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1. La Communauté européenne est née a la croesgdusieurs traditions juridiqugs
voire, selon la formule de la Cour, dans son célerétCosta de l'institution d'un< ordre
juridique propre intégré au systéme juridique deat& membres lors de I'entrée en vigueur
du traité et qui s'impose & leur juridictiorf.» Cette intégration, au droit de chaque pays
membre, de dispositions qui proviennent de souroesmunautaires® et pour ce qui nous
concerne, la prise en compte de la jurisprudencéadéour et du Tribunal par le juge
national, ne saurait réussir si, dans le cadreadmission qui est d'assurerle respect du
droit dans linterprétation et I'application’ du traité, le juge communautaire se déconnecte
et rompt avec ce terreau fondateur.

2. Le recours au droit comparé offre au juge comsmtaire, a travers la recherche
comparative, une fenétre ouverte sur les droits Et#s membres. Cette méthode
d'interprétation du droit communautaire jui permet en effet d'appréhender une question
communautaire donnée a travers, désormais, vingtdioits nationaux afin, non seulement,
d'y identifier une solution commune ou den sétguier la meilleure, mais surtout,
d'optimiser, de par sa source d'inspiration, teffité de son application, le risque de rejet du
greffon communautaire étant d'autant plus rédwstoplui-ci est familier ou digne d'intérét.

3. C'est ainsi que, si les traités ne prescrivgrid deux reprises le recours au droit
comparé, respectivement en matiére de respongahiit contractuelle et de respect des
droits fondamentadx et que la jurisprudence de la Cour et du Tribumals'y référe
expressément que trés raremietd recherche comparative n'en est pas moins iaper
pour la jurisprudence communautaire. Plus qu'ursgepes imposé dans certains cas par les
traités ou l'expression du souci d'éviter un démijustice, elle constitue une véritable
démarche jurisprudentielle garantissant I'efficeeda droit communautaird)( Les notes de
recherche demandées au serviRecherche et documentatiof@moignent, a cet égard, de
l'institutionnalisation de cette méthode au coeuaderidiction communautaire?).

2 \oy. sur ce point, T. Koopman3he Birth Of European Law At The Cross Roads OfaL&gaditions The
American Journal of Comparative Law, [Vol. 39 1991p. 493-507 ; K. Lenaertiterlocking Legal Orders in
the European Union and Comparative Ld@®LQ vol. 52, October 2003, pp. 873-906.

3 Arrét de la Cour du 15 juillet 196€osta / E.N.E.L,.Rec. 1964, p. 1141.

* Ibidem

® Article 220 CE.

® J. Mertens de Wilmard,e droit comparé dans la jurisprudence de la Coerjdstice des Communautés
européennegslournal des Tribunaux 1991, pp. 37.

” Article 288, alinéa 2 CE et article 6.2 UE.

8 Seules 44 affaires sur les 10647 affaires prorespar la Cour et le Tribunal au 31 décembre 266i¢ A peu
prés 0,4 %, se référent expressément au droit aggmpa
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1. L'importance de la recherche comparative pour d jurisprudence
communautaire : plus qu'un passage obligé, une démehe jurisprudentielle
garantissant l'efficience du droit communautaire

4. Plus qu'un passage obligé ().1a recherche comparative procéde d'une véritable
démarche jurisprudentielle empruntée par le juge gage d'efficience du droit
communautaire (1.p.

1.1. Un passage obligé

5. Si la recherche comparative n'est suggéréeess@ment qu'a deux reprises par la
lettre des traités, a travers notamment un renuidioits des Etats membrek1.1), elle
peut, a linverse, également étre rendue nécesgare une insuffisance du droit
communautairel(.1.2).

1.1.1. La recherche comparative commandée patréé®s : le recours au droit comparée
expressément prévu a l'article 288, alinéa 2 Ck Krticle 6.2 UE

6. Les traités ne renferment que deux renvois ait domparé et, partant, n'imposent,
formellement, pas davantage la recherche compefativun est prévu, dans le traité
instituant la Communauté européenne, en matienesfgonsabilité non contractuelle de la
Communauté 1.1.1.1). Le second est prévu, dans le traité sur I'Uneomopéenne, en
matiere de respect des droits fondamentauk 1.2).

1.1.1.1. La recherche comparative commandée aigment par les traités en
matiere de responsabilité non contractuelle de ten@Gunauté (article 288, alinéa 2, CE)

7. Des l'origine, le traité instituant la Commut@gaauropéenne prévoyait, en matiere de
responsabilité non contractuelle de la Communautéenvoi aux droits des Etats membres.
L'article 288, alinéa 2, CE (ex-article 215, alirgalu traité) prévoit, en effet, I'obligation de
la Communauté de réparer les dommages causésgarsitutions ou par ses agents dans
I'exercice de leurs fonctions, conformément aux principes généraux communs gits d
des Etats membres £ette disposition est, a ce titre, toujours cipéemi les fondements
juridiqgues ou bases légales de lutilisation parjuge communautaire de la méthode
comparative’.

8. Force est toutefois de constater, au vu dergpjudence en la matiére, que la Cour
n'‘a pas tiré grand profit de la voie qui lui a aié® ouverte par les auteurs du traité pour
définir, a partir d'une approche comparative, lasels d'un régime de responsabilité extra-
contractuelle de la Communatité

° Le recours au droit comparé exigé du juge commair@upar les traités ne saurait en effet, pamitifh, et
contrairement a ce qu'affirment certains, recoule# renvois a un ordre juridique national spéadicgui
procédent généralement d'une application du prendiputonomie institutionnelle et procéduraley. contra,

V. A. Christianos,Le droit comparé dans I'élaboration de la jurispamte de la CJCHn Le rdle du droit
comparé dans l'avénement du droit européen / THe BoComparative Law in the Emergence of European
Law, Institut Suisse de Droit Compatéusanne, 14-15 avril 2000, pp. 132-134.

