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    Présentation

    Avant d'être un phénomène politique, l'intégration est un phénomène juridique dont il est nécessaire de comprendre les mécanismes, afin d'identifier les chemins qu'empruntent ces "droits venus d'ailleurs" pour pénétrer dans nos droits nationaux. L'ambition de cet ouvrage n'est pas d'analyser systématiquement tous les mécanismes de l'intégration, mais d'éclairer, à travers quelques exemples, le rôle du droit comparé dans les processus d'intégration.
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Préface


Phénomène majeur des dernières décennies, l’intégration dans l’ordre juridique interne d’instruments internationaux de plus en plus nombreux et hétérogènes est source d’incertitude et de déstabilisation des systèmes de droit. À mesure que se renforcent les liens d’interdépendance [1] , se multiplient, tous ces « droits venus d’ailleurs » qui pénètrent dans les droits nationaux en passant tout simplement par la porte qui leur est ouverte, soit directement par le principe de primauté des traités sur la loi interne, soit indirectement par leur incorporation législative. Critiquant pour l’Europe des droits qui n’ont, écrit-il, « ni histoire ni territoire », le doyen Carbonnier les appelle « droits de nulle part », ajoutant, sur le mode ironique, « de nulle part, cela pourrait se dire en grec utopie ; mais les utopies sont poétiques, aériennes, tandis qu’autour des droits européens il s’est constitué une telle capitalisation d’intérêts et d’ambitions qu’il faudrait rien de moins qu’une éruption de volcan pour faire crouler ces babylones juridiques » [2] . En tout cas, ils alimentent une inflation sans précédent, véritable pathologie qu’il décrit comme « prolifération », « pullulement » et finalement, s’inquiète-t-il, « pulvérisation » du droit en une multitude de droits subjectifs, souvent contradictoires, qui n’ont pas la force immédiate des règles de droit mais seulement un accès à cette force [3] .
Émergence d’un phénomène
Il est en effet toujours déconcertant d’observer l’émergence de phénomènes nouveaux, non seulement parce que leur nouveauté même semble échapper à toute prédictibilité, mais encore parce que les modèles antérieurs de représentation sont alors peu performants [4] . Car l’intégration ne vise pas seulement le processus ascendant par lequel « un État transfert une partie de ses compétences à un niveau organisé supérieur doté de pouvoirs propres » [5] , mais également un processus descendant, quand il s’agit d’insérer la norme internationale dans l’ordre juridique interne. Choisissant de ne pas enfermer la recherche dans une véritable définition à caractère « définitif », nous avons préféré une sorte de définition flottante et imprécise qui conserve seulement l’idée générale suggérée par l’étymologie – intégrer c’est faire entrer dans un ensemble. En insistant surtout sur les processus, et en admettant que les résultats peuvent être envisagés non comme une totalité intégrale mais de façon partielle et imparfaite, nous avons tenté d’éviter toute dérive intégriste.

Dans son ouvrage sur « L’intégration républicaine », où la question est ouvertement posée du « dépassement de l’État-nation », à l’échelle européenne comme à l’échelle mondiale, le philosophe allemand Jürgen Habermas indique dès la préface que le terme « inclure ne signifie pas ici enfermer dans une identité ou se refermer sur l’autre ; inclure l’autre signifie plutôt que les frontières de la communauté sont ouvertes à tous, y compris et précisément à ceux qui sont des étrangers les uns pour les autres et souhaitent le rester » [6] . C’est dans cet esprit qu’il faut comprendre les analyses qui suivent. Le mouvement d’intégration est entendu comme la recherche d’un droit commun, ou plutôt d’un droit en commun, d’une mesure commune, qui permettrait de communiquer et d’échanger, de « commercer », dans tous les sens du terme, mais sans exclure la multiplicité des systèmes juridiques nationaux. S’il est vrai que politiquement « tout donne à penser qu’il s’agit plutôt d’une relève que d’une suppression de l’État-nation » [7] , il semble vrai aussi que juridiquement l’intégration se traduit moins par la substitution de normes supranationales aux normes nationales que par la superposition des unes aux autres.

