requises par les textes soient réunies ; d’où la néces sité
de pallier dans un délai bref l’inter rup tion du mandat des juges.

Une fois que les membres de la juri dic tion consti tu tion nelle sont
convo qués se pose la ques tion du quota requis pour la vali dité des
déli bé ra tions. On note dans les États d’Afrique fran co phone, une
varia bi lité du nombre des membres en fonc tion des États. Au
Came roun, le Conseil consti tu tionnel ne peut vala ble ment se réunir
que si neuf membres sur onze sont présents 151. Au Burkina Faso 152, le
quota requis est de cinq membres. C’est égale ment le quorum qui est
retenu au Niger 153. Il en ressort que la juri dic tion consti tu tion nelle ne
peut vala ble ment travailler que lorsque le nombre requis par les
textes est atteint. Dans le cas contraire, la réunion n’est
pas envisageable 154. C’est juste ment parce que le quorum est une
condi tion diri mante de régu la rité de la convo ca tion et des
déli bé ra tions de la juri dic tion consti tu tion nelle que s’avère
indis pen sable le rempla ce ment rapide des juges consti tu tion nels en
cas de cessa tion anti cipée de leur mandat. S’agis sant de
la délibération stricto sensu, il faut noter que tous les membres
présents sont tenus de prendre part au vote, car l’absten tion n’est pas
admise. Dans la plupart des cas, les déci sions sont prises à la majo rité
simple des participants 155. 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’envi sager le vote lorsqu’un
nombre impor tant de membres est absent ? Peut- on parler de voix
prépon dé rante en cas de démis sion ou de décès du président de la
juri dic tion consti tu tion nelle ? Ces inter ro ga tions permettent de
cerner l’impor tance de solu tionner rapi de ment la cessa tion anti cipée
des fonc tions du juge consti tu tionnel, car pour envi sager la majo rité,
il faut que le quorum soit atteint. Il en est de même de la voix du
président qui ne peut être prépon dé rante que lorsqu’il est
en fonction.
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Certaines lois fonda men tales, à l’instar de celle du Came roun, se
bornent à indi quer le rempla ce ment du membre dont le poste est
vacant sans indi quer un délai prévu à cet effet 157. Il s’agit d’une
solu tion criti quable, car elle donne trop de liberté à l’auto rité de
nomi na tion dans le rempla ce ment du juge consti tu tionnel. Le risque
d’une instru men ta li sa tion du rempla ce ment est assez élevé dans la
mesure où l’auto rité poli tique peut prendre son temps et para lyser
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volon tai re ment la juri dic tion consti tu tion nelle. D’ailleurs, un membre
du Conseil consti tu tionnel came rou nais décédé le 13 janvier 2019 158

n’a été remplacé par décret du président de la Répu blique que le
15 avril 2020, soit un an et demi après 159. Ce rempla ce ment tardif est
de nature à soulever des diffi cultés dans l’hypo thèse où le mandat de
plusieurs juges aurait cessé de manière anti cipée. En tout état de
cause, la solu tion qui consiste à déter miner le délai du rempla ce ment
s’avère logique.

Conclusion
En défi ni tive, la cessa tion anti cipée du mandat des membres des
juri dic tions consti tu tion nelles est de nature à soulever des diffi cultés
majeures en termes de perma nence de la haute instance et de
conti nuité de la loi fonda men tale. C’est la raison pour laquelle le droit
consti tu tionnel des États d’Afrique fran co phone tente de saisir cette
ques tion en iden ti fiant les diffé rentes causes de celles- ci et en
prévoyant des solu tions adéquates. Cepen dant, la pratique du pouvoir
fait émerger des modes de cessa tion irré gu lière qui placent le juge
consti tu tionnel dans un incon fort quant à la péren nité de son
mandat. À ce propos, il a pu être relevé qu’en plus du carac tère abusif
de l’acte de révo ca tion des magis trats consti tu tion nels, la cessa tion
irré gu lière du mandat de ces derniers trouve tout autant son origine
dans l’inca pa cité des hautes instances à prévenir les crises poli tiques.
Les juri dic tions consti tu tion nelles des États d’Afrique noire
fran co phone contri buent ainsi indi rec te ment, du fait de leur poids
relatif dans les rapports de force, à fragi liser le statut de leurs
membres et l’indé pen dance de l’instance dans son ensemble. La
situa tion n’est toute fois pas irré ver sible. Aussi, au- delà de
l’affir ma tion de l’auto rité absolue de la chose jugée des déci sions des
juri dic tions constitutionnelles 160, un aména ge ment de la force de
chose jugée 161 desdites déci sions pour rait conso lider la posi tion des
hautes instances. L’État de droit et la démo cratie n’en seraient que
davan tage protégés.
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NOTES

