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

2

e

e



L’état du droit public comparé : la tradition romano-germanique

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
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
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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

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

13

https://www.ucm.es/iudc/historia-del-instituto
https://diphd.ugr.es/investigacion/seminario-derecho-comparado


L’état du droit public comparé : la tradition romano-germanique

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.

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
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
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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.
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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.

24
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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.

27
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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

32



L’état du droit public comparé : la tradition romano-germanique

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

e e

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.
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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
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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
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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.

52

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.

61

er

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.

78

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,
(reéd. Madrid, Alianza, 1999), et D. LÓPEZ GARRIDO, Derecho
consti tu cional comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.
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12  Parmi les ouvrages de droit privé, seule ment l’Atlas de Derecho
Privado Comparado, édité par J. A. FERNÁNDEZ CAMPOS (univer sité de Murcia) et
R. VERDERA SERVER (univer sité de Valence) et publié par le Consejo General
del Notariado.

13  B. MARKESINIS, Juges et univer si taires face au droit comparé, Dalloz, 2006,
p. 163.

14  P. ALLORANT et W. BADIER, « La Société de légis la tion comparée : boîte à
idées du parle men ta risme libéral de l’Empire libéral à la Répu blique
oppor tu niste », Clio@Themis [Online], 13 | 2017. URL : https://publications- p
rairial.fr/cliothemis/index.php?id=844.

15  G. RICHARD, « De la prudence à la critique : quelques avatars du modèle
dans la compa raison des droits publics (fin du XIX  – début XX  siècles) »,
Clio@Themis [Online], 13 | 2017, URL : https://publications- prairial.fr/cliothe
mis/index.php?id=889.

16  Ibid.

17  R. SALEILLES, « Sur l’utilité, le but et le programme du Congrès », Congrès
inter na tional de droit comparé. Procès- verbaux des séances et documents,
2 t., Paris, LGDJ, 1905, t. 1, p. 9-17.

18  G. TUSSEAU, Contre les « modèles » de justice consti tu tion nelle. Essai de
critique métho do lo gique / Modelli di gius tizia costi tu zio nale. Saggio di
critica metodologica, éd. bilingue, Bologne, Bononia Univer sity Press,
2009 ; M. CARPENTIER, « Pour de nouveaux “modèles” de justice
consti tu tion nelle », Revue inter na tio nale de droit comparé, n° 1-2016, p. 179-
219.

19  R. DAVID, Les grands systèmes de droit contemporains, Paris, Dalloz, 1964.

20  M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) consti tu tion nels(s) comparé(s),
Econo mica, 2  éd., 2021.

21  Sur les rapports entre le droit comparé et les autres sciences, cf. G. RESTA,
A. SOMMA et V. ZENO- ZENCOVICH (sous la direc tion de), Compa rare. Una
rifles sione tra le discipline, Milan, Mimesis, 2020.

22  À propos des rapports entre le droit comparé et les autres branches du
droit, cf. A. SOMMA et V. ZENO- ZENCOVICH (sous la direc tion de), Compa ra zione e
diritto posi tivo. Un dialogo tra saperi giuridici, Rome, Roma TrE- Press, 2021.

23  Globa le ment, le droit comparé a une longue tradi tion : cf. D. FOSTER, « Zur
Methode des Rechts ver gleichs in der Rechts wis sen schaft – On the Methods
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for Compa ra tive Law Research in Legal Studies », Ancilla Iuris, 2018, p. 99.

24  G. FRANKENBERG, « Critical Compa ri sons : Re- thinking Compa ra tive Law »,
Harvard Inter na tional Law Journal, vol. 26, n° 2, 1985, p. 411 et suiv. ;
G. FRANKENBERG, Compa ra tive Law as Critique, Chel tenham, Elgar, 2016.

