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250 EMMANUEL JEULAND

collégue béninois dire que c’était ce qu'il manquait 4 la justice afri-

caine et qu’il fallait y développer le management de la justice en

termes de rendement, d’objectifs par juge et d’évaluation. Il se

développe des contentieux de masse transfrontiere en matidre de
responsabilité, notamment car il existe des accidents ou des catas-
trophes internationales (crash d’avion, catastrophe nucléaire, ete:):
On assiste ainsi & une industrialisation de la justice tant dans ses.
méthodes que dans ces produits. Certes, les juges se connaissent
entre eux de mieux en mieux, mais il 8’agit de liaisons faibles fon
dées sur le dialogue, la courtoisie et une coopération minimale
menée notamment par le bien nommé juge de liaison. Mais il existe
aussi des formes de déliaison avec une tendance a la délocalisation
{class action extra-territoriale), au forum shopping malus, an man
gement standardisateur, et & la concurrence entre les juges publics
et privés, les arbitres (pour lesquels le siege de Parbitrage n’a plus
guére de sens). Or, cette justice flottante et industrielle est contraire
a la prise en compte singuliére des cas qui seule assure la liaiso
entre les parties et le juge et partant la reconstruction des liens
gubstantiels entre les parties au terme du procés. L’espace judiciat
international ne doit pas nécessairement constituer un véritable
ordre processuel prévisible et séeurisé qui serait étouffant, comme le
devient progressivement |'espace judiciaire européen. Il convient, de
conserver de justes distances entre les juges et les parties, quan I
y a fusion, absorption ou crise ¢’ est-a-dire déliaisons, des déﬁiaiso.ns
en chaine qui détruisent des réseaux de liens juridigues se constru
sapt parfois au hasard des rencontres. Dans 'espace judiciaire inte
national, il y a aussi la place pour des rencontres doctrinales comme
celle d’Aix et peut-8tre que la théorie du droit est néeessaire afin
qu'en pratique des phénoménes de déliaisons ne soient pas laissé
leur tendance destructrice.
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Cherchewr au Centre Perelman de Philosophie du Droit de 'ULR

L’Union européenne constitue depuis sa création et sous I'impul-
sion de la Commission un terreau fertile pour la production de régu-
lations atypiques et innovantes. Dans son interaction avec les phé-
noménes liés & la globalisation, elle devient un laboratoire de droit
global V) particuliérement fécond pour la théorie du droit.

Cette étude a pour ambition d’identifier un certain nombre d’évo-
lutions du droit de 'Union européenne qui ne s’expliquent pas par
la lecture des traités européens, mais qui sont le fruit de cette inte-
raction avec la mondialisation et sont plus visibles dans la sphére
européenne en raison du caractére plus limité et mieux halizé que
congtitue I'Union. «Dans cette perspective, étudier les transforma-
tions du systéme de gouvernance communantaire et de ses modali-
tés de pilotage revient & se pencher sur un «précipité» des évolutions
contemporaines»? et laisse entrevoir ce gue le droit pourrait subir

U 8ans oser s'aventurer dans une définition du droit global, on peut toutefois avancer comme
hypothése de travail que celui-ci posséde en commun avee le droit européen de produire des
normes qui résultent d'une collaboration trés large entre une série d’actours aux statuts variables
{et parfois peu clairs) parmi lesquels on retrouve systémiquement des tats.

) Boussacurt L. ot Jacquot 8., «Les nouveaux modes de gouvernancer, B. DEHOUSSE, Poli-
tiques européennes, Paris, Los Presses do Sciences Po, 2009, p. 427.
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a4 'avenir, en réponse aux phénoménes globalisés. Ainsi, les poI
tiques publiques européennes constituent un laboratoire en vy
d’analyser les transformations générales du droit.

UNION EUROPEENNE ET GLOBALISATION :
PASSIONS ET AMBIVALENCES

Le rapport qu’entretient 'Union européenne avec la globalisati
doit s’entendre comme un processus dynamique marqué par d'
contradictions.

D'un ¢6té, I'Union européenne développe un discours ® par lequel

elle se projette dans la sphére globale et propose a cette fin un

ensemble d’outils qu’elle estime utiles 4 la gouvernance mondia
En outre, I'Union européenne, en agissant comme moteur de
dénationalisation du droit*) par I'intégration des ordres ;urldiques

nationaux de ses Etats membres, apporte une contribution jimpor:

tante a l'accélération de la mondialisation. L’élimination du
contréle des changes et la libéralisation des marchés illustrent ce
mouvement. Enfin, la construction européenne est traversée par le
phénomeénes caractéristiques de la globalisation : un espace écono:

mique intégré ne devant pas gérer Ihéritage d'un Etat Nation a
sein duquel la maftrise des Ktats sur I’économie rencontre de fortes.
limites ainsi qu'un espace commun dans lequel se rejoignent de mul-
tiples groupes souvent trés différents politiquement, culturellement;
et économiquement, et ol coexistent plusieurs ordres juridiques
dont il faut harmoniser les relations.

D’un autre cdté, 'intégration européenne par le droit'® qui a

opéré ses soixante derniéres années comme un puissant vecteur

MHay C., Rosamonp B., sGlobalization, Buropean integration and the discursive construction.

of economic imperativess, Jouwrnal of Buropean Public Policy, vol. 9, n® 2, Avril 2002, pp. 147 &
167 et Rosamoxp B., Buropeanization and Discourses of Globalization : Narvatives of External Struc-
tural Context in the Buropean Commission, CBGR Working Paper n® 51/100, mai 2000, .

) 8assEN 8., «Theoretical and Empirical Elements in the Study of Globalizations, Rosst T.

(dir.}, Prontiers of Globalization Research, Theoretical and Methodological Approaches, Springer,

New York, 2008, pp. 297 & 302,

5 DerovssE R., «L7Butops par le droity, Oritique infernctionale, 1999, pp. 133 4 160; WrILER J., «The
transformation of Ewopes, The Yale Law Journal, Vol. 100, 1991, pp. 2403 4 2483; CarprrLETTI M. of alii
(cli.), Integration. Through Lew: Methods, Tools and Institutions —: Burope and the American Federal Evperi-
ence, Londres, Walter de Gruyter & Co, 1986, 405 p.; ArmsTroNG KA., «Logal Integration; Theorizing the

Legal Dimension of Ruropean Integrations, Journal of Common Merket Shudies, vol. 36.2, 1098, pp. 165 & 174;
MAGNETTE P., Le végime politique de I'Union europdenne, Pariz, Presses de Seiences Po, 2003, pp. 175 4 202; °

WiENER A., Digz T., Bwopeon tntegration theory, Oxford OUP, 2002, 306 p.
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d'intégration est restée limitée aux Ftats membres et se caractérise
par un protectionnisme économique et juridique. Cela conduit & un
processus qui parait & premiére vue contradictoire avec la globali-
sation dans la mesure ol cette intégration peut se comprendre
comme une technique de défense an moyen de la construction d'une
«Europe forteresses,

Dans ce phénomene d’interaction dynamique entre la globalisa-
tion et I'Union européenne, certaines oppositions ne suffisent pas a
nier la convergence des systémes, pas plus que le constat de rappro-
chement ne permet de démentir Ja permanence des différences. Cela
g'accompagne dune modification des instruments juridiques liés a
des mécanismes tant de résistance que de participation 4 la globa-
lisation. 8i I'Union enropéenne se protége en partie, elle intégre éga-
lement les normativités que lui propose la sphére globalisée. C’est
done un double mouvement qui caractérise I'évolution normative de
I'Union européenne: un mouvement allant vers 'extérieur et un
mouvement se concentrant vers 'intérieur. En effet, si I'Europe est
un moteur de la dénationalisation du droit et des politiques
publiques et si elle développe une boite 4 outils parfois utile & la
gouvernance globale, parallélement, elle intégre les normes globales
et se soumet aux exigences normatives et politiques de la globalisa-
tion.

Ces ambivalences qui traversent I'Union européenne 'aménent
done & dépasser les instruments sur lesquels elle s'était fondée
jusqu’alors. Abandonnant en partie ces structures jugées lourdes et
inadaptées & la prise de décision commune, I'Union européenne
invente done de nouvelles formules, dont on peut supposer go’elles
dessinent le futur des structures d’harmonisation au sein d’une
spheére globalisée.

