«[w]e should approach foreign legal materials
with sensitivity to our differences, deficiencies,
and imperfect understanding, but imperfection,

I believe, should not lead us to abandon the effort
1o learn what we can from the experience and
good thinking foreign sources may convey».

Ruth Joan BADER GiNsBURG(Y
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Sans nul doute violence est faite  la syntaxe francaise lorsqu’il est ques-
tion d’évoquer I'«exceptionnalisme » du droit américain. La chose est entendue :
pas plus les dictionnaires de langue frangaise que les vérificateurs d’orthographe
n’admettent pareil néologisme. Le choix de ce titre trahit les origines amé-
ricaines de I'auteur de ces lignes. Il a laissé faire par bravache (ou «bravi-
tude» ...), en toute connaissance de cause. Qu’on veuille bien Ien excuser.
Cette question terminologique passée, qu’entend-on par I’«exceptionnalisme »
juridique américain ?

@ Ruth J. BADER GINSBURG, «‘A Decent Respect to the Opinions of [Human]kind’: The Value
of Comparative Perspective in Constitutional Adjudication», 64 Cambridge Law Journal, pp. 575-
592, p. 580 (2005).
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Parer le droit américain de I’épithéte «exceptionnel» souléve d’emblée
des interrogations. Outre la difficulté de cerner ce qui est proprement hors de
Pordinaire, ne pourrait-on prétendre que chaque systéme juridique doit, juste-
ment, s’offrir au comparatiste de maniére unique et, par voie de conséquence,
exceptionnel ? L’analyse «différentielle des juriscultures », pour reprendre Pierre
Legrand, oblige & reconnaitre la singularité de nos systémes juridiques et la ten-
tative vaine d’y débusquer - en permanence — des éléments de convergence®.
En somme, la constitution du champ du savoir du comparatiste se nourrit de la
différenciation, de I'altérité, de Pexceptionnel (un «exceptionnalisme » qui — 2
Iévidence - n’est pas ontologique, mais qui reléve de la pensée herméneutique
du comparatiste).

Ces réserves préliminaires — et succinctes — faites, par quel biais sou-
tenir que le droit américain présente un caractére exceptionnel plus marqué
quailleurs ? Le sujet s’offre a 'analyse sous de multiples facettes. Une premiére
fagon d’aborder la question consisterait a souligner le «narcissisme » américain
en matiére de droits de I’homme, c’est-a-dire ’accent mis sur le 1¢* amendement
de la Constitution, a I’exception des droits économiques, sociaux, et culturels®).
L'impression ressort avec évidence  la lecture d’arréts tels Brandenburg v. Ohbio
sur la liberté d’expression® ou encore Employment Division, Department of
Human Resources v. Smith sur la liberté cultuelle®. Une autre maniére d’ap-
préhender le caractére exceptionnel du droit américain consisterait 3 mettre en
avant sa tendance actuelle 4 «I’exemptionalisme », c’est-a-dire la prépondérance
croissante des Etats-Unis de ne pas étre partie 2 des traités internationaux (ou
d’en faire partie avec de nombreuses réserves). Il n’est que de songer au pro-
tocole de Kyoto de 1997, la Convention d’Ottawa sur I'interdiction des mines
antipersonnel, la Convention internationale des droits de Ienfant, la vaste
majorité des conventions — prioritaires et fondamentales — de I’Organisation
internationale du travail ... Dernier avatar dans cette énumération : la déclara-
tion faite en 2002 selon laquelle les Etats-Unis ne se sentent nullement tenus
par leur signature au bas du Statut de Rome de la Cour pénale internationale(®).
L’exceptionnalisme du droit américain pourrait aussi se déduire de sa culture
contentieuse («claims culture» ou «culture of complaint»). Celle-ci, fondée sur

@ Pierre LEGRAND, «Sur I'analyse différentielle des juriscultures», R.I.D.C., 1999, pp- 1053-
1073.

@ Cf. Michael IGNATIEFF (dir.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton-
Oxford, Princeton University Press, 2005.

* Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

) Employment Division, Department of Human Resources v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).

