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Le pluralisme ordonné  et les interactions entre ensembles juridiques 1 
Par Mireille Delmas-Marty, profeseur au collège de France 

 

Ce qui domine le paysage juridique actuel, c’est le grand désordre d’un monde 

tout à  la fois fragmenté à l’excès, comme disloqué par une mondialisation 

anarchique, et trop vite unifié, voire uniformisé, par une intégration hégémonique qui 

se réalise simultanément dans le silence du marché et le fracas des armes. 

Ordonner le multiple sans le réduire à l’identique, admettre le pluralisme sans 

renoncer à un droit commun, à une commune mesure du juste et de l’injuste, peut 

dès lors sembler un objectif inaccessible et même contradictoire : le pluralisme 

renvoie à la dispersion, au libre mouvement, donc à la séparation de systèmes 

autonomes et fermés, alors que le terme d’ordre invite à penser en termes de 

structuration, voire de contrainte. Pour dépasser la contradiction il faut réussir à 

respecter la diversité tout en permettant une harmonie d’ensemble. Autrement dit, 

préconiser un « pluralisme ordonné » c’est prendre le pari qu’il est possible de 

renoncer au pluralisme de séparation – car la clôture des systèmes de droit est 

devenue illusoire à l’heure où la mondialisation multiplie les interdépendances-, mais 

sans adhérer pour autant à l’utopie de l’unité juridique du monde au nom d’une sorte 

de pluralisme de  fusion.  

Rien ne garantit le résultat mais les pratiques montrent déjà la possibilité de relier 

par de multiples interactions, judiciaires et normatives, spontanées et imposées, 

directes et indirectes, des systèmes, ou plus largement des ensembles juridiques 

(nationaux ou internationaux), que l’histoire avait séparés et qui rejettent une fusion 

synonyme d’hégémonie. Pour tenir compte de l’instabilité actuelle, la méthode 

proposée privilégie l’approche dynamique sur l’approche statique, les mouvements 

sur les modèles. Elle consiste à éclairer les conditions d’une mise en ordre pluraliste 

en distinguant les différents processus d’interaction par degré de hiérarchisation 

croissante : de la coordination, par entrecroisements horizontaux, à l’unification 

imposée verticalement par transplantation ou par hybridation, en passant par 

l’harmonisation qui implique le rapprochement mais sans prétendre à l’uniformité.  

1) Coordination 
La conception « moderne », celle qui identifie le droit à l’Etat, prédispose plutôt à 

l’isolement, comme en témoigne d’ailleurs la place encore bien modeste des études 
                                                 
1 Texte inspiré d’une conférence présentée le 26 janvier 2006 à l’Université Bordeaux IV sur l’invitation de M.-
C. Ponthoreau, par renvoi au livre Les forces imaginantes du droit (II), Le pluralisme ordonné, Seuil, 2006. 
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comparatives dans les programmes universitaires. Et les premiers juristes qui 

s’intéressèrent aux phénomènes d’internormativité, comme le doyen Jean 

Carbonnier, y voient davantage des phénomènes sociologiques que juridiques. Mais 

l’auteur était méfiant à l’égard du droit comparé qu’il soupçonnait, non sans quelque 

raison, d’un panjuridisime dévastateur : « plus il y a de lois qui s’entrechoquent, plus 

la passion du droit [ …] est enivrante, tel le métier de changeur qui s’épanouit dans la 

multiplication des monnaies »2.  

Quels que soient les risques inflationnistes du métier de changeur juridique, 

l’échange est inévitable car l’isolement est devenu impossible. Si cette impossibilité 

n’est pas apparue d’emblée, c’est que le raisonnement juridique ne lui donne pas de 

place officielle. L’échange se situe dans les interstices, favorisant une 

internormativité de fait que la doctrine commence à repérer au sein de l’Union 

européenne ; mais il est surtout révélé par les jeux d’interprétation croisée des divers 

organes, judiciaires, juridictionnels, ou quasi juridictionnels, qui sont chargés 

d’appliquer les normes à des cas concrets. 

Internormativité « de fait »  

Elle suppose des relations entre des ensembles normatifs non hiérarchisés entre 

eux, à quelque niveau qu’ils se trouvent dans l’espace normatif. De telles relations 

peuvent s’établir d’un niveau à l’autre, comme une façon de pallier les discontinuités 

dans la chaîne hiérarchique, mais le phénomène s’observe surtout entre des 

ensembles de même niveau (national, régional ou mondial), par imitation d’abord, 

mais aussi par renvoi, plus ou moins explicite selon les cas. 

La notion d’imitation, ou d’emprunt d’un ensemble à l’autre, bien connue des 

comparatistes, a été notamment éclairée par Rodolfo Sacco qui en nuance les effets, 

montrant que le droit commun produit par imitation est loin d’être unifié car l’imitation 

ne modifie pas les moules conceptuels forgés par l’histoire et n’atteint que les strates 

les plus superficielles des systèmes de droit. Mais le constat doit sans doute être à 

son tour nuancé au niveau international où le poids de l’histoire est moins 

contraignant, les experts chargés de rédiger les textes, comme les juges 

internationaux qui seront parfois chargés de les appliquer, appartenant eux-mêmes à 

des cultures juridiques différentes. Plus l’évolution est rapide, moins la mémoire 

                                                 
2 J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Vème République, Flammarion, 1996, p. 45 
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historique peut jouer son rôle modérateur (on le voit notamment avec les tribunaux 

pénaux internationaux). 