L’objet de l’ouvrage se limite aux aspects juridiques du phénomène, évoquant parfois le débat politique sous-jacent, mais sans l’aborder de façon systématique en termes d’acteurs et de pouvoirs, ni soulever la question, qualifiée d’inquiétante par Habermas, de savoir si « la formation démocratique de l’opinion et de la volonté peut engager quiconque à un niveau d’intégration qui excède celui de l’État-nation ». Menée au sein de l’École doctorale de droit comparé de Paris, la recherche s’est principalement attachée à la question du « bon usage du droit comparé ». Considérant que la méthode comparative n’avait pas pour principal objectif de légitimer l’intégration comme la nécessaire réponse au constat de la diversité des systèmes, mais de privilégier une approche résolument critique, qu’il s’agisse d’évaluer la nécessité de l’intégration et de guider le choix des modalités, ou de comparer les résultats et de déterminer les critères qui permettront de dire une intégration réussie (voir la conclusion).

Analysée ici dans le prolongement de la libéralisation économique, donc principalement en droit des biens [8] , l’intégration normative se situe d’abord à l’échelle régionale. Pour l’Europe, elle est étudiée à travers des exemples pris en droit des contrats et des marchés publics, ainsi qu’en droit des trusts, ce dernier exemple ayant incité l’auteur à une analyse de l’intégration du concept de trust dans une double perspective internationale, à vocation mondiale (Convention de La Haye, 1985), puis européenne (au-delà de la Convention de 1968, dite Bruxelles I, et du règlement européen no 44-2001, Les principes européens du droit des trusts, 1999). En revanche, pour les pays d’Afrique noire francophone, l’intégration juridique des économies africaines est abordée, à l’inverse, de l’échelle régionale à l’échelle mondiale : l’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA), instituée par le traité signé, en marge du sommet franco-africain de Port-Louis en 1993, est confrontée à la démarche du groupe de travail sur l’interaction du commerce et de la politique de la concurrence, constitué au sein de l’OMC à l’issue de la conférence de Singapour (9-12 décembre 1996), avec l’objectif, encore prospectif, de la négociation d’un accord multilatéral à vocation mondiale sur la concurrence.

En obéissant à des dynamiques partielles, fragmentaires, discontinues et fortement évolutives, l’intégration diversifie l’ordre international traditionnel qu’elle déborde en faisant émerger de nouveaux ensembles normatifs qui participent au phénomène du plurijuridisme, mais selon des voies de plus en plus complexes, conduisant à des situations de plus en plus hétérogènes [9] . Ni véritables systèmes autonomes et spécifiques, ni ordres juridiques dotés d’une validité propre et d’une composante institutionnelle, au sens défini notamment par Santi Romano [10] , les ensembles normatifs, de la sphère internationale sont à la fois ouverts, poreux et instables. Si l’on voulait les désigner d’une dénomination commune, tout au plus s’agirait-il de sphères de compétence, ou d’espaces normatifs, dessinant les contours, imprécis et instables, d’une intégration « à géographie et à géométrie variables », pour reprendre l’intitulé de l’Introduction générale.

C’est pourquoi nous avons pris le parti, à travers les quelques exemples étudiés, d’illustrer (sans prétendre à l’exhaustivité) les processus, normatifs et institutionnels, de l’intégration et d’évaluer les formes qu’ils dessinent, aux contours plus ou moins précis et plus ou moins structurés selon les domaines, car l’intégration peut aller jusqu’à l’unification mais n’exclut pas l’objectif, politiquement moins ambitieux, mais juridiquement plus complexe, de l’harmonisation.

Diversité des processus d’intégration
L’intégration semble s’organiser par un jeu complexe de relations, verticales (entre l’espace national, l’espace régional et l’espace mondial) ou horizontales (entre les deux ensembles européens, droit communautaire et Convention européenne des droits de l’homme, ou entre les divers systèmes nationaux). Les exemples choisis permettent d’analyser quelques-unes des relations, horizontales (par exemple, lorsque la Cour de justice des Communautés choisit parmi différents systèmes détectés par le droit comparé la technique la plus performante pour résoudre le litige), et surtout verticales, qui se mettent en place de façon ascendante, du droit national au droit international régional, voire mondial, ou, à l’inverse, de façon descendante.