©  Cf. lettre de John BOLTON, Sous-secrétaire d’Etat pour le contrdle des armes et la sécurité
internationale, adressée 4 Kofi ANNAN, Secrétaire général des Nations unies: «the United States
does not intend to become a party to the treaty » and, « [a]ecordingly, the United States has no legal
obligations arising from its signature on December 31, 20005. Reproduit dans un communiqué
de presse: Press Statement (May 6, 2002), International Criminal Court: Letter to UN Secretary
General Kofi Annan, at http:/fwww.state.gov/t/pa/prs/ps/2002/9968.htm (visité le 23 avril 2007).
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des actions collectives {«class actions»), des dommages et intéréts exorbitants
(«punitive damages»)"), ainsi que sur le systtme de rétribution des avocats
(«contingency fees»), assignerait au droit américain une dimension étonnante,
voire délirante, stigmatisée en son temps par Michel Crozier (qui en voyait une
des causes du «mal américain»®)®,

Toutes ces approches dépeignent le caractére exceptionnel du droit amé-
ricain plus que de besoin(!?. Reste que le propos qui suit entend développer le
caractére exceptionnel du droit américain par le biais d’un examen de ce qu’il
faut bien appeler «’insularité» d’une partie de la Cour supréme des Etats-Unis,
et méme sa défiance envers ’étranger). LA ou la tendance actuelle mene de
nombreuses juridictions suprémes a porter un regard vers leurs «juridictions

@ Un arrét de la Cour supréme des Erats-Unis, du 20 février 2007, revient sur la constitution-
nalité de ces dommages et intéréts punitifs sans toutefois régler la question de leur existence de
maniére définitive. L’arrét décide seulement que la Due Process Clause du 14° amendement de la
Constitution des Etats-Unis exclut I'octroi des punitive damages pour des dommages causés a des
personnes qui ne sont pas parties au contentieux (harm caused to individuals not involved in the
litigation). Cf. Philip Morris USA v. Williams, 549 U.S., (arrét non encore publié); 127 8. Ct. 1057
166 L. Ed. 2d 940; 2007 U.S. LEXIS 1332; 75 U.S.L.W. 4101; CCH Prod. Liab. Rep. P17,676;
20 Fla. L. Weekly Fed. S 80. Pour un compte-rendu comparatif des punitive damages dans les
pays de Common law, cf. John Y. GOTANDA, «Punitive Damages: A Comparative Analysis», 42
Columbia Journal of Transnational Law, pp. 391-444 (2004). Par contraste avec d'autres systémes
juridiques du Common law, cf. Judith MARTINS-COSTA et Mariana SOuzA PARGENDLER, «Us et
abus de la fonction punitive (dommages et intéréts punitifs et le droit brésilien)», RI.D.C., 2006,
pp. 1145-1184.

®) Cf. Michel CROZIER, Le mal américain, Paris, Fayard, 1980, spéc. chap. 9.

® Cf. Richard MATHEWS, « Why America is in a class of its own (Is the $280 billion US govern-
ment law suit against tobacco firms worrying British companies) », The Times, January 25, 2005
«Couple funding issues with a more restrained judicial approach in Britain and it is clear that the
fears of a growing compensation culture may be significantly overstated, The procedures for han-
dling group actions are more flexible and fairer to corporate defendants than US class actions. [...]
Moreover, English courts have been keen to apply the law with a libera] helping of common sense,
recognizing the benefit of manufacturers and service companies to the wider community and the
need for individuals to be accountable for their actions».

(0 Sur base de la littérature juridique récente, on ne dénombre pas moins de trois autres
facettes du droit américain pour justifier I’épithéte «exceptionnel»: (i) la domination et Pactivisme
des Erats-Unis sur la scéne internationale (liés a la tragédie du 11 septembre 2001 qui a exacerbé
le statut d’«hyperpuissance» des USA): ¢f. Harold HonGju KoH, «On American Exceptionalism»,
S5 Stanford Law Review, pp. 1478-1527, p. 1487 (2003); (ii) la procédure civile américaine: cf.
Richard L. Marcus, «Putting American Procedural Exceptionalism into a Globalized Context»,
53 American Journal of Comparative Law, pp. 709-740 (2005); (iii) la place occupée par le droit
indien dans le systéme fédéral américain: ¢f. Philip P. FRICKEY, « (Native) American Exceptionalism
in Federal Public Law», 119 Harvard Law Review, pp. 431-490 (2005).