S’agissant de relations entre ensembles internationaux (ou supra nationaux), les 

emprunts  pourraient donc être facilités – et leurs effets renforcés - par la nouveauté 

même de la construction juridique. Ils sont néanmoins difficiles à repérer, sauf au cas 

de ces emprunts flagrants où les textes sont quasiment recopiés l’un sur l’autre avec 

de faibles variantes. Ainsi la convention de l’Union européenne (UE) de 1997 contre 

la corruption annonce les conventions du Conseil de l’Europe adoptées en 1999. De 

même la décision- cadre UE de 2003 sur la protection pénale de l’environnement 

(récemment annulée par la Cour de justice) reproduisait pour l’essentiel la 

convention du Conseil de l’Europe signée en 1998.  

Mais l’imitation s’observe aussi au niveau mondial : ainsi les règles de procédure 

inscrites dans le  statut du TPIY sont-elles très directement inspirées de l’article 14 

du Pacte Onu sur le procès équitable. Et les modèles circulent librement d’un niveau 

à l’autre. Le groupe d’experts chargé de préparer le projet dit Corpus Juris, prévoyant 

notamment la création d’un parquet européen  avait proposé, pour contrôler la phase 

d’enquête et décider le renvoi en jugement, de créer une « chambre 

préliminaire européenne », formule inspirée du statut de la CPI qui venait d’être 

adopté à Rome. 

Si de tels emprunts ne laissent pas toujours de trace repérable,  les renvois  sont 

plus visibles, car de plus en plus explicites d’une Europe à l’autre. Certes la 

construction européenne avait été lancée en séparant le droit du marché du droit des 

droits de l’homme, mais au fil du temps les traités de l’UE ont fini par intégrer les 

droits de l’homme. Dans une première étape, le traité se contente de citer la CESDH, 

au même titre que les traditions constitutionnelles nationales communes, comme 

source d’inspiration et d’orientation (art. 6, Traité UE, 1997). A l’étape suivante, la 

Charte des droits et libertés de l’UE consacre des définitions spécifiques (traité de 

Nice, 2000). Puis le traité constitutionnel (signé en 2004 mais non encore ratifié, 

comme gelé par l’échec du referendum en France et aux Pays Bas) lui donnerait 

force juridique (art. I-9 §1). Façon de « communautariser » les droits de l’homme en 

attendant, dans une dernière étape annoncée par le même traité constitutionnel (art. 

I-9 §2), que la ratification de la CESDH par l’UE vienne finalement subordonner un 

ensemble à l’autre.  
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A l’échelle mondiale, des renvois apparaissent également à mesure que les 

instruments internationaux se multiplient sous l’influence des droits de l’homme et 

surtout de la globalisation économique. Ainsi, le préambule des accords de l’OMC, en 

posant « l’objectif de développement durable en vue de protéger et  préserver 

l’environnement », admet (comme l’article XX des accords du GATT) une exception 

au nom de l’environnement. Mais il s’agit d’un texte à portée générale, qui ne précise 

pas l’articulation formelle entre les normes commerciales et les quelque 200 accords 

multilatéraux sur l’environnement (AME) à vocation mondiale, la compétence de 

l’ORD restant limitée aux seuls accords commerciaux. S’il prend en compte les AME, 

à titre occasionnel, cet organe le fait seulement pour éclairer le débat sur le commerce 

et non dans le souci de protéger l’environnement. La règle demeure le libre échange 

et les préoccupations d’environnement, comme celles de santé, sont considérées 

comme des exceptions d’origine externe, des « externalités », donc appréciées de 

façon restrictive.  

En somme, l’internormativité crée une dialectique, mais elle ne donne pas la 

solution en cas de conflit et chaque juge tranche au coup par coup.  

Les jeux d’interprétation croisée  
Encore faut-il qu’il y ait des interprètes, c’est-à-dire qu’à chaque ensemble 

normatif corresponde un organe juridictionnel. Or ce n’est que très rarement le cas. 

Rappelons que malgré la judiciarisation progressive du comité des droits de l’homme 

de l’Onu, il n’y a pas de véritable cour mondiale pour les droits de l’homme ; quant au 

droit de l’environnement, il ne comporte ni organisation mondiale ni organe 

juridictionnel. Aussi faut-il inclure tous les juges : les juges nationaux qui 

s’internationalisent et  les juges internationaux qui se banalisent, à mesure que leur 

compétence s’étend et que leurs méthodes d’interprétation s’affranchissent des 

méthodes du droit international général. Les uns et les autres commencent à 

développer des échanges, à tel point que, si  la réception réciproque des 

jurisprudences ne repose sur aucun principe juridique, « elle est cependant une 

pratique courante»3.  

Dans la compétition qui s’instaure entre les jurisprudences (nationales et 

internationales, entre elles ou de façon transversale), intervient non seulement le 

facteur d’appartenance à la même tradition (qui joue surtout dans l’espace de 

                                                 
3 G. Canivet, « Les influences croisées entre juridictions nationales et internationales, Eloge de la bénévolence 
des juges », RSC 2005, p. 799 sq. 
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common law), mais encore la qualité de la motivation . La notion de « bénévolence » 

mise en lumière par le Premier Président de la Cour de cassation française Guy 

Canivet permettrait de concilier compétition et coordination. Car la stature du juge, 

sinon son statut, peut se trouver valorisée par les processus horizontaux de 

coordination, et la qualité, donc l’autorité de la décision sera renforcée par le jeu des 

références croisées d’une juridiction à l’autre. 

A cet égard, l’exemple du dialogue des juges sur la peine de mort est 

particulièrement significatif car le droit pénal est traditionnellement considéré comme 

le domaine par excellence de la souveraineté nationale, et le droit de vie et de mort 

comme l’emblème du souverain.  