1  La conti nuité de l’État peut être entendue comme l’absence
d’inter rup tion ou de dispa ri tion de l’État. Le prin cipe dans le
consti tu tion na lisme contem po rain est que l’État a une exis tence pérenne et
que, en toute circons tance, il est appelé à exercer ses acti vités juri diques.
Sur la conti nuité de l’État, lire utile ment : F. OST, Le temps du droit, Paris,
Odile Jacob, 1999, p. 201. Lire aussi : J.-P. MARKUS, « La conti nuité de l’État en
Droit Public interne », RDP, n° 4, 1999, p. 1067-1108.

2  P. JUILLARD, « La conti nuité du pouvoir exécutif », in Le pouvoir. Mélanges
offerts à Georges Burdeau, Paris, LGDJ, 1977, p. 159.

3  J. ROBERT, « Les situa tions d’urgence en droit consti tu tionnel », RIDC, n° 2,
vol. 42, 1990, p. 752.

4  Le nouveau consti tu tion na lisme afri cain désigne d’une part le phéno mène
consti tu tionnel tel qu’il est en mouve ment depuis 1990 dans les États
afri cains et d’autre part, l’appli ca tion de la consti tu tion et l’ensemble des
pratiques poli tiques qui y sont liées tant à la lumière de la loi fonda men tale
qu’au- delà de celle- ci. Voir pour une meilleure appré hen sion de la notion :
M. KAMTO, Pouvoir et droit en Afrique. Essai sur les fonde ments du
consti tu tion na lisme dans les États d’Afrique noire francophone, Paris, LGDJ,
1987, p. 43 et C. MONEMBOU, La sépa ra tion des pouvoirs dans le
consti tu tion na lisme came rou nais. Contri bu tion à
l’évolu tion constitutionnelle, thèse de doctorat Ph.D en droit public,
univer sité de Yaoundé II, 2011,p. 30.

5  Le profes seur Guillaume Tusseau définit en ce sens le mandat comme « la
période de temps pendant laquelle un indi vidu exerce les fonc tions de
magis trat consti tu tionnel ». Voir G. TUSSEAU, Conten tieux consti tu tionnel
comparé : une intro duc tion critique au droit proces suel constitutionnel, Paris,
LGDJ, 2021, p. 542.

6  Diction naire Le Robert, 2005, p. 67.

7  Dans les États d’Afrique fran co phone, la limi ta tion du mandat des
membres des juri dic tions consti tu tion nelles dans le temps peut être
analysée à partir de la durée de leurs fonc tions. Ainsi, sans être exhaus tifs,
certains États ont fait le choix pour une durée de neuf ans (article 153 de la
Consti tu tion burki nabée du 2 juin 1991 modi fiée ; article 158 de la
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Consti tu tion de RDC du 18 février 2006 modi fiée), sept ans (article 99 de la
Consti tu tion centra fri caine du 30 mars 2016 ; article 100 de la Consti tu tion
togo laise du 27 septembre 1992 modi fiée) d’autres ont opté pour la durée de
six ans (article 130 de la Consti tu tion ivoi rienne du 8 novembre 2016 et
l’article 51 alinéa 1 de la Consti tu tion came rou naise du 18 janvier 1996
modi fiée) de cinq ans (article 115 de la Consti tu tion béni noise du
11 décembre 1990 modi fiée) ou encore de quatre ans (article 186 de la
Consti tu tion congo laise du 6 novembre 2015).