19 voy. par exemple, K. Lenaertke droit comparé dans le travail du juge communaateRTDEur. 37 (3),
juill.-sept. 2001, pp. 494 ; V. A. Christiandsg droit comparé dans I'élaboration de la jurispamte de la
CJCE op. cit.,, p. 132;

1 voy.en ce sens, K. Lenaertse droit comparé dans le travail du juge communaateop. cit., p. 494 ; W.
Van GervenTaking Article 215(2) EC Treaty Seriously New Directions in European Public Law, J. Beatson
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1.1.1.2. La recherche comparative consacrée patrigtés en matiere de respect des
droits fondamentaux (articles 6.2 et 46 UE)

9. Si le second renvoi exprés au droit comparés das traités date du traité de
Maastricht, a travers l'article F-2 du traité sumion européenne, ce n'est qu'avec le traité
d'Amsterdam que cette disposition, devenue arfic@e UE, selon la nouvelle numérotation
du traité, s'est vue doter d'une véritable portémme fondement d'un recours au droit
comparé par le juge communautaire. Ce n'est, e, €ff'a compter de I'entrée en vigueur du
traité d'’Amsterdam que le juge communautaire aegi&ertu de l'article 46 (ex-article L) UE
et sous certaines conditions, investi d'une compétegénérale pour appliquer cette
disposition, l'article L du traité ayant exclu, qu& cette date, que la Cour puisse sanctionner,
de maniére générale, le non-respect des droiteafoadtaux dans les domaines relevant des
deuxiéme et troisiéme piliérs

10. L'article 6.2 UE proclame guel'Union respecte les droits fondamentaux, teldsqu
sont garantis par la Convention européenne de sgande des droits de 'hnomme et des
libertés fondamentales, signée a Rome le 4 noverh®5€, et_tels qus résultent des
traditions constitutionnelles communes aux Etatsnbwes, en tant que principes généraux
du droit communautaire .»A travers l'usage de lindicatif et des locutiensels que ple
traité pose donc la regle d'interprétation qui dpitder le juge communautaire dans son
approche des droits fondamentaux au sein de I'Uriben fixant cette regle d'interprétation
comparative, qu'impose le renvoi auxtraditions constitutionnelles communasx Etats
membres »et a la« Convention européenne de sauvegarde des droithalame et des
libertés fondamentales™$; laquelle est également le fruit d'une comparaison des datits
traditions juridiques des Hautes parties contrdes@nle traité appelle ainsi le juge
communautaire a la recherche comparative en cettienme.

11. La formule a été reprise dans la Charte destsdfondamentaux de ['Union
européenné, puis a l'article I-9, paragraphe 3, du projetrdéé établissant une Constitution
pour I'Europe, selon lequek [l]es droits fondamentaux, tels qu'ils sont garanas |a
Convention européenne de sauvegarde des droit$idemine et des libertés fondamentales
et tels qu'ils résultent des traditions constitntielles communes aux Etats membres, font
partie du droit de I'Union en tant que principesngéaux »

12. Toutefois, si le traité sur I'Union européenmeposé cette obligation du juge
communautaire d'emprunter une démarche comparativenatiere de respect des droits

and T. Tridimas (éd.), Oxford, Hart Publishing, 899. 45 et note de bas de page 46 ; Y. GalRéftiexions
sur le recours au droit comparé par la Cour de jestdes Communautés européenr@asv. Fr. Droit adm. 6
(2), mars-avril 1990, p. 256 ; P. Pescatdre, recours, dans la jurisprudence de la Cour detigasdes
Communautés européennes, a des normes déduitecdmparaison des droits des Etats memtRé® comp.

1980, pp. 342.

2 50us réserve de I'exception que prévoyait |'eiglark.3 c).

13 (non souligné dans l'original).

4 Voy. son Préambule, paragraphe & La présente Charte réaffirme, dans le respectodespétences et des
tches de I'Union, ainsi que du principe de sulasith, les droits qui résultent notamment des tiiads
constitutionnelles et des obligations internatisal communes aux Etats membres, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'Homme<lilikrtés fondamentalds..) » (non souligné dans
l'original).
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fondamentaux, le juge se l'était imposée bien avarécisément en l'absence de textes
communautaires sur ce point et a défaut de powseifonder directement sur d'autres,
principalement faute d'adhésion de la Communautéa &onvention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertedafentales. La formule de l'article 6.2
UE n'est en effet que la consécration dans legesral'une solution jurisprudentielle. La
Déclaration concernant les explications relativeslaa Charte des droits fondamentaux
annexée au texte du projet de traité établissamtQonstitution pour I'Europe, souligne a cet
égard, de maniére significative, quél] a regle d'interprétatior(...) fondée sur le libellé de
l'article 6, paragraphe 2, du traité sur I'Union epéenne(...) tient ddment compte de
I'approche suivie par la Cour de justice a I'égatels traditions constitutionnelles communes
(par exemple, l'arrét rendu le 13 décembre 1979sdaifaire 44/79, Hauer, Rec. 1979, p.
3727 ; l'arrét rendu le 18 mai 1982 dans l'affair85/79, AM & S, Rec. 1982, p. 15753.»

13. A défaut d'étre expressément commandée pardiés, la recherche comparative
peut, par ailleurs, simplement s'avérer nécesgaite le juge en cas d'insuffisance du droit
communautaire.