C’est à partir des droits de l’homme que les juges internationaux ont engagé un 

dialogue sur la peine de mort avec d’autres juridictions internationales, comme avec 

des cours suprêmes nationales. Amorcé en 1989 en Europe, à partir du coup 

d’envoi, déclenché par une interprétation audacieuse de la Cour européenne des 

droits de l’homme (CEDH) (Soering c/RU) à propos de l’extradition d’un condamné à 

mort vers les Etats Unis, le dialogue était d’emblée élargi aux pays tiers et la 

jurisprudence Soering devait avoir une influence considérable, non seulement en 

Europe, mais dans le monde entier : citée en 1995 par la cour suprême d’Afrique du 

sud, elle semble avoir aussi déterminé en 2001 un  revirement de la Cour suprême 

du Canada qui entraîne à son tour une évolution de la jurisprudence du comité des 

droits de l’homme de l’Onu, à travers les questions de procédure.  

En procédure, le dialogue repart cette fois du continent américain, relancé par la 

Cour interaméricaine des droits de l’homme, à son tour citée par la Cour européenne 

(affaire Ocälan) et se poursuit à la Cour internationale de justice (CIJ) car de 

nombreuses condamnations à mort  prononcées aux Etats Unis concernent des 

étrangers, auxquels le protocole additionnel à la convention de Vienne sur les 

relations consulaires accorde des garanties, à commencer par le droit d’être informé 

de l’assistance que peut lui apporter le consul de son pays (affaire Lagrand). Enfin 

certains juges de la Cour suprême des Etats Unis, ayant commencé à évoquer le 

nombre croissant des cours, y compris la CEDH,  qui ont jugé la peine de mort 

inhumaine ou dégradante, en viendront à qualifier  l’exécution des malades mentaux 

de châtiment « excessif » en s’appuyant sur l’opinion de la communauté mondiale, 

reprenant ensuite le raisonnement à propos des mineurs.  
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Si le dialogue sur la peine de mort est ainsi engagé à tous les niveaux à la 

fois (national, régional et mondial), en revanche d’autres croisements se limitent aux 

juridictions internationales. A cet égard, l’Europe, par sa structure bipolaire, offre une 

illustration singulière. C’est seulement à partir du moment où les Etats membres de 

la Communauté européenne eurent tous ratifié la Convention européenne des droits 

de l’homme (le dernier, à l’époque des neuf, étant la France en 1974), qu’il devint 

possible, pour les  juges de la Cour de justice des communautés (CJCE), de prendre 

en compte la convention des droits de l’homme, et réciproquement. Au-delà de 

rencontres et d’échanges informels entre juges, pour rapprocher les points de vue et 

éviter les conflits de jurisprudence par une information réciproque, le jeu des 

références croisées d’une jurisprudence à l’autre pouvait ainsi commencer à se 

développer.  

Mais l’Europe fait figure d’exception, comparée à d’autres régions, ou a fortiori à 

la situation mondiale. Une très faible part des membres de l’OMC ont adhéré aux 

deux pactes de l’Onu sur les droits de l’homme et accepté le recours individuel 

devant le comité de l’Onu en cas de violation. De plus l’absence persistante de cour 

mondiale des droits de l’homme, et l’échec de la proposition d’un Conseil des droits 

de l’homme, un peu plus indépendant que l’actuelle Commission, confrontées à la 

montée en puissance de  l’Organe de règlement des différends à l’OMC, contribuent 

encore à creuser l’écart. 

A l’échelle mondiale, c’est la création des tribunaux pénaux internationaux, puis 

de la Cour pénale internationale, qui semble favoriser les entrecroisements, non 

seulement avec le comité des droits de l’homme de l’Onu et la CIJ, mais entre les 

juridictions pénales à vocation mondiale et les cours régionales des droits de 

l’homme. Les niveaux ne coïncident pas (régional / mondial), les domaines sont 

différents  (droits de l’homme / droit pénal) et pourtant les juges engagent un 

dialogue. La CEDH commence à citer la jurisprudence des tribunaux pénaux 

internationaux ;  inversement, ces derniers font référence aux instruments de 

protection des droits de l’homme et à la jurisprudence des cours régionales.    

C’est bien d’entrecroisement qu’il s’agit car les juges des tribunaux pénaux 

internationaux refusent toute hiérarchie, qu’il s’agisse des cours  régionales des 

droits de l’homme, ou du comité des droits de l’homme. Et ils opposent le même 

refus à la CIJ : bien que celle-ci « constitue ‘l’organe juridictionnel principal’ du 

système des Nations Unies, […] il n’existe  aucun lien hiérarchique entre les deux 
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juridictions »4. Au risque de provoquer les critiques de tous côtés. Du côté des droits 

de l’homme, on s’inquiète d’une autonomie qui favoriserait ce que  Françoise Tulkens 

avait appelé une utilisation des droits de l’homme « à la carte »5. Du côté du droit 

international général, on plaide pour une banalité des sources qui devrait limiter 

l’interprétation par référence au seul droit international . Enfin, en droit pénal, les 

défenseurs de la légalité des délits et des peines et de l’interprétation restrictive 

s’opposent aux partisans d’une interprétation large des incriminations, au nom de la  

lutte contre l’impunité et en raison de la spécificité d’une justice internationale pénale 

encore en formation6.  

Entre le réalisme du droit international général,  le militantisme des droits de 

l’homme,  et le légalisme du droit  pénal, les jeux d’interprétation croisée ont le mérite 

d’éclairer le débat, mais ils ne donnent pas les moyens de le trancher. Cette justice 

sans  hiérarchie qui se cherche à tâtons,  par une sorte de porosité entre les divers 

ensembles, une compénétration par capillarité, ne peut-être qu’une phase transitoire 

dans la construction d’un véritable ordre juridique mondial. Une phase où 

l’internormativité et l’interprétation croisée permettraient la formation, sinon d’une 

communauté de valeurs, du moins d’une communauté de juges.  