De telles relations, reposent rarement sur une stricte hiérarchie des normes (unification), mais le plus souvent sur une hiérarchie assouplie par une marge nationale d’appréciation, explicite ou implicite (harmonisation). Alors que l’unification impose des règles précises auxquelles les États sont tenus de se conformer à l’identique, l’harmonisation se contente d’un rapprochement autour de principes communs [11] . En ménageant une sorte de droit à la différence, la reconnaissance d’une « marge nationale d’appréciation » permet le pluralisme. Différente de la marge d’interprétation du juge, qui va de pair avec l’émission de normes imprécises, la « marge nationale d’appréciation » correspond à des situations juridiques très diverses. La notion même fut inventée par la Commission et la Cour européennes des droits de l’homme, au titre de juge international des droits de l’homme. Le juge international est en effet un destinataire intermédiaire, d’abord récepteur de la norme internationale, puis, même s’il s’en défend, émetteur indirect de normes à l’intention des autorités nationales [12] , ce rôle pouvant également être joué par la Cour de justice des Communautés. Mais le droit communautaire est plus développé et plus précis que celui des droits de l’homme, aussi la marge nationale semble-t-elle le plus souvent relever, dans les exemples étudiés ici, du législateur international lui-même, émetteur direct de la norme. Elle est accordée de façon tantôt explicite (par le jeu de directives ou de principes directeurs), tantôt implicite (principe de subsidiarité ou mécanisme de renvoi au droit interne pour régler certaines questions). Toutefois une marge peut être aussi introduite de son propre chef par le récepteur, soit qu’un État exprime une réserve lors de la ratification d’une convention, soit que le législateur, ou parfois le juge national, opère une transposition a minima en droit interne, au risque, dans les cas extrêmes, d’une « renationalisation » de la norme internationale.

Si la technique de la marge nationale, par la souplesse qu’elle introduit, semble l’instrument indispensable d’une intégration politiquement et économiquement acceptable (voir les effets pervers, en l’absence de marge, du processus apparemment trop rigide mis en place au sein de l’OHADA), les exemples étudiés montrent aussi que l’intégration ne sera effective que si l’ampleur de la marge nationale est contrôlée par un organe ayant le pouvoir de sanctionner les écarts jugés incompatibles avec l’objectif d’intégration (voir aussi le recours en manquement déposé contre l’Espagne à propos de la transposition d’une directive sur les marchés publics). À défaut d’un tel contrôle, la notion de marge peut conduire à un pluralisme de juxtaposition qui tend à la négation de l’idée même d’intégration juridique. Pour résoudre le paradoxe qui consiste à prétendre à la fois favoriser l’intégration et préserver les différences, il faut réussir à « ordonner » le pluralisme. Aussi la notion de marge doit-elle être entendue non seulement comme un droit à la différence pour chaque État, mais aussi comme une limite à ne pas dépasser, un « seuil de compatibilité », posé et contrôlé (comme c’est le cas en Europe) par un juge supranational [13] , et dont la variabilité, à condition d’être objective, permet une conception évolutive du droit. Alors qu’une stricte hiérarchie, qui impose une obligation de conformité et va de pair avec une exigence d’identité synonyme d’unification, est incompatible avec l’idée même de marge (voir ci-dessous, en droit des contrats, p. 37 s.), en revanche une hiérarchie assouplie peut accompagner le processus d’harmonisation, la marge nationale introduisant une gradation qui se traduit par une obligation de compatibilité et repose sur une simple exigence de proximité. Pour prendre une décision, le juge devra fixer un seuil qui détermine l’ampleur de la marge acceptable. C’est pourquoi la marge implique un changement, de la logique binaire classique à une logique de gradation évoquant les sous-ensembles flous ou fuzzy sets [14] , qui s’accompagne d’un transfert partiel de pouvoir au juge, car celui-ci détermine l’ampleur de la marge nationale.

Pour réduire le risque de subjectivité et d’arbitraire il faut envisager, comme le préconise le groupe de travail de l’OCDE qui travaille, parallèlement à celui de l’OMC, à l’harmonisation du droit de la concurrence, un ensemble complexe de principes de base, normes communes et approches communes qui ménagent des marges d’ampleur différente. Un tel ensemble pourrait inclure le principe du traitement national spécial et différencié pour les pays en développement, à condition de mettre en place un système de contrôle qui seul permettra de concilier le traitement national spécial et différencié avec le principe de non-discrimination entre opérateurs nationaux et étrangers qui est au cœur des Accords de l’OMC (voir ci-dessous p. 217 s.) [15] .