8  Le nombre est variable en fonc tion du carac tère renou ve lable ou non du
mandat. Dans les États où le mandat est non renou ve lable (il en est ainsi : de
l’article 158 de la Consti tu tion de RDC du 18 février 2006 modi fiée ou
encore, l’article 153 de la Consti tu tion burki nabée du 2 juin 1991 modi fiée) le
mandat est unique et limité. En revanche, il est illi mité dans l’hypo thèse où
les textes ont fait le choix de son carac tère renou ve lable. On peut citer dans
ce sens : l’article 186 de la Consti tu tion congo laise du 6 novembre 2015 ou
encore, article 115 de la Consti tu tion béni noise du 11 décembre
1990 modifiée.

9  Ce juge consti tu tionnel est décédé le 8 avril 2022.

10  Ce magis trat consti tu tionnel est décédé le 28 avril 2022.

11  M. WALINE, « Éléments d’une théorie de la juri dic tion consti tu tion nelle en
droit positif fran çais », RDP, 1928, p. 441.

12  M. DE VILLIERS et A. LE DIVELLEC, Diction naire du droit constitutionnel,
op. cit., p. 206.

13  G. DRAGO, « La qualité de l’argu men ta tion consti tu tion nelle », RFDC,
n° 102, vol. 2, 2015, p. 339.

14  H. KELSEN, « La garantie juri dic tion nelle de la Consti tu tion », RDP, 1928,
p. 197-257. Lire aussi : A. GELBAT, « La péda gogie du Conseil Consti tu tionnel
dans le discours doctrinal », in V. CHAMPEIL-DESPLATS, Péda gogie et droit
de l’homme, Nanterre, Presses univer si taires de Paris, 2014, p. 182.

15  A. CABANIS et B. GUEYE, « Dire le droit consti tu tionnel en Afrique
fran co phone », Droit sénégalais, n° 11, 2013, p. 105.

16  S. BALDE, La conver gence des modèles consti tu tion nels. Étude des cas en
Afrique subsaharienne, Paris, Publi book, 2011, 536 p.

17  Avant le début des années 1990, la juri dic tion consti tu tion nelle n’exis tait
pas de manière auto nome. On dénom brait dans les États, une chambre
consti tu tion nelle aménagée comme une compo sante de la Cour suprême.



Droit Public Comparé, 1 | 2023

Lire utile ment : F. MODERNE, « L’évolu tion des juri dic tions consti tu tion nelles
dans les États d’Afrique fran co phone et la Répu blique malgache », in
G. CONAC (dir.), Les insti tu tions consti tu tion nelles des États d’Afrique
fran co phone et de la Répu blique malgache, Paris, Econo mica, 1979, p. 197.

18  Par décret n° 2020 — 0312/P-RM du 11 juillet 2020 portant abro ga tion de
la nomi na tion de certains juges de la Cour consti tu tion nelle, le président
malien a procédé à la révo ca tion de quelques membres de la
Cour constitutionnelle.

19  En 2009, le juge consti tu tionnel nigé rien a affirmé son aver sion contre
l’initia tive prési den tielle visant à supprimer la clause limi ta tive du nombre
de mandats prési den tiels en le décla rant incons ti tu tionnel. En réac tion à
l’atti tude du juge consti tu tionnel, le président de la Répu blique Mamadou
Tandja a procédé au rema nie ment de son gouver ne ment et au limo geage
des sept juges de la juri dic tion consti tu tion nelle le lundi 29 juin 2009.

20  Orga ni sa tion inter na tio nale de la fran co phonie, « Entre tien avec Robert
Dossou, président de l’Asso cia tion des cours consti tu tion nelles ayant en
partage l’usage du fran çais (ACCPUF) et président de la Cour
consti tu tion nelle du Bénin », in Regards sur l’État de droit. La décla ra tion de
Bamako, dix ans après, Paris, Service de commu ni ca tion de la fran co phonie,
2010, p. 13.