a1 i le propos présent se concentre sur ce qui se passe au sommet de la hiérarchie judi-
ciaire américaine, la Cour supréme des Etars-Unis n’a évidemment pas 'apanage de I'insularité : les
propos du juge Richard A. PosNER de la Cour d’appel fédérale du 7¢ Circuit sont emblématiques
a cet égard: «To cite foreign law as authority is to flirt with the discredited ... idea of a universal
natural law; or to suppose fantastically that the world’s judges constitute a single, elite community
of wisdom and conscience» («No Thanks, We Already Have Our Own Laws », Legal Affairs, July/
August 2004, at p. 42).
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sceurs» (jusqu’a tisser de véritables réseaux pour en arriver 3 «’ébauche d’une
culture commune des cours suprémes constitutionnelles», pour reprendre I'ex-
pression de Paul Martens), le contenticux de la Cour supréme — en matiére de
droits de ’homme et en matiere de fédéralisme — se distingue par une introver-
sion remarquable. Si cette singularité se manifeste de maniére numériquement
rare, elle n’en est pas moins remarquable par sa violence du propos!?. On en
veut pour preuve l'arrét Lawrence v. Texas, rendu en 2003. Le Juge Antonin
Scalia y écarte toute considération de décisions étrangéres avec force., Pour
lui, la seule comparaison reviendrait a imposer sur le peuple américain des
«mouvements d’humeur, des lubies ou des modes ¢étrangers». Cette pratique
serait dangereuse («The Court’s discussion of these foreign views [...] is there-
fore meaningless dicta. Dangerous dicta, however, since ‘this Court ... should
not impose foreign moods, fads, or fashions on Americans’»)"3). Dans Iarrét
Atkins, le méme juge stigmatise «les pratiques de la communauté internatio-
nale dont les notions de justice ne sont pas toujours celles (heureusement) de
notre peuple»*. Le Congrés américain n’est pas en reste dans ce mouvement
de repli. Deux résolutions identiques, adoptées en 2005, I'une émanant de la
Chambre des représentants, ’autre du Sénat, prescrivent que les «interpréta-
tions judiciaires sur le sens de la Constitution ne doivent pas se fonder ... sur
des arréts, lois, ou déclarations d’institutions étrangéres a moins que pareil
matériau n’éclaire le sens originel de la Constitution »15)

Partout aujourd’hui, le contentieux de nos juridictions suprémes connait
un degré d’ouverture a I’étranger. L’intérét pour la comparaison découle sans

12 Basil MARKESINIS de souligner la force de ce rejet de la régle de droit étrangére: « The oppo-

nents of foreign law have also had an impact in the United States (though, arguably not elsewhere)
because of the strong and emotive use of language they have used to express their opposition to
it» (Basil MARKESINIS, «National Self-Sufficiency or Intellectual Arrogance? The Current Attitude
of American Courts Towards Foreign Law», 65 Cambridge Law Journal, pp. 301-329, ar 311
(2006}).

W) Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). L’arrét opérait un revirement de Ia jurisprudence
Bowers v. Hardwick de 1986, Ce faisant, Iarrét Lawrence déclarait anticonstitutionnelle une loi de
I'Erat du Texas interdisant le sexe entre deux personnes consentantes du méme sexe. Justice Ken-
nedy éclairait les problémes traités dans cet arrét an regard du droit anglais et de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de "homme.

U9 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, at 347-8 (per ScaLIA, ].): «Equally irrelevant are the prac-
tices of the ‘world community’, whose notions of justice are (thankfully) not always those of our
people ...»,