25  P. HÄBERLE, « Grun drechts gel tung Und Grun drecht sin ter pre ta tion Im
Verfas sung ss taat — Zugleich Zur Rechts ver glei chung als „fünfter“
Ausle gung sme thode », JuristenZeitung, vol. 44, n° 20, 1989, p. 913–919.

26  Cf. A. VON BOGDANDY, « Ius Consti tu tio nale Commune En América Latina :
A Regional Approach to Trans for ma tive Consti tu tio na lism », in
A. VON BOGDANDY, E. FERRER MAC- GREGOR, M. MORALES ANTONIAZZI et F. PIOVESAN

(sous la direc tion de), Trans for ma tive Consti tu tio na lism in Latin America,
Oxford, Oxford Univer sity Press, 2017, p. 3-23.

27  https://www.vrue.nomos.de/en/.

28  https://germanlawjournal.com/.

29  https://verfassungsblog.de/.

30  A. POSADA, Tratado de derecho político, Madrid, Librería General de
Victo riano Suárez, 1929.

31  Cf. F. RUBIO LLORENTE, « Estudio preli minar » dans Adolfo Posada, Estu dios
sobre el régimen parla men tario en España, Oviedo, Junta General del
Prin ci pado de Astu rias, 1996, p. XI- LXXXIII.

32  N. PÉREZ SERRANO, Escritos de derecho político, sous la direc tion
de N. PÉREZ- SERRANO JAUREGUI, Madrid, Insti tuto de Estu dios de Administración
Local, 1984.

33  N. PÉREZ SERRANO, Tratado de Derecho Político, Madrid, Civitas, 1976.

34  Décret n° 92-70 du 16 janvier 1992.

35  En 2021, cinq postes des sections 01 et 02 mention naient offi ciel le ment
le droit comparé dans le profil recherché pour le poste, sur les cent vingt- 
huit postes mis au concours entre maîtres de confé rences et profes seurs (ht
tps://univ- droit.fr/actualites- de-la-recherche/47- vie-academique/26029- 
liste-des-postes-d-enseignant-chercheur-publies-et-ouverts-a-la-candida
ture).

36  Voir le manuel des deux derniers profes seurs en charge du cours à
Paris : O. DUHAMEL et G. TUSSEAU, Droit consti tu tionnel et
insti tu tions politiques, Seuil, 6  éd., 2021.e
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37  Sans prétendre à l’exhaus ti vité, une liste des chro niques actuel le ment
présentes dans les revues fran çaises dédiées au droit public : chro nique de
droit consti tu tionnel étranger dans la Revue fran çaise de
droit constitutionnel (RFDC) ; chro nique de juris pru dence comparée de la
Revue du droit public et de la science poli tique en France et à l’étranger
(RDP) ; chro nique de légis la tion et de juris pru dence de la Revue
inter na tio nale de droit comparé (RIDC) ; « Chro nique de droit
consti tu tionnel comparé euro péen » créée en 2018 au sein de la Revue du
droit de l’Union européenne, et la dernière en date de créa tion, la
« Chro nique de droit consti tu tionnel comparé » de Titre VII. Revue du
Conseil constitutionnel.

38  E. PICARD, « L’état du droit comparé en France, en 1999 », Revue
inter na tio nale de droit comparé, vol. 51, n° 4, octobre- décembre 1999,
p. 885-915.

39  B. MARKESINIS, Juges et univer si taires face au droit comparé, op. cit., p. 163
et s.

40  F. LARNAUDE, « Notre programme », RDP, tome premier, 1  année, p. 10.
Larnaude se rend compte de faire un choix nova teur en le justi fiant ainsi :
« Il faut cesser de nous étonner et de consi dérer comme des anoma lies ce
qui ne rassemble pas de tous points à notre concep tion natio nale et à nos
habi tudes. C’est pour cela que nous avons voulu ces chro niques faites par
des hommes du pays. Il en résul tera sans doute une bigar rure qui éton nera
au premier abord. Mais nous voulons croire que le lecteur sera bientôt
inté ressé par ces récits qui le trans por te ront dans un milieu poli tique et
intel lec tuel autre que celui où il vit d’ordi naire » (p. 8-9).