1.1.2. La recherche comparative impliquée par thagés : le recours au droit comparé
nécessité par une insuffisance du droit communeautail la consécration de la recherche
comparative comme méthode générale d'interprétatiodroit communautaire

14. Si elle demeure un passage obligé pour le jcg®mmunautaire, la recherche
comparative est, dans une seconde hypothése, mooopanandée expressément, a travers
un renvoi formel au droit comparé, mais simplemergliquée par les traités. Elle procede,
non plus d'une regle d'interprétation arrétée @malteurs des traités pour l'application d'une
disposition déterminée, mais tient a la missionégalie du juge qui est, selon les termes de
l'article 220 CE, d« assufer] (...) le respect du droit dans l'interprétation et |'ajgaltion du
présent traité p c'est-a-dire de juger. Pour éviter l'orniere denidde justice, le juge
communautaire a ainsi recours au droit comparpagant, a la recherche comparative. Cet
autre réle joué par la recherche comparative ppeti€galement de son importance dans la
jurisprudence communautaire.

15. C'est ainsi que la Cour a jugé, dans lesraffagjointesBrasserie du Pécheur et
Factortame qu'« [e]n I' absence, dans le traité, de dispositions raglde facon expresse et
préciseles conséquences des violations du droit commaiaupar les Etats membres, il
appartient a la Cour, dans I' exercice de la missgue lui confere l'article 164 du traité
[devenu l'article 220 CEHJ'assurer le respect du droit dans |' interprétatiet |I' application
du traité, de statuesur une telle question selon les méthodes d'pnééation généralement
admises, notamment en ayant recours aux principadaimentaux du systéme juridique
communautaire et, le cas échéant, a des princip@3érgaux communs aux systéemes
juridigues des Etats membre€'est d'ailleurs[poursuit elle] aux principes généraux
communs aux droits des Etats membres que I'aditte deuxiéme alinéa, du traifdevenu
l'article 288, alinéa 2, CElenvoie en matieére de responsabilité extracontralitude la
Communauté du fait des dommages causés par seéwmitioss ou par ses agents dans
I'exercice de leurs fonctions®

15 Traité instituant une Constitution pour I'Eurape 466.

16 Arrét de la Cour du 5 mars 1996, affaires joir=46/93 et C-48/93, points 27 et 28 (non souligaésd
l'original).
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16. On ne saurait consacrer plus clairement laerebe comparative comme méthode
générale d'interprétation du droit communautairtbete est de constater que la Cour le fait
en tirant argument de la recherche comparativenaiigment commandée par les traités,
comme si, finalement, a défaut d'avoir été réellgnexploitée pour définir les bases d'un

régime de responsabilité extra-contractuelle deCtanmunauté, ladite disposition avait

permis d'asseoir, de |égitimiser de maniére pluggde la recherche comparative dans la
jurisprudence communautaire.

17. Confronté a l'inexistence d'une notidnl(2.1) ou a un probleme d'interprétation

d'une notion existante en droit communautaird.@.2), le juge est donc souvent contraint

d'utiliser la recherche comparative.

1.1.2.1. La recherche comparative nécessitée ‘paxistence d'une notion en droit
communautaire

18. La Cour a tres rapidement admis cette nééedsila recherche comparative en cas
d'inexistence d'une notion en droit communautaire.

19. Alors méme qu'elle n'était encore que la Gbume seule Communauté, la désormais
défunte Communauté européenne du Charbon et ded'®ECA), la Cour a en effet jugé,
dans une affairédlgéra, a propos du silence du droit communautaire coracerles regles
applicables au retrait, par l'autorité d'édictidiin acte individuel illégal et créateur de droits,
gu' « il s'agit la d'un probleme de droit administratifien connu dans la jurisprudence et la
doctrine de tous les pays de la Communauté, mais |[gosolution duquel le Traité ne
contient pas de regles. La Cour, sous peine de @itrerun déni de justice, est donc obligée
de la résoudre en s'inspirant des regles reconmaasles législations, la doctrine et la
jurisprudence des pays membpe§

1.1.2.2. La recherche comparative nécessitée paprobleme d'interprétation d'une
notion existante en droit communautaire

20. La recherche comparative peut également savécessaire lorsque le juge est
confronté a un probleme d'interprétation d'uneamoéxistante en droit communautaire.

21. Si la Cour réaffirme sans cesse le principmal’interprétation autonome du droit
communautair®, le juge communautaire peut, en effet, étre andes&n remettre au droit
des Etats membres pour l'application d'une disposidu droit communautaire. Comme l'a
souligné le Tribunal« [lJes termes d'une disposition de droit communautgue ne
comporte aucun renvoi exprés au droit des Etats fmesnpour déterminer son sens et sa

17 Arrét de la Cour du 12 juillet 1957, affaires jimis 7-56 et 3-57 & 7-57, Rec. pp. 114-115 (norigméildans
l'original).

18 voy, par exemple, arrét de la Cour du 27 février 208fire C-373/00Adolf Truley GmbH contre
Bestattung Wien GmhHpoint 35 : « Il découle des exigences tant de l'application amie du droit
communautaire que du principe d'égalité que lesnesr d'une disposition du droit communautaire qui ne
comporte aucun renvoi exprés au droit des Etats mesnpour déterminer son sens et sa portée doivent
normalement trouver, dans toute la Communauté, interprétation autonome et uniforme qui doit étre
recherchée en tenant compte du contexte de la sitgpo et de 'objectif poursuivi par la réglemetiten en
cause» (non souligné dans l'original), ou encore, arefadCour du 18 janvier 1984, affaire 327/8kro BV
Vee- en Vleeshandel contre Produktschap voor Vééess point 11.
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portée doivent normalement trouver une interpréatutonome, qui doit étre recherchée en
tenant compte du contexte de la disposition etatbgelctif poursuivi par la réglementation en
cause, Cependant, en 'absence d'un renvoi expréiadit des Etats membres, I'application
du droit communautaire peut impliquer, le cas éctti¢ane référence au droit des Etats
membredorsque le juge communautaire ne peut déceler dardroit communautaire ou
dans ses principes généraux les éléments lui paantede préciser le contenu et la portée
d'une disposition communautaire par une interpiétaautonome ¥.