21  T. HOLO, « L’émer gence de la justice consti tu tion nelle », Pouvoirs, 2009/2,
n° 129, p. 101 ; F. J. AIVO, « La crise de norma ti vité de la consti tu tion en
Afrique », RDP, 2012, n° 1, p. 141.

22  M. NDIAYE, « La stabi lité consti tu tion nelle, nouveau défi démo cra tique du
juge afri cain », Annuaire inter na tional de justice constitutionnelle, XXXIII- 
2017, p. 670.

23  L’une des compo santes de la sécu rité juri dique est notam ment la
stabi lité. Lire à ce propos Commis sion de Venise du Conseil de l’Europe,
Liste des critères de l’État de droit, Stras bourg, Quorum Italia, 2016, p. 27-31.

24  L’ancien consti tu tion na lisme fait réfé rence ici à la dyna mique
consti tu tion nelle telle qu’elle était observée dans les États d’Afrique noire
avant 1990 et le renou veau consti tu tionnel dans cet espace géographique.

25  F. MODERNE, « L’évolu tion des juri dic tions consti tu tion nelles dans les États
d’Afrique fran co phone et la Répu blique malgache », op.cit., p. 186.

26  Y. NGENGE, « La justice consti tu tion nelle en Afrique de l’ouest : origine
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Lire aussi l’article 7 du règle ment inté rieur de la Cour constitutionnelle.

135  Idem.

136  Article 51 alinéa 2 de la Consti tu tion du 18 janvier 1996.

137  Article 153 de la Consti tu tion du 11 juin 1991 modifiée.

138  Article 226 de la Consti tu tion du 18 mars 2005.

139  Article 182 de la Consti tu tion du 6 novembre 2015.

140  Les membres du Conseil consti tu tionnel came rou nais ont été nommés
au Came roun le 7 février 2018 par le président de la République.

141  L’article 121 de la Consti tu tion nigé rienne du 25 novembre 2010 dispose
que « deux person na lités ayant une grande expé rience profes sion nelle en
matière juri dique ou admi nis tra tive, dont une (1) proposée par le président
de la Répu blique et une (1) proposée par le bureau de l’Assem blée natio nale ;
deux (2) magis trats élus par leurs pairs, dont un (1) du premier grade et un
(1) du deuxième ; un (1) avocat ayant au moins dix (10) années d’exer cice élu
par ses pairs ; un (1) enseignant- chercheur titu laire d’un doctorat en droit
public, élu par ses pairs ; un (1) repré sen tant des asso cia tions des défenses
des droits humains et de promo tion de la démo cratie, titu laire au moins
d’un diplôme de troi sième cycle en droit public, élu par le ou les collec tifs
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de ces asso cia tions ». On peut aussi se référer à l’article 99 de la
Consti tu tion centra fri caine du 30 mars 2016.

142  M. NGUELE ABADA, « L’indé pen dance des juri dic tions consti tu tion nelles
dans le consti tu tion na lisme des États fran co phones post guerre froide :
l’exemple du Conseil consti tu tionnel came rou nais », Palabres actuelles.
Revue de la Fonda tion Raponda- Walker, n° 4, 2010, p. 49.

143  Article 99 de la Consti tu tion du 30 mars 2016.

144  Article 51 alinéa 2 de la Consti tu tion du 18 janvier 1996 modifiée.

145  Article 78 de la Consti tu tion du 4 septembre 1992.

146  Article 226 de la Consti tu tion du 18 mars 2005.

147  L’article 100 de la Consti tu tion de Guinée Conakry dispose dans ce sens
que « deux person na lités recon nues pour leur probité et leur sagesse, dont
une proposée par le bureau de l’Assem blée natio nale et une proposée par le
président de la Répu blique ; trois magis trats ayant au moins vingt années de
pratique, dési gnés par leurs pairs ; un avocat ayant au moins vingt années
de pratique élu par ses pairs ; un ensei gnant de la faculté de droit titu laire
au moins d’un doctorat en droit public et ayant une expé rience d’au moins
vingt années, élu par ses pairs ; deux repré sen tants de l’Insti tu tion natio nale
des droits humains reconnus pour longues expé riences ». C’est aussi ce qui
est prévu par l’article 121 de la Consti tu tion nigé rienne du 25 novembre 2010
ou encore, l’article 115 de la Consti tu tion béni noise du 11 décembre
1990 modifiée.