41  https://www.persee.fr/collection/aijc.

42  http://juspoliticum.com/la- revue.

43  https://blog.juspoliticum.com/.

44  Sur l’impact que la mise en place d’un cours portant sur l’intro duc tion au
droit comparé peut avoir sur la forma tion juri dique, cf. A. PIZZORUSSO, « I
“sistemi giuri dici compa rati” nel piano di studio della facoltà giuri dica
pisana », Il Foro italiano, 1995, vol. 118, n° 10, col. 383 et suiv.

45  Le déve lop pe ment du droit comparé et de son ensei gne ment au sein des
univer sités italiennes est analysé par V. VARANO et V. BARSOTTI, La tradi zione
giuri dica occidentale, 7  éd., Turin, Giap pi chelli, 2021, p. 4 et suiv.

46  http://www.dpce.it/

re

e

https://www.persee.fr/collection/aijc
http://juspoliticum.com/la-revue
https://blog.juspoliticum.com/
http://www.dpce.it/


L’état du droit public comparé : la tradition romano-germanique

47  https://www.dirittocomparato.org/

48  https://www.sirdcomp.it/

49  I. SCHWENZER, op. cit., p. 59.

50  C.-D. VON BUSSE, op. cit., p. 296.

51  C.-D. VON BUSSE, op. cit., p. 48.

52  W. HEUN, The Consti tu tion of Germany. A Contex tual Analysis, Oxford- 
Portland, Hart, 2011, p. 12-20. Sur la réponse à Weimar, cf. P. RIDOLA, Stato e
Costi tu zione in Germania, Torino, Giap pi chelli, 2  éd., 2021, p. 155 et suiv.

53  C.-D. VON BUSSE, op. cit., p. 53-54.

54  Cf. A. GALLEGO ANABITARTE, « La influencia extra n jera en el Derecho
Admi ni stra tivo español desde 1950 a hoy », Revista de
administración pública, 150, 1999, p. 75-114 ; Á. J. GÓMEZ MONTORO et F. SIMÓN

YARZA, « La influencia del derecho extra n jero en el derecho público
español », Revista Española de Derecho Constitucional, 2016, n° 106, p. 73-118.

55  G. M. DE JOVELLANOS, Memoria en defensa de la Junta Central, Oviedo, Junta
General del Prin ci pado de Astu rias, 1992.

56  A. ARGÜELLES, Discurso Preli minar a la Constitución de 1812, Madrid,
Centro de Estu dios Consti tu cio nales, 1981.

57  Cf. F. TOMÁS Y VALIENTE, « Génesis de la Constitución de 1812. I. de muchas
Leyes Funda men tales a una sola Constitución », Anuario de Historia del
Derecho español, 1995, n° 65, p. 13.

58  Cf. J.-R. AYMES, « Le débat idéologico- historiographique autour des
origines fran çaises du libé ra lisme espa gnol : Cortès de Cadix et Consti tu tion
de 1812 », Historia Constitucional. Revista electrónica de
Historia constitucional, 2003, n° 4 ; C. W. CRAWLEY, « French and English
Influ ences in the Cortes of Cadiz. 1810-1814 », Cambridge Histo rical Journal,
1939, vol. 6, n° 2, p. 176-208 ; S. M. CORONAS GONZÁLEZ, « La recepción del
modelo consti tu cional inglés como defensa de la constitución histórica
propia (1761-1810) », in A. ROMANO (sous la direc tion de), Il modello
costi tu zio nale inglese e la sua rece zione nelĺarea medi ter ranea tra la fine del
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rapports de cette disci pline avec le droit privé comparé, le rôle qui lui est
propre au sein des univer sités, ainsi que son impact sur le droit positif et
sur la jurisprudence.

English
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and case law.
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