22. A cet égard, comme le révélent les concluspisentées par l'avocat général Lenz
sur l'affaire Custom Made Commercial Ltda décision d'emprunter une démarche
comparative requiert« pour l'essentiel, a mettre en balance les avagaglune]
interprétation[autonome]en vue d'une application unifornfe.) et certains inconvénients
qui en résultent, & savoir notamment les difficltgi'elle entraine en matiere de droit
comparé et ses conséquences (non souhaitées) draitenatériel des Etats membre< et

ce, encore une fois, dans un souci général d'ad®ffieience du droit communautaire.

23. La recherche comparative constitue donc, ath@gards, un passage obligé pour le
juge communautaire, celle-ci pouvant, non seulemétte commandée par certaines
dispositions précises des traités, mais encores fdugement, étre impliquée par une
insuffisance du droit communautaire.

24. Cependant, la place de la recherche comparddins la jurisprudence communautaire
ne saurait étre réduite au résultat d'un commandiedeela loi ou a un état de nécessité du
juge. Telle entreprise dépasse, en effet, de lnaaffaire de circonstances. La structure de
I'édifice jurisprudentiel en témoigne. Elle procétiene véritable démarche empruntée par le
juge en gage d'efficience du droit communautaire.

1.2. Un gage d'efficience du droit communautaire

25. L'importance de la recherche comparative thapgisprudence communautaire tient,
avant tout, a la nature méme du droit communautegrelroit qui, comme l'a rappelé la Cour,
« issu d'une interpénétration non seulement écomaeni mais aussi juridique des Etats
membres, doit tenir compte des principes et cofmeptommuns aux droits de ces Etdfs »
La recherche comparative permet, en effet, au judans I'application du droit
communautaire, de tenir compte des principes et conceptions comnaumsdroits »des
Etats membres, et ainsi, de doter ce droit dest§sakquises pour se fondre dans les ordres
juridigues nationaux et étre d'autant plus aisérapptiqué par les juridictions nationales qui
en sont juges de droit commun.

26. La recherche comparative est, a cette finrauglateur d'une tendance commune
(2.2.1.) ou un outil de sélection de la meillewkison pour la Communauté (1.2.2.).

19 Arrét du Tribunal du 18 décembre 1992, affaire 3198, José Miguel Diaz Garcia contre Parlement
européen point 36 ;voy. également, arrét du Tribunal du 21 avril 2004aieéf T-172/01M. contre Cour de
justice des Communautés européenpesit 70-71 (non souligné dans l'original).

2 Conclusions de l'avocat général Lenz présenté@srars 1994 sur l'affaire C-288/92, point 46.

2L Arrét de la Cour du 18 mai 1982, affaire 155/&™ & S contre Commissiopoint 18.
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1.2.1. Larecherche comparative comme révélateuredtendance commune

27. La recherche comparative est utilisée paude jcomme révélateur d'une tendance
commune, en ce qu'elle constitue pour ce dernieouiih précis, soit pour l'identification
d'une convergencd .1.1), soit pour la détection de la contradictidn2(1.2) des solutions
retenues a travers les ordres juridiqgues nationduen résulte, respectivement, un effet
catalyseur ou un effet dissuasif sur la jurispregecommunautaire.

1.2.1.1. La recherche comparative comme outilediidication d'une convergence des
solutions a travers les ordres juridiques nationdieffet catalyseur)

28. La convergence des solutions nationales quengtede révéler la recherche
comparative peut consister, sinon en une solutmmncune, du moins en une tendance
lourde des ordres juridiques nationaux a intégrer solution déterminée, c'est-a-dire, selon
les termes de l'avocat général Philippe Léger, avaen degré raisonnable de convergence
entre les solutions nationale$*»

29. Tel diagnostic encourage cependant toujourgude a formaliser la tendance

commune en une regle communautaire, et ce, paarial des principes généraux du droit
communautaire. La solution étant communément vam@nimement partagée a travers les
Etats membres, la régle qui la formalise au nivemmmunautaire est en effet d'autant plus
acceptee et, partant, sa primauté et son appltéabitecte en sont d'autant plus facilitées. La
recherche comparative a donc, dans ce cas, urcatédyseur.

30. Tel fut, par exemple, le cas pour la consémraiar la jurisprudence communautaire
du principe de protection de la correspondancesdes avocats et leurs clients dans le cadre
des procédures d'application des articles 81 €B2

31. Confrontée a un probléme d'interprétation 'detidle 14, paragraphe 1, de l'ancien
reglement 17/62, habilitant la Commission a seefanésenter des documents professionnels
lors d'une vérification opérée dans le cadre dantpiéte en matiere de concurrence, la Cour
a en effet jugé, dans l'affai®M & S apres avoir reconnu queles ordres juridiques des
Etats membres laissent apparaitre que, si le ppedle cette protection est généralement
reconnu, sa portée et les crittres de son appbeatiarient 3°, qu' « [aJu deld de ces
diversités, les droits internes des Etats membésglent cependant I'existence de critéres
communsen ce qu'ils protegent, dans des conditions sire#a la confidentialité de la
correspondance entre avocats et clients, pour dutalune part, qu'l s'agisse de
correspondance échangée dans le cadre et aux dimsait de la défense du client et, d'autre
part, qu'elle émane d'avocats indépendants, c'elitead'avocats non liés au client par un
rapport d'emploi 8" Elle en a conclut ques [p]lacé dans un tel contexte, le réglement
n°17/62 doit étre interprétécomme protégeant lui aussi la confidentialité de |
correspondance entre avocats et clients dans ieisels de ces deux conditions, en reprenant
ainsi les éléments constitutifs de cette proteatimmmuns aux droits des Etats memisf@s

22 Conclusions de l'avocat général Léger présentée® septembre 2002 sur l'affaire C-87/01 P, pi8nt
% |bidem point 19 (non souligné dans l'original).
4 |bidem point 21.

