Comment penser le droit global

Benoit Frydman?

1.- Une question provocante. -

Comment penser le droit global ? Question provamatrar elle en suppose
une autre résolue, et non des moindres : le dloltad) existe-t-il ? Rien n’est moins
sdr. On peut certainement parler d'un mouvemenindedialisation, qui n'est pas
toujours si mondial que cela ; on peut traiter @elbbalisation de la finance et de
I’économie, du moins dans certains secteurs, efjurodes questions globales,
comme la lutte contre le réchauffement climatidqdais peut-on véritablement parler
d’un droit global, quand le droit demeure, en appee du moins et dans les discours
officiel, 'apanage de I'Etat ou, dans le cas daitdinternational, des Etats. Ne serait-
il pas plus prudent d’évoquer les effets de la nmisdtion sur le droit que
d’'invoquer un droit global ?

Question provocante plutbt, au sens ou elle pro#dgupenseée, la réflexion,
car, en présupposant son objet, elle nous permetplus seulement de considérer, ce
qui constitue un préalable nécessaire, les efiestructeurs de la mondialisation sur
les structures juridiques en place, nationalestetnationales, mais aussi d’apercevoir
et de penser les nouveaux objets juridiques, saweraore non ou mal identifiés, qui
eémergent des relations transnationales et de i@téanondiale en construction.

Ces dispositifs multiples et hétéroclites, qui peoent, de maniére souvent
anarchique, dans les domaines les plus mondiahs&$ent au défi I'entendement du
juriste, de par I'extraordinaire diversité de leorggines, de leurs formes ou de leurs
effets et I'apparent arbitraire de leur agencemenntde leurs combinaisons. lls
constituent cependant I'horizon obligé du philosa@t du théoricien du droit du
21°™ siécle. Notre époque nous contraint, et ce n'est la premiére fois dans

! Ce texte a été établi par la conjonction, d'une,pdiune conférence donnée a I'Université Paul
Cézanne Aix-Marseille 11l le 19 janvier 2010 dares dadre du programme « Droit global » du
Laboratoire de Théorie du Droit et de I'Ecole doate en sciences juridiques et, d’autre part, d'un
exposé sur «les normativités globales » aux renesnd’Aix sur La science du droit dans la
mondialisation Je remercie chaleureusement le Pr. Jean-YveoCétle Laboratoire de théorie du
droit, qui m'ont permis d’approfondir mes réflexsométhodologiques sur le droit global en m’invitant
comme professeur durant deux années académiquzd8r2010 et 2010-2011. Le présent texte, qui
leur est dédié en témoignage de la gratitude €adutié de I'auteur, conservera la trace de cgssé
heureux.

2 Professeur a I'Université Libre de Bruxelles (UL Bjrecteur du Centre Perelman de Philosophie du
Droit.
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I'histoire, & repenser le droit & I'horizon du mehdNous sommes mis en demeure
par I'évolution du monde, des relations et des leggns juridiques de réévaluer les
principes, les concepts et les outils du droit neeeétablis depuis plusieurs siecles,
solidement pensait-on, mais qui montrent chaque glawantage les limites de leur
pertinence et de leur efficacité a capturer leyetobt a le faire comprendre. Nous
sommes obligés de repenser les classificationgstcatégories dans lesquels les
nouveaux objets qui émergent chaque jour, sortesnithorynques du bestiaire
normatif, se refusent obstinément a se laisserrefe A dire vrai, ces catégories sont
tellement mises a mal qu’il nous faudra peut-édgenser a nouveau frais la norme
juridique, voire le droit lui-ménfeet probablement nous résoudre & inventer une
nouvelle logique des normes. Or ce sont bien $até&hes du philosophe et du
théoricien du droit, vers lesquels se tournent, mentoujours dans les périodes de
«crise » de paradigme, les collegues spécialidtesdroit positif et parfois les
praticiens eux-mémes, mais aussi les philosophel eociété toute entiere en
demande de droit, et surtout nos étudiants, ercpher les plus avanceés.

A cette nécessité pratique s’en ajoute une aulus, gpistémologique et plus
personnelle a la fois, qui pousse irrésistiblemeatix qui s’intéressent a la
philosophie et a la théorie du droit et donc chentla comprendre ce qu’est le droit, &
tenter de percer le secret de I'’énigme et pouaice & se mesurer a ce que le réel nous
propose de plus difficile dans la compréhensiongeEnomenes juridiques. Comme
I'écrivait Claude Levy-Strauss, dans un petit teaitel968 : «a tache essentielle de
quelgu’un qui consacre sa vie aux sciences humariest de s’attaquer a ce qui
semble le plus arbitraire, le plus anarchique, leipincohérent, et d’essayer de
découvrir un ordre sous-jacent ou du moins d’essalge voir s’il existe un ordre
sous-jacertt». Suivons donc cette invitation du grand ethnoboguui rappelons-le
avait a la fois une formation de philosophe etutesie (méme s’il n’en faisait pas
grand cas) et dont le premier grand travail podaitun probleme juridique, abordé a
I'échelle global& Il nous faudra d'ailleurs peut-étre & notre toaus faire ethnologue
pour collecter sur le terrain et analyser minutsoient ces objets juridiques non
identifiés qui constituent le substrat, ou osejaishre le « bric-a-brac », a partir
duquel se bricole (pour reprendre un autre corléeptstraussief) le droit global.

% L’Ecole du droit naturel moderne avait éprouvéri@me nécessité au seuil de la Modernité et de la
premiére mondialisation.

“ Sur cette question, on lira dans ce volume laritmriton de Jean-Yves Chérot, « Concept de droit et
globalisation ».

® Cl. Lévy-Strauss, « L'ethnologue est un bricolecommentaires donnés en janvier 1968 pour une
émission du service de recherche de 'ORTF coneacté grande aventure de I'ethnologie), in « Lévy-
Strauss par Lévy-Straussbg Nouvel Observateuhors-série, nov.-déc. 2009, p. 22.

® A savoir la question des régles du mariage qusigedt au choix du conjoint : Cl. Lévy-Straukes
structures élémentaires de la pareri@aris, Mouton, 2'° édition, 1967.

" Cl. Lévy-Straussl.a pensée sauvagParis, Plon, 1962, col. Agora, clf! lla science du concret, p.
30 ets.
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Mais comment relever ce défi et s’atteler a cetteeprise ardue et de longue
haleine ? Par quel bout prendre cette gigantes@sserde données brutes ? Comment
les organiser et donner forme a ce droit globalfaAt de questions auxquelles sont
nécessairement confrontés tous ceux, de plus e mbmbreux d'ailleurs, qui se
lancent dans un tel programme de recherche. Partap des €léments de réponse,
je formule dans cet article, sur la base de I'elepé&e qui est la nétre au sein du
Centre Perelman de Philosophie du Droit, d'abonm série de propositions de
méthode (1) et ensuite, une série d’hypothesesodd {ll), les deux étant d’ailleurs
nécessairement liees dans I'approche constructiee ndtre objet. Ajoutons
immédiatement, et pas seulement a titre de pré&cgujue ce parcours n’est qu’une
des entrées possibles dans la problématique derdialisation du droit, que nous ne
prétendons ni exclure ni en invalider d’autresyvhhdité des théories nous semble, en
ce domaine aussi, devoir étre mesurée surtouticke |des résultats et des éclairages
gu’elles procurent.

I. Approche pragmatique du droit global :

2.- Chantiers, études de cas et OJNI. —

Le programme « Droit global » constitue le prograsantral de recherche du
Centre Perelman de Philosophie du droit. Il a d&bility a une quinzaine d’années,
par I'étude des conséquences de la mondialisatiotesdroit, pour aborder ensuite,
de maniére progressive et successive, I'émergemcwudvelles formes de régulation
dans différents secteurs. Notre approche pragneatigs phénomeénes juridiques nous
a conduit a étudier les conséquences de la mosatialn sur le droit, non sur la base
d’'une théorie générale préétablie, mais au dépataaes de cas et d’observations sur
le terrain. Nous avons ouvert successivement une s «chantiers » dans des
domaines particulierement affectés par la mondiatia, comme la régulation de
I'Internet et des univers virtuels, la lutte conteeréchauffement climatique, mais
aussi la responsabilité sociale des entreprisesprieentieux transnational des droits
de 'homme, la régulation comptable et financides, standards techniques et les
indicateurs, ou encore I'Union européenne commer&bire du droit global. Pour ce
faire, nous sommes souvent partis d’'un cas sing(d@mme ['affaire Yahoo ! pour
I'Internet, I'affaire Nike pour la responsabilité@ale des entreprises, I'affaire Total
pour le contentieux transnational des droits dertime), que nous avons étudié de
maniere particulierement approfondie, sans nou#tdima une stricte approche de
droit positif, mais en multipliant au contraire lasgles disciplinaires et en prétant de
'importance a des données qui sont parfois consegécomme non pertinentes d’un
point de vue juridique : réactions dans la prestgtégie des acteurs, solutions
techniques, conségquences économiques, etc.

Ces études de cas nous ont souvent mis sur ladpiigets normatifs non ou
mal identifiés, nous les nommons « O.J.N.l. », derdaractére juridique est douteux
ou controversé, mais qui produisent en pratiquéeatent de produire des effets de
régulation. Nous avons souvent privilégié dansatemtiers et dans I'étude de cas,
suivant peut-étre en cela inconsciemment l'invitatide Lévy-Stauss, les objets
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biscornus, étranges, nouveaux, déroutants, ennpagige leur étrangeté méme les
désignait a notre attention comme le signe deéf@tt de ce qu’ils avaient a nous
apprendre. Et nous sommes partis sur la piste sl@ttanges créatures a travers la
jungle (ou le fouillis) des relations globales, peau comme le zoologue part a la
recherche d’especes nouvelles, tout en les compauvanobjets connus et en tentant
de les classer par familles. C’est ainsi que, déwasjue domaine exploré avec succes
(bien sdr nous nous sommes aussi fourvoyés daesgpis impasses), nous avons pu
mettre en évidence certains dispositifs de réguaspécifiques. Ensuite, allant
toujours dans cette direction qui conduit de latigue a la théorie, nous avons
compare ces différents dispositifs sectoriels @etlépart des isomorphismes que nous
avons pu observer, mis au point quelques hypothg&mérales sur ces normativités
globales et forgé quelques outils conceptuels.