UNiON BUROPEENNE COMME LABORATOIRE
DE THEORIE DU DROIT

La relation entre I’Union européenne et la globalisation peut
s’observer au moyen des instruments juridiques développés dans
cette interaction. Adoptant une démarche empirigue, cette étude
propose d’adopter une approche fondée sur les ingtruments dévelop-
pés par I'Union européenne et les fonctions que ceux-ci remplissent.
L’instrument entendu comme «un dispositif & la fois technique et
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social qui organise des rapports sociaux spécifiques entre la puis-
sance publique et ses destinataires en fonection des représentations
et des significations dont il est porteur»™ est considéré comme un
objet d’étude juridique pertinent deés lors qu’il a la mémesfonetion

que les régles de droit positif. ("est done l'instrument d’action

publique qui constitue ici 'objet d’analyse (7. La démarche fait réfs-
rence & «’ensemble des problémes posés par le choix et 'usage des

outils (des techniques, des moyens d’opérer, des dispositifs) qui per--

mettent de matérialiser et d’opérationnaliser 'action gouvernemen-
tale. Il s’agit non seulement de comprendre les raisons qui poussent
a retenir tel instrument plutdt que tel autre, mais d’envisager éga-
lement les effets produits par ces choix»®. Cette analyse fonction-
nelle améne & mettre en avant I'interaction entre les instruments et
les parties prenantes au processus normatif et & mesurer les chan-
gements de perspective que la globalisation produit sur 'étude du
droit ¥,

I’adoption d’une méthode empirique et compréhensive fondée
sur une approche pragmatique est & méme de saisir les prémisses
d’une évolution cruciale de la normativité européenne au sein
d’'un environnement global. Les normes et régles sont done étu-
diées en tant qu’elles sont déterminées par les pratiques des-
quelles elles émergent, et non comme &i elles existaient de fagon
autonome.

L'Union européenne constitue & cet égard un laboratoire particu-
lisrement fécond pour la théorie contemporaine du droit. Non seu-
lement animée par le dégir contradictoire de jouer dans le jeu global
et de se protéger des effets déstabilisants de celui-ci, elle est dotée
d’une structure qui fait qu’elle échappe par nature aux paradigmes
explicatifs des structures étatiques et internationales classiques. En
outre elle produit des instruments qui ne répondent pas non plus a

" LascoUMEs P. et Le (anks P, «L'action publique saisie par ses instrumentss, P. Las-
COIIJ;;{ES ot P, Lr Gavks (dir.}, Gouverner par les instruments, Paris, Presse de Science Po, 2004,
p. 13.

M Evtapis P, Hiou M, et HowLerr M. (diz.), Designing Government @ from Instruments to Gov-
ernunce, Montréal, McGiil-Queen’s University Press, 2005,

) Lascoumes P. ot Le Ganks P., op. cit., p. 12.

@) Cette démarche ¢'inserit dans le cadre des recherches collectives et de la méthode dévelop-
pée par le Centre Perelman de philosophie du droit de I'Université Libre de Bruxelles, Pour un
approfondissement sur cette méthede, nous vous renvoyons & la contribution de B. FRYDMAN
dans cet ouvrage.
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la logique juridigque classique sur laquelle, pourtant, I'Union euro-
péenne fonde une part de sa légitimité.

Ce phénomeéne se caractérise par la création d'instruments inno-
vants, singuliers, qui ne participent pas & la logique formaliste &
laquelle la méthode communautaire!” nous avait habitués. Méme
si cette derniére s’écartait déja des modes d’élaboration des normes
étatiques 1V, les nouveaux instruments observés sortent de la
logique classique sur laguelle une grande partie des théories du droit
se fondent aujourd’hui. L’observation d'une évolution des outils
développés en réponse aux objectifs d’harmonisation des politiques
entre les Titats européens donne done des clés pour entrevoir les
changements que le droit pourrait vivre dans son adaptation aux
nouvelles exigences de la globalisation.

(e laboratoire de la globalisation permet ainsi d’observer un cer-
tain nombre d’évolutions, qui affectent la nature des instruments
utilisés (1), les acteurs qui les manipulent (2) et les modes de
contraintes par lesquels ils sont appliqués (3).

1. — Dr NOUVEAUX INSTRUMENTS D'ACTION PUBLIQUE

L’élaboration du droit dans le cadre de I'Union est caractérisée
par une logique intégrative 12/ et par la recherche d'un équilibre fra-
gile entre les intéréts, parfois divergents, des peuples, gouverne-
ments et institutions européennes, Si I'élaboration des régles a tra-
ditionnellement été limitée au triangle institutionnel européen, il
apparait aujourd’hui que de nombreux instruments échappent, du

191 A ig lecture du Traité de Lishonne, le processus de décision politique se déroule d'une fagon
plus ou meins standardisée : seule la Commission a le pouvoir d’initiative. En principe, il revient
au Conseil et au Parlement d*arréter Jos actes normatifs ayant un caraoctére légisiatif du fait de
leur portée générale. La majorité requise aa sein du Conseil (simple, qualifiée ou unanimité) varie
selon la matidre en eause, sauf lorsque le Conseil s'écarte de la propesition de la Commission, ce
qu'il ne peut faire qu'a I'unanimité. Le cas éehéant, d’autres organes oréés par te Traité parti-
cipent an processus décisionnel. L’exéeution du droit communautaire est prise en charge par fes
Etats membros, par lo Consejt lui-méme ou par la Commission. Les institutions et les litats mem-
bres s'efforcent d’assurer que leur participation au processus déeisionnel soit sffective, aw besoin
par un recouss devant ia Cour de justice.

tigeorr J., TRUBEK D.M., «Mind the gap: Law and New Approaches to Governance in the
Huropean Uniony, Buropean Lew Jowrnal, Vob.8, No. 1, March 2002, pp. 1 4 18.

U &miow ., cLes fondements de Pautonomie du droit communautaires, Droit internationel
el communautaire. Perspectives actuelles, Colloque de la 8FDI, Paris, Pédone, 2000, pp. 211 & 249
ot TROUCHE A., ¢Le principe de préeaution, entre unité et diversité: ébude comparative des sys-
témes communautaires et OMCs, DE, 2008, p. 283,
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moins en partie, aux procédures classiques établies par les traj
tés (13). Cette évolution se manifeste principalement par une logique:
générale d’externalisation du processus d’élaboration de la réguls,
tion en dehors des instances politiques classiques, !% Les instity
tions légiférent ainsi par objectif, en se limitant, bien souvént & n
prévoir que des procédures (1.1.). La détermination du contenu g
la régulation se déplace quant a elle ainsi au profit de la nor
technique (1.2.), pouvant reposer sur le benchmarking (1.3.).

1.1, — Objectifs et procédures

La «loi» n’a pas disparu, mais elle se limite de plus en plus &

déterminer des objectifs généraux ambitienx de politique publigue
européenne. Ces objectifs sont formulés de fagon large: la lutte
contre le réchauffement climatique par une diminution de X %
d’émission de gaz & effets de serre, I'introduction d'un référentic
comptable commun pour les sociétés européennes cotées, la lutt
contre la diserimination, une eau de bonne qualité, I'amélioration d
lefficacité des services financiers. La législation se fait done pro

grammatique, «de sorte que ce n'est pas en elle-méme qu’elle trouve’

sa cohérence et son bien 8tre mais bien dans la réalisation graduelle
des objectifs qu’elle se fixe» 15, Ces objectifs législatifs ambitieiix

ont généralement été établis suite & une impulsion politique du:

Conseil européen et en concertation avec la société civile et/ou des:
parties prenantes via les nombreuses consultations organisées par la
Commission lors de sa phase préparatoire 4 I'enclenchement ou & la
réforme d’'une politique. '

(3 Pour des ét_udes sur ce phénoméne, voir, entre autres, D Burca G, et Scorr J., Law and
New Governance in the UE and the S, Hart Publishing, 2006; Ksagr P., Between Governing.
ond Governance- On the Bmergence, Function and Form of Burope's Post-Notional Constellation;

Oxtord, Portland, Oregon, Hart Publishing, 2010, 194 p.; Scorr C., «Regulation in the age of

governance : the rise of the post-regulatory states, in The Politics of Regulution - Instilutions and
Regulotary Reforms for the dge of Governance, J. JoRDANA et D. LEVI-Faur (dir.), Cheltenham,

Edward Elgar Publishing, 2004, pp. 145 et s.; Sapul . ot ZRITLIN T, «Learning from:

Difforence : The New Architecture of Experimentalist Governance in the EUs, Faperimentalist
Glovernance in the Buropean Union, Oxford, OUP, 2010; Trusek D. et TRUBEK L., ¢«New Gov-
ernance and Legal Regulation : Complementarity, Rivalry or Transformations, Columbia Journal
af Buropean Law, 2007; et lo numéro spéeial dédié 4 la enouvelle gouvernance» paru dans le
European Law Journal de 2002,

(4 BarroLin: 8., cAn introdactions, HERITIER A. et REODRS M. {dir.), New Modes of Gover-
mmc; ‘-inwE'ir.rope Coverning in the Shadow of Hieravehy, Houdmills, Palgrave-Macemillan, 2011,
pp. 8 & 12,

HEIOST F., «Conolusion générales, Les transformations de lo végulation Juridigue, Jean Cram
et Gilles Marewy (dir.}, Paris, LGDJ, 1998, p. 436.