148  I. DIALLO, « À la recherche d’un modèle afri cain de
justice constitutionnelle », AIJC, 2004, p. 107.

149  La cessa tion anti cipée du mandat du président de la juri dic tion
consti tu tion nelle ne soulève pas de diffi cultés majeures ici dès lors que
l’inté ri maire est clai re ment désigné et peut convo quer les autres juges. Lire
dans ce sens : H. AKEREKORO, « Le procès consti tu tionnel au Bénin », Annuaire
béni nois de justice constitutionnelle, 2014, p. 69.

150  E. MAULIN, « Aperçu d’une histoire fran çaise de la modé li sa tion des
formes de justice consti tu tion nelle », in C. GREWE, O. JOUANJAN, E. MAULIN,
P. WACHSMANN, (dir.), La notion de « justice consti tu tion nelle », Paris, Dalloz,
2005, p. 138.

151  Article 11 de la loi n° 2004/004 du 21 avril 2004 modi fiée en 2012 portant
orga ni sa tion et fonc tion ne ment du Conseil constitutionnel.

152  Article 41 du règle ment inté rieur du Conseil constitutionnel.
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153  Article 39 du règle ment inté rieur de la Cour constitutionnelle.

154  Il convient toute fois de faire mention de la situa tion observée en RDC le
17 octobre 2016. Au cours de l’audience de ce jour portant sur le report de
l’élec tion prési den tiel au- delà du terme du mandat du chef de l’État, la Cour
a décidé de siéger à 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 modi fiée en
2012 portant orga ni sa tion et fonc tion ne ment du Conseil constitutionnel.

156  J.-L. ATANGANA AMOUGOU, « La consti tu tion na li sa tion du droit en Afrique :
l’exemple de la créa tion du Conseil consti tu tionnel came rou nais. »,
AIJC, 2003-2004. Consti tu tion et élec tions. La loi. p. 58.

157  Article 51 alinéa 3 de la Consti tu tion came rou naise du 18 janvier
1996 modifiée.

158  C’est le juge Jean Foumane Akam qui est décédé le 13 janvier 2019.

159  Le juge Jean Foumane Akam a été remplacé par le profes seur
Joseph Owona.

160  Sur la procla ma tion constatée de l’auto rité absolue de la chose jugée
dans l’ensemble des États d’Afrique noire fran co phone, lire D. E. ADOUKI,
« Contri bu tion à l’étude de l’auto rité des déci sions du juge consti tu tionnel
en Afrique », Revue fran çaise de droit constitutionnel, 2013, p. 611-638.  
Il importe alors de rappeler que par auto rité absolue de la chose jugée, il
faut entendre la valeur atta chée aux déci sions rendues par les juri dic tions
consti tu tion nelles qui se traduit par le fait que celles- ci ne sont suscep tibles
d’aucun recours.

161  Voir sur le sujet X. MAGNON, « Sur un pont- aux-ânes ? L’auto rité des
déci sions du Conseil consti tu tionnel, pour une distinc tion entre “auto rité”
et “force” de chose jugée », 18 p., dispo nible 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 à 19h25. 
À la lecture du propos de l’auteur, il ressort que la force de chose jugée
renvoie à « l’exécu tion de ce qui a été jugée » et notam ment les condi tions
d’exécu tion et les suites à donner à celle- ci. Aussi, « il est ques tion de force
de chose jugée lorsqu’il est ques tion d’envi sager les effets de la déci sion ».  
De là, un aména ge ment de la force de chose jugée des déci sions des
juri dic tions consti tu tion nelles des États d’Afrique noire fran co phone
pour rait se traduire par la préci sion des moda lités d’exécu tion des déci sions
et la mention des condi tions d’une exécu tion forcée de celles- ci. Les