(19 H.R. Res. 97, 109th Cong. (2005); S. Res. 92 (109¢h Cong. (2005): «judicial interpreta-
tions regarding the meaning of the Constitution of the United States should not be based ... on jud-
gments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such [materials] inform an unders-
tanding of the original meaning of the Constitution ». Deux propositions de loi, allant dans le méme
sens, interdisent aux juridictions fédérales, dans leur interprétation de la Constitution américaine,
de recourir aux décisions, pratiques ou actions d’un Erat étranger ou d’une organisation internatio-
nale, autre que le Common law ou le droit constitutionnel anglais «jusqu’au moment de ’adoption
de la Constitution des Etats-Unis»: Constitution Restoration Act of 2005, §201, H.R. 1070, 109th
Cong. (2005); Constitution Restoration Act of 2005, §201, S. 520, 109th Cong. (2005).
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doute du phénomeéne nébuleux de mondialisation ainsi que de la démultiplica-
tion des sources d’information, elle-méme conséquence du développement des
nouvelles technologies de 'information et de la communication. Tandis qu’elle
est longtemps restée indifférente aux développements juridiques hors Royaume-
Uni, la House of Lords rend anjourd’hui de nombreux arréts qui dénotent par
leur examen attentif de systémes juridiques étrangers pour déduire des solutions
positives 4 des problémes, que ce soit en droit privé ou en droit public. Il n’est
que de songer i P'arrét Fairchild de juin 2002 qui brosse un tableau comparatif
d’envergure des problémes de causalité conjointe dans les actions en responsa-
bilité délictuelle"®. Les analyses comparatistes y dépassent le stade de Iorne-
mental. Du reste, au terme de son analyse, Lord Bingham finit par donner la
préférence au droit étranger sur le droit anglais lorsque le premier lui parait plus
«acceptable»17), En venir A cette appréciation, dans un Ertat supposé fermé aux
influences étrangéres, suppose bien des changements de perspectives!®). Loin
de se réfugier dans ses chambers, le juriste anglais s’ouvre plus spontanément
aujourd’hui aux systémes étrangers. Non sans humour, Jonathan Morgan note,
«[...] the most devoted disciple of Qur Lady the Common Law would be rash to
deny that ‘there is a world elsewhere’»"?). De méme, la House of Lords est tout
4 son affaire — comparative — lorsqu’il s’agit pour elle de déterminer la possibi-
lité d’opérer un revirement de jurisprudence sans effet rétroactif («prospective
overruling»)29, La Privy Council, quant 2 elle, est naturellement encline a la
comparaison du fait de sa compétence sur les juridictions du Commonwealth
qui reconnaissent encore son autorité (en nombre décroissant). Trois arréts,

() Fairchild v. Glenhaven [2002] 1 A.C. 32.

U7 Pour Lord BINGHAM: «If [...] a decision is given in this country which offends one’s basic
sense of justice, and if consideration of international sources suggests that a different and more
acceptable decision would be given in most other jurisdictions, whatever their legal tradition, this
must prompt anxious review of the decision in question. In a shrinking world [...] there must be
some virtue in uniformity of outcome whatever the diversity of approach in reaching that outcome»
(Fairchild v Glenhaven Funeral Services, at 66, pasa. 32).

8 La Chambre des Lords poursuit son remarquable tour d’horizon des systémes juridiques
européens et du Commonwealth dans 'affaire Bellinger v. Bellinger d’avril 2003 : voy. Bellinger v
Bellinger [2003] UKHL 21; [2003] 2 WLR 1174 {(voy. en particulier I'opinion de Lord Hort of
CRAIGHEAD).

%) Cf. Jonathan MORGAN, «Lost Causes in the House of Lords: Fairchild v. Glenhaven Funeral
Services», (2003) MLR 277, 283.

20 In re Spectrum Plus Led (HL) [2005] UKHL 41; [2005] 3 WLR 58. La House of Lords, dans
le speech de Lord NICHOLLS of BIRKENHEAD, de s’attarder sur la pratique du prospective overruling
en Inde (uniquement pour le droit constitutionnel), aux Etats-Unis (pratique tombée en désuétude),
en Irlande et au Canada (para. 18-22). Si la démarche comparative est évidemment plus présente
dans les arréts de la House of Lords, elle se retrouve aussi dans de nombreuses décisions de Court
of Appeal ou de la High Court of Justice. Pour preuve de cette dernitre, cf. Greatorex v. Greatorex
[2000] 1 W.L.R. 1976, et le commentaire de Basil MARKESINIS, «Foreign Laws Inspiring National
Law. Lesssons From Greatorex v. Greatorex », [2002] Cambridge Law Journal 61(2), pp. 386-404.
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qui traitent de la peine capitale, en fournissent la preuve@D, Les allers-retours
entre le droit anglais et le droit américain sont 4 ce point nombreux qu’il est 4
craindre des dérapages malheureux (notamment quant a la facilité avec laquelle
la Privy Council interpréte le mots « evolving standards of decency» tirés du

.