BRUYLANT

1L UNION EUROPEENNE, LABORATOIRE DU DROIT GLOBAL 257

Qutre cet objectil de politique publique, la législation européenne
contient peu de régles primaires imposant et/ou interdisant certains
comportements 1%, Elle prévoit avant tout une série de régles pro-
cédurales qui ne définissent pas direectement le comportement a
adopter, mais prévoient les différentes étapes menant idéalement a
Ia réalisation de I'objectif fixé en faisant intervenir de nombreux
acteurs, jugés légitimes et qui dépasse le triangle institutionnel,
pour qu’ils puissent faire valoir leur point de vue et coordonner
leurs actions!7). Les instruments législatifs classiques se caractéri-
sent done désormais par un contenu normatif de plus en plus faible,
qui §'articule moins sur la nature des problémes publics gque sur les
modalités choisies pour les résoudre 13,

Cette évolution aboutit a réduire le champ d’action politique au
profit des nouveaux instruments de mise en ceuvre de ladite politique
qui empruntent en général les caractéristiques de la normalisation.

1.2, — Normes techniques

Une législation par objectif accompagnée d’'une délégation chro-
nigue 4 de nouveaux acteurs en charge de nombreuses missions
essentielles font que la nature des normes produites a évolué. Cette
évolution se manifeste par la place de plus en plus importante prise
par la normalisation " au détriment de forums plus politiques. Au

I Tela que, par exemple, Iinterdiction de diseriminer sur tel ou tel critére, d’effectuer des
recherches sur tel type d’animaux, de mettre sur le marché certains produits chimiques, d’utiliser
tel référentiel comptable,

17 Cette évolution avait été identifiée par B, Frydman dans son étude sur la co-régulation
(Frypman B., «Coregulation : a Possible Model for Global Governances, in B, DE ScAuTreR and
J. Pas (dir.}, About Hobalisation, Views on the Trajectory of Mondialisation, Brussels, VUB Brus-
sels University Press, 2004, p. 231).

W SanamoN L., The Tools of Government : a Guide to the New Governance, Oxford, OUP, 2002,
introduction,

% Lo normalisakion est généralement définie comme un «dispositif cognitif collectif qui rend
disponibles ¢t met en circulation, sous forme codifiée et transférable, des savoirs et des moyens
d’action, et contribue & la eoordination de I'crganisation industrielles. Cet ensemble de normes
& portée générale constitue un mode de régulation hybride qui est ¢«la manifestation écrite du
résultat d'un choix collectif raisonné en vue de servir de base d’entente pour la solution de pro-
blémes répétitifss. Elle est négoeiée par des experts supposés représenter I'ensemble des intéréts
des parties intéressées et serait un «instrument dépolitisé de I'action publiques Bexmzrem D.,
«La norme : une convention structurant les interrelations technologiques et industrielles», Revie
d’économie industrielle, n° 75, 1996, pp. 27 et 8,; Bokrazo O., ¢Les normes. Instruments dépoli-
tisés de l'action publiques, in Lascousams, P, et LE Ganks, P, op. cit., p. 128; GEnDrox C. et
al., «Codes de conduite et entreprise mondialisée: Quelle responsabilité sociale! Queile
régulation ?s, Les Cahiers de le chaire dconomie ef humoenisme (UQMA-ESG), n® 12, 2003, 22 p,;
MerTz F., «Normalisation de Penvironnement, droit et capitalismes, Bruironnement et Société,
n® 26, 2001, pp. 95 & 102.
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point que I'on constate, depuis quelques années*, que I'Union
européenne est le théatre d'un véritable «envahissement du droit.

par les normesy 1),

Le droit formel n’est pas éliminé, mais la logique est de-faire pré: -
valoir le maximum de résultats avec le minimum de dépenses en
resgsources humaines ou matérielles ce gui donne lieu 4 un recours

aceru & la normalisation 22,

L’externalisation n’est possible en réalité que par le recours & des:

normes formellement non contraignantes, du moing au départ, aux

quelles les destinataires sont invités 4 adhérer. En méme temps que.
la ligne de démarcation entre le secteur public et le secteur privé -

s’estompe 29, les distinetions entre soft law et hard law ainsi

gqwentre les différents ordres juridiques ® doivent &tre mises entre
parenthéses. L’interchangeabilité des normes et des régles du point’
de vue fonctionnel améne & ne pas prendre en compte cette distine-
tion. La prolifération de ces normes dans des domaines chaque fois
plus diversifiés et étendus a aceru leur impact modifiant ainsi, dang .
leurs effets, le rapport traditionnel établi entre normes et régles. Le:
caractére juridique ou non juridique de ces différents instruments’

devient donc une question relativement accessoire, car la juridicité
n’est prise en compte que dans le cadre de I'appréhension de I'effec-

tivité qui y serait attachée: «This approach urges us not to equate
law with formal regulation but rather to decenter the concept of
law to include multiple substances of normativity, particularly

nonstate generated norms» ‘%),

Singulierement, la méthode dite de la «nouvelle approche» adop- -

tée par 'Union dans le cadre de la réalisation du marché intérieur,

207, nouvelle approche en termes de marché intérieur Hiusire ce phénomeéne & merveille.
Pour une étude détaillée de la normalisation européenne, voy. Hean M., «Betting European
Standards: Politics, Rulea and Norms», Constructing a Buropean Market, Oxford, OUP, 2001,

pp. 133 &4 166 et Prono P. et Vay WAEYENBERGE A., ¢La normalisation technique vue de |

Luxembourgs, RMUE, 2010, pp. 387 et s.
20 Cette expression est reprise de Frison-RocHr M.A., «Le conteat et la responsabilité : con-

sentements, pouveirs et régulation économiques, Revue trimestrielle de droil civil, vol. 97 (1),

1998, pp. 43 et s.
U MockLE D, La gouvernance, le dreif et I'Etat, Bruxelles, Braylant 2007, pp. 29 et 30,

o . ot . . .
¥l 8rocker G., «Governance as Theory : Five propositionss, fnternational Social Science Jour- -

nal, vol. 155, n® 1, mars 1998, pp. 17 4 28,

2U8yvoEr F., «Governing Economic Globalisation : Global Tegal Pluralism and European .