3.- Penser le droit sans l'ordre juridique. — L’approche micro-
juridique. —

Cette approche pragmatique du droit global impligien entendu déja des
partis-pris au niveau de la méthode qu'il faut eymr car leurs effets sont décisifs
pour la théorie que nous construisons. D’abordienétude du droit global n’est pas
une étude globale du droit, du moins magriori. Les économistes distinguent
utilement deux branches de leur discipline, quedédinent également deux points de
vue : la macroéconomie et la microéconomie. Unle wiktinction de niveau et de
méthode existe aussi de fait dans d’autres sciesweigles comme I'histoire et la
sociologie. Par analogie, nous pourrions égalemdistinguer une approche
macrojuridique et une approche microjuridique. reste, cette différence de niveau
et de point de vue dans I'étude des phénomeneliques existe déja, sous un autre
nom, a travers la double définition du mot « didivisé en « droit objectif » et
« droits subjectifs ». Il ne s’'agit pas de distiaguci deux droits, mais bien deux
points de vue différents sur le droit, deux horgadifférents pour I'étude des
phénomeénes juridiques. L'approche macrojuridiqueilpgie I'étude du droit objectif
au niveau de l'ordre juridique. L'approche micrajigue détermine les droits
subjectifs a I'horizon du cas. L'ordre, d’'un coke&,cas, de l'autre, tels sont les deux
cadres dont I'histoire nous a dotés pour pensdrdi. La méthode des cas nous a été
léguée par les Anciens ; le concept d’ordre juridigq été imposé par les Modefhes
L'ordre s’est imposé de telle maniére sur le camitneuropéen que lorsque nous
étudions « le droit », nous privilégions presquejdors I'approche macrojuridique,
comme s’il N’y en avait pas d’autre, du moins valiscientifiquement. C’est bien
entendu sous cette forme de l'ordre juridique gqueisnconsidérons nos droits
nationaux. En outre, nous avons extrapolé ce coraepappliquant a des niveaux
supra-étatiques. Nous parlons ainsi, a la suitdad€our de Justice de I'Union

8 Sur cette question, je me permets de renvoyeydntan,Le sens des lois. Histoire de l'interprétation
et de la raison juridiqugParis-Bruxelles, LGDJ-Bruylant;"? éd., 2007.
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européenne, de «l'ordre juridique communautaifeet également, de maniére
beaucoup plus contestable et dailleurs contestde, «/l'ordre juridique
international ¥°.

C’est donc tout naturellement que les juristes @dar la question du droit
global par celle de I'ordre juridique global, pazonstater immédiatement qu’un tel
ordre n’existe pas, ce qui est exact. Il s’engotyr nombre d’entre eux, que la notion
de « droit global » n'a aucun sens et ne saunatgEnsée. A défaut d’ordre, le droit
global n’existe pas. Tout au plus peut-on const#&eras eéchéant pour le dénoncer ou
le déplorer, le désordre, voire le cahos, qui ragaa niveau mondial dans le domaine
du droit.

Une maniére d’échapper a cette impasse consiseoainr a la solution du
pluralismé’, développée notamment par Santi Romiangui contestait le monisme,
I'approche centrée exclusivement sur I'ordre juick étatique, en démontrant qu'il
existe au sein de nos sociétés non pas un, maipluraité d’ordres juridiques qui
coexistent et entretiennent des relations divezag®e eux. Le pluralisme peut dés lors
étre remobilisé pour penser le droit global, namsptomme un ordre unique, de fait
introuvable, mais bien sous la forme des relat&irdes coordinations, a observer ou a
construire, entre les différents ordres juridigegsstants. Cette option est privilégiée
par nombre de travaux importants sur la mondiatisatlu droit, notamment en
France, par Mireille Delmas-Marty dans sa théotie«gluralisme ordonnéet par
Jean-Louis Bergel et ’Association internationagerdéthodologie juridique a travers
la notion de « plurijuridisme'$

Notre option méthodologique s’écarte de cette vBiée ne consiste pas a
remplacer le monisme par le pluralisme, I'ordradigue unique par la pluralité des
ordres, mais bien a nous passer purement et sireptetin concept d’ordre juridique
pour envisager immeédiatement les normes et lesaktiens juridiques entre les
acteurs en tant que telles, indépendamment du esuodires dans lesquels elles
s’inscrivent ou non. Jentends bien que ce choisciera des objections
fondamentales sur le plan de la théorie du drofuél sera regardé par beaucoup
comme absurde. Il est, en effet, généralement gms&ju’une norme ne peut exister
isolément, mais qu’elle ne prend sens et effet uqain d’'un ensemble ou d'un

°® CJCE 5 fév. 1963, arrét van Gend & Loos (aff. 25/6

19V, & ce sujet larticle classique et déja critigleeJ. Combacau, « Le droit international : briorae
ou systéme ? », in Le systéme juridigdieshives de Philosophie du Drptt 31 (1986), pp. 85-105.

1 voir, dans le présent ouvrage, I'étude spécifiquiesacrée par J.-J. Sueur & ce sujet.
1235, Romanol_'ordinamento giuridico Pisa, Spoerri, 1918.
13 M. Delmas-MartyLe pluralisme ordonné (les forces imaginantes dhitgdr. 2), Paris, Seuil, 2006.

14 J.-L. Bergel dir.,Le plurijuridisme. Actes du®8° congrés de I'Association internationale de
Méthodologie juridique (Aix-en-Provence, 4-6 seffimm 2003) Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2005.
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systeme de normes, d'un ordre normatif préexisammuel la norme s’adosse
nécessairemehit En outre, beaucoup estiment qu’une interactidreates agents ne

peut avoir un caractére normatd, fortiori juridique qu’en référence a un ordre
juridique préétabli déterminé. Il suffit a cet édyale rappeler la querelle homérique
sur I'objectivisme ou le subjectivisme du contdatbjectiviste arguant, comme on

sait, que le contrat entre particuliers ne tirevalidité et sa force juridiques que de
'ordre qui le garantit. Nous sombrerions donc duannous dans une sorte de
subjectivisme total.

Pourquoi des lors privilégier cette option radicalBour une raison simple et
dirimante aux yeux d’'un pragmatique : parce queplednomenes et les objets que
nous observons dans la pratique nous l'imposentplus souvent, les cas, les
instruments, les dispositifs, que nous étudionsnasr différents chantiers globaux,
soit traversent allegrement les frontieres desesrfirridiques établis, soit se situent en
dehors de ceux-ci, soit encore empruntent leursuiments a des ordres juridiques
multiples. Si bien qu’un rasoir d’'Occam normalemanjuisé conduit a ne pas
supposer de l'ordre la ou, de I'aveu de tous, ilsten trouve point. En d'autres
termes, le concept autrefois si nécessaire d’'qudigique, tel qu'il a été créé au I'7?
siecle, nous a paru constitué davantage un obstatlécran, qu'un secours ou un
outil pour appréhender et comprendre I'émergenceodmativités globales et il nous
est des lors apparu opportun et urgent de nougtactter. Ceci ne nous détourne pas
de la tentation évoquée par Lévy-Strauss de déicouviordre sous-jacent » aux
phénomenes infiniment divers et biscornus dong#dité nous pose I'énigme, mais
nous fait douter de trouver le secret du nouveledadns I'ancien.

4.- Critique du « nationalisme méthodologique ». —

D’autant que le concept d’ordre juridique ne conbpquas seulement une
dimension logique (un ensemble ordonné et comgleédles cohérentes), en I'espece
problématique, mais également une importante dimengolitique, dont la
pertinence doit étre évaluée a I'horizon globabrtre juridique est, en effet, tres
généralement compris et utilisé, comme un ordriuigs un ordre instauré ou garanti
par une autorité, mieux encore par une autorit&egaine, dont le type exemplaire,
sinon unique, est I'Etat. En ce sens, la notior didre » renvoie au moins autant a
celle de commandement, imposé par le pouvoir &gess a peine de sanction, qu'a
celle de systeme. Historiguement, la mise en dadyigjue des regles et I'affirmation
de l'ordre politigue souverain ont d’ailleurs canhst les deux faces (savoir et
pouvoir) de la méme monnaie régalienne.

!> Nous reprenons ici les mots de Pierre Livet dams auvrageLes normesParis, Armand Colin,
2006, notamment p. 3 et p. 74, qui leur donne wTEép tout a fait générale, bien au-dela donc des
seules normes juridiques. En théorie du droit qopteraine, cette thése est largement partagée, bien
au-dela de la tradition kelsenienne et elle paicd’ailleurs de la « philosophie spontanée » des
juristes.
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L’identification des dimensions logique et politegyde 'ordre juridique place
les juristes, mais aussi les philosophes, devaatéguation simple et assez rigide :
droit = ordre juridiqgue = Etat. Dés lors, pour namie philosophes, penser le droit
global (ou le «droit cosmopolitique » pour parleomme certains), c'est non
seulement réfléchir a un nouvel ordre mondial, naaissi presque nécessairement
poser, fusse de maniere aporétique, la questidiide mondial. Certains considérent
que le droit et I'Etat sont synonymes et qu’il rdyde droit que créé par les Etats,
c'est-a-dire des ordres juridiques nationaux et ardre juridique international,
constitué par le droit que les Etats créent enire Hous pensons quant a nous qu’il
faut rompre avec cette manifestation de ce quedekmgue allemand Ulrich Beck
qualifie (bien au-dela du droit et de la penséedigue) de « nationalisme
méthodologique®, tandis que d’autres parlent de « statocentristhe »

Penser le droit comme un ordre étatique ne sefigiait que dans la
perspective de la souveraineté. Or si la sociétadmte dans laquelle nous vivons
n'est certainement pas un monde sans Etats ('ONGoenpte pres de 200), elle est,
aujourd’hui comme hier, un monde sans Souverainfaidel’'Etat mondial n’est pas
pour demain et c’est probablement une bonne ch@&secroire Emmanuel Kant, qui
enseignait qu’un Etat mondial prendrait nécessairgra forme d’une dictatut® Or,
dans un monde sans Souverain, les Etats sont custtke se comporter comme des
acteurs parmi d'autres, avec leur puissance et lspécificités. L'Etat, souverain
(usqu'a un certain point) a lintérieur de sonriteire, perd toute souveraineté
(malgré ce qu’en dit le droit international publags qu’il en franchit les frontieres et
doit composer avec d’autres forces, celles deesitats bien évidemment, mais
aussi d’autres acteurs de la société mondiale colesnerganisations internationales
et les organisations non gouvernementales, mas Bssentreprises transnationales
et leurs réseaux.

