Droit Public Comparé
ISSN : 3036-2490

1]2023
Létat du droit public comparé

L'état du droit public comparé : la tradition
romano-germanique
Les expériences européennes occidentales

Eleonora Bottini, Itziar Gomez Fernandez, Paolo Passaglia et Sabrina
Ragone

@ https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=121

DOI: 10.35562/droit-public-compare.121

Référence électronique

Eleonora Bottini, Itziar Gomez Fernandez, Paolo Passaglia et Sabrina Ragone,
« Létat du droit public comparé : la tradition romano-germanique », Droit Public
Comparé [En ligne], 1| 2023, mis en ligne le 15 décembre 2023, consulté le 20
septembre 2024. URL : https://publications-prairial.fr/droit-public-
compare/index.php?id=121

Droits d'auteur
CCBY-SA 4.0

@ Prairiaf’;

Pdle éditorial
Lyon Saint-Etienne



https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=121

['état du droit public comparé : la tradition
romano-germanique
Les expériences européennes occidentales

Eleonora Bottini, Itziar Gdmez Fernandez, Paolo Passaglia et Sabrina
Ragone

PLAN

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

1.1. Allemagne

1.2. Espagne

1.3. France

1.4. Italie
2. Quel est le role 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 role 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 role dans la pratique
jurisprudentielle ?

4.1. Allemagne

4.2. Espagne

4.3. France

4.4. Italie

TEXTE

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

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

1.1. Allemagne

2 Le monde universitaire allemand se fonde sur la distinction entre les
domaines du droit public, du droit privé et du droit pénal. La
distinction concerne le droit comparé aussi, car les recherches et
I'enseignement sont conduits par des publicistes et des privatistes qui
se spécialisent dans la comparaison juridique. Cela est le résultat de
la tradition qui voit le droit compare divisé en deux branches : « le
droit public comparé était et est encore a présent éclipsé par son
plus puissant frére : le droit privé /civil comparé » . Déja au xix® siécle,
qualifié par Nietzsche comme '« age de la comparaison », les
privatistes s'imposaient avec des publications telles que le Zeitschrift
fur Deutsches Biirgerliches Recht und franzésisches Civilrecht (1869),
remplacé, en 1909, par le journal Rheinische Zeitschrift fur Zivil-
und Prozessrecht, dont le comité de direction comprenait Josef
Kohler et Ernst Rabel. Celui-ci a été le comparatiste le plus influent
de la premiére moitié du xx€ siécle ? et il a jeté les bases de la
méthode fonctionnaliste 2 dans le droit comparé. Une méthode qui
prime encore au sein de la doctrine allemande. Il a fondé I'Institut
pour le droit comparé de l'université de Munich (1916), qui a été suivi
par des projets similaires a Heidelberg, Wiirzburg, Hambourg et
Berlin, entre autres.
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3 Rabel est ensuite devenu le directeur du Kaiser-Wilhelm-Institut fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht, crée en 1926, deux ans
apres son homologue, I'Institut pour le droit international public. Le
nom de I'Institut, qui a été repris par d’autres instituts par la suite,
démontre que la distinction entre droit comparé et droit étranger
n'est pas si claire, car si « ausldndisches » signifie « étranger », le
terme est souvent traduit par « comparé ».

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

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

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

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

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

8 L'européanisation du droit a eu un impact tant sur le domaine du
droit privé que sur celui du droit public, favorisant des études sur
I'harmonisation du droit privé et sur les transformations du droit
public. Celles-ci font 'objet de nombreux volumes de la collection Ius
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10

11

12

13

Publicum Europeaum, dirigée par Armin von Bogdandy (I'un des
directeurs du MPIL) et publiée d’abord en allemand (2007 a 2019) puis
en anglais (a partir de 2017).