8¢ amendement de la Constitution des Etats-Unis).

Les Constitutions d’Inde, d’Espagne ou d’Afrique du sud autorisent le
juge & s’inspirer du droit étranger®?. Sans aller jusque-la, le Président de la
Cour supréme israélienne, Aharaon Barak, énumére une série de domaines

P s )
ol P'analyse comparative peut se révéler féconde, dans un sens comme dans
Pautre: la liberté d’expression (bate speech). le res ect dii 4 la vie privée (pri-
P s p
vacy), avortement, la peine de mort, ou encore, aujourd’hui, la lutte contre
le terrorisme®. L’on en vient effectivement 3 assigner i la comparaison une
g P

fonction critique, voire subversive4),

A ce stade, il s’agit de comprendre 2 la fois les sources de la défiance
actuelle de la Cour supréme des Etats-Unis envers I’étranger et la méthode
employée par les autres juridictions suprémes pour tenir compte du droit

étranger.

I. LATENTATION DE REPLI DE LA COUR SUPREME DES ETATS-UNIS

Sans doute faut-il voir dans une lecture textuelle ou originelle des docu-
ments constitutionnels américains la source principale de I'allergie actuelle
d’une partie de la Cour supréme 2 I’égard de I’étranger. Plutét que de recourir
a une méthode «contextuelle » qui mettrait 'accent sur le contexte historique,
social et économique dans lequel une action fondée sur la Constitution prend
naissance, une partie de la Cour supréme préfére aujourd’hui asseoir ses déci-
sions sur une lecture littérale de la Constitution®). Le but est évidemment
destiné, comme I'indique le nom de la théorie originaliste, A retrouver le sens
originel de la Constitution des Etats-Unis, autrement dit celui-li méme que
les Peres fondateurs avaient en vue en 1787. Le juge Scalia énonce cette phi-

U Pratt v. Attorney General for Jamaica [1994] 2 A.C. 1; Reyes v. The Queen [2002] 2 A.C.
235 ; Charles Matthews v. The State [2002] A.C. 433.

@D Aux termes de I’art. 39 de la Constitution d’Afrique du sud, du 8 mai 1996, « When inter-
preting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum - (a) must promote the values that underlie
an open and democratic society based on human dignity, equality and freedom; (b) must consider
international law ; and (c) may consider foreign law [...]».

@3 Cité dans Ruth ]. BADER GINSBURG, op. cit. (note 1), p. 584.

@9 Cf. Horatia MUIR-WATT, «La fonction subversive du droit comparé», RID.C., 2000,
p. 518.
@5 Relativement 4 Charte canadienne des droits et libertés {1982), la Cour supréme du Canada
a jusqu’a présent refusé d’adopter une méthode originaliste, préférant le recours 2 la méthode
contextuelle: ¢f. R. e. Laba [1994] 3 R.C.S. 965 ; Edmonton Journal c. Alberta (procureitr général)
[1989] 2 R.C.S. 1326.
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losophie sans ambages: il s’agit de «consulter les écrits des rédacteurs de la
Constitution [pour] voir comment le texte était originairement compris», de
sorte que la découverte de I'intention des Péres fondateurs permette au juge
d’aujourd’hui de trancher, définitivement, tout conflit d’interprétation. Le but
est de fixer des amarres et de réagir a la «tyrannie des juges » pour les soumettre
a des limites, considérées comme ayant été allégrement franchies sous les pré-
sidences successives de Earl Warren (1953-1969) et Warren E. Burger (1969-
1986). La cible privilégiée: les arréts libertaires des années 60-70, tel Roe v.
Wade?®), censés reposer sur des assises constitutionnelles des plus fragiles®??).
Cette philosophie judiciaire d’originalisme, bien que représentée par deux juges
seulement, Antonin Scalia et Clarence Thomas, bénéficie de «l’appui» du pou-
voir exécutif® et d’une audience publique conséquente. Pour en témoigner, il
n’est que de regarder le nombre d’articles qui lui sont consacrés dans la presse
et les revues juridiques spécialisées®?. En 1997, Scalia présentait sa théorie dans
un ouvrage ol lui répondaient des professeurs de droit renommés, et il ne cesse
depuis lors de multiplier interviews et conférences publiques, jusqu’a engendrer
d’autres débats sur Iobligation de réserve des juges de la Cour supréme®9),