Les plus réalistes, qui ont bien conscience que nowons durablement dans
un monde multipolaire, glissent alors du concept Htat mondial » au probléeme de
la « gouvernance globale ». Cette notion de goawer® empruntée aux politistes et
aux managers, n’'est pas sans intérét et, dansole du'elle affectionne, peut
eventuellement servir de cadre adéquat pour déaredains dispositifs de
corégulation’. Je lui fais cependant le reproche de mettre nogr taccent sur les
organes, structures institutionnelles et procéduwlesdécision, au détriment des
normes, objets et dispositifs eux-mémes, qui né pas nécessairement produits,

16 U. Beck,Pouvoir et contre-pouvoir & I'ére de la mondialisat, Paris, Flammarion, 2003.

" G. Timsit, Thémes et systémes de drBiaris, P.U.F., 1986, p. 34. - WAKCEVES "Liberalism and
International Legal Scholarship: The Pinochet Casd the Move Toward a Universal System of
Transnational Law Litigation", 4#Harv. Int'L.J., 129 (2000).

18 E. Kant,Projet de paix perpétuelle

19 B. Frydman, « Coregulation : a Possible Model @obal Governance sn B. De Schutter and J.
Pas eds.About Globalisation, Views on the Trajectory of Mtisation, Brussels, VUB Brussels
University Press, 2004, pp. 227-242.
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nous enseigne la pratique, par les structures deegoance inter- ou para-étatiques
que I'on met le plus en avant (organisations irggomales, G8, G20, etc.). Il s’agit
pour nous de ne pas réduaepriori les normativités globales aux sous-produits des
institutions plus ou moins officielles de la gouvance globale.

Pour le dire en termes plus théoriques, il s’aptes avoir évincé le concept
d’ordre juridiqgue, de prendre a présent nos digtanavec l'autre grande notion
méthodologique du droit moderne, le concept deucgo» du droit, en particulier de
« source formelle ». Celui-ci a pour principale dbon et effet de lier la regle, son
sens, son champ d’application, sa force obligatetrsa légitimité, a I'autorité ou
linstitution qui I'édicte ou la prononé® Il ne s'agit pas pour nous de nier ce lien,
mais d’en relativiser la portée. Dans le contexiarehique ou polyarchique de la
globalisation, trés bavard en termes normatifgieilnous parait pas nécessairement
pertinent de déterminer la valeur d'une norme esicekment en fonction de son
origine ou de son auteur. Pour le chercheur pragoetl’intérét d'un objet, d'une
norme, d’'un dispositif se mesure souvent moins @uidité de son « pedigree » qu'a
'importance des effets de régulation qu’il produRlusieurs exemples, tirés des
standards techniques, codes de conduite, classereeautres labels, montrent que
leur force normative n'a que peu ou parfois padigte avec la puissance, la qualité
officielle ou la Iégitimité de ceux qui les ont b@d concus et diffusés. C’est
pourquoi la démarche, normale pour le juriste, igdast a penser les transformations
actuelles du droit en termes d’évolution de la tigédes sources ne nous parait pas,
en l'espece, la plus prometteuse ni la plus perteneNous sommes convaincus
gu’'une théorie du droit global ne s’épuise pas dénsentaire exhaustif de ses
sources, quand bien méme il serait possible deekeséft.

On nous fera sans doute le reproche, en détacimsniaregle de sa source et
de son ordre, d’occulter voire de nier le lien endérdroit et le pouvoir qui 'impose et
d’opérer ainsi, naivement ou machiavéliquementlérouplage insidieux entre droit
et politique. En réalité, c’est I'inverse. Il mendagle qu’en limitant, au niveau global,
'examen des normes aux textes édictés par leanoss officielles, on sombre dans
une sorte de formalisme, dont le juriste est cowurat dont on lui fait reproche,
depuis Marx, d’occulter ou dissimuler la réalités dapports de force. D’autant qu'il
n'est pas certain et méme assez douteux que Igrdalpouvoir s’exprime au sein de
ces instances de gouvernance ou par la voie de taumaux. Une analyse moins
sourcilleuse, qui accepterait de comprendre dacbdenp de la théorie du droit, au-
dela des normes bien nées, celles qui sont parsgrareleur entreprise, permettrait
peut-étre de se faire une meilleure idée des fonoes seulement politiques, mais
economiques et techniques, qui impriment leur esepsur le réel par I'entremise des
normes.

2 Sur la notion de sources et ses fonctitessens des laigp. cit., ch. 6, spéc. § 175 et s., p. 355 et s.

2L Sur cette question, on se référera & notre caii avec G. Lewkowicz, « Les codes de conduite,
source du droit global ? », lres sources du drgiBruxelles, Pub. des Fac. U. St Louis, a paraire
2012,
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5.- Ubi societasibi ius. — Le droit de la société civile mondiale. -

Nous nous sommes ainsi débarrassés, un peu caewadigr, de l'ordre
juridique et des sources formelles pour compreitamroit global. Mais qu’allons-
nous donc mettre a leur place ? Comment caraat@ns¢environnement global si ce
n'est pas sous la forme d’'un Etat (ou d’'un lieutghai sous la forme d’'un ordre
juridique institué. Si nous nous reportons a lditien dominante de la philosophie
politique moderne, nous en serons réduits a pdigsat global comme un « état de
nature ». Nous voici de retour a Hobbes, qui dédria société internationale de son
temps comme un état de nature peuplé de Léviatwnsllement ou potentiellement
en guerre les uns avec les autres et que ne It eux aucun contrat social. Mais,
tandis que Hobbes pense I'état de nature, pouirdéeud peu vite, comme un état de
non-droit, ou le droit de chacun ne connait d’alitniée que sa puissance ou la limite
que lui impose la puissance d'autrui; et presgomme un état de non-société,
certains de ses successeurs, spécialement damslition jusnaturaliste ou libérale,
pensent, comme Locke notamment, qu’il existe dég société a I'état de nature et
méme une société dans laquelle les individus pdudéja revendiquer des droits
naturels, en particulier la reconnaissance de pgeapriété. Comme le disait déja les
Romains,ubi societas ibi ius il n'y a pas de société humaine sans droit (raisa
des sociétés humaines sans Etat). Bien plus, lddtegel, qui n’est ni libéral ni
justnaturaliste et qui pense I'Etat comme la foramomplie du droit et de la
politique, pose comme logiquement préalable a ;& droit de la société civile, qui
repose sur la reconnaissance des personnes, laépeagt le contrat. C'est au fond le
droit privé, le droit civil (et le droit commerc)akavant I'apparition du droit public, un
droit ou s’élaborent des formes, certes insuffesntprépolitiques d’institutions,
comme les corporations.

Particulierement intéressante pour ce qui nous esoecest, a cet égard, la
position des empiristes écossais (Hume, Smith,userg, que Hegel a lus et médités,
et qui récusent avant lui I'hypothése du contratisdoet la solution de continuite,
artificielle selon eux, que la conclusion de cetpaampose entre la vie sociale et la
vie politigue. Hume et ses successeurs transforreengrobleme et par suite le
programme de la philosophie du droit. Ce problenestnplus, comme dans la
tradition contractualiste : « quelles sont les sému nécessaires d’'un pacte social
(uste) ? »; mais bien: «comment la convenfwacéde-t-elle de la nature ? »,
autrement dit : comment les regles juridiques stifstitutions politiques émergent
progressivement dans I'histoire des sociétés ? Awmke, Hume, Smith et Hegel,
nous pouvons donc penser un droit logiquement stotguement antérieur a I'Etat,
un droit de la société civile mondiale. Mieux ergonous pouvons en raconter
I'histoire. Nous sommes en mesure d’observer, deiéna empirique, dans différents
secteurs, les transformations a I'ceuvre sur le ptamatif au départ des interactions
stratégiques des acteurs. Nous rapportons, darsedande partie de cet article,
quelques résultats provisoires que nous pensonjdirer de ces observations.
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I. Dynamiques du droit global :

6.- Destruction créatrice et extension du domaine de laorme. — Le
droit global est-il du droit ?

L’observation des effets de la mondialisation suddoit présente deux versants.
Le premier met en évidence les conséquences destescde la mondialisation sur
les régles et les institutions juridiques du dyitsitif moderne, en particulier des
droits nationaux, mais aussi du droit européen etddoit international. C’est
notamment le phénomeéne désormais bien connu decutae vers le bas ». Mais, la
fascination qu’exerce cette déconstruction spetdaeuet inquiétante tend souvent a
occulter ou a négliger d’autres phénoménes norspaglus discrets, qui se
développent simultanément. Car la nature socialebke avoir horreur du vide
juridique et l'affaiblissement des Léviathans etres dinosaures du droit moderne
parait ouvrir une niche écologique favorable a dlation d’autres organismes
normatifs, de formes diverses, qui investissentdiésombres et les interstices entre
les droits nationaux et le droit international. Gemuvelles créatures du bestiaire
normatif (parfois issues de souches plus anciemniggs répertoriées dans la taxinomie
juridiqgue) meéritent également un examen attentitam qu’embryons de nouvelles
normativités potentielles.