L’existence d’un contrôle effectif est donc l’une des clés de l’intégration juridique, mais sa mise en œuvre n’est possible que si la motivation est explicitée, notamment par référence à un « dénominateur commun » qui supposerait une sorte de bilan comparatif pouvant contribuer à déterminer l’ampleur de la marge (étroite en présence de convergences, à l’inverse, plus large au cas de divergences).

Le droit comparé peut trouver ici un nouveau rôle, à condition de mettre à la disposition du législateur et du juge des méthodes adéquates. Comme Jean-Bernard Auby l’a justement souligné [16] , la mondialisation s’accompagne d’un « véritable déplacement des enjeux » du droit comparé, de la théorie vers la pratique, accompagné d’une transformation des méthodes, davantage axées vers l’analyse des influences entre systèmes et l’évaluation des solutions fournies par les différents systèmes dans tel ou tel domaine.

Évaluation des résultats et modèles d’intégration
Quant aux résultats de l’intégration, les domaines analysés par les auteurs de ce livre livrent un bilan mitigé de leur validité juridique, entendue comme une validité plurielle [17] . La validité axiologique (légitimité) a été seulement évoquée incidemment, la conclusion soulignant que le bilan comparatif, à supposer qu’il puisse être valablement établi, ne devrait pas conduire pour autant le juge à justifier par de fortes convergences nationales la violation de normes supranationales, notamment en matière de droits fondamentaux. Quant à la validité empirique (effectivité), elle est d’appréciation incertaine car l’intégration n’exclut pas, notamment en droit des contrats, l’utilisation de normes facultatives. Ainsi la Commission européenne propose-t-elle, dans sa communication du 12 février 2003, un plan d’action comprenant l’élaboration de principes communs de droit des contrats à valeur seulement optionnelle (voir ci-dessous, chap. 1). Mais la question de l’effectivité est apparue principalement à travers l’organisation de contrôles juridictionnels communs. À cet égard, l’étude du droit des marchés publics est exemplaire, révélant le risque de la « renationalisation » de la norme communautaire par une transposition a minima. Si elle était acceptée, une telle dérive aboutirait à reconnaître des marges d’ampleur différente d’un État à l’autre. L’exemple démontre ainsi l’importance du contrôle de la Cour de justice qui, saisie par un recours en manquement, devrait condamner l’État qui franchit la ligne jaune, en l’espèce la limite en deçà de laquelle l’intégration n’est plus possible. Mais la question des recours n’est résolue que de façon encore partielle et incomplète.

Aussi l’ouvrage a-t-il surtout privilégié la validité formelle (rationalité des systèmes de droit), suggérant, me semble-t-il, deux axes selon lesquels évaluer d’une part la quantité ou plus précisément le degré d’intégration (de l’intégration parfaite à divers degrés d’intégration imparfaite), d’autre part la qualité, selon que l’intégration réalise une sorte d’hybridation de différents systèmes (intégration pluraliste, qui impliquerait d’ailleurs, comme il a été souligné à plusieurs reprises, une méthode permettant le multilinguisme) ou impose l’hégémonie d’un système sur les autres (intégration impérialiste).

Pour esquisser une modélisation, on peut considérer que, si le modèle d’une intégration à la fois « parfaite et pluraliste » est encore utopique, celui d’une intégration à l’inverse « imparfaite et hégémonique » peut conduire tout droit à l’échec (comme semble le démontrer l’étude sur le droit des trusts). Dans la zone intermédiaire, se développent en revanche des figures mixtes qui relèvent tantôt d’une combinaison « imparfaite et pluraliste », illustrée ici, avec des variantes, par le droit européen des contrats, celui des marchés publics ou, à terme, le futur droit mondial de la concurrence ; tantôt d’une intégration « parfaite et hégémonique », comme semble l’évoquer, au moins en théorie, l’intégration des économies africaines tentée au sein de l’OHADA sur le modèle du droit français et sans marge nationale d’appréciation [18] . Simple piste de réflexion, suggérée a posteriori par une relecture de toutes les contributions, cette esquisse est proposée comme une hypothèse à vérifier au fil des évolutions futures et à tester dans d’autres domaines du droit.