En somme, l’apport essentiel des processus d’entrecroisements, normatifs et 

judiciaires, est de créer une dynamique qui favorise l’évitement des conflits et aident 

à résoudre certaines contradictions, mais ils  ne peuvent dispenser totalement de 

hiérarchie : ils préparent la transition en acclimatant les différents ensembles 

juridiques à la notion d’internormativité, mais celle-ci ne pourra devenir une véritable 

mise en ordre que s’il existe précisément un principe d’ordre, qui réintroduise une 

hiérarchie. Or cette hiérarchie sera plus ou moins stricte selon qu’elle impose un droit 

identique (unification) ou se limite, assouplie par la reconnaissance d’une marge 

nationale d’appréciation, à  un rapprochement des divers systèmes (harmonisation). 

2) Harmonisation  
Le mot éveille des résonances musicales qui viennent heureusement rappeler les 

temps anciens où la  loi était associée au chant et à la poésie. Mais le domaine 

juridique n’est pas le domaine musical et l’harmonisation  ne se confond pas avec 

l’harmonie, le suffixe exprimant seulement un mouvement vers l’harmonie, une 

                                                 
4 Affaire Mucic et consorts (« Camp de Celebici ») TPIY CA, 20 févr. 2001, §24.  
5 Voir Crimes internationaux et juridictions internationales, PUF 2002, pp. 144-188 . 
6 Voir  Les sources du droit international pénal : l’expérience des TPI, SLC, 2005. 
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volonté en mouvement, qui inclut déjà l’objectif d’intégration (normative et/ou 

judiciaire), mais  exclut la composition ou la recomposition, qui prendrait, par 

exemple, la forme d’un code, civil ou pénal, unifié à l’échelle régionale, voire 

mondiale. Car les risques d’une construction européenne, et a fortiori d’un ordre 

juridique mondial, à dominante hégémonique sont suffisamment réels, et la 

résistance suffisamment argumentée, pour inciter à concevoir l’harmonisation 

comme une alternative à l’unification, c’est-à-dire comme un processus spécifique 

qui inclut l’objectif d’intégration (normative et/ou judiciaire), mais se limite à une 

intégration imparfaite  dont la clé est la préservation de marges nationales.  

Une intégration imparfaite 

C’est sans doute dans l’entre-deux, entre l’impossible isolement et l’impossible 

codification, qu’il faut situer le mouvement d’harmonisation. A la différence des 

entrecroisements qui se limitent à des coordinations horizontales entre différents 

ensembles juridiques, l’harmonisation instaure une relation de type vertical, 

impliquant une hiérarchie entre le haut (le niveau international, régional ou mondial) 

et le bas (le niveau national). Mais cette hiérarchie n’est pas univoque et la primauté 

du droit international peut s’inverser au profit du droit interne : c’est la raison d’être de 

principes comme la subsidiarité en droit communautaire, ou la complémentarité dans 

le statut de Rome sur la Cour pénale internationale, qui incitent à chercher d’abord la 

solution en droit interne. L’expression de « hiérarchies enchevêtrées », qui traduit 

cette inversion, aide à comprendre que le mouvement d’harmonisation soit tantôt  

ascendant, du droit interne vers un droit commun supranational, tantôt descendant, 

par retour au droit interne.  

Par ses ajustements et réajustements successifs, l’harmonisation évoque l’image 

du joueur de billard « au geste apparemment hésitant et pourtant typiquement 

adroit »7. Maladresse apparente et adresse par oscillation sont particulièrement 

visibles dans le traité constitutionnel européen. Dans le prolongement du droit 

existant, le traité institue en effet une oscillation entre les deux dynamiques. Il affiche 

d’abord sous le titre « principes fondamentaux » (art. 9) une dynamique centrifuge, 

exprimée par les principes de subsidiarité et de proportionnalité, explicitée par un 

protocole additionnel et renforcée par un autre protocole, qui ouvre un recours aux 

parlements nationaux. Mais la dynamique centripète, plus discrète à première 

                                                 
7 R. Barthes, Le neutre, Cours du Collège de France, 1977-78, Seuil, 2002, p. 174. 
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lecture, n’en est pas moins  présente, dans le prolongement de la jurisprudence de la 

Cour de justice européenne, affirmant la primauté du droit de l’Union (art. 10). Sans 

être qualifiée de « principe fondamental », cette dynamique a été considérablement 

stimulée par la création d’un « espace de liberté, sécurité et justice » fondé sur la 

confiance mutuelle (art. 41)8.  

Ainsi - et même si le terme de coopération semble privilégier une interaction de 

type horizontal - les pratiques démontrent l’inévitable glissement vers une 

harmonisation au nom du principe de la « reconnaissance mutuelle » (art. III-170 en 

matière civile et art. III-171 pour la coopération pénale). Le glissement est d’ailleurs 

prévu par les textes : la reconnaissance  mutuelle « inclut le rapprochement », c’est-

à-dire l’harmonisation, « lorsqu’il s’avère indispensable pour   assurer la mise en 

œuvre efficace d’une politique de l’Union dans un domaine ayant fait l’objet de 

mesures d’harmonisation » (art. III- 171 §1 et III- 172 §2). La notion de « règles 

minimales », qui apparaît à plusieurs reprises en est une illustration et l’exemple du 

mandat d’arrêt européen peut aider à comprendre le « passage en force »9, de la 

coopération inter/étatique à l’harmonisation supra/étatique. L’objectif est d’améliorer 

la coopération en facilitant l’extradition entre Etats de l’Union européenne. Pour y 

parvenir, il faut simplifier la procédure (disparition de la phase diplomatique) et les 

conditions de fond (en supprimant la double incrimination et en autorisant 

l’extradition des nationaux). Mais la confiance n’est pas suffisante pour que les Etats 

admettent ces simplifications en toute matière. Il a donc fallu au préalable établir une 

liste de 32 infractions, dont l’existence même suppose un des définitions identiques 

et un minimum de garanties communes.  