Au-dela du textualisme, s’esquisse un autre phénomene consternant: la
vision du monde séculiére et temporelle des Erats-Unis a cédé la place a une
vision religieuse intemporelle. La défiance envers I’étranger de la Cour supréme
s’explique en partie par la « religion civile » américaine (la nouvelle Jérusalem,
la «cité sur la colline »), cette laicité philocléricale qui avait déja frappé Tocque-
ville et qui méle universalisme et providence, politique et prophétie, christia-
nisme et exceptionnalisme®?), [’ancien ministre de la justice (Attorney-General

@89 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 93 S. Ct. 705 (1973} (lire en particulier I'opinion du juge Brac-
KMUN). L’arrée dépénalise Pinterruption volontaire de grossesse au nom du respect du droit de la
femme 2 la vie privée.

@7 Méme les juristes «libéraux » américains reconnaissent le caractére éminemment contestable
de Roe v. Wade sur le plan juridique : ¢f, John Hart EL, « The Wages of Crying Wolf: A Com-
ment on Roe v. Wade», (1973) 82 Yale L.J. 920; cf. aussi Archibald Cox, pour qui cet arrét se lit
«comme un ensemble de régles et réglements d’un hépital» {«like a set of hospital rules and regula-
tions») plutdt que comme du bon droit constitutionnel (Ken GORMLEY, Archibald Cox. Conscience
of a Nation, Cambridge (Ma.), Perseus Publishing, 1997, at 231).

@® " Dans son premier discours sur «l’état de 'Union» de son deuxicme mandat, George W.
BUSH promettait de nommer des juges qui adhéraient a Iintention des Peres fondateurs: cf. Ronald
DWORKIN, Justice in Robes, Cambridge-Londres, The Belknap Press of Harvard University Press,
2006, p. 117. Le Président appuie sa promesse d’une référence erronée a larrét Dred Scott de
1857 ...

@ Pour un compte-rendu récent, et critique, de ces théories, ¢f. Ronald DWORKIN, op. cit, (note
28), spéc. chap. §.

G Antonin SCALIA, A Matter of Interpretation : Federal Courts and the Law, Princeton NJ, Prin-
ceton University Press, 1997. Voy. aussi ses articles, parmi lesquels: « The Rule of Law as a Law of
Rules» (1989) 57 U. Cin. L. Rev. 849 ; « Assorted Canards of Contemporary Legal Analysis» (1990)
40 Case W. Res. L. Rev. 581, .

®1 Cf. Conrad CHERRY (dir.), God’s New Israel : Religious Interpretations of American Destiny,
Chapel Hill et Londres, The University of North Carolina Press, 1998.
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of the United States), John Ashcroft, a pu ainsi dire: «Parmi les nations, celle
des Etats-Unis d’Amérique est la seule 4 avoir compris que la source de son
caractére particulier n’est pas d’ordre civique et temporel mais d’ordre divin
et éternel. Et parce que nous avons reconnu que notre source est éternelle,
les Etats-Unis sont devenus une nation 4 part. Nous n’avons d’autre roi que
Jésus»B2 .. Le successeur de John Ashcroft, Alberto Gonzales, s’exprime avec
davantage de nuance. Quant aux nouvelles nominations  la Cour supréme —
John Roberts (désormais Président — Chief Justice — de la Cour) et Samuel Alito
—, il est trop tdt pour connaitre leur philosophie. Pour I’heure, il suffira de sou-
ligner "emprise croissante de la culture religieuse aux Etats-Unis ces vingt-cing
derniéres années. Elle se manifeste avec une force particuliére dans le monde
juridique. Afin de ne pas dépasser les limites de la contribution présente, il est
permis de citer — en vrac — les exemples récents concernant I’érection de steles
religieuses dans les palais de justice, Ienseignement créationniste, la récitation

-

de priéres a I’école, le serment d’allégeance ...