1.2. Espagne

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

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

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

« iuspubliciste ». Cette collaboration interdisciplinaire est évidente
dans certains instituts universitaires de recherche en droit comparé,
comme l'Institut de droit comparé de l'université Complutense de

Madrid (https: /www.ucm.es/iudc /historia-del-instituto) ou le
Seminario de Derecho Comparado de 'université de Grenade (https: //
diphd.ugr.es/investigacion /seminario-derecho-comparado) et dans
le développement de certains masters avec une spécialisation en

droit comparé (master de I'IDC de l'université Complutense
de Madrid).

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

Cependant, le droit public comparé a bénéficié d'un soutien doctrinal
plus important que le droit privé comparé. Bien qu'il existe des
instituts ou des structures de recherche dans les deux branches, tant


https://www.ucm.es/iudc/historia-del-instituto
https://diphd.ugr.es/investigacion/seminario-derecho-comparado
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en droit public comparé qu'en droit privé comparé (le Grupo de
Investigacion en Estudios de Derecho Privado y Comparado

de 'Universidad de Almeria ou I'Instituto de Derecho

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

1.3. France

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

voire d'ethnocentrisme 13,

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

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

La diversité d’approche entre le droit privé et public comparé est
manifeste dans les actes du Congres. Les publicistes se montrent
assez reticents envers l'idée de toute transposition lorsqu’il s'agit des
institutions ou des administrations '°. Dans leurs rapports, ils tendent
a se détacher de la comparaison en droit privé en définissant leur
approche de la comparaison des droits « prudente » 6, en raison des
spécificités du droit public comparé. Contrairement au droit comparé
privé qui tend a l'unification des droits par la transposition de
solutions étrangeres, les publicistes insistent sur I'impossibilite de
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transposer les éléments du droit public d’'un pays a l'autre, sous peine
de tomber dans « des imitations souvent irréfléchies, et des
adaptations hatives et artificielles » I”. Le caractére typiquement
national et coutumier du droit public est considéré comme un
empéchement a une comparaison efficace, alors que le droit privé,
produit du législateur, s’y préte plus naturellement.

La réticence initiale des publicistes, fondée sur un culturalisme du
droit public, n'empéche pas le développement du droit public
compare comme discipline autonome, notamment pour ce qui
concerne le droit constitutionnel. Lentre-deux-guerres voit I'essor
d’études comparées sur les institutions et les régimes, et I'apres
deuxieme guerre mondiale celui de la comparaison entre les modeles
de justice constitutionnelle. L'existence d'un modele européen de
controle de constitutionnalité permet aux constitutionnalistes
francais, apres la création du Conseil constitutionnel en 1958, de se
situer sur la scene internationale. Cet usage strategique et peu
scientifique de la théorie des modeles est d’ailleurs désormais
largement critiqué par la doctrine comparatiste '8,

Malgré le développement du droit public comparé, la comparaison
est restée pendant longtemps l'apanage des juristes privatistes : un
exemple illustre est représenté par René David, civiliste, dont la
classification des familles de droit contemporaines ' a largement
marqué la doctrine comparatiste en France comme a I'étranger, et
pourtant s'applique mal 4 la comparaison des droits publics 2°.

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

et visibles.
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1.4. Italie

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

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

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

'échelle internationale.

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

acquis des autres sciences 2.,

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

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

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

systéme interne 2.

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

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

2.1. Allemagne

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

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

juristes étrangers.

Au fil des années, l'approche fonctionnaliste traditionnelle s’est
imposée, mais d'autres tendances ont également eu un impact sur la
doctrine comparatiste : c'est le cas des « critical legal studies », qui,
des les années 1980, ont influenceé en particulier Glinter Frankenberg,
professeur a l'université de Francfort 4. La notion de comparaison
juridique en tant que cinquieme moyen d’interprétation du droit
constitutionnel élaborée par Peter Haberle a été traduite en plusieurs
langues et a fait 'objet de débats a I'échelle internationale 2°,
Cependant, elle n'est pas devenue courante en Allemagne.

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

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

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

et supranationaux 26,

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

en anglais et exceptionnellement dans d’autres langues %’

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

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

et international 2°.