 On observe ainsi un effet d’engrenage, chaque dispositif en appelant 

inévitablement un autre. Au départ la coopération semble privilégier la procédure, 

mais elle incite en pratique au rapprochement des définitions de fond (éléments 

constitutifs de l’infraction, conditions de responsabilité, sanctions), au risque de 

privilégier, au nom de l’efficacité, les choix les plus répressifs.  Qu’il s’agisse de 

décisions-cadre (comme celles de 2002 sur le mandat d’arrêt), ou de conventions 

(comme la convention sur la protection des intérêts financiers de 1995 et ses 

protocoles additionnels), voire de directives (comme la directive  du 29 avril 2004 

                                                 
8 Voir Quelle cohérence pour l’espace judiciaire européen ? dir. A. M. Leroyer et E. Jeuland, Dalloz, 2004. 
9 Voir L’intégration pénale indirecte, dir. S. Manacorda et G. Giudicelli-Delage, SLC 2005.  
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relative à l’indemnisation des victimes), le processus d’interaction devient ainsi une 

véritable harmonisation.  

Et le phénomène n’est pas propre au droit pénal. On a montré, à propos du droit 

des contrats10, comment l’harmonisation résulte de plusieurs mouvements : une 

régionalisation, dès lors que le droit européen des contrats prend le relais du droit 

mondial ; mais aussi une généralisation, de dispositifs européens très spécifiques et 

ponctuels (par exemple sur les clauses abusives, ou sur la commercialisation des 

véhicules automobiles), vers une réflexion plus large,  proposée par la Commission  

dans ses communications (13 juillet 2001, puis 12 février  2003) sur le droit européen 

des contrats ; et simultanément une privatisation, le terme marquant  ici une sorte de 

résurgence d’un droit savant, comme le fut le jus commune du Moyen Age aux temps 

modernes. L’initiative revient en effet à la doctrine, regroupée au sein d’organismes 

privés comme Unidroit, la Commission Lando, ou le « groupe d’études sur un code 

civil européen » créé par le juriste allemand Christian von Bar.  

Sans qu’il soit nécessaire de passer en revue tous les domaines concernés par la 

construction européenne, il faut souligner que la complexité des dynamiques qui 

accompagnent le processus d’harmonisation soulève une question de cohérence : 

entre les sources communautaires et le droit interne, mais aussi plus largement avec 

les autres sources de l’harmonisation, sources régionales comme la CESDH, ou 

mondiales, comme en droit des contrats la convention de Vienne sur la vente 

internationale ou en matière pénale les multiples conventions à vocation plus large 

(Onu, Ocde)11.  

Mais l’harmonisation n’impose pas une stricte conformité de la règle nationale 

avec le standard international. Pour être admise dans des pays de tradition juridique 

différente, elle doit préserver une certaine souplesse qui suppose la reconnaissance 

de marges nationales d’appréciation.  

La notion de marge nationale 

D’une part, la marge « nationale » exprime la dynamique centrifuge, la résistance 

nationale à l’intégration ; mais d’autre part,  la « marge » n’est pas illimitée mais 

bornée par des principes communs : elle impose une limite, un seuil de compatibilité 

qui ramène au centre (dynamique centripète). Les oscillations, qui traduisent tantôt 

                                                 
10 L. Fin Langer, « L’intégration du droit du contrat en Europe », in Critique de l’intégration normative, dir. M. 
Delmas-Marty, PUF, 2004, pp. 37-111. 
11 J. Normand, « Conclusion », in Quelle cohérence … , précité, p. 167sq. 
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les résistances des droits internes, tantôt les avancées du processus 

d’harmonisation, permettent, en ajustant l’ampleur de la marge acceptable, de 

déterminer un  seuil de compatibilité.  

Et le phénomène n’est pas circonscrit à l’Europe car on observe une référence 

croissante de la doctrine à la notion de marge dans des contextes très divers, y 

compris pour regretter un usage insuffisant dans le traité régional de l’Ohada12 ou 

pour dénoncer un usage implicite dans le droit de l’OMC13. 

Sa variabilité fait en effet de la marge nationale un instrument privilégié, en 

quelque sorte le pendant juridique  du principe politique de la subsidiarité,  

permettant de concevoir  l’harmonisation comme la résultante d’un ensemble de 

dynamiques, centrifuges et centripètes, mais aussi ascendantes et descendantes.   

L’harmonisation ascendante, qui caractérise l’intégration normative au sein de 

l’Union européenne, renvoie d’ailleurs explicitement au principe de subsidiarité. Dans 

sa communication concernant le droit européen des contrats, la Commission 

européenne rappelle que « le principe de subsidiarité sert de repère pour définir 

comment les pouvoirs de la Communauté doivent être exercés au niveau 

communautaire ». Ajoutant que « la subsidiarité est un concept dynamique qui 

devrait être appliqué à la lumière des objectifs définis dans le traité », elle souligne 

avec pertinence que ce concept « permet d’étendre l’action de la Communauté dans 

les limites de ses pouvoirs lorsque les circonstances l’exigent, et inversement de la 

restreindre ou de l’interrompre lorsqu’elle ne se justifie plus». La dualité propre à une 

dynamique à la fois centripète (« étendre l’action de la Communauté ») et centrifuge 

«(« la restreindre ou l’interrompre lorsqu’elle ne se justifie plus» ) est ainsi clairement 

explicitée et mise en application, sous le contrôle de la Cour de justice, par le 

protocole  sur les principes de proportionnalité et de subsidiarité.   