Il. GLANER AILLEURS ...

Le mot anglais «sideglance» n’est pas sans évoquer le mot francais
«glaner», qui, lui, dans une imagerie sans doute champétre, invite 3 butiner
ailleurs pour tirer un nectar savoureux®?, La question reste de savoir comment,
justement, butiner ? Comment procéder par comparaison devant les plus hautes
instances judiciaires (cours suprémes ou constitutionnelles). Comment recueillir
ailleurs des bribes d’informations juridiques pour en tirer parti chez soi, tout
en respectant ses références nationales? A I’évidence, le droit comparé comme
science appliquée fait valoir une démarche téléologique qui se traduit le plus
souvent par un objectif d’unification du droit ou la volonté du juge ou de I’ar-
bitre de déduire une solution positive 4 un probléme. Mais encore ? D’emblée,
il faut faire une distinction. Dans le contexte européen, le juge communau-
taire, lorsqu’il compare, fait du «picorage ». Il retient une conception juridique
propre & un Etat membre de la Communauté et Pimporte dans I’ordre juridique
communautaire en raison de son intérét pour la réalisation des objectifs de la
Communauté. C’est trés bien. Le juge national, quant a lui, ne peut procéder
de la sorte. Tout au plus peut-il trouver dans la décision étrangére une source
d’inspiration ou un catalyseur de réflexion. Pour le juge du Common law, com-
ment faire dans les limites du stare decisis ?

Lord Bingham de la House of Lords donne deux pistes de réflexion. Pour
simples qu’elles paraissent, elles n’en sont pas moins fondamentales. Dans un

B2 Cf. Russell Banks, «Gloutonnerie apocalyptique», in Le Monde (Le Monde des livres),

15 octobre 2004, p. vi.
(33)

-
Le Petit Robert définit le nectar comme le «breuvage des dieux». Nous restons dans I'ima-
gerie religieuse ...
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premier temps, Bingham considére qu’on ne peut se contenter d’un décompte
mathématique des solutions en vigueur. Il ne s’agit pas, 4 la maniére d’un ento-
mologiste ou d’un collectionneur de timbres, d’aligner ses découvertes. Lord
Bingham rappelle le caractére systémique du droit. La prise en compte de la
régle étrangeére implique de tenir compte de ses assises avec la culture qui 'a
produite et dont elle en est une manifestation tangible. Cette réflexion ressort
de la jurisprudence Fairchild déja mentionnée. Avant d’arriver 2 la conclusion
qu’il faut donner la préférence au droit étranger sur le droit anglais lorsque le
premier lui parait plus «acceptable», Lord Bingham prend soin de préciser:
«Development of the law in this country [the UK] cannot of course depend
on a headcount of decisions and codes adopted in other countries around the
world, often against a background of different rules and traditions. The law must
be developed coherently, in accordance with principle, so as to serve, even-han-
dedly, the ends of justice »B9,

Lord Bingham en arrive & une conclusion similaire, 4 extréme opposé
des thuriféraires textualistes américains, dans arrét Matthews de 2005 (de la
Privy Council)3%);

«The [Privy Council] has of course recognized that the provisions of any
constitution must be interpreted with care and respect, paying close attention to
the terms of the constitution in question. But it has also brought to its task of
constitutional adjudication a broader vision, recognizing that a legalistic and over
literal approach to interpretation may be quite inappropriate when seeking to
give effect to the rights, values and standards expressed in a constitution as these
evolve over time»,

La seconde piste de réflexion esquissée par Lord Bingham consiste 4 pré-
coniser un dialogue avec les autres juridictions suprémes. Cette conclusion res-
sort de la jurisprudence Kay v Lambeth London Borough Council, rendue le
8 mars 2006, par laquelle la House of Lords, tout en donnant la priorité i I’ap-
plication de régle traditionnelle de la régle du précédent sur la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de ’homme de Strasbourg, invite les juridictions
anglaises a faire preuve de «collaboration constructive» avec la Cour euro-
péenne des droits de ’homme®9),

Sans doute "auteur de ces lignes devrait-il ravaler son pessimisme rédhibi-
toire. Outre ces lumiéres glanées dans les brumes de la Tamise, nous avons d’in-
téressantes legons a apprendre en la matigre de la Cour supréme du Canada, de
la Cour supréme d’Israél, de la Cour constitutionnelle d’Afrique du sud. Au sein

G4 Fairchild v. Glenbaven [2002] 1 A.C. 32, at 66, para. 32.