Un doute important surgit ici sur la qualificatiuridique de ces normativités
émergentes et par voie de conséquence sur la cemgpédles juristes a en traiter. Le
droit moderne n’englobe pas tout le champ de lanatvité, méme s'il prétend le
dominer. Le droit n'est qu'une forme parmi d'autrde régulation sociale, qui
présente des caractéristigues précises, par exeligteulation entre normes
primaires et normes secondaires dans la théoridaae Or les normativités dont il
sera question ici ne s'inscrivent pas le plus sotuidans un tel schéma. Le théoricien
du droit peut donc a bon droit affirmer que cesmes ne sont pas juridiques et rejeter
pour ce motif la notion de éroit global ». Mais quelle conclusion en tirer ? Si on e
déduit que ces normes n'intéressent pas le jusstée théoricien du droit, qui
n'auraient pas vocation a en traiter car ellesesdrdiu cadre de la définition du droit,
une telle conclusion ne satisfera pas le pragmatigon plus d’ailleurs que le curieux.
D’un point de vue pragmatique, le juriste peut émme doit s’intéresser a ces normes
en tant que celles-ci produisent ou tentent de yireddes effets de régulation tels
gu’elles concurrencent, voire tendent a se sulestdux normes juridiques classiques.
Pour reprendre ici un concept utile aux compaesjstertaines de ces normes opérent
potentiellement comme des « équivalents fonctiameles normes juridiques. Elles
ne peuvent étre délaissées uniguement aux autersss sociales. Le philosophe du
droit ou le théoricien du droit doivent s’y intéses, méme si cela implique une
extension de leur province, de leur empire ou de jeridiction a un champ plus
étendu de normativités. Cette conception largk giilosophie des normes n’est au
demeurant pas neuve, mais au demeurant monnaiantelau moins jusqu’au T8
siecle. L'ceuvre de Jeremy Bentham témoigne, panpke de la fécondité d’une telle
approche pour la philosophie et pour le droit.
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7.- La course vers le bas et le marché global des drsihationaux. —

Si I'on veut résumer grossierement les effets dadadialisation sur le droit,
on peut dire que la mondialisation correspond a nmevelle phase d’évolution du
capitalisme et plus largement de la société moadiddns laquelle certains acteurs,
qgue I'on appelle désormais non plus « multinatiormaumais « transnationaux », au
nombre desquels on compte bien sdr certaines ggameeprises, mais pas seulement
des entreprises, déterminent et coordonnent désortears stratégies d’actions
directement a I'échelle planétaire, et non plusrpé#rence a un ou plusieurs pays ou
régions déterminés. Le concept de « mondialisati@st un concept développé au
départ par la microéconomie, qui désigne le pomtide d’'un acteur particulier sur
son environnement. C’est également ainsi, me setriblgue la notion doit étre
comprise en droit, d'un point de vue microjuridiqgadenc. Ainsi exprimeée, la
mondialisation correspond en quelque sorte a unt@ vue sur le monde, un point
de vue global et particulier en I'occurrence. Suplian du droit, et pour aller tres vite,
ce point de vue place notre acteur transnationas$ dae situation nouvelle. Il n’est
plus désormais le sujet d’un ordre juridique prédainé dont il subit la contrainte et
le cas échéant les sanctions. Mais il se trouveoatraire placé devant un paysage
fragmenté, une mosaique d’ordres juridiques, quirespond en gros a la carte
politique du monde, divisée en Etats. Ce paysagenéme n’'est pas nouveau,
puisqu’il a été tracé par la Modernité d’abordeedécolonisation ensuite. Ce qui est
nouveau c’est le point de vue et I'opportunité dieer parti. L'acteur transnational se
trouve en effet, a I'égard de cette mosaique déxrgluridiques, dans une situation de
«forum shopping, selon I'excellente expression forgée par lecigistes du droit
international privé, c’est-a-dire en situation @dérd son marché entre les différents
ordres juridigues nationaux.

La mondialisation ainsi comprise, d’un point de vagirojuridique, conduit
certes pas a la création d’'un droit global, mala aréation d'un marché global des
droits nationaux par la mise en concurrence deogd®s juridiques entre eux. Cette
thése de la concurrence régulatonmeg(latory competitionet de la « course vers le
bas » the race to the bottoyrgu’elle provoque n’est pas nouvelle, puisqu'alété
développée, dans le contexte intérieur des Etais*t)ndepuis les premiéres
décennies du 20°siécle, notamment par Louis Brand@iésormais, elle peut étre
adéquatement transposée au niveau mondial, avekclanstance aggravante qu'il

bY

n'existe pas a ce niveau d’Etat fédéral qui puiggentuellement en tempérer les

2 Notamment parce que les Américains appellentftet®elaware » en droit des sociétés, du nom de
cet Etat qui, en supprimant la plupart des exigenetecontraintes pesant sur les sociétés, a attiré
nombre de celles-ci & s'immatriculer dans I'Etayjtten exercant une pression forte et constantl« a
baisse » sur le droit des sociétés des autresdedssfédération.

%3 Ces notions ont été proposes par Berle et Means tkur ouvrage classiquéhe Modern
Corporation and PrivateProperty (New-York, McMillan, 1932) avant d'étrernsacrée, dés I'année
suivante, par le juge Brandeis dans son opiniors dlarrét de la Cour supréme des Etats-Urigget
Cov. Leg288 U.S. 517, 558-559).
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effets”. Les Etats, soucieux d'attirer les fonds, lesvités, les opérations sur le
territoire afin de générer des revenus, de I'empthi développement et de la
croissance, veulent offrir un « paquet normatittsaatif aux acteurs transnationaux,
en particulier aux entrepris8s Celles-ci tendent & privilégier, jusqu'a un certa
point, I'ordre le moins disant sur le plan normdst obligations juridiques, au sens le
plus large incluant évidemment les prestationsadegiet fiscales et les contraintes
environnementales, étant percues comme des coliits’gqgit de minimiser dans la
quéte incessante a la maximisation du taux de tprbfous connaissons bien
évidemment cette situation a travers la pratiquealgui nous apparait comme des
« délocalisations ». Cette situation concurremgietbnduit logique a une « guerre des
prix » d'autant plus sauvage que la disparité &st importante entre les différents
ordres juridiques dans le monde et que certaints Edéits paradis fiscaux, financiers,
numeriques, etc.) n’hésitent pas a recourir deqoes de dumping réglementaire
pour s’arroger d’importants avantages concurrenti®n sait que les Etats, qui se
plaignent de cette situation, sont pour une largé @ I'origine de celle-ci, puisque
tant le décloisonnement des marchés financiersl’ghaissement des barrieres aux
échanges de marchandises et de services ontdijet’d’'une politique délibérée de
« dérégulation », elle-méme fondée sur une idéelblgérale radicale, dont les effets
sont encore accrus par les évolutions économiquéecienologiques, notamment le
développement sans précédent des réseaux mondiaidranunication.

8.- La loi naturelle du marché global.—

Faut-il conclure de cette « course vers le basnt do apercoit pas la ligne
d’arrivée au dépérissement du droit au profit d'végulation du monde par les seuls
mécanismes de I'économie de marché ? C’est ce ‘gu¢ pas hésité a prédire ou a
souhaiter certains, en particulier les défenseessplus radicaux de la dérégulation
libérale. Sur le plan de la théorie du droit, ceug‘inscrivent dans un cadre que nous
avons qualifié ailleurs de « droit naturel éconamicf°. Celui-ci s'appuie notamment
sur la théorie économique néo-classique de I'dmpeilgénéral qui prétend démontrer,
dans une situation de « monde parfait », la réigulatptimale de toutes les opérations
par le jeu de I'offre et de la demande réglé paeld mécanisme des prix. Il n'y a rien

24 On délaisse ici la question de la transpositiorcetée thése aux Etats de I'Union européenne,asur |
base soit d'une politique délibérée des institigj@moit comme conséquence de la réalisation duh@arc
unique et de certaines décisions de la Cour décgude I'Union européenne. Sur I'idée de I'Union
européenne comme « laboratoire du droit globah»lira, dans ce volume, la contribution d’Arnaud
Van Waeyenberge.

% On peut se faire une idée de ce type de « paduretatif » en consultant des ouvrages ou sites
d’'information du typeDoing Business in .., qui indiquent aux entrepreneurs les avantagdsset
inconvénients, les colts et les bénéfices de diiladion ou d'opérations menées au départ des
différents Etats de la planéte. Voyez en particléesiteDoing businessle la Banque mondiale. Selon
les experts de la Banque, la comparaison des tedicasur cing ans entre 2011 et 2006 montre que,
des changements en termes de régulation sontémgs\wdans 85% des 174 économies (et donc ordres
juridiques) étudiés qui « simplifient » la vie deffaires et améliore la situation juridique des
investisseurs (sitbttp://www.doingbusiness.org/reforms/five-ygarsnsulté le 6 septembre 2011).

%6 B. Frydman et G. Haarschéhilosophie du drojtParis, Dalloz, 3" éd. actualisée, 2010, p. 44 et s.
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la qui soit tellement étonnant, pour 'historiersdéées, si I'on veut bien se rappeler
gue la science économique est historiquement nége st@ence juridique, lorsque des
philosophes comme Adam Smith, 'auteurlderichesse des natior{gui enseignait
non seulement la philosophie morale, mais aussiéarie du droit), cherchaient a
établir les lois naturelles de la société et décaiant par la méme la loi du marche.
L’Etat et sa main de fer, le marché et sa mairsible, voici bien les deux modéles de
régulation sociale que nous a légués la Modérnité

Ces idées selon lesquelles I'Etat et de maniére g@mérale la réglementation
ne sont pas une solution, mais un probf@eeque les marchés laissés a eux-mémes
se régulent plus efficacement que ceux qui prétmnkis contrbler n'en sont pas
restés, comme on sait, au stade purement théormagis,ont alimenté et Iégitimé de
puissantes politiques de dérégulation a I'échelléonale, régionale et mondiale, dont
la dérégulation, le décloisonnement et la globtisa des marchés financiers
constituent la réalisation la plus spectaculaire lat plus déterminante, mais
certainement pas la seule. L'idéologie du droiureltéconomique ou de la théorie
économique standard, a laquelle sont acquis ou isoune partie substantielle des
dirigeants des organisations et agences en charga dégulation, contribue non
seulement a la déconstruction des normes juridigeles vigueur, notamment
nationales, mais fait dans plusieurs domaines oleséal’établissement de nouvelles
regles ou institutions a I'échelon régional ou nmahd/oire méme, lorsque, dans des
cas classiques d'échec du marché, lintervention aatorités publiques est jugée
indispensable, celles-ci mettent en place des nsroas hybrides - intéressants OJNI
- qui visent a I'établissement de « marchés aific’, comme par exemple, dans le
domaine de la lutte contre le réchauffement cliqa] les droits de polluer
négociables.