Mais la subsidiarité introduit cette même dualité à propos du processus 

d’harmonisation descendante de la CESDH, à travers la notion de marge nationale 

d’appréciation. On sait que cette notion n’était pas inscrite dans la Convention, mais 

que les juges européens l’ont reconnue très tôt,  dans les affaires où des mesures 

restrictives, voire dérogatoires, sont admises par la convention, au nom de l’ordre 

public. Considérant que « le caractère subsidiaire du mécanisme international de 
                                                 
12 P. Dima Ehongo, « L’intégration juridique des économies africaines à l’échelle régionale ou mondiale », in 
Critique de l’intégration normative, précité, p. 194 sq. 
13 Chr. Ruiz Fabri et P. Monnier, à propos des mesures sanitaires et phytosanitaires, Organe d’appel OMC, 26 
nov. 2003 (Etats –Unis c. Japon), JDI. 3. 2004,  p. 1025. 
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garantie collective instauré par la convention »14 résulte notamment du principe de 

double compétence juridictionnelle subordonnant la recevabilité du recours à 

« l’épuisement des voies de recours internes », la CEDH estime que les Etats sont 

en principe mieux placés que le juge international pour déterminer le sens des 

limitations fondées sur des motifs d’ordre public. Elle ne renonce pas pour autant à 

tout contrôle, mais le limite en fonction du seuil de compatibilité évoqué ci-dessus.  

Ainsi s’intercalent, entre les deux termes de l’alternative classique (obligation de 

conformité / appréciation souveraine des Etats), une obligation allégée, dite de 

« compatibilité » : alors que la conformité va de pair avec l’exigence d’identité (c’est-

à-dire de pratiques nationales strictement conformes à la conduite prescrite par la 

norme internationale), la compatibilité repose sur une exigence de proximité (des 

pratiques suffisamment proches de la norme internationale pour être jugées 

compatibles). Qu’il s’agisse de restreindre le contrôle (primauté européenne relative), 

ou de l’étendre (souveraineté nationale contrôlée), la  marge nationale  montre qu’il 

est possible de concevoir l’harmonisation comme un processus qui ordonnerait, les 

uns par rapport aux autres, des ordres juridiques partiellement distincts.  

En ce sens, la notion de marge nationale est la principale clé du pluralisme 

ordonné, mais l’harmonisation (le processus) ne pourra garantir l’harmonie des 

formes juridiques qui prennent naissance en elle (le résultat, donc la formation d’un 

ordre), qu’à travers des conditions institutionnelles (existence d’un contrôle) et 

formelles (rigueur et prévisibilité du raisonnement) qui sont rarement réunies, même 

à l’échelle d’une région comme l’Europe. Il y a donc quelque chose d’inachevé dans 

ce processus limité au rapprochement de systèmes juridiques qui restent différents. 

 L’unification serait-elle la voie royale de l’internationalisation du droit ? 

3) Unification  
Alors que les entrecroisements normatifs et judiciaires ne sont qu’une entrée en 

matière, une mise en relation sans intégration, et alors que l’harmonisation a révélé 

la complexité et les imperfections d’une mise en compatibilité parfois synonyme 

d’arbitraire, l’unification serait le seul processus d’intégration parfaite.   

« Parfaite » d’un point de vue formel, car en ignorant la notion de marge 

nationale, et en excluant les différences, elle permettrait de se représenter l’ordre 

                                                 
14Affaire  linguistique belge CEDH c/ Belgique, 23 juill.1968 
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juridique, régional ou même mondial, sur le modèle hiérarchique et cohérent des 

ordres nationaux traditionnels.  

En revanche, cette perfection n’est pas garantie du point de vue empirique car 

l’unification implique de telles difficultés de mise en œuvre qu’elle risque d’être 

largement ineffective ; et moins encore d’un point de vue axiologique car sa 

légitimité, même à une échelle restreinte à l’Europe, est fortement contestée. On ne 

la voit plus désormais comme une utopie lointaine et irréelle, mais comme un 

cauchemar dont on craint au contraire qu’il ne se réalise, sur le modèle imaginé par 

Kant d’une tyrannie mondiale. La crainte est d’autant plus vive que les temps ont 

changé depuis l’époque des Lumières et que tout donne à penser qu’un droit unique 

serait déjà en marche, bien au-delà de l’échelle régionale, dans des domaines aussi 

variés que la justice pénale internationale ou le droit des contrats internationaux.  

Encore faut-il éviter de confondre l’unique et l’hégémonique. Car le processus est 

suffisamment engagé pour qu’on puisse commencer à distinguer, derrière la 

perfection formelle apparente de l’unification, plusieurs modes d’engendrement des 

normes dont la signification est nettement différente en termes de pluralisme. D’une 

part on peut observer, tout particulièrement en droit des affaires, mais aussi en 

d’autres domaines comme le domaine culturel, une unification par transplantation 

unilatérale d’un système à l’autre ; ce qui  signifierait, si le phénomène devait se 

généraliser, non seulement un risque de domination hégémonique d’un système sur 

les autres, mais encore la perte de toute  diversité, l’effacement de l’histoire, l’oubli 

de l’inventivité des peuples. Quant à l’unification par hybridation, elle a pour 

caractéristique d’innover en combinant différents systèmes, donc en incorporant des 

éléments de la diversité juridique du monde. Elle pourrait, en ce sens, être qualifiée 

de pluraliste. Mais les deux métaphores incitent aussi à la prudence car les 

transplants sont souvent rejetés et les hybrides parfois stériles.  

Transplantation 

Le terme est familier aux comparatistes qui ont depuis longtemps souligné les 

imperfections liées aux difficultés linguistiques et aux résistances sociales auxquelles 

se heurte toute tentative de transplantation. Mais il trouve une nouvelle actualité du 

fait de l’ouverture des frontières, liée à la fois à la libéralisation des échanges 

économiques qui favorisent les stratégies transfrontières des acteurs économiques, 

et au développement des nouvelles technologies comme l’Internet qui entraînent la 

disparition de toute frontière. La globalisation contribue ainsi à la compétition entre 
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systèmes juridiques. S’il est vrai que cette compétition peut conduire à une 

coordination spontanée, par échanges croisés, elle se traduit aussi le plus souvent 

par des transplantations, tantôt imposées par contrainte, tantôt  acceptées, voire 

recherchées, au profit d’un système réputé plus prestigieux. 