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

2.2. Espagne

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

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

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

Pceuvre de Nicolas Pérez Serrano 3233

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

caractéristiques de la science politique et de la sociologie.

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

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

2.3. France

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

carriéres universitaires 34

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

phénomene marginal.

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

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

37 1

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

louverture de la France au droit comparé 39,

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

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

2.4. Italie

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

des universites.

En effet, le droit privé comparé s'est développé, autour de quelques
écoles de grande envergure, en pronant avec un succes croissant
lintroduction de cours de droits dans le cadre des sciences
juridiques. Désormais, les privatistes enseignent tant les cours
d’introduction au droit comparé (tres souvent intitulés « systemes
juridiques comparés »)#* que les cours de droit privé comparé. Au
contraire, le lien étroit du droit public comparé avec la science
politique a été a l'origine du fait qu'une partie encore tres
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considérable (voire peut-€tre majoritaire) des chercheurs et
enseignants se trouvent dans des départements de sciences
politiques. Cependant, le renforcement progressif de la methode
juridique parmi les publicistes comparatistes a conduit, au cours des
derniéres décennies, a un nombre élevé, et croissant, de cours de
droit public comparé enseignés dans les cours de maitrise en droit 4°.
La mise en exergue de la composante juridique a favorise le
rapprochement entre publicistes et privatistes auquel on a fait
allusion auparavant. La recherche d'une unité entre tous les
comparatistes est bien représentée par I'encadrement normatif des
enseignants et des chercheurs. Parmi les vingt-et-un secteurs
scientifiques juridiques, les comparatistes se distinguent entre les
privatistes (qui font partie du secteur IUS 02, droit privé comparé) et
les publicistes (dont le secteur est le IUS 21, droit public comparé).
Depuis une dizaine d’années, cependant, les concours nationaux et
locaux, ainsi que la qualification nationale aux postes de professeurs
ordinaires (les agrégés) et de professeurs associés (correspondant aux
maitres de conférences HDR francais) se font dans le cadre du
secteur 12 /E2, droit comparé, qui rassemble justement privatistes

et publicistes.

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

et européen) 46, deux autres associations rassemblent une majorité de
privatistes mais un nombre de plus en plus considérable de
publicistes. Dans I'AIDC, « Association italienne de droit comparé » 47,
en particulier, leur nombre n'est pas trop €loigné de la moitié, alors
que dans la SIRD, « Société italienne pour la recherche dans le droit
comparé » 48, née d’une scission de I'association historique, les
publicistes sont moins nombreux, du moins pour le moment.
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3. Le droit compare a-t-il joué un
role dans la construction du droit
public positif ? Dans quels
domaines ?

3.1. Allemagne

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

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

administratives indépendantes.

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

3.2. Espagne

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

droit constitutionnel >,

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

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

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

8, contestant

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

premier droit public espagnol.

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

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

3.3. France

Le domaine dans lequel le role de la comparaison des droits publics a
été le plus important en France est la légistique, lors de la période
allant du début de la Troisieme République jusqu’a 1914. Dans cette
période, les références au droit étranger étaient systématiquement
présentes dans les débats parlementaires, au point d’attirer des
critiques virulentes de certains conseillers d’Etat 6!,

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

juridique national 62

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

quelle qu'elle soit dans le droit administratif.

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

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

« éparses et tres limitées, tant en ce qui concerne les sujets traités
que les pays invoqués » %4, Le poids de I'histoire %° est donc bien plus
important que celui du droit compareé. Pour ce qui est des révisions
successives de la Constitution, et plus particulierement de la révision
du 23 juillet 2008, la situation a radicalement changeé. Le droit
comparé est en effet « omniprésent » 66 dans le rapport de la
Commission des lois constitutionnelles sur le projet de révision sur la
modernisation des institutions de 2007. Entre les deux dates, il est
évident que l'intégration européenne a joué un role essentiel dans
I'importance de l'inspiration des modeles étrangers et notamment des
autres pays membres de I'Union. Pour ce qui est de l'activité
législative, il en va de méme car en 1995 le Sénat s'est doté d’'une
division de législation comparée dans la direction des initiatives

parlementaires et des délégations .