Pour autant et malgré toute la puissance de ckitédgie et des intéréts qui la
soutiennent, I'observation empirique de I'évolutioes différents secteurs de la
société globale ne confirme pas et méme contrélaypdthése théorique de la
régulation des échanges par la seule loi natudliemarché. Plusieurs raisons
permettent d’expliquer cet état de choses. D’abetrd;est bien connu, la régulation
par le marché nécessite paradoxalement un tres drasail préalable
d’institutionnalisation mais aussi I'établissemettla mise en ceuvre effective de
nombreuses regles et procédures pour assurer sofohctionnement. Cela est vrai
non seulement pour les marchés artificiels, comesenharchés du carbone, mis en
place dans le cadre de politiques néolibéf3lamais également pour les marchés

2" Sur cette question, voyez le bel ouvrage de Pemaslon,Le capitalisme utopique. Histoire de
l'idée de marchéParis, Seuil, 1979.

% Selon la célébre phrase attribuée & R. Reag&tate is not the solution, State is the problem ».

2 Sur cette question, on se reportera notammentti mycle de conférences sLes nouveaux
instruments juridiques et financiers de la luttentte le réchauffement climatiquévrier-avril 2011,
www.philodroit.be (rubrique podcasts). Un résumé des interventiehstgalement publié sur le site
dans les working papers series, 2011/1.

%0 Sur cette question, voir 'analyse désormais @assde Michel Foucault dans son Cours au collége
de France sur le néolibéralismiaissance de la biopolitiqu@aris, Gallimard-Seuil, 2004.
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classiques de biens, de titres et de services, eohamalyse des causes de la crise
bancaire de 2008 I'a démontré de maniére convaietaril ne faut donc surtout pas
confondre état de nature et marché : le marchat pa&s la nature ou plutét c’est une
« seconde nature », comme disent les philosophas, ei demande a étre instituée
par le droit.

9.- La lutte pour le droit. -

Ensuite et surtout, 'observation sur le terrais demportements des acteurs,
quels qu’ils soient (publics et privés, marchandsnon, ...) enseigne que ceux—ci
semblent loin de se satisfaire de la seule loi duche dans I'espace global, mais
gu’ils développent une activité, soutenue et parfantense, formulent des
revendications et prennent de nombreuses inite@&rematiere soit de demande, soit
d’offre de normes. Nous avons pu constater treseateent, sur les différents chantiers
gue nous avons etudiés, que lggabal players»>, comme les qualifie la littérature
anglo-saxonne, sont en demande de normes et queode®s sont effectivement
produites au cours des interactions et ce pouraissns multiples et variées, qui ne
sont pas forcément inédites: standardiser les ctgstiques, la qualité et
I'interopérabilité des produits et des services af favoriser la division du travail et
la globalisation de la production et de I'échang&abiliser les attentes et garantir les
opérations afin de réduire I'incertitude et legjuies des opérations ; coordonner les
plans d’action des acteurs, structurer des résetl@s groupes d’intéréts ; mais aussi
diffuser et faire prévaloir des intéréts, des vadeules modes de comportements ;
acquérir, maintenir, renforcer ou combattre destipos de puissance ; |égitimer des
aspirations comme « justes » en les universaljsaiot

En réponse a cette demande, de multiples entrsptes@roduction de normes
voient le jour dont les moyens et les techniquess wariés, vont du bricolage
improvisé jusqu’a l'ingénierie normative la plus phistiquée. Nombre de ces
techniques mobilisent des normes, procédures dituti@ns juridiques existantes.
N’oublions pas que la société globale n’'est pas deéeien, mais le produit d’'une
histoire, elle-méme chargée de matériaux juridiqqag pour étre fragilisés ou
inadaptés a I'horizon global, n’en demeurent pagmdisponibles et recyclables au
service de nouvelles constructions normatives toihagique, I'objectif et le champ
d’application different souvent radicalement desesnbles desquels ils sont extraits.
Par dela la mobilisation de notions classiquesdrdit des contrats et des obligations
et des institutions du droit commercial (par examjarbitrage, le droit des sociétés et
les titres négociables), on mentionnera notammerfait de donner une nouvelle
extension ou de nouveaux destinataires a des tenezaationau¥ ou des tentatives

%! plusieurs ouvrages récents ont stigmatisé la déxon des marchés financiers et la passivité des
autorités de contrdéle comme cause majeure de $e financiere commencée en 2008 : J. Stieglitz,
Freefall (tr. fr.: La grande désillusion Norton & Company, 2010 ; P. Joriohe capitalisme a
I'agonie, Paris, Fayard, 2011 ; J. Sajiia démonidalisationParis, Seuil, 2011 ; etc.

%2 par exemple, des textes de « soft law » sanseppntiélique obligatoire, qui servent de référencea
nouveaux instruments comme dans le caPdate Globalde 'ONU ou qui sont appliqués a des
personnes privées plutdt qu'aux Etats signataioesne a nouveau dans le Pacte global ou dans la
norme 1SO 26000 sur la responsabilité sociale dgsnisations.
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diverses de donner les effets extraterritoriauwndiie a des régles nationales ou
régionale¥’ ; différents phénomeénes de « diffusion du drdfit sirculation des régles
ou des solutions par dela les frontieres des orpmegiques (phénomeénes dits de
« transplants® ou de «téléchargement » des norfheda production d’effets de
régulation par l'action conjuguée, parfois acciédai de regles en provenance
d'ordres différent¥. Il s’agit enfin du phénoméne, bien mis en évigepar A.-M.
Slaughter, de «la capture » de certaines agereesgilation étatiques, comme les
autorités de régulation monétaires et financiéees service d’'un agenda glofal
parmi lesquels on comptera méme, dans certaingesgsiges nationadx

D’autres dispositifs manifestent des formes d’hyation des régles juridiques
avec d’autres champs normatifs : la régulation énuque avec les marchés artificiels
déja évoqués ou les dispositifs incitatifs quatifipar Bentham de « |égislation
indirecte 3°; les « contraintes » technologiques, notammems dé& domaine
informatique des réseaux de communicdficet des univers virtuels ; les normes
managériales, notamment dans les dispositifs diétiain et de gouvernance par les
indicateur§? ; les standards techniques, notamment par I'exterdu domaine des
normes ISO et plus généralement par la colonisgt@mnes standards techniques de

33 Comme, par exemple, dans le cas diEsg arm statutes ou, sur le plan de la plan juridictionnel,
des régles de compétence universelle.

% W. Twining, Globalisation & Legal TheoryCambridge U. P., 2000 développé par le méme auteu
dans : “Diffusion of Law : a Global Perspectivdqurnal of Legal Pluralisn#9 (2004), 1 et « Social
Science and Diffusion of Law dpurnal of Law & Societ2 (2005), 203-240.

% Notion développée par A. Watson damsgal Transplants: An Approach to Comparative |Law
Edinburgh, 1974, qui connait un important succémpkes comparatistes.

% Métaphore utilisée notamment par Harold Koh etdlé de New Haven qui évoquent le
« uploading » et « downloading » de régles jurid&jentre le droit interne et le droit internatioeal
particulier.

37 \Voir & cet égard le phénoméne que nous avons mévidence d’action conjuguée des dispositions
en matiére de responsabilité des fournisseurs déces sur Internet américaines et européennes, en
particulier la « good samaritan provision » et l@ctive commerce électronique dans le domaine du
contrdle des contenus sur Internet. (B. Frydmah &orive, « Regulating Internet content Through
Intermediaries in Europe and in the U.S.A. », algabelle RoriveZeitschrift flir Rechtssoziologz3
(2002), Heft 1, pp. 41-59).

% A.-M. Slaughter,A New World Order: Government Networks and the @isegated State.
Princeton, Princeton University Press, 2004.

3 voir infra § 14sur le contentieux transnational des droits denfitne.
“0Principes du Code pénad®™ partie.

“1V. notamment le livre de Larry Lessig au titre éateur :Code and Other Laws of Cyberspace
Basic Books, 2000.

2 Au sujet de I'application de telles normes danddmaine de la justice, ainsi que leurs conséqeence
leur efficacité et leur Iégitimité : B. FrydmanEttJeuland dir.l.e nouveau management de la justice et
I'indépendance des jugeBaris, Dalloz, 2011 (sous presse).
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domaines récemment couverts par les regles juediqtiassiques, notamment les
domaines de la santé, de la sécurité, de I'envewrent?, etc.