% |bidem point 22.
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32. C'est donc bien la convergence des solutioreuw principe qu'a permis de révéler la
recherche comparative qui, dans ce cas, a incl®la a consacrer, dans sa jurisprudence, la
protection de la correspondance entre les avotésirs clients dans le cadre des procédures
de concurrence.

33. La recherche comparative peut cependant andiout autre effet sur la jurisprudence
communautaire, méme si son objet reste toujourméene : veiller a l'efficience de la
solution envisagée.

1.2.1.2. La recherche comparative comme outil éieation de la contradiction des
solutions retenues a travers les ordres juridignasonaux (I'effet dissuasif)

34. La recherche comparative peut, en effetpadfise, permettre au juge de détecter une
contradiction des solutions retenues a traversig®es juridigues des Etats membres sur une
guestion déterminée.

35. Tel résultat de l'analyse comparative dissuamee interdit au juge de retenir la

solution envisagée. Son application uniforme risgueffet d'étre compliquée et, partant, de
nature a compromettre l'efficience du droit comnutaiae. En pareille hypothése, la

recherche comparative joue donc un role dissuamif g jurisprudence communautaire,
méme si la démarche du juge demeure inchangée.

36. L'arrét rendu par la Cour, dans les affaimest¢sD et Royaume de Suede contre
Conseil de I'Union européenneffre, dans une certaine mesure, une illustratencette
contradiction des solutions retenues a traverstdees juridiques des Etats membres que
peut permettre de détecter la recherche compareitigai conduit le juge a refuser d'intégrer
la solution envisagée dans la jurisprudence comuntaire®.

37. C'est, en effet, au terme d'une recherche aratipe, que la Cour a refusé d'admettre
l'assimilation entre les notions de mariage et ddepariat enregistré entre personnes de
méme sexe, aux fins de linterprétation du stawg tbnctionnaires des Communautés
européennes, soulignant quil est constant que le terme «mariage», selon dgfaition
communément admise par les Etats membres, désignenion entre deux personnes de
sexe différent 3 et que« l'assimilation, d'ailleurs incompléte, du parteiz enregistré au
mariage dans un nombre limité d'Etats membres meagtaavoir pour conséquence, par la
voie d'une simple interprétation, d'inclure danslation statutaire de «fonctionnaire marié»
des personnes soumises a un régime de droit distinmariage .

38. Si la Cour a donc refusé, dans ce cas, d'adape solution qui était en contradiction

avec une majorité des ordres juridiques des Etatsbres, ce qui compromettait I'efficience

de son application commune, le juge communautaéng pependant, a l'inverse, si c'est
lintérét de la Communauté, retenir une solutiotionale, inconnue dans les autres Etats
membres, et en faire une solution commune.

% Arrét de la Cour du 31 mai 2001, affaires joinBe$22/99 P et C-125/99 P
" |bidem point 34.

2 |bidem point 39.
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1.2.2. La recherche comparative comme outil deciéle de la meilleure solution commune
et émulateur des droits nationaux

39. La démarche comparative du juge communaugaireen effet, d'abord animée par le
souci d'efficacité du droit communautaire, et nan yne simple volonté de compromis. Elle
ne postule pas le commun en soi, mais davantageileur qui soit, méme s'il est vrai que,
comme il I'a été précédemment démontré, souvestdérx coincident. L&éclaration
concernant les explications relatives a la Chartes ddroits fondamentaudéja citée et
annexée au texte du projet de traité établissamQanstitution pour I'Europe, souligne, a cet
égard, de maniere significative, a propos du recaurdroit comparé expressément prévu a
l'article 6.2 UE, en matiere de protection destdrimndamentaux, que[s]elon cette regle,
plutét que de suivre une approche rigide du « pletit dénominateur commun », il convient
d'interpréter les droits en cauge.) d'une maniére qui offre un niveau élevé de prainct

adapté au droit de I'Union et en harmonie avecttaeslitions constitutionnelles communes
29
» .,

40. Cette exigence de qualité, qui s'impose adjbur au juge communautaire dans sa
démarche comparative, lui avait d'ailleurs été inellement rappelée par les cours
constitutionnelles de certains Etats membres qaieav considéré, dans une jurisprudence
dite "So lang®, dénomination empruntée a la formule d'attaqueateinstigatrice, qu'aussi
longtemps que l'ordre juridigue communautaire rgpaberait pas d'un catalogue de droits
fondamentaux< dont le contenu soit aussi éprouvé et aussi pehigu pour l'avenir que
celui contenu dans la Loi fondamentalelseur appartenait de procéder, a la demandeed'u
juridiction de l'ordre judiciaire, au controle de dompatibilité d'une mesure communautaire
avec les droits fondamentaux garantis par leur edondamentale respectie

41. Deux exemples témoignent de cette fonctiodadeecherche comparative pour la
jurisprudence communautaire : la consécration dhwcipe de proportionnalité inspiré de la
tradition juridique allemandel(2.2.1) et la consécration du droit d'étre entendu damsdire
d'une procédure menée par une autorité adminisdratispiré du systéme d®mmon law
(1.2.2.2).