Car la globalisation a désormais exacerbé les phénomènes de compétition 

juridique au sein même du monde occidental, opposant les modèles romano-

germaniques aux modèles de common law et évoquant l’idée d’une compétition 

entre les deux principales zones d’influence, malgré l’hétérogénéité des uns et des 

autres15. De façon presque caricaturale, l’inventaire établi en 2000 par la CIA  réduit 

la diversité du monde à une carte en trois couleurs où figurent les deux grandes 

familles occidentales (common law et famille romano-germanique), tous les autres 

systèmes (y compris celui de la Chine et ceux des divers pays d’Islam), étant 

représentés comme une zone blanche, qui semble regrouper les territoires à 

conquérir par les marchands de droit, nourrissant la crainte d’une conquête de la 

common law ou même d’une « américanisation du droit »16. Plus récemment, le 

rapport de la Banque mondiale, « Pratique des affaires » (Doing business) - consacré 

en 2004  à « comprendre la réglementation » et en 2005 à « éliminer les obstacles à 

la croissance » - semble favoriser la transplantation des systèmes de Common Law, 

au risque de confondre l’efficacité des relations économiques et leur légitimité. Pour 

démontrer  la supériorité des « bonnes lois », les auteurs du rapport privilégient les 

critères quantifiables et valorisent le droit positif formel au détriment de la réception 

sociale17. En outre les théories du choix rationnel qui inspirent le rapport reposent sur 

le postulat d’un législateur national autonome et maître du jeu, ignorant la complexité 

des interactions, normatives et juridictionnelles, qui résultent des lois extra-

territoriales, des normes régionales ou encore des conflits potentiels entre normes à 

vocation mondiale (Onu, OMC, OIT).    

Qu’il s’agisse de prestige, ou de contrainte, ou plus probablement d’un mélange 

des deux, le principal défaut de la transplantation tient au caractère unilatéral d’un 

mode d’intégration juridique qui se limite à transporter un concept, une institution, 

voire un système « clé en mains », d’un pays à l’autre sans réciprocité, au nom d’une 

                                                 
15 Conseil d’ Etat, L’influence internationale du droit français, La documentation française 2001, p. 147 . 
16 M. Guénaire,  « La common law ou l’avenir d’une justice sans code », in Le Débat, Gallimard 2001,p. 51 ; 
L’américanisation du droit, Archives de philosophie du droit, Dalloz 2001, n°34 
17 Ch. Jamin, « Les pièges de l’évaluation économique de la réglementation », in  Mesurer l’efficacité 
économique du droit, dir. G. Canivet et M.A. Frison Roche, LGDJ 2005, p. 103sq. 
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efficacité à courte vue qui n’intègre pas les droits fondamentaux définis par les 

instruments internationaux de protection des droits de l’homme. Profondément 

marqué par une vision étatique, voire souverainiste, des systèmes de droit, un tel 

processus favorise une stratégie de marketing, dont la modernité apparente cache 

mal l’archaïsme sous-jacent, car ni le marketing ni la transplantation ne permettent 

de prendre en compte les processus d’intégration pluraliste qui se développent à 

l’échelle régionale ou mondiale. L’une et l’autre aboutissent à surévaluer la division 

occidentale (common law, famille romano–germanique), au point de considérer 

comme négligeable l’apparition d’ensembles régionaux développant, par fécondation 

croisée (cross fertilization),  d’autres processus d’unification.  

D’où la nécessité de  distinguer la transplantation  unilatérale de l’hybridation qui 

implique la réciprocité de l’échange.  

Hybridation 

Il est vrai que toute norme négociée de façon multilatérale n’implique pas la 

réciprocité qui caractériserait l’hybridation. Autrement dit la transplantation peut aussi 

prendre des formes indirectes et la domination se développer à travers le droit 

international, régional ou mondial, lorsque le système dominant réussit à influencer 

les négociations. Deux exemples permettent de prendre la mesure des difficultés.  

L’exemple européen du Corpus Juris18   illustre la nécessité d’ajustements qui ne 

se limitent pas à un schéma linéaire conduisant de l’harmonisation à l’unification, 

mais se font comme par oscillation entre les deux processus. L’élaboration du projet  

avait été précédée d’une recherche comparative qui avait permis d’établir une « grille 

de lecture », sorte de langage commun pour désigner les acteurs de la procédure de 

façon aussi neutre que possible : partie poursuivante, accusé ou juge. De même 

pour les pouvoirs qui commandent la marche du procès, évoqués par des formules 

détachées du contexte national, comme signalement, investigation, preuve, 

accusation, contradiction, coercition,  disposition de la procédure, enfin décision.  

A partir de cette grille, il était possible de dégager la grammaire proprement dite, 

c’est-à-dire la structure qui, dans chaque système, relie acteurs et pouvoirs : une  

grammaire accusatoire qui relie aux acteurs privés la plupart des pouvoirs, du 

signalement de l’infraction à la disposition de la procédure (guilty plea et plea 

bargaining), en passant par la recherche des preuves (au point d’exclure, sauf 

                                                 
18 La mise en œuvre du Corpus juris dans les Etats membres de l’UE, dir. M. Delmas-Marty, et J. Vervaele, 
Intersentia, vol. I à III, 2000, vol. IV, 2002. 
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exception, la preuve par ouï-dire ou hearsay) ; et une grammaire inquisitoire qui 

favorise, de façon diamétralement opposée, les acteurs publics et en particulier 

l’emblématique juge d’instruction chargé de fonctions à la fois policières 

(investigations pour constituer à la phase préparatoire un dossier écrit transmis à la 

juridiction de jugement) et juridictionnelles (décidant notamment de la détention). De 

telles divergences auraient exclu toute tentative d’hybridation si des ajustements 

n’avaient déjà conduit à une première harmonisation, tantôt imposée par la CEDH 

(dont les condamnations permettent au passage de vérifier que chaque modèle avait 

ses faiblesses), tantôt spontanée, au fil de réformes à répétition.  