Laws, BELJ, vol. 5, n°4, 1999, pp. 334 & 374

#) FoprL 0., «Fhe Renew Deal: The Fall of Regulation and the Rise of Governance in Con-

temporary Legal Thoughts, Minesoin Law Review, 2004, pp. 309 et 310.
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en utilisant les instruments de législation par objectif, a réellemernt
institutionnalisé la normalisation. La réglementation européenrsé
relative au marché intérieur est passée d’une approche classique du
marché unique, qui consistait & adopter & l'unamimité des régle-
ments et des directives trés détaillés, 4 une approche décentralisée
et Hmitée & quelques objectifs communs®8). Celle-ci repose & la fois
sur 'utilisation de directives-cadres se limitant a harmoniser uni-
quement les exigences essentielles relatives aux produits, concer-
nant la santé, la séeurité, I'environnement et sur le principe de la
reconnaissance mutuelle tel que consacré par la jurisprudence Cassis
de Dijon'*7, Cette approche a pour but de favoriser la libre cir-
culation des marchandises, tout en garantissant un niveau minimal
de séeurité équivalent dans tous les pays européens. Les exigences
essentielles contenues dans les directives-cadres sont ainsi com-
plétées par des spécifications techniques non obligatoires, qui pren-
nent la forme de normes européennes harmonisées. Ces normes sont
élaborées, sur mandat de la Commission ?®), par des organismes
européens de normalisation qui n’ont pas de lien institutionnel avec
'Union européenne @), Les entreprises sont incitées & respecter ces
normeg et & labelliser leurs produits du sigle des normes euro-

20018 nouvelle approche est basée sur la résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une
nouvelle approche en metiére @' harmonisation technique et de aormalisation, JO, n° C 136 da
04/06/1985 pp. 1 4 9. Cette approche fut également mise en lumiére par le célébre et précurseur
arrét de la CJCE «Cassis de Dijons (affaire 120f78 du 20 février 1979, Rec. 648). Les principes de
la nouvelle approche constituent la base de nombreuses directives. Pour une étude détaillée de
la normalisation technique suropéenne dans le cadre de la Nouveile Approche, voy. Scuzeel 1.,
The Conatitution of Privale Governonce — Produst Standards in the Regulation of Integroting BMar-
kets, Oxford Hart Publishing, 2005, pp. 225 & 258,

27 A ppat du 20 février 1879, Rewe Zeatral (dit «Cassis de [Hjon»), 120/78, Rec. p. 644, points
8 et 14. Pour rappel cet arrdt établit quun produit e faisant pas I'objet de mesures d’harmon-
isation europdenne, mais qui est légalement fabriqué ot commercialisé dans un Etat membre,
pent étre commercinlisé dans les autres Etats membres, méme 8'il n'est pas (entiérement) con-
forme aux réglementations de ces derniers. Voir 4 cet égard MATTERA A., cles barritres fron-
tatires & Uintérieur de la CER et 'action de la Comumission pour leur démantélements, Revue du
marche commawn, 1987, pp. 264 & 267; Marrera A., Le marché unique europden, ses régles, son
fonetionnement, Paris, Jupiter, 1980, p. 246.

28] 7¢laboration et I'adoption de ces normes européenncs harmonisées se fondent sur les ori-
entations générales pour la coopération entre les organismes européens de normalisation et la
Clommission, signées le 13 novembre 1984 et revues le 28 mars 2003 qui contiennent une série de
principes et d’engagements on oo qui concerne la normalisation, comme la participation de toutes
ies parties intéressées (par exemple les fabricants, les associations de consommateurs et les syn-
dicats), le réle des pouvoirs publics, la qualité des normes et 'application uniforme des normes
dans I'ensemble de I'Tnion suropéenne - http :/fec.europa.cnfenterprise/newapproach/legislationf
guide/document/guidepubliefr.pdf

29 &n 'occurrence le Comité Européen de Normalisation (CEN) pour la plupart des secteurs,
le Comité Buropéen de Normalisation Klectrotechnique (CENELEQ) et I'Institut européen des
Normes de Tétécommunication (ETSI) pour des domaines plus spécialisés.
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péennes, car cela crée en leur faveur une présomption® de confor-
mité aux exigences essentielles, qui autorise prima facie leur circu-
lation dans le marché intérieur. Ainsi, le contenu des régles de séen-
rité, de santé publique et de protection de |'environnement passe-t-
il insensiblement de I'empire des lois vers celui des normies tech-
niques.

Une fois Iobjectif politique proclamé, I'organisme sélectionné, les
procédures connues, les acteurs identifiés et les informations
recueillies, les conditions sont réunies pour définir les normes de
références 1. Celles-ci ne sont pas définies & la maniére d’'une loi
générale et abstraite ayant vocation & perdurer. Bien au contraire,
les normes sont en général établies au moyen de procédés qui déve-
loppent de nouvelles techniques de régulation au premier rang des-
quels se trouvent les indicateurs, les rapports et le benchmarking.

1.3, — Benchmuarking

La normalisation croissante de la législation européenne s’est
aceompagnée d’'un nouveau phénomeéne exemplaire de I'utilisation
de ces instruments : le benchmarking 2. Ce terme se référe 3 «une

B choisit ¢’ autres standards ou d’autres normes techniques que les normes suropéennes,
il ineombera au fabricant d’apporter la preuve que ceux-ci répondent aux prescrits des exigences
essentielles.

31 Ce mécanisme est bien résumé par O. Lobel: «The central anthority declares a aeed and
an intention to address an issue and expresses wiilingness to provide resources. The role of gov-
ernment is to promote and standardize innovations that began focally and privately. Scaling up,
facilitating innovation, standardizing good practices, and researching and replicating success sto-
ries from local or private levels are central goals of government. Policymakers must observe and
encourage a variety of practices that emerge in the market, and then decide how best to support
and complement good practices.(...) Orchestration of the best practices found in different con-
texts has the potential te result in & «virtucus eycle of innovation and improvements» — Lopes O,
op. ctt., p. 321.

B2 Le benchmarking, est fort bien résumé par John Pitseys & travers la définition suivante :
¢Le benchmarking se définit comme un processus systématique visant & évaluer des produits, des
gervices, des méthodes de travail en fonction de bonnes pratiques, en vee d’améliorer la perfor-
mance ¢'une erganisation donnée. Concrétement, cola consiste & sélectionner et quantifier les
indicateurs de performance, & centraliser et harmoniser les données statistiques nationales, &
mesurer les écarts entre les résultats enregistrés et & compater les politiques gouvernementales &
Taune du prineipe économique d’'exeellence compétitive. Le benchmarking établit d'une part une
grille d’analyse — Jes «bonnes pratiquess qui permet effectivement d’évaluer les acteurs. De
Pautee, il organise le processus par lequel les acteurs en cause seront aanenés i améliorer leurs
performances. Chacun des acteura est comparé aux autres; et chacune des performances, & celle
qui la précéde. Dans ce cadre, il revient & I'indicateur de performance d’évaluer diachronique-
ment et comparativement le comportement des acteurs. L'indicateur définit le champ pratique
et les critéres qui présidercnt au benchmatking : il permet par ailleurs d'intégrer entre elles les
dimensions européenne, nationale et locale du processus.» — Preskys J., «La méthode ouverte de
coordination au ceeur de la gouvernance européennes, in C. EBERIART (dir.), «Droit, gouvernance
et développement durables, Cakiers d’Anthropologie du Dreit, Paris, Karthala, 2005, p. 13.

BRUYLANT

1.'UNION EUROPEENNE, LABORATGIRE DU DROIT GLOBA]:-' 2126

technique d'information permettant I'enregistrement des données,
la codification des résultats et le déchiffrage des performances en
tout genre en vue de comparer les résultats et d’obtenir une pro-
gression de la part des analysés»33). 11 repose sur différents instru-
ments dont principalement le rapportage ou reporting et les indica-
teurs. Le rapportage permet d’obtenir Vinformation nécessaire &
Texercice de comparaison des progrés, d’établissement de classe-
ment (rankings) et «induit & son tour une logique de mise en concur-
rence des acteurs et des organisations entre eux» @ Les indicateurs,
guant & eux, ¢sont des représentations chiffrées des phénomeénes que
I'on veut mettre sous contrdle [et] permettent de mesurer notam-

ment les performances et la qualité des prestations fourniess (39,

Schématiquement, le processus de benchmarking au niveau euro-
péen fonctionne en plusieurs étapes et manipule ces différents ins-
truments dans une logique de processus sans fin, car en perpétuelle
évolution. En effet, sur la base des informations recueillies dans les
différents rapports fournis par les parties prenantes, la Commission
identifie les bonnes pratiques et les quantifie par le biais d’indica-
teurs. Une fois ces indicateurs caleulés, la Comrission ménera une
politique d’évaluation des résultats en vue d’obtenir une progres-
sion des destinataires de la politique vers une adéquation la plus
proche possible avec les bonnes pratiques.