1.2.2.1. L'exemple du principe de proportionnalitépiré de la tradition juridique
allemande

42. Selon la formule classiquell] e principe de proportionnalité, qui fait partie des
principes généraux du droit communautaire, exigee giés actes des institutions
communautaires ne dépassent pas les limites deucesy approprié et nécessaire a la
réalisation des objectifs |égitimes poursuivis paréglementation en cause, étant entendu
gue, lorsqu'un choix s'offre entre plusieurs meswagpropriées, il convient de recourir a la
moins contraignante, et que les inconvénients auge doivent pas étre démesurés par
rapport aux buts visés

43. La Cour a consacré ce principe, en particldisqu'elle a di déterminer dans quelle
mesure un Etat membre pouvait limiter I'une desrtds fondamentales, en vertu de I'une des
restrictions expressément prévues au traité, fmle exemple l'actuel article 30 CE qui

2 Traité établissant une Constitution pour I'Europe 466 (non souligné dans l'original).

%0voy.sur ce point, K. Lenaertke droit comparé dans le travail du juge communaatap. cit., p. 499.
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autorise lesc interdictions ou restrictions d'importation, dfE¢tation ou de transit, justifiées
par des raisons de moralité publique, d'ordre poitie sécurité publique, de protection de la
santé et de la vie des personnes et des animausleopréservation des végétaux, de
protection des trésors nationaux ayant une valatistéque, historique ou archéologique ou
de protection de la propriété industrielle et comamede ».

44, Elle en a, sans aucun doute, trouvé I'exjoreda plus aboutie en droit allemand, a
travers la notion deVerhaltnismassigkeit»

1.2.2.2. L'exemple du droit d'étre entendu dansaldre d'une procédure menée par
une autorité administrative, inspiré du systemealamon law

45. La jurisprudence communautaire a consacréladméme maniere, le droit d'étre
entendu dans le cadre d'une procédure menée pautmte administrative, en s'inspirant,
cette fois, du systeme ammmon lawsoulignant dés 1974, queméme en dehors des cas
spécifiquement visés i convient de fairec application de la regle générale selon laquedie |
destinataires de décisions des autorités publioges affectent de maniére sensible leurs
intéréts, doivent étre mis en mesure de faire chrenatilement leur point de vué®

46. La recherche comparative ne permet donc paensent de révéler une solution
commune a travers les ordres juridiques des Etatabres. Elle offre, également parfois, de
valoriser une solution nationale particulieremenmgnd d'intérét pour l'ensemble de la
Communauté, afin de la consacrer dans la jurispegleommunautaire et, par son média, d'y
convertir les autres droits. Outil de sélectionlaleneilleure solution commune, la recherche
comparative devient alors, en outre, I'émulatesrdieits nationaux.

47. Cette importance de la recherche comparatng |a jurisprudence communautaire
justifie son institutionnalisation au cceur mémelalguridiction communautaire, a travers,
principalement, la préparation de notes de recleepcéparées par son servieecherche et
documentation”

2. L'institutionnalisation de la recherche compardive au cceur de la juridiction
communautaire : les notes de recherche préparées pde service "Recherche et
documentation”

48. Si le servicéRecherche et documentation'en est pas le seul li&uil constitue un
véritable laboratoire de recherche comparative @aurcde la juridiction communautaire
(2.1). La diffusion restreinte de ses notes de recleerghi integrent, pourtant, la sphére de
décision du juge, pose la question du statut dadteds de la recherche comparative dans le
cadre de la procédure devant la juridiction commtaiee (2.2).

31 Arrét de la Cour du 23 octobre 1974, affaire 17M#&nsocean Marine Paint Association contre Comraissi
des Communautés européenmnEsnt 15.

%2 e juge Pierre Pescatore soulignait, & cet édaattitude et la philosophie comparatistes dansd@ibérés»
: P. Pescatord,e recours, dans la jurisprudence de la Cour ddigesdes Communautés européennes, a des
normes déduites de la comparaison des droits d&ts Btembresop. cit., p. 349.
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2.1. Un laboratoire de recherche comparative au @®uda juridiction communautaire : le
service Recherche et documentation

49. Le servicé'Recherche et documentatior'st, par essence, emprunt de la démarche
comparative. Sa composition fait qu'il assure urésgnce permanente des droits nationaux
au sein de la Cour2(1.1) et transparait, globalement et la plupart du t&naptravers les
contributions nationales composant les notes deerebe qui constituent l'instrument de
recherche comparative utilisé par la juridictioomzounautaireZ.1.2).

2.1.1. Le service "Recherche et documentation’ne présence permanente des droits
nationaux au sein de la Cour

50. Le servicé'Recherche et documentatioest un service commun a la Cour et au
Tribunal. 1l reléve, avec la bibliotheque, de lavision "Bibliotheque, recherche et
documentation”ll compte, a I'heure actuelle, 54 personnes, @8radministrateurs qui sont,
chacun, "ambassadeur” de leur droit. Il est, gkabaint,« investi d'une double mission :
apporter une collaboration a la Cour et au Tribundhns I'exercice de leur fonction
juridictionnelle et contribuer a la diffusion de lgurisprudence en matiére de droit
communautaire . C'est, toutefois, principalement dans le cadread®emiére d'entre elles
gue s'inscrit I'activité de recherche comparative.

51. Son organisation tournée vers le droit commtaie @.1.1.1) et ses activités, pour
moitié, tournées vers les droits nationax.(1.2) font du service un instrument clef dans le
maintien de ce contact, voire de ce dialogue peemanqu'entretient la juridiction
communautaire avec les ordres juridiques des Etatsbres.