L’'observation nous apprend ainsi que la sociétdajon’est pas un lieu de
« non droit », un lieu dont les normes seraientales ; ce n’est pas non plus un vaste
marché régulé par la seule loi économique de Eo#it de la demande. C’est un
environnement complexe et fragmenté, risqué etrimice au sein duquel différents
acteurs qui poursuivent leurs propres objectifsrattent a établir des normes qui
soient favorables a leurs intéréts afin de coneolidu de faire progresser leurs
positions. Autrement dit, s'il faut comparer I'églbbal a un état de nature, celui-Ci
n'est pas seulement le théatre d’'une lutte posutaie ou la puissance (comme chez
Hobbes) ni d’'une concurrence pour l'appropriatiogs dichesses (comme dans la
théorie économique), mais aussi d'une véritablatte I[pour le droit », selon une
expression que nous empruntons au jurisconsukenatd Rudolph von Jheritig
Les normes juridiques, quand bien méme on conciédguielles ne constituent
jamais qu’'un moyen en vue d’'une fin, un élémentadsuperstructure réductible « en
derniére instance » a l'infrastructure économfguen bien, un pouvoir, une valeur,
qui sont recherchés pour eux-méffiedl s'agit dés lors d'étudier comment, en
'absence d’'un arbitre supréme (I'Etat souveraiezclihering), le jeu des intéréts
concurrents et la lutte pour le droit qu’elle prque, peut conduire ou non a
I'émergence et a la stabilisation de dispositifematifs.

10.-La pannomie. -

Dans I'état de relative anarchie dans laquelleéseldppe la société mondiale,
la faculté de proposer et d'imposer des normest ples limitée aux Etats, dans le
cadre des institutions parlementaires et gouvernttes, ni méme aux organisations
internationales. Il n’existe pas d’ordre juridiqu@prement dit, c’est-a-dire qu’il n’y a
ni monopole du pouvoir d’énoncer des normes eteddrhposer aux autres, ni regle
ou procédure d’arbitrage entre les normes concieseil s’ensuit que tous les acteurs
intéressés tentent de produire, d’adouber, de d@ipliquer, de sanctionner les normes
qui leur conviennent. Ainsi, si on prend I'exempleut a fait caractéristique, des
codes de conduite, vous trouverez aussi bien deasscétablis par les Etats ou les
organisations internationales (comme par exemppadte global de 'ONU), que des
codes établis par des entreprises particulieres,dpa ONG ou encore par des

*3\oir infra § 16.

4 R. von JheringDer Kampf ums RechVienne, 1872, trad. fr. Octave de MeulenaereisPitarescq
Ainé, 1890, et rééditioba lutte pour le droitParis, Dalloz, 2006.

> Sur cette notion de réduction en derniére instatd@utonomie relative qui justifie I'attentiorug
I'on préte aux phénomeénes juridiques, on se rédéoegn entendu a I'étude classique de L. Althusser,
« ldéologie et appareils idéologiques d’EtaParis, Editions sociales, 1976, pp. 67-125.

46 0n peut se référer a l'intéressant débat engagéisi€002 en sciences politiques sur la notion de
« puissance normative », dont on qualifie en palféc I'Union européenne. La controverse donne lieu
a pas mal de publications et récemment encoréeNtitman dir.,Normative Power EuropePalgrave
Macmillan, 2011.
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expertd’. La société mondiale ne se caractérise donc nerta&int pas par un état
d’anomie, mais bien au contraire comme un état p@n@omie », si I'on m’autorise

ce néologisme, ou les normes surgissent de towtes, proclamées par autant de
législateurs improvisés, publics ou privés.

Cette situation affecte bien évidemment les intevas sur la scene globale,
ou certains acteurs tentent de définir, modifierstabiliser les « régles du jeu » dans
le cours méme de leurs relations. Elle présent&ggaeessemblance avec cette forme
tres particuliere du jeu d’échecs décrite par Witgjein dans sekvestigations
philosophiquesdans lequel chaque joueur dispose a son touhaid soit de jouer un
coup, soit de modifier une rédfe Bien entendu, cette démultiplication extréme du
droit nuit a son efficacite. Comme [|'exprime justamh Wittgenstein, dans un
aphorisme tres court dont il avait le secret quistidue a mon avis une contribution
majeure & la logique déontique : « Suivre une régést suivre la méme réglé®»Si
chacun suit sa propre regle, cela revient en pratem méme que s’il N’y avait pas de
regle du tout.

Comment, en I'absence de procédure ou de reglésittlizage entre les normes
concurrentes, certains dispositifs et certainemesrvont-elles réussir a prévaloir sur
d’autres ? Comment, dans la lutte pour le drottp&tent la sélection des plus aptes ?
Il N’y a pas de réponse unique a cette questions maus avons pu, a plusieurs
reprises, constater que I'émergence et la crisa&itin de nouvelles normativités
n’intervient que dans une phase seconde, qui ppésepd’abord I'identification d’'un
point fixe au départ duquel la sédimentation noiveat’opere éventuellement.

11.-Les nouveaux points de contréle. —

Tout le monde en droit global peut se proclameislégeur. Mais ce n'est pas
tout : certains peuvent s’instituer « gendarme badeondialisation, pour autant qu’ils
disposent d’'un moyen effectif de contréler les @i des autres. Ou plutdt, puisque
c’est plus souvent ainsi que cela se passe ergpeaties personnes en situation de
contrle peuvent étre investies par d’autres, souaeleur corps défendant, de la
fonction de surveiller et le cas échéant de sameéiples comportements des agents.
Cette mission dont vont ainsi se trouver investstains acteurs en position de
contréle sera souvent dénommeée « responsabilité sdifférents sens que comporte
ce terme en francais de responsabilité morasppnsability, juridique (iability) et
d’obligation de rendre comptadgcountability.

47 Cfr. l'article précité de Frydman et Lewkowicz surLes codes de conduite, source du droit
global ? ».

“8 L. wittgensteinjnvestigations philosophiqugBaris, Gallimard, 1961.

9 Investigations philosophiquesep. cit., § 199. Et il poursuit au § 225 : « ljglsi du mot “régle” et
I'emploi du mot “méme” sont étroitement liés (comiaesont I'emploi de “proposition” et I'emploi de
“vrai.” »Et il poursuit en expliquant que le moméme » opére la méme fonction pour les normes que
le mot « vrai » pour les propositions scientifiques
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Dans les différents chantiers que nous avons é&udee recherche et
lidentification de « points de contrdl8%>ou de « garde-barriéréprécéde souvent
la détermination du contenu des normes. Autreméntlal gendarme et le juge
précedent en quelque sorte le |égislateur, ce qusurprendra guere d’ailleurs les
historiens du droit et de I'Etat. Dans plusieurstasers, on voit ainsi apparaitre ou se
développer, sous diverses formes, des disposiifsuiveillance, d’évaluation et de
contrdle, qui tendent & assumer ou a étre invedtise fonction ou d’une mission
« quasi-régulatoire®$ de « monitoring global®. Tel est de maniére spectaculaire le
cas des agences de notation dans le domaine debéndinancier, mais aussi de
certains dispositifs de classement o@rkings», dans des domaines tres divers qui
vont de la qualité des universitésu niveau de respect par les Etats des droits de
I'homme ou de I'Etat de droit (ile of law»)®.

Outre ces dispositifs qui vont de l'informationl’'@aluation, au controle et a
la régulation, on observe, dans d’autres sectguisdes acteurs totalement étrangers
a la fonction d’'information et de surveillance, w&@ent investis d’'une mission de
régulation et de contréle, en raison de la posispgcifique qu’ils occupent dans
I'organisation de la production et des échanges. &xeurs aussi ont été mis sous
forte pression d’endosser, souvent a leur corpsndi@int, une fonction de régulation a
laquelle rien a priori ne les destinait et qu’ilsagent peu de moyens et de légitimité
pour assurer. Tel est le cas notamment des foewnssde services sur Internet
(fournisseurs d’acces, d’hébergement, moteurs dbeerehes...), mais aussi des
entreprises de marque, tétes de réseau en matigreoduits de consommation. On
développe ci-apres ces deux exemples, qui ont ddme a des recherches
approfondies au sein du Centre Perelman.

%0, Zittrain, “Internet Points of ControlBoston College Law Revief (2003), pp. 653-688. Voir
aussi : J. Zittrain, “A History of Online Gatekeegi, Harvard Journal of Law and Technology®
(2006), pp. 253-298.

L Sur limportance de cette position de « gatekagpinvoir, outre Zittrain précité, de maniére
beaucoup plus générale, I'ouvrage de J. Riflkiage de I'accésParis, La découverte, 2005.

2 Jemprunte cette expression a I'excellent artidle T. Sinclair, « The Infrastructure of Global
Governance: Quasi-Regulatory Mechanisms and the dlelal Finance. »Global Governance7
(2001), pp. 441-451.

%3 T. Sinclair, « Global Monitor. Bond Rating AgensieNew Political Economy8(2003), pp. 147-
161.

** Voir notamment les articles de T. Sinclair prézigd son ouvrageThe New Masters of Capital.
American Bond rating Agencies and the Politics mfditworthinessCornell University Press, 2005.

% Voir notamment le fameux classement de Shanghe&d@mic Ranking of World Universities) :
www.shanghairanking.coiftonsulté le 9/9/11).