Cette harmonisation progressive, mise en lumière par l’étude comparative, 

permettait d’engager la phase d’hybridation proprement dite  autour de règles 

unifiées concernant principalement la conduite des investigations, les droits des 

parties et les modalités de la preuve. Des règles tenant leur cohérence de principes 

directeurs, inspirés de la CESDH, qui caractérisent une nouvelle grammaire hybride, 

ni accusatoire, ni inquisitoire,  mais « contradictoire ».  

Mais le Corpus Juris n’est encore qu’un projet. En revanche dès la création des 

tribunaux pénaux internationaux, les juges ont posé très concrètement la question de 

l’hybridation : « la philosophie qui sous-tend la procédure pénale des TPI vise à 

maintenir une sorte d’équilibre entre procédure accusatoire des systèmes de 

common law et procédure inquisitoire de la tradition civiliste, tout en veillant à ce que 

justice soit faite »19.  Mais le risque de domination n’était pas exclu pour autant. 

Tirant argument de l’existence de règles, comme le plaider coupable, directement 

inspirées de la common law, la majorité des juges avait tendance à fonder 

l’interprétation sur les principes de common law et le président Cassese20 dût 

rappeler, mais dans une opinion dissidente restée minoritaire, que la procédure 

pénale internationale, produit de « la décantation progressive des règles et concepts 

pénaux internes dans le réceptacle international », résultait non pas d’un corpus de 

droit uniforme, mais de « la combinaison et la fusion » entre deux systèmes 

juridiques différents, celui des pays relevant de la common law et celui des pays de 

droit romain. Il souligna en vain qu’une « importation mécanique » de notions tirées 

d’un seul système de droit risquait « d’altérer ou de fausser la spécificité», tenant au 

contexte inter-étatique et à l’absence de moyens autonomes de coercition.  

                                                 
19 Arrêt Delalic, TPIY, 4 février 1998, § 20. 
20 Opinion dissidente Cassese, affaire Erdemovic, TPIY , appel, 7 oct. 1997, §§ 3 et 4. 
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Au cours du temps, on observe cependant un rééquilibrage progressif. Ainsi 

diverses réformes ont-elles renforcé tout à la fois l’égalité des armes (grammaire 

accusatoire) et le rôle actif du juge (grammaire inquisitoire). C’est ainsi qu’un juge de 

la mise en état fut d’abord instauré par la pratique, puis consacré par un 

amendement au règlement adopté en juillet 1998. Enfin la convention de Rome 

portant statut de la Cour pénale internationale (CPI) prolonge et renforce l’hybridation 

en créant une chambre préliminaire. 

En revanche, le processus reste inachevé en d’autres domaines, comme la 

négociation entre l’accusation et la défense, démontrant que l’hybridation ne peut se 

limiter à l’élaboration de règles ; elle pose la question de leur interprétation en cas 

d’imprécision ou de lacunes du droit écrit. Si le statut de la Cour pénale renvoie aux 

principes généraux de droit  dégagés par la cour à partir des « différents systèmes 

juridiques du monde » (art . 21), il ne dit pas comment trancher les divergences entre 

les traditions nationales pour adapter ces principes à la nature hybride des règles. En 

réalité, il manque la grammaire qui assurerait la cohérence dans un esprit pluraliste. 

Mais la convention de Rome n’est pas seulement un instrument d’hybridation, elle 

implique aussi une harmonisation indirecte des droits nationaux. En posant le 

principe de complémentarité, c’est-à-dire de subsidiarité de la CPI par rapport aux 

juridictions nationales (art. 17), cette convention incite en effet les Etats qui veulent 

revendiquer leur compétence à adopter des normes suffisamment proches du 

standard international pour démontrer leur volonté et leur capacité à juger eux-

mêmes l’affaire. Dans l’adaptation du droit pénal national aux exigences de la justice 

internationale, ils peuvent aussi se coordonner, par emprunt d’un système national à 

l’autre. 

En somme l’hybridation doit être combinée avec les autres processus car ils sont 

tous nécessaires pour ordonner ces ensembles de façon pluraliste. Mais la 

combinaison varie, notamment en fonction des niveaux d’organisation (national, 

régional ou mondial) et des écarts de vitesses d’un niveau à l’autre, d’un ensemble à 

l’autre : de la régionalisation à la mondialisation et de l’asynchronie (différents 

espaces, différentes vitesses) à la polychronie (un espace, plusieurs vitesses), le 

« pluralisme ordonné », conçu comme une dynamique d’ouverture et de mise en 

mouvement, appelle encore d’autres études. 

Il reste à savoir si cette dynamique réussira à limiter le double risque d’un ordre 

mondial imposé par le pays le plus puissant (ordre hégémonique de type impérial) ou 
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autorégulé par le marché  (ordre spontané dont rêvent les partisans de l’ultra 

libéralisme) pour construire un ordre mondial véritablement pluraliste.  La réponse ne 

relève pas des seuls juristes, mais ils ont un rôle essentiel à jouer pour rendre 

visibles les dynamiques qui se mettent en place. En aidant les responsables 

politiques à poser les bonnes questions, ils devraient contribuer à trouver les bonnes 

réponses. 

 

   
 