2.1.1.1. Une organisation tournée vers le droithoounautaire

52. L'organisation du servicRecherche et documentatio®st tournée vers le droit
communautaire. Elle s'articule, en effet, autour tdeis unités ("A", "B" et "C"),
correspondant chacune a un champ de matiéres @ucdromunautaire. L'Unité "A" est
chargée de l'union douaniére, des libertés fondtatesn(marchandises, personnes, services
et capitaux), de la fiscalité et des conventionddst international prive. L'Unité "B" se
consacre a la concurrence, aux aides, a la paitiqunmerciale, aux affaires CECA et a la
fonction publiqgue communautaire. L'Unité "C" s@s Iproblemes institutionnels, les relations
extérieures, l'agriculture, la péche, les transpdeg domaine de I'environnement et de la
protection des consommateurs, le rapprochementéggsiations, la sécurité sociale et la
politique sociale.

53. Cette organisation correspond a la missiorselvice qui vise a apporter une
collaboration & la Cour et au Tribunal dans I'exiee de leur fonction juridictionnelle®%

La finalité étant communautaire, l'organisation lderecherche comparative, et donc du
service, l'est aussi. La recherche comparative @arigsant, toutefois, par définition,
principalement dans les ordres juridiques des Etambres, les activités du service sont,
tout naturellement, pour moitié, tournées versiledts nationaux.

33 http://www.curia.eu.int/fr/instit/services/indexaht

34 |bidem
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2.1.1.2. Des activités pour moitié tournées vessdroits nationaux

54. Hormis la rédaction, sous le contrdle du jugeporteur, des sommaires qui
accompagnent la publication des arréts de la Ctodw @ribunal au Recueil de jurisprudence,
l'activité quotidienne d'un administrateur du seevViRecherche et documentatior$t, bien
des égards, résolument tournée vers les droitenaatk, que ce soit, certes, par la rédaction
de sa contribution nationale a une note de reckedbmandée par la juridiction
communautaire, mais également, a travers le "préema d'un renvoi préjudiciel ou la
premiére analyse d'un recours direct émanant dé&sirmembre, ou encore, par la collecte
et I'analyse des décisions nationales faisant@in du droit communautaire.

55.  Toute demande préjudicielle adressée a la @oyren effet, I'objet d'un premier
examen sommaire par le service destiné a déecadeerduels probléemes de recevabilité,
spécialement de maniére a éviter que la directomfadraduction n'entreprenne des travaux
qui se réveleraient postérieurement inutiles. Denkme maniére, les recours directs ou
pourvoi, formés devant la juridiction communautadlennent lieu a une premiére analyse,
essentiellement sous forme de chaines de mots-pkinettant au référendaire du cabinet en
charge du dossier d'avoir un premier apercu desadeées qui y sont formulées. Enfin, la
jurisprudence nationale fait I'objet d'un suivi.dJattention toute particuliére est prétée aux
décisions faisant suite aux arréts préjudicielslad€our. En fonction de leur intérét, les
décisions collectées font I'objet d'une bréve aw®apar I'administrateur ressortissant de |'Etat
membre dont elles émanent, pour étre introduite une base de données informatisée.
L'interrogation de cette base permet de connaitjarisprudence pertinente des juridictions
nationales sur un aspect donné du droit commumnautai

56. De par la composition comme la nature de regiactivités caractéristiques de son
service"Recherche et documentationa Cour entretient donc en permanence un contact
privilégié avec les ordres juridiques des Etats ey lequel lui offre de conserver en son
sein une image actualisée de chaque droit positié €as échéant, les éléments nécessaires a
la recherche comparative susceptible d'aliment@rrsprudence.

2.1.2. La méthode de recherche comparative wilizdr la Cour : la préparation de notes
de recherche demandées a son service "Recherdoe@inentation”

57. La méthode de recherche comparative utilisédagpCour est la préparation de notes
de recherche par son servi€&echerche et documentation™

58. Ce service est, en effet, appelé a effectuda,demande de la Cour ou du Tribunal,
suite a I'adoption d'une proposition formulée es@es, respectivement en Réunion générale
ou en Conférence pléniéere, par le juge rapportans don rapport préalable voire également,
pour une affaire pendante devant la Cour, par datvgénéral, des travaux de recherche en
relation avec une affaire dont la juridiction commautaire est saisie. Ces recherches, qui se
concrétisent par des notes de recherche, peuveoerer les sujets les plus divers. Si elles
peuvent porter sur une question de droit commuirauties recherches demandées portent
cependant le plus souvent, dans une optique cotigiarasur celui d'un Etat tiers, tel, par
exemple, les Etats-Unis ou le Japon, le droit de Hes Etats membres, et le plus
fréqguemment, le droit de I'ensemble des Etats mesnbr
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59. Pour chaque note, une équipe d'administrategtsconstituée en fonction des
systemes juridiques a examiner. Chaque adminiatratepliqué dans la note rédige une
contribution faisant le point sur la question poaé@eregard du systeme juridique dont il est
issu. Au sein de cette équipe, un coordinateudésigné. Il lui revient, non seulement, de
définir le cadre de la recherche dans le cadre gimple mémorandum, le cas échéant
complété par une réunion d'’harmonisation, maisrende rédiger une synthese de I'ensemble
des contributions nationales. La note de recheseheompose de la synthese préparée par le
coordinateur, suivie de I'ensemble des contribgtioationales. Elle peut compter facilement
plusieurs dizaines de pages. La note de rechemrhpléte le dossier au vu duquel la Cour ou
le Tribunal prend sa décision.

60. C'est donc principalement par ce biais quedaerche comparative s'introduit dans la

sphére de décision du juge. Les notes de rechergdnet cependant le statut de document
interne, elles sont de diffusion restreinte. Séelssemble des cabinets des Membres de la
Cour et du Tribunal, et les administrateurs duisepnméme s'ils n'y ont pas participé, en sont

destinataires. Les parties dans l'affaire pour ddgua note a été demandée n'en ont pas
communication.