En définitive, je voudrais rappeler – comme il avait été déjà observé dans un travail antérieur associant l’École doctorale aux Premières rencontres de l’UMR de droit comparé de Paris – que la recherche d’un droit commun, à l’échelle régionale comme à l’échelle mondiale, s’articule autour de trois mots clés : « Répondre à la perplexité, sans réduire la diversité, c’est peut-être faire l’apprentissage de la complexité » [19] . C’est en pensant précisément à l’apprentissage de la complexité que j’ai constitué cette équipe de recherche, avec des doctorants venus des divers DEA qui composent l’École doctorale de droit comparé de Paris, auxquels s’est jointe à ma demande une jeune enseignante, maître de conférence à l’université de Caen, qui avait abordé la question de l’harmonisation du droit des contrats dans une thèse remarquée sur « l’équilibre contractuel » [20] . Sensibilisés par une conférence de Marie-Laure Izorche à la rigueur du raisonnement [21] , particulièrement nécessaire quand on cherche à s’orienter dans un univers juridique incertain, évolutif et flou, les membres de l’équipe ont tous participé à la recherche dans un esprit dynamique et interactif. Ayant proposé au départ le thème de « l’harmonisation des systèmes de droit » et réalisé au fil des rencontres la nécessité de l’élargir dans la perspective plus ouverte de l’intégration juridique, au sens indiqué ci-dessus, j’ai eu la satisfaction de voir s’affirmer, à partir de préoccupations, de formations et de compétences fort différentes, une vision commune, mais refusant l’uniformité au profit d’un pluralisme qui s’est progressivement ordonné. Comme si nous avions intuitivement appliqué à notre propre recherche les préceptes qui conditionnent, dans la vie universitaire comme dans la vie judiciaire, le secret d’un pluralisme ordonné : ne pas prétendre donner des réponse définitives à toutes les interrogations, ni condamner de façon péremptoire comme dissidentes toutes les évolutions en cours ; se donner un objectif ambitieux, tout en étant conscient de la modestie des résultats.

C’est dans une telle perspective que nous publions ce livre, avec l’espoir de démontrer l’apport de la méthode comparative à une connaissance critique, sans complaisance mais sans dogmatisme, de quelques-uns des aspects que prend l’intégration juridique à l’heure de l’internationalisation et de la mondialisation du droit.
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Dans le cadre d’une réflexion sur les voies et moyens de l’élaboration d’un droit commun, Mireille Delmas-Marty a proposé à la fin de l’année 2001 le thème Harmonisation et droit comparé pour les ateliers de l’école doctorale de droit comparé [1] . Le thème choisi se situait en aval de la réflexion menée, les années précédentes, sur le droit commun, qui avait donné lieu aux rencontres de l’UMR de droit comparé intitulées Variations autour d’un droit commun [2] .

Au fil des ateliers, deux questions récurrentes ont été soulevées. La première est d’ordre terminologique : « Unification, uniformisation harmonisation, de quoi s’agit-il ? » [3]  Confrontés à la multitude des outils conceptuels, nous avons choisi le concept d’intégration normative ; nous nous en expliquons dans les lignes qui suivent. La seconde est plus fondamentale car elle concerne le rapport du droit au politique. En effet, le premier déterminant de l’intégration normative est la volonté politique de s’intégrer, d’organiser le « vivre ensemble » des États, des peuples et des individus. Dans cette optique, le droit n’est qu’un instrument pour organiser ce « vivre ensemble ». Notre démarche, consistant à observer le phénomène d’intégration à travers divers exemples éclairés par le droit comparé, n’a d’autre ambition que de fournir des éléments d’analyse critique permettant d’évaluer l’intégration normative. On pourra regretter ici ou là une intégration imparfaite, ou suggérer des améliorations, mais il ne nous appartiendra pas d’en remettre en cause le bien-fondé car ce choix est proprement politique. Nous concentrerons donc nos études essentiellement sur le « comment ? », et non sur le « pourquoi ? » de l’intégration normative.

Il est nécessaire, pour commencer, de préciser le sens exact du mot « harmonisation ». L’harmonisation est en effet employée dans des sens différents pour désigner des phénomènes divers. Nous avons adopté le concept d’intégration normative.