B3 Charles Matthews v. The State [2005] A.C. 433.

B Kay v. Lambeth London Borough Council (HL(E))[2006] 2 WLR 570, at 590, para. 44 (per
Lord BiINGHAM OF CORNHILL) : « The effective implementation of the Convention [for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms] depends on constructive collaboration between the
Strashourg court and the national courts of the member states». L’affaire opposait un arrét de la
House of Lords et un arrét, ultérieur, de la Cour européenne des droits de "homme. L’interpréta-
tion de I'art. 8 de la Convention européenne des droits de "homme différait.
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méme de la Cour supréme des Etats-Unis se percoit des réactions d’ouverture.
Sur base d’exemples concrets - et un solide bons sens ~, le juge Stephen Breyer
assene nombre d’arguments pour réfuter les théses «littéralistes», s’agissant du
droit en général, et «originalistes », pour ce qui est de la Constitution®”). Fon-
damentalement, il affiche sa foi dans la nature démocratique du pouvoir judi-
ciaire et estime que «linterprétation ayant pour objet de clarifier le sens, rien
de ce qui est logiquement pertinent ne saurajt étre exclu»®®), Quant 3 Ruth
J-Bader Ginsburg, elle se fait le chantre dy « comparative dialogue » et du «com-
parative sideglance »®%. L’opinion de Justice Kennedy, quant  lui, se fonde sur
une analyse approfondie de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme de Strasbourg dans arrét déja cité, Lawrence v. Texas, de 2003.
Enfin, Parrét Roper v. Simmons, de 2004, sur la peine de mort, a largement
ouvert les vannes d’un vaste débat parmi les constitutionnalistes américains
sur l'utilisation du droit étranger®® ™), Reprenons Jeremy Waldron, qui a pris
position dans ce débat:

«The real contrast between those who oppose and those who defend the
use of foreign law in American legal reasoning is not that jurists in the first group
are parochial and the second cosmopolitan. It is rather this contrast between Jaw
as will and law as reason. Those who approach the law as a matter of will do not
see any reason why expressions of will elsewhere in the world should affect our
expressions of will in America. But those who sce law as a matter of reason may
well be willing to approach it in a scientific spirit that relies not just on our own
reasoning but on some rational relation between what we are wrestling with and
what others have figured out»(2),

De fagon générale, 'on ne peut que se réjouir des réunions régulieres qui
ont lieu aujourd’hui entre juges de cours suprémes ou constitutionnelles. L’on
ne peut que se réjouir de 'engagement de référendaires ayant une expérience
étrangére (un Américain ayant servi a la Cour supréme du Canada a récemment
¢té engagé 2 la Cour supréme des Etats-Unis)“?. L’on ne peut que se réjouir de
ces glaneurs et glaneuses qui décloisonnent et dépoussiérent les esprits juridi-
ques. En somme, I’on ne peut que se réjouir des passeurs de frontiéres.

87 Cf. en particulier Stephen BREYER, Pour une démocratie active, Paris, éd. Odile Jacob, 2007,

pp. 158-176.
O8  Ibid, p. 154.

69 Ruth J. BADER GINSBURG, 0p. cit. (note 1), p. 578.

“0 " Roper v. Simmons, 125 S. Cr. 1183 (2005).

“Y " Avec enthousiasme, un auteur de remarquer que les «arréts Lawrence et Atkins sonnent

enfin le glas des nationalistes » («Lawrence and Atkins may signal that the nationalists’ heyday has
finally passed»): ¢f. Harold Hongju Kon, «International Law as Part of Our Law», 98 American
Journal of International Law, 43, 56 (2004).

“2  Cf Jeremy WALDRON, «Foreign Laws and the Modern Ius Gentium», 119 Harvard Law
Review 129, 146-47 (2005).

“43) Cf. Mark TUSHNET, A Court Divided, New York-Londres, W.W. Norton & Co., 2006,
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