https://publications.ut-capitole.fr/13976/1/Autorit%C3%A9_force_de_chose_jug%C3%A9e_d%C3%A9cision_du_CC.pdf
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légis la tions pour raient notam ment suivre et appro fondir la dispo si tion de la
consti tu tion du Niger (article 134) d’après laquelle « tout jet de discrédit sur
les arrêts de la Cour est sanc tionné confor mé ment aux lois en vigueur ».

RÉSUMÉS

Français
L’impor tance de la juri dic tion consti tu tion nelle et la place centrale qu’elle
occupe dans le consti tu tion na lisme contem po rain néces sitent que celle- ci
puisse fonc tionner de manière inin ter rompue. C’est ainsi qu’au- delà du
service public ou du pouvoir exécutif, on peut aussi envi sager la conti nuité
de la juri dic tion consti tu tion nelle. Cepen dant, cet idéal de conti nuité ne
peut être réalisé que si les textes qui la régissent aménagent la cessa tion
anti cipée du mandat de ses juges. En Afrique noire fran co phone, les
légis la tions des diffé rents États tentent d’iden ti fier les causes et d’envi sager
les remèdes de manière à lui permettre de toujours exercer ses fonc tions
sans que le départ ou le décès d’un juge ait une inci dence sur son office.

English
The import ance of consti tu tional juris dic tion and the central place it
occu pies in contem porary consti tu tion alism require that it be able to
func tion unin ter rup tedly. Thus, beyond the public service or exec utive
power, we can also consider the continuity of consti tu tional juris dic tion.
However, this ideal of continuity can only be achieved if the texts which
govern it provide for the early termin a tion of the mandate of its members.
In French speaking black Africa, the laws of the various states attempt to
identify to always exer cise his func tions without the depar ture or death of a
judge having an impact on his office.
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TEXTE

L’ouvrage de madame Eva María  Menéndez Sebastián, profes seure de
droit public à l’univer sité d’Oviedo, inté res sera tout autant le juriste
espa gnol que les cher cheurs des autres pays. Publié par le célèbre
éditeur Marcial Pons, et plus préci sé ment dans la nouvelle collec tion
« Droit, bon gouver ne ment et trans pa rence » dirigée par les
profes seurs Juli Ponce, Agustí Cerillo et María Teresa Ossio, ce livre
revi site, de manière tout aussi précise que synthé tique, la fonc tion
des organes consul ta tifs à l’aune de la notion de bonne
admi nis tra tion. En ressort une concep tion renou velée du fameux
« État de droit social et démo cra tique » consacré à l’article premier
de la Consti tu tion espagnole.

1

Agréable à lire et rigou reu se ment docu menté, l’étude rédigée
inté gra le ment en espa gnol comprend des sources rele vant certes du
droit de la pénin sule ibérique, mais égale ment, à de nombreuses
reprises, du droit fran çais et, dans une moindre mesure, du
droit anglais.

2
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La table des matières se divise en deux chapitres (comme le voudrait
la majo rité des études de droit fran çaises !). En s’inspi rant des
défi ni tions doctri nales exis tantes, l’auteure sous crit à la concep tion
restric tive de la notion de bonne admi nis tra tion (chapitre premier)
pour mieux nous convaincre de sa thèse : la néces sité de renforcer et
d’envi sager de manière dyna mique la fonc tion des organes
consul ta tifs afin d’aboutir à des normes juri diques de qualité
(chapitre second).