V. par exemple le ranking de la banque mondialematiére de gouvernance et de lutte anti-
corruption, qui propose un classement compositg@eindicateur, parmi lesquels on trouve le respect
de la rule of lawpar les Etats, ainsi d'ailleurs que la qualité @éehislation («egulatory quality») :
http://info.worldbank.org/governance/wgi/mc_couesraspconsulté le 12/9/11).
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12.- L'exemple de la régulation des contenus sur Interré’.-

L’Internet était considéré dans les années 1990vom lieu de non-droit par
excellence pour plusieurs raisons. D’abord, iltétguté impossible a réguler et avoir
été expressément congu pour cela. Ajoutez a cel@witure informatique libertaire et
décidée a vaincre tous les obstacles, techniquesutyas, notamment politiques et
juridiques, a la circulation des informations, quait méme conduit aux beaux jours
du réseau a la proclamation d'um#claration d’indépendance du cyberespace
déniant toute légitimité a lintervention des Etatsles mettant méme au défi de
réguler I'Internet. Ensuite, alors que I'Interndsit trées largement dominé par les
Etats-Unis, toute intervention publique dans lest@ous étaient jugée contraire al 1
Amendement de la Constitution et par suite annalgbt dailleurs effectivement
annulée) par les juridictions fédérales et finaletria Cour supréme des Etats-Unis.
Enfin, avant la bulle Internet, la foi des gouveneats dans le développement de la
nouvelle économie numeérique et dans l'idéologi¢adderégulation les incitaient a ne
pas réglementer pour ne pas entraver le développedeecelle-ci. Pour toutes ces
raisons, les Etats avaient, apres quelques valléit@lusieurs échecs, plus ou moins
renonceé a réguler le nouveau media et déciderlaisser faire ». Or, que se passa-t-
il 7 Des groupes d'intéréts se mobilisérent trésefoent pour lutter contre certains
contenus, soit dans un intérét privé (comme ladaties de droits de propriété
intellectuelle victimes de contrefagons), soit dansintérét public (comme les ONG
luttant contre la pédophilie ou contre les discaasistes). Ces groupes d'intéréts
privés ont identifié en la personne des fournisselgr services internet (ISPs) et tout
spécialement des fournisseurs d’hébergement, gomined leur nom ['indiquent
hébergent les sites et les autres données surdetrsurs, un point de contréle de
I'Internet, sur lequel ils ont exercé une presgionsidérable par la voie de multiples
actions en justice et de contraintes administrativeinsi, dans la célebre affaire
franco-américainerahoo ! un historien francais de la Shoah avait été gasiun
collectionneur de « pin’s » américain du scandale cpnstitue la vente aux enchéres
non seulement de pin’s a l'effigie de la croix gaéenmais de tout une panoplie
d’accessoires les plus variés a la gloire du &aisi Reich et de la SS. Des
associations francaises de lutte contre I'antigémé et le racisme déciderent de
cibler Yahoo! (qui n'était pas le seul intermédgaconcerné loin de la, mais, a
I'époque, I'un des plus en vue) et de l'attaquejustice pour le contraindre a bloquer
I'acces « sur le territoire francais » de tels tsbgt plus largement de tous les contenus
racistes. Cela conduira Yahoo ! non seulement aguarde bataille de procédure
transatlantique, que le géant américain ne valelad pas gagner, mais surtout a

" Pour un exposé plus complet des questions résuta@esce paragraphe et les références précises, on
peut se référer a nos publications suivantes :rigdrfan et |. Rorive, « Regulating Internet Content
Through Intermediaries in Europe and in the U.$ Aeitschrift fiir Rechtssoziologk3 (2002), Heft

1, pp. 41-59 et B. Frydman, L. Hennebel et G. Lewika, “Public strategies for Internet co-regulation

in the United States, Europe and China”, avec Lnrébel, G. Lewkowicz in E. Brousseau, M.
Marzouki., C. Meadel, (dir.)Governance, Regulations and Powers on the Inter@atmbridge,
Cambridge University Press, en cours de publica@ohlic strategies for Internet co-regulation i th
United States, Europe and China” in E. BrousseauMdrzouki., C. Meadel, (dir.)iGovernance,
Regulations and Powers on the Interf@ambridge University Press, 2011 (sous presse).
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changer de politique et a supprimer purement gplsiment ces pages non seulement
en France, mais aux Etats-Unis (ou elles sont gée pourtant par le®1
amendement de la Constitution), et dans le montere®ous la pression, les autres
grands vendeurs aux encheéres, dont le n° 1 eBeynagie méme. Une procédure dite
de «notice and take dows sera imaginée aux USA, puis généralisée en Eugbpu
Japon, qui transformeront les fournisseurs d’héraemt en censeurs, tout a fait
involontaires et méme réticents, mais assez e#iggearfois trop efficaces d'ailleurs,
des contenus sur I'internet. Bien sir I'efficadite tels contrbles est tributaire de la
structure des flux de données et lorsque ceux-ciuént, la pression se déplace.
Ainsi, le développement du « peer-to-peer » pouélichargement illégal, ou chacun
est son propre hébergeur, déplace la pression wnisseur d’hébergement vers le
fournisseur d’acces, comme on le voit notammenEmamce avec la loi Hadopi par
exemple. Les moteurs de recherche, intermédiaiee$al devenus indispensables
entre les usagers et les éditeurs de contenuégategment été soumis a forte pression.
Enfin, dans la récente affaire Wikileaks, on a &8 gjouvernements, notamment le
gouvernement américain dont les moyens d’actiadifyuwes étaient faibles sinon nuls
au regard du droit interne, déplacer et étendreprizssion des hébergeurs et
fournisseurs d’accés vers sur les fournisseursedaces financiers sur Internet, les
comptes bancaires, paypal et autres visa, qui atarent wikileaks étant brutalement
bloqués par ces nouveaux garde-barriére ainsiméside I'lnternéf.

13.-L’exemple de la responsabilité sociale des entrepes”. -

Un mécanisme a peu prés similaire est repérable ldastomaine pourtant trés
différent de la réorganisation mondiale de la potidm et du travail vers des pays a
bas colt de main-d’ceuvre et faible niveau de ptiotesociale. Cette question avait
éte portée sur l'agenda international par les BHiais et la France lors des
négociations préludant a la naissance de I'Orgaois®ondiale du Commerce. Ces
deux pays avaient proposé d’introduire la poss$éili’exclure du bénéfice des
accords de libre-échange les pays ne respectanirpas/eau de protection sociale
minimal. Cette clause dite « sociale » ne fut mhgptée par TOMC, mais le probleme
transféré a I'Organisation Internationale du Tray¢@iT) qui édicta une Déclaration
tripartite, solennelle mais sans portée juridigudigatoire en droit international,
proclamant quatre droits fondamentaux au travafris ensuite dans le Pacte
mondial, proposé par I'ONU & la signature des enise$’. Ce Pacte mondial, concu
a l'initiative du Secrétaire Général des Nationsedren I'an 2000, a connu un succes

8 On lira notamment sur cette affaire Y. Benkler, Bee Irresponsible Press : Wikileaks and the
Battle over the Soul of the Networked Fourth EstdtethcomingHarvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review draft consulté a I'adresse : http://benkler.oagiBer_ Wikileaks current.pdf (28 juin
2011).

%9 Pour un exposé plus complet des questions résuta@esce paragraphe et les références précises, on
peut se référer a notre ouvrage collectif : Th.rBerP.-F. Docquir, B. Frydman, L. Hennebel, G.
Lewkowicz,Responsabilités des entreprises et corégulativnylant,

% Ces quatre droits, en retrait par rapport aux entions en bonne et due forme conclues et ratifiées
sous I'égide de I'OIT, sont l'interdiction du travdorcé et du travail des enfants, ainsi que de la
discrimination au travail et la liberté d’asso@atides travailleurs (liberté syndicale).
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non négligeable, lié a la montée en puissance duwemoent dit de la responsabilité
sociale des entreprises. Ce mouvement de respbsaibn n’est pas complétement
spontané, mais correspond largement a I'identioadle certaines entreprises comme
« points de contrble » possibles dans I'environmergbal. Depuis quelques années,
certaines entreprises transnationales, en padicaélles qui vendent au public des
produits de marque dont elles déléguent la fabioicad des sous-traitants dans des
pays a bas codlts, ont été identifiees, d’abordlgmrONG et autres acteurs de la
société civile, puis par certains Etats et desrisgdions internationales qui ont ici
encore suivi le mouvement, comme des points de@enpour sanctionner, a la place
des Etats défaillants ou impuissants, I'exploitatitu travail des enfants, les horaires
infernaux, les conditions de travail dangereusesnmlsaines, linterdiction des
syndicats etc. Des sociétés comNike, par exemple, ont été mises sous une intense
pression par les médias, I'opinion publique et ddewars clients. Nike, comme
d’autres, a répondu a cette pression en édictant, ges raisons commerciales bien
comprises et aussi se sortir du vide ou du flounadif du droit local, un code de
conduite que la société a imposé a ses sous-taganinde, en Chine, en Indonésie,
au Vietnam, aux Philippines, etc., en les soume#aroutre a des controles effectués
par les services d’inspection de la firme ou par alediteurs commandités a cet effet.
Le code de conduite prévoyait des sanctions, ae [ar rupture des relations
contractuelles et donc la fin des commandes, erdeasolation des dispositions du
code. Ces contréles ayant été effectués de malagigte et alors que plusieurs
enquétes démontraient que les conditions de traeaileuraient déplorables, Nike a
subi le retour du baton de sa politique en étasigaé par M. Kasky, un citoyen de
Californie endossant la fonction de « procurewés, activiste dans le domaine de la
consommation, qui I'attaquait pour publicité mergene, dans une affaire longue et
pénible que Nike n'est (pas davantage que Yah@atyenue a gagner, méme en
allant jusqu’a la Cour supréme des Etats-Unis.eCathaire a contraint Nike a changer
sa politique sociale, a mettre sur la touche sondteur historique Phil Knight, dont
la réputation avait été écornée sur cette questiba,mettre ses actes de contréle en
accord avec son code de conduite.

Cette affaire et plus largement le mouvement dedaonsabilité sociale des
entreprises nous montrent un transfert de la resgiwiité du contréle des conditions
de travail dans les entreprises, qui passe indensiémt de I'Etat local, dont c'est
normalement la charge selon le droit internatiopalvé, et de |'organisation
internationale, en I'espece I'OIT, en principe c@mgnte, mais sans réel acces direct
«au terrain », vers un acteur prive, le commamditaui n’est pourtant méme par
I'employeur, mais qui a été identifié et mis soussgion (par la menace d’une atteinte
a sa réputation et donc a la valeur de sa marquajne celui qui peut de fait, en
raison de sa position économique, exercer un ocedantrole sur les conditions de
travail, alors méme qu’il navait au départ ni lalanté, ni la compétence, ni sans
doute la légitimité pour endosser un tel role.
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14.-L'exemple du contentieux transnational des droits d
I'homme®!.—

On aura observé, a l'occasion des affaires Yaheo France et Nike aux
Etats-Unis que Iéorum shoppingn’est pas utilisé uniquement par les acteurs privé
en particulier les entreprises, pour se sousteieurs obligations, en profitant ainsi
des conditions favorables créées par la mondialisatmais que la méme technique
est également mise a profit par d’autres actemtsnmment les ONG, pour soumettre
ces mémes entreprises a des régles auxquellessehaslaient devoir réussir a se
soustraire, sous I'empire des regles traditionsetle@ droit international privé et
notamment de la territorialité des lois de police.