Le benchmarking 8'est diffusé a partir des années 1990 dans le
monde communattaire!®® an travers notamment de la Méthode
Ouverte de Coordination (MOC) qui en a fait un élément central de
ce nouveau type de régulation. Cette méthode, initiée par le Conseil
européen de Lisbonne de mars 2000, a pour ambition de faire pro-
gresser ensemble les Etats membres vers la réalisation d’objectifs
définis en commun dans des domaines pour lesquels I'Union n’a
généralement pas d'autres compétences que de «soutenir et

3 Broyo 1., « Déchitfrer la technique normative du henchmarking : Pe Pincommensurabilité
souveraine a I'étalonnage disciplinaires, contribution collogue CIRPA, 2004, wivw.u-picardie frf
labo/numpprollnques[Cont1'ibutions#t:oilAGI_VersWEB,iBRUNO__lsahalle.pdf, 2004, p. 20.

4] Prypaean B. «Du proods au process : le management comme alternative & la proeédures,
Le nowvecw. management de la fustice, B, PRYDMAN eb B, JruLaxp {dir,), Patis, Dalioz, pp. 102 et s.

(45 Frymaan B. ibidem.

(39 Via deux communications de la Commission intitulées «Le Benchmarking de la compétitiv-
ité de Tindustrie enropéennes, COM (96) 463, 9.10, 1006 ot «L'étalonnage des performances com-
pétitives — La mise en ceuvre d'un instrument & la disposition des opérateurs et des pouvoirs
publicsy, COM (97) 153, 16.4.1997,
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compléter» leur action ®” tels 'emploti, les pensiong et I’exclusion
sociale, la recherche et 'éducation, la société de l'information et la
politique d’entreprige. A cette fin, la MOC a été mise en place ),
et adopte une régulation par objectifs assortie des critéres diévalua-

tion identifiant les meilleures pratiques, et dont le suivi est opéré

par les pairs,

Le nombre d’indicateurs utilisés pour mesurer les politiques
nationales, qui passent de 9 indicateurs en 1997 & 71 en 2009, tra-
duit I'évaluation comptable de I'administration publique en étalon-

nage compétitif des performances étatiques. On assiste ainsi & un

déplacement des critéres de la délibération et du jugement poli-
tiques sur le terrain chiffré de la gestion 9.

La prégnance de ces nouveaux instruments qui ont la méme fone-
tion que les régles dans la régulation des relations entre acteurs
invite & ne plus les laigser dans un angle mort de ]la théorie du droit.
Si ces instruments se sont pendant longtemps développés a cdté du
droit, 'exemple de I'Union européenne nous montre que les lour-
deurs des outils classiques de prise de décision commune, les incite
de plus en plus & prendre la place du droit dans sa forme tradition-
nelle, et ainsi & changer ses contours et ses acteurs.

2. — DE NOUVEAUX ACTEURS

I’emploi de nouveaux instraments de régulation implique de por-
ter une attention particuliére aux nouveaux acteurs qui fagonnent
les normes. ¥% Aingi 'externalisation du processus normatif accorde

37 DusoNT D, «Les traductions de Pactivation — La douce européanisation des systémes
nationaux de protection scciales, RIE.J, 2009.63, p. 33.

#81 Colle-oi propose de: «- définir des lignes directrices pour |'Union, assorties de calendriers
spéeifiques pour réaliser les objectifs & cowrt, moyen et long termes fixés par les Ktats membres;
- établir, le cas échéant, des indicateurs quantitatifs et qualitatifs (benchmarling) et des critéres
d*évaluation par rapport aux meilleures performances mondiales, qui soient adaptés aux besoins
des différents Ktats membres et des divers sectewrs, do maniére 4 pouvoir comparer les meilleures
pratiques;- traduire ces lignes direetrices européennes en politiques nationales et régionales en
fixant des objeetifs spécifiques et en adoptant des mesures qui tiennent compte des diversités
nationales et régionales; - procéder périodiquement & un suivi, une évaluation et un examen par
les pairs, ee qui permettra & chacun d'en firer des enseignements.s, Conclusion du Conseil euro-
péen de Lisbenne, pt 37, www.consilium.europa.cufueDoes/ems_Datajdocs/pressDataffrfecf
00100-r 1. 10 htm

3 Bru~o 1., op. cit., p. 15.

40 Pour un essei de typologie, voir HERITIER A, ot LEHMEUEL D)., « Governing in the Shadow
of Hierarchy — New Modes of Governance in Regulations, A. HERITIER et M. RropEs (dir.), New
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une place considérable & des acteurs qui sont pratiquement absents
de 'analyse juridique: Pagence (2.1.) et Uexpert (2.2.).

2.1, — Agences

L’élaboration du contenu de la norme est généralement déléguée
4 un ou plusieurs organismes, publics ou privés, qui ont pour tiche
de rencontrer les objectifs exprimés dans 'acte législatif. Ceux-ci
peuvent préexister & Uacte 1égislatif cu 8tre créés spécialement par
celui-ci. En droit de I'Union européenne, il existe ainsi une véritable
consteliation d’organismes déconcentrés, décentralisés ou indépen-
dants. Ils répondent & de multiples dénominations telles que celles
d’agences, d'offices, de comités ou de fondations et ils sont investis
de fonctions variées touchant & I’administration, la gestion, 1'exécu-

tion, ou la régulation®!! en vue de porter main forte & Uexécutif
communautaire 42,

L’'Union européenne a par exemple adapté un référentiel comp-
table commun pour les sociétés cotées gul laisge le législatenr &
I'extérieur de I’élaboration des régles. Celles-ci sont en effet pro-
duites par une association de droit privé. Le réglement 1606/
2002 43) établit que désormais ce seront les normes IFRS ™) émises

Modes of Governance in Burope Governing in the Shadow of Hierarchy, Houdmills, Palgrave-Mac-
millar, 2011, pp. 125 et 126

HUAfin dillusirer cette fragmentation, voir, Crrror J.-V., ¢Les techniques juridigues de
cohérence entre régulations nationales et communautaires — L’articulation des autorités nation-
ales et de ia Commission dans la mise en ceuvre des politiques communess, M.-A. Frison-RocA®
{dir.), Droit et éconcmie de la régulation, t. 2, Paris, Presse e Science Po, 2004, pp. 144 & 153.

4% Prranpl- LENEUF F.| aLe recours i externalité dans le systéme administratif commuanau-
taire : la délégation de la technicitér, P. MBoNGO (dir.), Le phénoméne burcaucratigue euwropden ~
Intégration européenne et technophobie, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 17 & 19, BoUssacUET L.et
JacquoT 8., «Les nouveaux modes de gouvernances, R. Dunousse (dir.), op. cif,

% Réglement {OK) n° 1606/2002 du Parlement curopéen ot du Conseil du 19 juillet 2002 sur
Iapplication des normes comptables internationales; JO L 243 du 11.9.2002, pp. 1 4 4.

W Bagrr T et Yanno G., Repport d'information relotif awa enjews des nouwvelles normes
comptables, Assemblé nationale de la République Frangaise, 10 mars 2009, www.focusifis.com/
menu_gauche/documentationfouvzrages_st_articles_de_fond/rapport_d_information_haert_
yanno_relatif_sux_enjeux_des_nouvelles_normes_comptables, 12, CoLassk B., «La régulation
comptable entre public et privés, M, CarroN (dir), Les normes complables infernationales, ins-
truments dy capitalisme financier, {La Découverte, 2005), 43; CarroN M., «Les normes comp-
tables internationales, instraments du eapitalisme financiers, Management et Sciences Sosinles,
Ed. 1 Harmatttan, n* 2, 2006, pp. 15 & 130; CaProx M., «Les enjeux e la mondialisation des
normes comptabless, L'économie politigue, 20074, n°36, pp. 81 a 91; PurAon D., «Les nouvelles
normes comptables internationales: une reéforme aux implications considérabless, L'économie
politique, 200774, n°36, pp. 74 & B0. CaProN M. et CHIAPELLO E., ¢«Les transformations
institutionnelles : I'Europe recule, 'TASB s’imposes, Carrox M. (dir.), Les normes compilables
internationeles, instruments dw capitalisme financier, Paris, Le Découverte, 2005, pp. 50 et s,;
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par 'IASB {(«International Accounting Standards Board») qui seront
d’application pour toutes les sociétés cotées. L'IASB regroupe
16 membres sélectionnés par une autre association I'TASC
(« Internotional Accounting Standard Committeeyr, Fondation tensti-
tuée aux Ktats-Unis — Delaware) sur la base de leur compétence
technique. Les normes TFRS ne s’appliquent pas directement dans
I’Union européenne. Elles doivent en guelque sorte &tre
¢«homologunées» par un réglement de la Commission, & l'issue d'une
procédure particuliérement complexe, en trois temps qui met en

scéne une série de comités et d’organismes issus aussi bien de la

sphére publique que privée 9. Le réglement en revanche ne donne

aucun pouvoir propre & la Commission pour créer des normes comp-
tables par elle-méme ou modifier le contenu®®) de celles proposées
par 'TASB 67,