Les mots « intégration », « coordination », « harmonisation », « unification » et « uniformisation » sont employés soit dans des sens différents, soit au contraire comme synonymes. Si l’on peut distinguer chacun de ces processus en théorie, dans la pratique ils apparaissent enchevêtrés. La nécessité s’impose donc, non seulement de fixer clairement le sens de chacun de ces mots, mais aussi d’établir entre eux des rapprochements.

Le concept d’intégration normative est lui-même entouré d’une certaine incertitude. Parfois employé parallèlement au concept d’harmonisation pour décrire un stade plus approfondi d’ « unification » [4] , il est d’autres fois opposé au terme de coordination pour décrire une plus grande proximité [5] . Nous avons choisi de désigner par intégration normative, à la fois l’ensemble des processus (harmonisation, uniformisation, et unification) et l’ensemble des résultats de ces processus visant à « réagir » [6]  au pluralisme des ordres juridiques. L’intégration normative est donc tant un but et des moyens au service de ce but, qu’une action et le fruit de cette action.

De plus, l’intégration normative peut se doubler d’une intégration institutionnelle, la règle visant l’intégration pouvant émaner ou non d’institutions ayant des degrés d’intégration divers (allant de la simple coopération jusqu’au modèle fédéral intégré, en passant par la coordination).

L’harmonisation, qui est l’une des modalités d’intégration, consiste en l’adoption d’une norme laissant des marges d’appréciation aux destinataires de la norme. La notion de marge d’appréciation est difficilement dissociable des outils de mise en œuvre de l’harmonisation. Ces outils sont divers. En droit écrit, comme en droit communautaire, il existe une distinction entre règlement d’un côté, directive ou décision cadre de l’autre, ces dernières se distinguant du premier parce qu’elles fixeraient des principes directeurs, feraient usage de droit flou [7]  et non de règles précises. L’objectif de cette technique est « d’assurer l’équivalence fonctionnelle » entre les mesures prises dans les différents pays « sans exiger l’uniformité ou une modification des principes fondamentaux des systèmes juridiques d’une partie » [8] . En pratique, la distinction entre règlement et directive est cependant atténuée. Par exemple, les directives sur les clauses abusives dans les contrats de consommation sont précises et relèvent d’une stratégie d’unification, cependant que le règlement de 1995 relatif à la protection des intérêts financiers prévoit l’harmonisation, et non l’unification, des sanctions administratives en cas de fraude contre les intérêts financiers de l’Union européenne [9] .

L’unification est la substitution à la pluralité des ordres juridiques d’un ordre unique [10] . L’uniformisation, étant en quelque sorte un stade intermédiaire entre unification et harmonisation, ne substitue pas un ordre à un autre mais insère dans chacun des ordres considérés des règles identiques. Ces règles pourront faire l’objet d’interprétations et d’applications distinctes selon la structure de chaque ordre. Cette distinction se heurte cependant à des difficultés dans la pratique car elle postule des rapports simples entre ordres juridiques que l’on ne retrouve pas dans la réalité [11] . Que faire lorsque, par exemple, l’ordre juridique communautaire est considéré à la fois comme autonome, supérieur et intégré dans celui des États membres ? Nous considérerons, pour simplifier, que l’unification et l’uniformisation sont synonymes.

Plusieurs stratégies d’intégration sont ainsi envisageables : construire un droit univoque ou uniforme comme solution radicale à la complexité ou tendre vers l’harmonie, c’est-à-dire la simple mise en compatibilité des différences. L’harmonisation se démarque donc de l’unification par la modestie de son objectif [12]  : pour être plus acceptable a priori, l’harmonisation est cependant plus risquée que l’unification, car ses moyens sont plus complexes et l’écueil de la fragmentation juridique est proche.

Notre hypothèse de recherche pourrait se résumer ainsi : le droit comparé est un outil au service de l’intégration normative. Deux fonctions du droit comparé peuvent alors être distinguées : une fonction instrumentale et une fonction d’évaluation.