Cette utilisation opportuniste dorum shoppincgaux fins de la réalisation de
standards de justice internationaux ou pour samodio la violation des droits
fondamentaux est tout-a-fait caractéristigue duamieux transnational des droits de
'hnomme. Ce type de contentieux a été découvelE@ope avec I'affaire Pinochet,
bloqué en Angleterre, a la demande de juges diaostn espagnol et belge, agissant
sur la saisine de victimes chiliennes du dictatualors qu’une loi d’amnistie le
protégeait dans ce pays. Ce type d'action estsétille plus en plus souvent
aujourd’hui pour poursuivre des entreprises que Estime coupables ou complices
de violations des droits de 'homme ou du droit buartaire. Par exemple, deux
grandes compagnies pétroliéres, le Francais TdtdlAenéricain Unocal ont dd
affronter des procédures successivement aux Etats-€n France et en Belgique,
pour complicité d’exactions commises par I'arméenbine (immunisée quant a elle
de toute poursuite en raison de I'immunité de jatidn absolue des Etats) dans le
cadre de I'exploitation d’'un gigantesque chantiezigr en Birmani®. Les ONG
représentant les victimes ont utilisé dans cetfairaf toutes les ressources de la
procédure, notamment la compétence personnellgeaeti passive, mais aussi le
réveil d’'une vieille loi de 1789 aux Etats-UnisAlien Tort Claim Act, ou encore la
loi de compétence universelle proclamée en Belgigué a cru un temps, dans ce
contexte global, offrir « I'hospitalité judiciaire® au monde entier, avant de devoir
faire machine arriere, sous la pression des Etais}Upour faire condamner
juridiqguement Total et Unocal et faire en méme tergpproces politique de la junte
birmane. Si l'affaire a finalement échoué en Balgigaprés une épique bataille
opposant entre elles les deux plus hautes coupags, elle s’est soldée aux Etats-
Unis et en France par des transactions allouansutbstantielles indemnités aux
victimes.

® Pour un exposé plus complet des questions résuta@esce paragraphe et les références précises, on
peut se référer a notre article : B. Frydman diiénnebel, « Le contentieux transnational des ddzts
I’'hnomme : une perspective stratégiqué&eyue trimestrielle des droits de I’homr2809, pp. 73-136.

%2 B, Frydman, « L'affaire Total et ses enjewirsLiber amicorum Paul Martens. L’humanisme dans
la résolution des conflits. Utopie ou réalitélarcier, 2007, pp. 301-321.

%3 B. Frydman, « L’hospitalité judiciairein Justice et cosmopolitismactes du séminaire international
de I'Institut des Hautes Etudes sur la Justicei@sitsur le site de I'Institut des Hautes Etudeslau
Justice ywww.ihej.org/ressourcés
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On voit ainsi certains juges nationaux devenir, lgod mal gré, les agents
contestés d’une justice mondiale délocalisée, lardgs victimes ou les organisations
qui les représentent, privés de recours devanigke interne et souvent aussi devant le
juge international, utilisent les ressources derlacédure pour en faire les oracles
d’une justice mondiale en devenir.

15.-La guerre des normes. -

Une fois le point de contr6le identifi€, le proagssle normalisation a trouve
un point d’appui sur lequel il peut se construieendaniére plus ou moins élaborée et
efficace. Une norme est adoptée par le controlapravisé, qui est souvent imposée
de I'extérieur par ceux qui ont réussi a mettr@rassion et souvent aussi négociée
entre les principaux acteurs intéressés, avec éeiarnent I'intervention des Etats ou
des organisations internationales spécialiséestgotivernementales ou privées, qui
peuvent remplir une fonction de fixation des phed, de standard setting.

Ces standards ne sont évidemment pas nécessainamgunds et des « guerres
de normes » ne sont pas rares dans cet état de,naturappelons-le, chacun peut
s'ériger en législateur et tenter, avec un sucegmbie, d'imposer son standard aux
autres. Ces guerres de normes ne sont pas sarelerafgs guerres de standards
auxquelles on assiste périodiqguement dans le demi@chnique et commercial,
comme par exemple dans le domaine des formatsdé® (WHS vs. Betamax) ou
plus récemment du DVD haute définition (Blue ray MD DVD) et finissent elles
aussi par étre arbitrées par le choix de leursatéurs”.

La Chine, par exemple, a réagi au développemenmduvement de la
responsabilité des entreprises, a la déclaratidiodie sur les droits fondamentaux au
travail et aux différents dispositifs normatifsnome la norme SA 8000 ou plus
récemment ISO 26000, en proposant aux entrepdses, le secteur du textile et des
accessoires de sport, une norme de qualité comterda norme SCS9000T, fondée
sur des standards moins exigeants. Dans un torg dotnaine, celui des normes
comptables, stratégique pour la finance et I'’écaromondiale, les Européens, ont
décidé d’adouber les normes IFRS, édictées pacteumaprive, et convaincu d’autres
puissances mondiales d’en faire autant, en vueod#er la domination des normes
américaines, et ce visiblement avec un certainésfrcc

16.- Normes techniques vs. régles juridiqués. -

Au-dela des guerres de standards, les normes,eqdégeloppent dans les
différents domaines de la globalisation que noumaétudiés et les dispositifs dans
lesquels elles s’inscrivent, ressemblent bien daggn a ces normes techniques

6 Ce théme des « standards wars » a suscité unelatenlittérature en particulier dans les études
économiques et managériales et, dans une moinéure sociologiques et historiques, mais
demeurent trés (trop) peu étudiées jusqu’a prgsmries juristes.

% Sur ce dossier, on se référera notamment aux mamlarticles de Nicolas Véron et & son ouvrage
L'information financiére en crise. Comptabilité@pitalisme Paris, Odile Jacob, 2004.

% Sur ce sujet, de maniére approfondie, on lirasdanméme collection : B. Frydman et A. Van
Waeyenberge dirGouverner par les normes : de Hume aux rankir@siylant, 2012 (en cours de
publication).
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gu’'aux regles juridiqgues gqu’elles concurrencenpafois remplacent. D’abord, quant
a leur élaboration, ces normes ne sont pas le pratlun processus de type
parlementaire ou d’institutions publiques représeves, mais émergent plutot de la
pratigue, comme une moyenne souhaitable constaedep experts, sur laguelle
s’accordent par consensus les acteurs du sectedesei porteurs d’enjeux »
(stakeholders Ensuite, contrairement aux sources classiquedrait; ces normes ne
sont pas imposées a des sujets, a peine de sandtistagit au contraire de normes
auxquelles les acteurs adherent volontairemens @i spontanément ni de maniere
désintéressée, comme on I'a vu. Quant a leur ptéhlies normes ne sont pas rendues
visibles par une publication dans un journal officiqui en détermine le caractere
obligatoire, mais par I'octroi d’'un « label », qgignale aux autres, qu’un acteur s’est
engagé a respecter telle ou telle norme. Le mairtdee ce label suppose la mise en
ceuvre de dispositifs d’audits interne et externg,vegennent prendre le role joué en
droit interne par les services administratifs dy@stion. Si la violation de ces normes
peut donner lieu a des actions en justice (comnus fiavons vu avec les exemples
de Yahoo! et Nike) et a des sanctions, cellegissent généralement la place a des
processus d’amélioration progressive des perforesna, dans les cas irrémédiables,
a I'exclusion du label et par suite du club, pafives étendu, qui fonctionne selon un
certain standard.

Cette comparaison entre les normes globales etoleses techniques devrait
évidemment étre approfondie, mais les quelques e¥ltsnque nous avons trop
rapidement pointés montrent en tout cas tout réit@ue les juristes auraient a se
pencher sur ces normes techniques, trop longtempsidgrées comme un « infra-
droit » alors gu’elles sont plutdét un « contre-tisgicomme I'écrivait Foucault dans
des pages comme souvent visionn&irest figurent dans le contexte actuel comme
une alternative crédible et parfois efficace papoat aux mécanismes juridiques
traditionnels.

17.-Conclusion. -

Ainsi se mettent en place des normes et des digpode contréle qui
ressemblent & des instruments juridiques de pfamietion de régulation qui leur est
assignée et qu’ils remplissent plus ou moins affio@ent, mais qui en différent
radicalement par les formes et les moyens qu'ilpreantent. Ces normes et ces
dispositifs sont encore trés peu et tres mal comtukne fait pas de doute que les
travaux et recherches que jai tenté de résumen rsent encore qu’'a leurs
balbutiements. Nous en sommes réduits pour longteengexplorer a tatons les
différents chantiers du droit global avant de pouem comprendre le sens et d’en
maitriser les mécanismes. Pour autant, ces pro&gesnn’en sont pas moins
encourageantes dans la mesure ou la similaritéigpssitifs qui se développent dans
les domaines les plus divers et dont nous navansignner ici gu’'une mince idée
permet de fonder quelque espoir dans une apprseia) inductive du moins idéal-

87 Surveiller et punir Paris, Gallimard, 1975, col. Tel, spéc. pp. 2@@-2tHistoire de la sexualité, t.
ler. La volonté de savaqiParis, Gallimard, 1976, spéc. p. 109.et s
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typique, de ces dispositifs et des éléments quidesposent. Ainsi s’ébauche dans le
lointain la perspective encore floue d’'une thé@Ementaire du droit global, qui ne
reposera ni sur un inventaire exhaustif de sexesuni sur la construction d’'un ordre
cohérent et complet, mais bien sur la descriptian dombre fini d’éléments simples,
dont les combinaisons permettraient de rendre c®nge la multiplicité des
agencements apparemment anarchiques, incohéreatsitedires que la réalité place
devant nos yeux.
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