Cette délégation & de multiples organismes®® s’accompagne d’un
discours qui procéde d’une volonté de soutenir I'action collective et
de promouvoir la démocratie participative. Ainsi les lieux de pou-
voir, de décision et d'exécution se multiplieraient, entre autres,
dans le but d'impliquer les toujours plus nombreux acteurs en pré-
gence. On constate ainsi 'avénement de nouvelles formes éclatées et
complexes de participation des parties prenantes. Cette délégation
de pouvoilr, principalement tournée vers le secteur privé, s’éloigne

VeroN N., The Globel Accounting Beperimen!, Bruxelles, Breugel Blueprint, 2007, pp. 9 et s.;
Verox N., «Histoires et déboires possibles des normes comptables internationaless, L'édeonomie
politigue, 2007/4, n° 36, pp. 93 et s.

3 Le premior temps est la remise d’avis techniques par I'Bwropean Financial Reporting Advi-
sory Grouwp (BFRAG) et le Standards Advice Review Group {SARG), L'EFRAG, créé A Uinitiative
du secteur privé, a pour mission de vérifier la compatibilité des nouvelles normes comptables
avee le droit de I'Union européenne, au moyen d'un avis. Vu le caractére privé de ce groupe, il
importait, pour la qualité, la transparence et la crédibilité du processus d’adoption, d’établir une
instance garantissant 'objectivité de ses avis. Une décision de la (Commission2006/505/CE du
E4 juillet 2006) a done institué un comité d'examen des avis sur les normes comptables émis par
I'EFRAG, le Standards Advice Review Group (SARG). Ce comité est composé de 7 membres
indépendants reconnus pour leurs ecmpétences et leur expérience dans le domaine de la compt-
abilité et dont la. composition respecte un équilibre géographique au sein de I'Union européenne.
Une fois ces deux avis rendus, " Accounting Hegulation Committee (ARC), qui est wn somité, de
type comitologique, prévu cette fois-ci par le réglement se prononce sur [a proposition de la Com-
mission d'adopter une ou plusieurs normes IFRS par un vote & la majorité qualifide. 571l est
favorable, it permet & la Commission, dans un troisiéme temps, de prendre un réglement d’adop-
tion de la nouvelle norme aprés aveir suivi fa procédure dite de «réglementation avec conbréley qui
permet au Partement européen ainsi qu’au Conseil de pouvoir s’opposer & Padoption des normes
IFRS par la Commission européenne (Décision du Conseil 2006/512/CE du 17 juillet 2006).

481 Cela fut d’aifleurs objet d'un vif débat au cours de la crise finaneiéro de 2008-2009,

N OarrELLO E. et MEDIAD K., «Une privatisation inédite de la norme: le cas de Ia pol-

tique comptable européennes, Sociologie du travail, 2007, pp. 48 & 51,
@8 BoussacURT L. et Jacquor 8., Op. sit., p. 426,
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du schéma initial “® d’inspiration Ordoliberalen®™ ou Vautorité
garantit les régles du jen et laisse le marché libre. On assiste ici 3
une coordination des différents acteurs par la Commission euro-
péenne qui évolue de la figure d’arbitre 4 celle de chef d’orchestre.

2.2. — Experts

L’expert ®1) est ce détenteur d’'un savoir apparemment dénué de
pouvoir qui met ses connaissances et ses compétences au profit
d'une autorité chargée de prendre une décision. Son rile repose
done sur 'idée d’une expertise purement technique et extérieure
a la prise de décision politique. ¥ Or il est au coeur du processus
de normalisation et est de plus en plus présent dans le systéme
normatif européen, principalement au sein des agences et des
comités, Il tend A se substituer au décideur, car il lui est attribué
un role grandissant qui cache en réalité des responsabilités poli-
tiques. Ce constat vaut aussi bien pour les ordres juridiques natio-
naux, qu'européen‘®® et international. «I1 conduit, dans ses
dimensions extrémes, & conférer aux experbs un véritable pouvoir
décisionnel, ot oblige 4 reconnaitre & I’expertise une valeur norma-
tive et une portée politigue.» ™ L’expertise est devenue insti-
tuante et son savoir ¢produit directement un ordre de normes et de

OBt des conditions de déiégation trés strictes telles que précisées dans 'arrét Meroni {Affaire
9/58, Merond ¢. Haute duforité, arrét du 13 juin 1958, Rec., 1958, pp. 40 et &.

) Pour une analyse de ce schéma issu de Pordolibéralisme ainsi qu’une application & 'Union
eurppéenne, voyez, ARLLOM C, et GravE O, «Walter Eucken and Ordoliberalism : An Entrotue-
tion from a Consumer Welfare Perspectiver, Competition Policy International, Vol. 2, N° 2, 2004,
Available at SSRN - http :ffsarn.comfabstract = 1585797, Strerr M. et Mussiir W., «The Eco-
nomic Constitution of the European Community : From ‘Rome’ to ‘Maastricht’”, Furopean Low
Jowrnal, 1995, pp. 6 & 30; D ScuUTTER O., «Réalisme juridique, institutionnalisme et ordo-
liberalen, A propos de I'histoire intellectuelle des rapports entre le droit et Péconomies, dnnwles
d’Etudes Européennes de I'Université catholigue de Louwvain, 1998, pp. 4 et 8.

¥ CoLsoN R., «L’observance des traités sur le changement climatique. Une gouvernance des
experts par le droits, Bxpertise et gouvernance du changement climatique, Rafael ENxcryas nE MuN-
AGORRI {dir.), Paris, LGDJ, 2009, . 159, HERITIER A, LEBMEURL D., op. cit, pp. 54 et 55.

S TMsIT G, oLes deux corps du droit - essai sur Ja netion de régulations, Revue Frangaise
d'administration publigue, n° 78, 1996, p. 383.

B3 Jorrers C. et Vos B, (dir.), BT Committees, Sacial Regulation, Law and Politics, Oxford,
Portland, Hart Publishing, 1999.

W CoLsoN R., op. e, p. 159 qui cite pour la valeur normative LECLERCG ©., Le juge et
Uexpert : Contribution & Utude des rapporls entre le droil ¢f lo seience, Paris, LGDJ, 2005, pp. 145
ot 8. et pour la portée politique KENNEDY D, «Challenging Expert Rule: The Politics of Global
Governances, Sydney Law Rewiew, n® 27, 2005, pp. 1 et s,

BRUYLANT




266 DELPHINE DOGOT ET ARNAUD VAN WAEYENBERGE

régles juridigues» ®%, L’expert se substitue au décideur dans la
production de la norme. Mais ce type de norme posséde une
¢normativité singuliére, différenciée, contextualisée, parfaitement
étrangére & la pensée classique de la loi, expression de la volonté
généraley B9,
L’expert catalyse les grandes attentes suscitées par le savoir tech-
nique. C’est ce savoir qui est au centre de ce mode de production
du droit et qui déplace et transforme le débat politique 7, Susci-
tant un débat sur la technicisation et sur la technocratisation du

droit % et de la régulation européenne en particulier, ’ampleur

prise par les experts dans la conception des normes remet en ques-
tion un systéme politique fondé @ priori sur la représentativité (5%

La légitimité de I'expert repose sur la place accordée & la rationalité -
scientifique, et sur une autonomie des connaissances scientifiques .

par rapport au politique. Or, I'expertise, plus qu'un lieu ou le pali-
tique g’efface, est en réalité un lieu vers lequel il se déplace et se
transforme.