3

Quant à la notion de bonne admi nis tra tion, l’auteure de cette
recen sion ne peut évidem ment que se réjouir de la concep tion
restric tive à laquelle sous crit la profes seure Menéndez Sebastián, qui
l’amène à reprendre – et à se référer géné reu se ment – la défi ni tion
proposée par la doctrine il y a une dizaine d’années, à savoir
l’adap ta tion équi li brée des moyens de l’admi nis tra tion publique 1. Les
moyens sont ainsi entendus de manière large, en dési gnant à la fois
les moyens finan ciers, maté riels et humains, mais aussi la méthode
(procédé qui se reflète dans une procé dure) au travers de laquelle
l’admi nis tra tion élabore ses normes. Comme le veut cette concep tion,
l’auteure s’attache à distin guer la « bonne admi nis tra tion » de toutes
les notions qui gravitent autour et/ou avec lesquelles celle- ci est
fréquem ment confondue, notam ment la « bonne gouver nance » et le
« bon gouver ne ment ».

4

De quoi défi ni ti ve ment convaincre sur le fait que la recherche du
contenu auto nome à conférer à la « bonne admi nis tra tion » n’est pas
une pure ques tion de curio sité intel lec tuelle ; les impli ca tions
pratiques d’une telle concep tion sont bien exis tantes, ainsi que le
montre avec perti nence la seconde partie de l’ouvrage.

5

Se nour ris sant à la fois de ses recherches et de son expé rience de
terrain tirée d’une fonc tion de consul tante pour diverses
admi nis tra tions publiques (dont le conseil consul tatif des Astu ries),
l’auteure nous invite en effet, dans un second chapitre, à revi siter la
fonc tion consul ta tive à l’aune de la notion de bonne admi nis tra tion.
Le juriste fran çais apprend alors beau coup s’agis sant du droit
espa gnol (notam ment du Consejo de Estado 2) tout en exami nant d’un
nouvel œil le Conseil d’État français.

6

Mais l’ouvrage n’est pas que sources de précieuses et précises
infor ma tions : la profes seure Menéndez Sebastián propose, en outre,

7
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NOTES

1  En ce sens, et comme le fait l’auteure de cet ouvrage, nous nous
permet tons de renvoyer à : R. BOUSTA, Essai sur la notion de bonne
admi nis tra tion en droit public, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 167 et s.

2  Nous choi sis sons de conserver l’expres sion dans sa langue origi nale car le
Consejo de Estado espa gnol est fonda men ta le ment distinct, dans ses
origines comme dans ses fonc tions, du Conseil d’État fran çais même si les
deux insti tu tions partagent une fonc tion de consultation.

une clas si fi ca tion nova trice de la fonc tion de consul ta tion en fonc tion
de sa nature et de sa fina lité (p. 79 et s.). L’auteure établit tout d’abord
deux grandes caté go ries : la consul ta tion technico- légale et la
consul ta tion visant à satis faire le droit à la participation.

La première caté gorie comprend trois moda lités : l’évalua tion
juridico- administrative (fonc tion clas sique des organes de
consul ta tion), la consul ta tion d’ordre poli tique (cabi nets poli tiques et
minis té riels) et la consul ta tion tech nique (comité d’experts). La
seconde caté gorie de consul ta tion permet à la fois de défendre des
inté rêts (citoyens au sens large, admi nis trés, lobbies, etc.) et d’éclairer
l’auteur de la déci sion sur des aspects tech niques (en outre, Conseil
écono mique et social espagnol).

8

S’il s’agit bien d’une systé ma ti sa tion de la fonc tion consul ta tive, la
diver sité des cas et des moda lités – notam ment de parti ci pa tion –
révélée par la pratique n’est pas éludée. La plura lité du phéno mène de
parti ci pa tion amène d’ailleurs madame Menéndez Sebastián à
émettre certaines réserves, voire à porter un regard critique sur
certaines de ses modalités.

9

Voilà donc un court ouvrage que devraient se procurer les
cher cheurs de droit public comme les prati ciens et membres des
organes consul ta tifs des admi nis tra tions publiques : une étude
didac tique montrant que la défi ni tion restric tive de la « bonne
admi nis tra tion » proposée il y a une dizaine d’années, même si encore
mino ri taire, dépasse les fron tières au profit d’une fonc tion
consul ta tive et d’un prin cipe de léga lité renouvelés.

10
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