2.2. La problématiqgue du statut des résultats dedherche comparative dans le cadre de la
procédure devant la juridiction communautaire

61. Si ce statut des résultats de la recherchga@tive dans le cadre de la procédure
devant la juridiction communautaire peut suscieedébat Z.2.1), il semble devoir trouver
son fondement dans le souci de bonne administrdeda justiceZ.2.2).

2.2.1. Les termes de la problématique : un élérnmeégrant la sphére de décision du juge et
exclu de la contradiction de par sa diffusion regite

62. Le statut des résultats de la recherche catipardans le cadre de la procédure
devant la juridiction communautaire peut surprendi@ problématique se pose dans ces
termes : un élément entrant dans la sphere dei@®ds juge est exclu de la contradiction du
fait de sa diffusion restreinte.

63. Les parties ou parties intervenantes n‘ayastgeces aux notes de recherche, voire,
comme dans la plupart des cas, n'‘ayant pas coanaesle la demande qui a pu en étre
formulée dans le cadre de la procédyrelles ne sont donc pas en mesure de faire valair
point de vue sur un élément qui, pourtant, esteqisde d'influencer la décision du juge.
Une telle réalité procédurale pourrait ainsi sembieurter les exigences d'un procés
equitable tels que les interpréte la Cour européates droits de I'Homme et que le juge
communautaire a intégrées dans sa propre jurispcade

64. Le Tribunal a déja été saisi, dans le cadneedprocédure, d'une demande formée par
l'une des parties, lui suggérant d'inviter la Cayroduire une note établie par son service

% Au vu de I'ensemble de la jurisprudence commur@ytai la Cour, ni le Tribunal ne semblent s'&léga
référé spontanément et expressément & une noelderche. Seul un arrét du Tribunal reconnait citpnent
I'existence d'une note de recherche préparée Zoprdjpine affaire passée pour en rejeter la demdade
communication formulée par une des parties (Arrét Tribunal, 17 juin 1998, T-174/95Svenska
Journalistférbundet contre Conseil de I'Union eugepne point 128-129). Une telle information semble en
effet n'avoir été expressément révélée que trass far 'avocat général Tesauro, dans trois de@eslusions,
rendues respectivement sur les affaires C-188/88,4189 et C-308/87.
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"Recherche et documentatiomlans une affaire passée dont elle avait été sdisavait
cependant jugé que serarrét n'étant pas fondé sur cette note, il njyaa lieu de statuer sur
cette demande®%:

65. Dans le méme esprit, méme si sa propositalait’'pas jusqu'a la communication des
notes de recherche aux parties, un ancien jugeCola s'est déja étonné du fait que les
juridictions des Etats membres ne peuvent avoiésietk fonds trés important d'études de
droit comparé sur les sujets les plus divet§que la Cour a constitué depuis des années, a
l'occasion de I'examen d'un grand nombre d'affatést, en effet, déja mettre en question le
caractére purement interne des résultats de laemgod comparative effectuée par la
juridiction communautaire. L'ancien Membre estintpie« [I'] esprit de collaboration entre

la Cour de justice et les juges nationaux est @adité qui devrait suffire a rendre cette idée
opérationnelle»®,

66. Pour I'heure, le changement du statut aceehdtes de recherche dans le cadre de la
procédure devant la juridiction communautaire sentbutefois improbable. Le maintien de
leur statut semble, au contraire, justifié dansuied'une bonne administration de la justice.
2.2.2. L'improbable changement du statut actuel mtes de recherche dans le but d'une
bonne administration de la justice

67. L'avocat général Ruiz-Jarabo Colomer I'a, féat, aliscretement laissé entrevoir, dans
conclusions sur l'affairArben Kaba a propos de la question de la conformité de dadguure

de la Cour, notamment de la possibilité limitéecd#f aux parties d'étre entendues apres la
présentation des conclusions de I'avocat généralexdgences d'un proces équitable telles que
les interpréte la Cour européenne des droits aeritHe.

68. Soulignant que [s]i I'on accepte en conscience le principe selonééd¢out acte ou
observation soumis au juge appelé a statuer daitvpw faire I'objet d'un débat entre les
parties, et ce sur le fondement impalpable des sgE®s, on doit s'interroger sur la raison
d'étre de la participation de I'avocat général atikférentes phases de la procéduré

met en garde dans une note de bas de padé]‘autres documents qui ne sont pas jusqu'a
présent soumis a contradiction, car ils reléventl'agepartialité et de l'indépendance de la
Cour, tels que les différentes notes de la divisiBecherche et documentation» (qui portent
en général sur la comparaison entre les ordregdigiies des Etats membres, mais également
sur toute question que la Cour soumet a I'examenedservicg voire la transcription de
l'audience, préparée a usage purement interne (eguoint 28 ci-dessus), dans la mesure ou
ils sont susceptibles, par nature, d'influencerdicision judiciaire, devront eux aussi étre
traduits et communiqués aux parties afin qu'elles lkcommentent, ce qui rendrait
'administration de la justice communautaire plasmdue et plus onéreuse, tandis que leur
suppression nuirait & sa qualité®.

% Arrét du Tribunal Svenskaournalistférbundet contre Conseil de I'Union euéepneop. cit., point 129.

37y. Galmot,Réflexions sur le recours au droit comparé par u€de justice des Communautés européennes
op. cit., p.261.

38 |bidem

39 Conclusions de l'avocat général Ruiz-Jarabo Calqrisentées le 11 juillet 2002, sur l'affalteben Kaba
contre Secretary of State for the Home Departiredfdaire C-466/00, point 112.

“%|bidem point 112, note de bas de page 67.
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