La directive-cadre sur 'eau®™® constitue un exemple de diver-
sification des producteurs normatifs par le recours & I'expertise.
Cette directive met en place une approche globale de la question
de 'eau dans I"Union européenne ¥, A cette fin, elle fixe une
série d’objectifs &4 aftteindre dans des délais déterminés. En
revanche, la directive offre trés peu d'indications quant & la
maniére de procéder pour les atteindre. Afin de faire face & ces
nombreux défis, Ia Commission et les Ktats membres ont créé en

2001 %) et en marge de la directive, la Common Implementation

185 CH; (France), 2 novembre 1073, Socidtd anonyme « Librairie Frangois Masperas, Rec. p. 611,
Cité par Trus1T &, «Les deux corps du droit — essal sur la notion de régulations, Revue Frangaise
d'administration publique, n° 78, 1996, p. 383,

B Tisrr G, op. cit.

% Voir KenyEDY D., «The Politics of the Invisible College: International Governance and
the Politics of Expertises, Buropean Human Rights Low Review, issue 5, 2001, pp. 463 & 598,

¥" RavapLLl €., «The Public Policy of the European Union : whither politics of expertise T,
Journal of Buropean Public Policy, vol. 6, n® 5, 1999, pp. 757-774,

3% Voir BARTHE V., CaLLON M., Lascoumes P., Agir dans un monde incertain — essai sur lg
démocratie technique, Seuil, Parig, 2001, 358 p.

") Directive 2000/60/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant
un caclre pour une politique communautaire dans le domaine de l'eau.

W Voxn HoMEYER I, «Emerging Experimentalism in the U Environmental Governances,
Buperimentalist Governance in the Buropean Union, €, Sabel et J. Zeitlin, Oxford, OUP, 2010,
pp. 141 & 146 et Kavris & et Burper D., «The EU Water Framework Directive : Measures and
Implications», Water Policy, 2001, pp. 125 & 142,

©2 Cette CIS a 666 revue et ajustée en 2003 et en 2005 ce qui montre bien que les différents
acteurs sont confiants dans son avenir.
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Strategy (C18). Elle regroupe, globalement, plus de 500 experts
des Ltats membres, des acteurs de terrain, des ONG environne-
mentales, des institutions européennes et des projets de recherche
de PUE®3). La CIS constitue un processus et un forum informel
qui produit de trés nombreux documents techniques et non obli-
gatoires ). On peut s'interroger sur la légalité de l'instauration
de mécanismes souples tels que la CIS étant donné gue cette der-
niére n’est prévue par aucun texte. Cette CIS se trouve en
quelque sorte «beneath the legal radars %% invisible au regard du
droit «ordinaire» et du droit constitutionnel européen. Formelle-
ment, la CIS repose sur un vide juridique, mais matériellement
ces documents produits par les experts sont extrémement précis
et jouissent d'un haut degré d’effectivité. Trés suivis par les
acteurs, ils rassemblent I’essentiel de cette politigue publigue
européenne,.

Les changements constatés dans le systéme normatif européen ne
soulignent pas seulement la capacité d’un nombre croissant
d’acteurs d’'utiliser de maniére stratégique les régles et les instru-
ments juridiques, ils mettent également I'accent sur le fait que de
plus en plus d’acteurs sont maintenant capables de produire ou co-
produire du droit en transcendant les équilibres de pouvoirs établis
dans les structures démocratiques traditionnelles. Ces acteurs se
sont saisis aujourd’hui d’une technologie normative simple et peu
coiiteuse qui les hisse tous au rang de producteurs de normes 6!, De
nouveaux «coupss ¥ deviennent possibles et pour comprendre leur

¥ Offiee International de I'Eau, Valeur des concepts de la Directive Cadre sur Eau de PUR
pour les pays partenaives MEDA, www.emwis.org/documents{pdfj20050303_Questionnaire DCE_
Intro.pdf.

9 8corr J. ot Hoipmr J., «Burope : Law and Enviropmental Governances, in (1. D Burca
et J. Beorr (dir.), Low and New Governance in the UE and the U8, Oxford and Portland,
Oregon : Hart Publishing, 2006, p. 229.

“8corr J. et HoLDEn J., Op. cil., p. 236,

0 HrwvepeL L. Bt LEWRoWIoz ., «La contractualisation des droits de I'Homme : de la pra-
tigue & la théorie du pluralisme politique et juridiques, in G. LEWROWIoz ef M. XTFARAS {dir.),
Repenser le Oontral, Paris, Dalloz, 2009,

7 Comme le résume B. Frydman, nous évoluens désarmais dana «un jeu normatif beaucoup
plus ouvert, non seulement quant aux joueurs admis 4 participer, mais aussi quant aux scoupsr
possibles (...) Le droit devient [ui-méme un enjeu de luttes et un moyen d’action pour les joueurs,
qui ne se contentent plus seulement de jouer les coups conformes ou non anx régles mais tentent
également de créer ou modifier les régles & leur avantage pour faire progresser les objectifs dont
ils poursuvivent la réelisations - Frypaaw 3., sStratégies de responsabilisation des entreprises a
I'ére de la mondialisation»s, in Responsabilités des entreprises et corégulation, Th, BERus,
P.-F. Docquir, B. Trypamax, L, HENNEREL et G. LRwEOWICE (dir,}, Bruxelles, Bruylant « Penser
le droits, 2007, p. 45.
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biais et les effets qu’ils produisent, la théorie du droit doit déso
maig renouveler son outillage. Un tel constat doit en effet 'amenear
4 se situer au ceeur des instruments pour bien comprendre et mettre
& jour le langage, les rapports de force et lieux de pouvoirg squ-’ﬂ_s
mettent en place. B

3. — DE NOUVEAUX MODES DE CONTRAINTE

En droit de I'Union européenne, la contestation de la légalit
d’instruments non contraignants produvits par les institutions est
malaisée, car elle n'est possible que pour des tactes ayant des
effets juridiques obligatoires, de nature & modifier sensiblement Ta
situation juridique du requérant, ¢’est-a-dire produisant des effets
& Pégard des tiers»‘®®, Or une des caractéristiques essentielles des
nouveaux instruments est justement de ne pas produire d’effets
juridiques contraignants, mais d’inciter 4 adopter un comporte-
ment ou d’expliciter U'attitude qui sera normalement suivie dans
la mise en ceuvre®) De plus, dans la mesure ol ces instruments
sont le fruit de la collaboration entre les institutions européennes
et des acteurs extérieurs, le droit des particuliers de contester ce

type de normes s’articule mal avec les modes de contréle judi-

ciaires classiques ", Les nouveaux instruments de 1'Union euro-
péenne se caractérisent done par une diminution des contraintes
formelles entralnant une déjudiciarisation. C'est dés lors une auto-

rité de contrainte fragmentée et diffuse qui se dessine, s’appuyant .

sur des mécanismes liés & la réputation ™). L’absence de justicia-
bilité et de caractére formellement contraignant n’efface pour

autant pas toute contrainte dés lors que I'on se place du point de

vue des effets. La contrainte, loin de disparaitre, se déplace et se
ramifie dans une multitude de niveaux, acteurs et réseaux hori-

E)OFCE, arvét du 31 mars 1971, Commission des Communautés européennes contre Conseil
des Communautés européennes — Accord européen sur les transports routiers (AETR), Affaire
22-70, Ree., 1971 p. 263.

9 Lerkvre 8., Les actes communauteires atypiques, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 342 et
Scorr J., «In legal Limbo : Post-Legislative guidance as a challenge for European Administrative
Laws, Common Market Law Review, n®48, 2011, pp. 229 & 355.

{70 Pour une sxplication détaillée de cette question : PrcHo P. ot VA¥ WAEYENBERGE A., ¢La
normalisation technique vue de Luxembourgs, Revue du Marché commun et de UUnion ewropée-
nme, juin 2010, pp. 387 & 394,

TUBarTOLINT 8., ¢An introduetions, A. HERITIER et M. Ruonns (div.), New Modes of Governance in
Burope Governing in the Shadow of Hierarchy, Houdmills, Palprave-Macmitlan, 2011, p. 5.
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zontaux 7). 8i le controle opére au moyen d'instruments de trans-
parence (3.1.}, la sanction quant a elle se fonde sur la réputation
des acteurs (3.2.}.