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

» 68 Néanmoins,

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

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

3.4. Italie

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

considérablement changé au cours des décennies 7°.

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

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

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

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

Une telle attitude ne pouvait que se renforcer dans les décennies
suivantes. A cette fin, la création et la montée en puissance des
organisations internationales, et en particulier du Conseil de I'Europe
et des Communautés européennes et puis de I'Union, seront
décisives pour rendre incontournables le dialogue et les échanges des
solutions normatives dans un nombre croissant de domaines. Depuis
que I'Etat italien a pris part a des processus d'intégration de plus en
plus significatifs avec d’'autres pays, le droit compareé a vu son
importance s’accroitre. En effet, les solutions juridiques internes
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doivent désormais étre compatibles avec les ordres juridiques
supranationaux, et elles ne peuvent donc pas trop s'¢loigner des
solutions adoptées ailleurs, sans risquer d’entraver l'intégration et
d’étre par cela censurées par les autorités qui sont les moteurs et les
garants de cette méme intégration.

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

4.1. Allemagne

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

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

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

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

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

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

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

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

des décisions 8.

Certains facteurs favorisent I'usage du droit comparé par le Tribunal
constitutionnel fédéral, et notamment les liens étroits entre la
doctrine publiciste et la justice constitutionnelle. Ces liens dérivent
du fait que les juges peuvent continuer d'enseigner dans les cours
de droit 82, En effet, les juges qui viennent des universités sont plus
portés a utiliser le droit comparé 83, En outre, des colloques
bilatéraux ou multilatéraux entre les cours constitutionnelles
européennes permettent aux juges d’accroitre leur connaissance en
droit comparé.

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

4.2. Espagne

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

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

4.3. France

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

des jurisprudences.

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

88 (

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

et concernant les droits fondamentaux et des questions complexes

telles 'acharnement thérapeutique et la fin de vie 89,

Pour le Conseil constitutionnel, il est désormais possible d’accéder
aux archives des délibéreés vingt-cinqg ans apres, et non soixante
comme cétait le cas avant la loi organique de 2008 90, Cela permet
d'étudier le role du droit comparé dans les décisions de la premiere
période d’existence du Conseil. A travers une telle étude, deux
périodes ont été identifiées. Pendant une premiere période de 1958 a
1986, celui-ci montre vis-a-vis du droit comparé une totale

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

les QPC.

4.4, Italie

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

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

de temps.

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

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

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

79 Cela dit, 'expression la plus évidente de I'importance que 'on
reconnait au droit comparé vient peut-étre de 'organisation des
services de la Cour, et en particulier du service des études, au sein
duquel une section de droit comparé a été créée a la fin des
années 1980. A présent, la section, d’'une part, prépare des recherches
visant a offrir un apergu comparatiste sur les principales affaires
en instance 9 et, de l'autre, rédige des alertes concernant l'actualité
constitutionnelle de plusieurs pays (en particulier, Allemagne,
Espagne, Etats-Unis, France, Royaume-Uni) 9%,
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RESUMES

Francais

Cette contribution analyse 'état du droit public comparé dans différents
pays relevant de la tradition romano-germanique (Allemagne, Espagne,
France et Italie), sous la forme de réponses a des questions concernant les
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rapports de cette discipline avec le droit privé compareé, le role qui lui est
propre au sein des universités, ainsi que son impact sur le droit positif et
sur la jurisprudence.

English

The paper aims to analyze the state of comparative public law in four
countries within the Romano-Germanic tradition. It takes the form of
answers to questions concerning the relationships between comparative
public law and comparative private law, as well as the specific role of
comparative public law within universities, and its impact on positive law
and case law.
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