Par fonction instrumentale du droit comparé, nous entendons fonction de connaissance des droits, c’est-à-dire connaissance et choix des objets comparables [13] . Cette fonction de connaissance nécessite plus qu’une simple lecture des règles et des jurisprudences que l’on compare : elle implique une approche à un niveau approfondi [14] , c’est-à-dire en tenant compte du contexte spécifique à chaque droit. Il s’agit ici de rendre compte, de manière précise, des conditions et raisons qui entourent et expliquent l’adoption d’une solution juridique [15] . Par fonction d’évaluation, nous entendrons une fonction critique au sein du processus. Il s’agit d’évaluer la faisabilité de l’intégration ainsi que le risque d’intégration hégémonique. Mais cette fonction critique sera également applicable au résultat. Il s’agit alors de déterminer le niveau d’intégration obtenu et les améliorations envisageables.

Ces deux fonctions du droit comparé se combinent lorsqu’il s’agit d’analyser à la fois le processus et le résultat des intégrations normatives.





I - Droit comparé et choix du mode d’intégration

Lorsque l’on décide d’intégrer, deux approches sont concevables : selon une intégration ascendante, on élabore des principes communs par comparaison des droits nationaux, le droit comparé étant alors un mode direct de production du droit ; selon une approche descendante, des principes sont élaborés au niveau international, et le droit comparé joue alors un rôle subsidiaire d’interprétation.


L’intégration ascendante

C’est en quelque sorte la démarche idéale. Les comparatistes du début du XXe siècle emmenés par Saleilles rêvaient ainsi d’un droit commun de « l’humanité civilisée » que la simple comparaison des droits permettrait de révéler car nos traditions juridiques sous leur diversité apparente cachaient « l’unité foncière de la vie juridique universelle » [16] . De même, au tout début du siècle précédent, le grand juriste chinois Shen Jiaben préconisait la fusion du droit chinois et des droits occidentaux. Dans les années 1920, sous l’égide de la SDN, a été créé l’Institut international pour l’unification du droit privé, Unidroit, auquel on doit, par exemple, la convention de Genève du 7 juin 1930 sur les lettres de change, les conventions d’Ottawa du 28 mai 1988 sur les contrats internationaux d’affacturage et de crédit-bail, ou encore les principes relatifs aux contrats du commerce international.

Sans postuler une quelconque unicité, a priori, d’un droit universel, prisonnière d’une vision évolutionniste [17]  de la diversité des droits, il semble que la méthode comparative rende compte de la richesse et de la variété des problèmes et des solutions juridiques ; elle ouvre un dialogue rendant possible une intégration juridique respectueuse de la diversité. L’intégration ascendante est donc la recherche, pas nécessairement fructueuse, de principes communs par comparaison des droits nationaux : soit lors des négociations au niveau international, par le recours à l’expertise comparée [18]  et la promotion par chaque État partie de son droit [19] , sans que cela relève d’une volonté hégémonique, mais bien d’une prise en compte des différences ; soit par la création de commissions d’experts des droits nationaux et de droit comparé chargés d’élaborer un avant-projet de texte. En toute hypothèse, le droit comparé permet d’éviter l’arbitraire d’un seuil imposé d’en haut.

La démarche ascendante faisant une large place au droit comparé permet d’éviter deux écueils : l’arbitraire, c’est-à-dire l’imposition de principes communs sans rapport avec les traditions juridiques ; mais aussi les risques de mystification, c’est-à-dire la recherche d’un prétendu dénominateur commun inexistant dans la réalité.




L’intégration descendante

Du point de vue comparatiste, l’intégration descendante est un pis-aller puisque le droit comparé n’intervient que de manière subsidiaire, au niveau de l’interprétation des marges. C’est le type d’intégration utilisé après la Deuxième Guerre mondiale. L’approche comparatiste visant l’unification des systèmes étant à cette période en déclin [20] , l’approche par le droit international lui fut préférée [21] . Des fragments de droit commun furent élaborés de manière éparse au coup par coup, au niveau régional ou mondial, sous l’impulsion de deux facteurs : l’économie (au niveau régional Communauté économique européenne (CEE) puis Union européenne (UE), Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) pour l’Amérique latine, Asia-Pacific Economic Cooperation (APEC) ou Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) pour l’Asie, Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) pour l’Afrique, etc. ; Organisation mondiale du commerce (OMC) au niveau mondial) et les droits de l’homme (au niveau régional, Convention européenne des droits de l’homme, Convention interaméricaine des droits de l’homme, etc. ; au niveau mondial, Déclaration universelle des droits de l’homme, Pactes internationaux sur les droits civils et politiques, etc.).

L’intégration normative descendante, ou...
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