3.1. — Contrdle par transparence

L'effacement du contréle politique et juridictionnel classique
s'accompagne de nouvelles exigences. Principalement, celles-ci
g’affinent en termes de transparence menant & la montée en puig-
sance des obligations de rédaction de rapports, de mige & disposition
d’informations, d’accés aux documents et d’accountability (™ ou de
responsabilité du comportement par rapport au standard établi.
Cela entraine des pratiques de plus en plus nombreuses d’évalua-
tions et de classements en tout genre. Les mécanismes de contrdle
ont évolué de a figure du policier au contrble social. Ce sont désor-
mais les pairs qui sont les surveillants de la bonne application des
régles du groupe via des codes de conduite, des classements, des
standards & respecter, ete. C'est lindividu lui-méme gui g"autocon-
tréle afin d’éviter I'exclusion du groupe ou du marché dans lequel
il évolue™, (les mécanismes ne visent ainsi plus une élimination
maximale des comportements non conformes 4 la norme, mais plu-
t6t une adhésion maximale & celle-ci. La non-compliance est dés lors
prise en compte dans toutes les phases du processus, et non plus
simplement dans une phase de contréle strictu sensu (75,

Dans le cadre de la politique européenne sur 'eau, la mise en
ceuvre de la directive cadre adopte des mécanismes de contrile dif-
fus et décentralizsée. Afin de vérifier la mise en wuvre correcte des
différentes obligations inscrites dans fa directive, une série de rap-

du droit, Bruxelles, Tditions des FUSL, 2002.

M Harrow C,, Accountablility in the Fwropean Union, Oxford, OTUP, 2002.

") Le systéme mis en place n'est done pas dénué de risques car cla dimension argumentative,
délibérative et justificative de ce type de gouvernement, qui entendrait substituer la confiance
& I'ohéizsance, ne doit pas masquer comme ces mécanismes participatifs visent généralement un
auto-assujettissement des partenaires gouvernés aux conditionnalités, aux prescriptions, aux
injonctions et aux normes des partenaires gouvernants. Ainsi la promotion de la participation des
sociétés civiles pronée par la majorité des théoriciens de la gouvernance masque la réalité de leur
fréquente domestication par les pouvoirs publics.» - L& TEx1ER T., «La Management — Un nou-
vel wrt de gouverners, www.letexier.org/article.phpd td_artiele = 85, 2008, p. 15.

T Kenwepy D., elaw and Development Hoonomies: Toward a New Alliances, chapitre a
paraitre dans un ouvrage co-divigé avec SricLrrz J., Princeton University Press, 2011, Draft du
15 aodt 2008, www.law. harvard.eduffaculty/dkennedy/publications{Law % 20snd % 20
Development % 20Economics AuglbDraft % 208tiglitz % 20volume. pdf.
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ports 7 résumant les mesures prises doit étre transmise & la Com-
mission & intervalles réguliers par les Etats membres. En paralléle,
le CIS permet aux parties prenantes d’y présenter leur solution, et
d'y partager leur expérience. Les meilleures pratiques sont inderites
dans des lignes directrices et des indicateurs de performance pour
évaluer et comparer les efforts déployés par les Etats mermbres y
sont arrdtés 77, Ce forum sert done de lieu d’échange, d’évaluation
et de production de documents destinés a faciliter la mise en ccuvre
de la directive mais permet également aux pairs d’exercer une pres-
gion sur les acteurs les moins performants (¢multilevel peer
reviews) ("™ au regard des indicateurs établis.

3.2, — Sanction par Uimage (7"

La sanction n’est plus judiciaire, mais devient une «contrainte par
I'image» % qui &’appuie sur un ¢réseau complexe de sanctionsy!

reposant sur la figure du «mauvais éléve de la classer véhiculée par:
les publications de classements: le naming, le dlaming ou le sha-

ming 82),

(76) Articles 5, 11, I3 et 18 de la Directive.

T Auria D, ot Vakone T, Lambition el lo mesure ; vers une honne gowvernence de ean e’

Wallonie?, www. uclouvain befepsfucl{docfepl-corta/documents/AubinVarone_Lille_commni:;
final.pdf, pp. 26 et s. .
"8 Yoy HoMevER L., « Emerging Experimentalism in the EU Environmental Governamcey
EBaperimentalist Governance in the Buropean Union, C. SapEL et J, Zrrruiy, Oxford, OUP, 20_
. 143, :
P M Rrones M. et VissER J., «Becking Commitment, Effectiveness and Legitimacys, A. HERL
TER et M. REODES (dir.}, New Modes of Governance in Burope Governing n the Shadow of Hi
archy, Houdmills, Palgrave-Macemiilan, 2011, pp. 111 et s. _ ;
#DE La Rosa 8., La méthode ouverte de coordination dans le systéme juridigue communau
taire, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 175.
#H0g7 F. et Van DE KERCHOVE, op. cit., p. 246.
{8 Cette nouvelle maniére de sanctionner présente une certaine proximité aveo les travaux da
Hume dans la mesure ot il envisage «la formation des bonnes maniéres au sein méme des ink
actions. Autrement dit, Papparition des normes est indissociable de leur mise en euvre, Vest ;
interagissant avec les autres que 'on apprend eomment faire 4 partir de comment on doit fai
L'hahitude de veir les gens user de tels signes nous fes fait considérer comme des circonstances
essentielles & |'expression de la modestie, La généralisation stabilise le comportement puisque l'(:]ll
s'attend & ce qu'il soit réalisé, et la moralisation le nermalise par Uapprobation et le blime 81
n'est pas respecté. Dans les bonnes maniéres, chacun devient son propre censeur par lla. peur
regard de Uautre: Pasage does signes devient obligatoire. Ainsi peut-on parler d’une véritable i
cipline des corps et des comportements.» — Boxiceo C., «La question des normes e_hez Hum “ou
comment la convention devient valeurs, Frypman B. et VAN WARYENBERGE A., {dir.}, Gouverne
por les normes ~ De Huwme ou ranking, Bruxellos, Bruylant, 2012 {& paraitre).
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Ce nouveau type de sanction®® n’est en aucun cas synonyme
d’absence de pouvoir mais le pouvoir 8’y exprime différemment (84
et se veut plus incitateur, séducteur et participatif. Le gouverné ne
se voit plus seulement imposer la norme, il doit désormais y adhé-
rer, car il ne peut plus contester son bien-fondé dés lors qu’il aurait
pu, 87il le souhaitait, participer & son élaboration et faire entendre
sa voix. Le contréle et la sanction sont ainsi moins axés sur l'inter-
diction, la discipline et la contrainte, et plus sur l'incitation,
Pinfluence et la négociation.

Ce constat se retrouve de maniére particulisrement marquée dans
le cadre de la MOC. Le contréle n'est pas opéré par une contrainte
de type recours en manquement initié par la Commission devant la
Cour de justice, mais s’effectue dans les différents forums commu-
nautaires et passe done principalement par I'échange d’informations
(reporting) entre les différentes administrations et le degré de pro-
gres enregistrés. Ce faisant, il s’exerce alors une pression des uns sur
les autres (peer pressure), s’exprimant principalement par les recom-
mandations du Conseil et par d’autres instruments de soft low ayant
pour objet d’épingler les Ktats les moins performants. Ce méca-
nisme de coordination en douceur entrainerait une progression des
réformes structurelles au niveau national et se répercuterait
jusqu’au niveau du Conseil européen (83,

Cette nouvelle structure que dessine le foisonnement de produc-
teurs de normes olt chacun peut s’instituer ¢gendarme» fonetionne

#3M. Foucault éorit en co sens: «Ce qui est carnctéristique, c'est que ces orgamismes pren-

dront des décisions — et auront le pouvoir de les faire appliquer — qui ne soront pus de Pordre
de ta sanction, de la punition au sens ol le systéme pénal U'entend. Ce seront des sanctions d'un
type relativement nouvean, puisque dans la plupart des cas les instruments qui lui seront donnés
seront des instruments qui aurcnt & jouer au nivean de I'information [...] Rapport [...], publiés
dans la presse ou dans les organismes du monepole de I'Etat, [...] vre de remontrances, [...] sys-
teme de blane, [...] bref, un appel continu 4 I'opinion, ¢’est-A-dire que ¢’est & Pintérienr du sys-
téme de information que les fonctions prises par ces organismes trouveront leur places — «Michel
Foueault & Goutelas: la redéfinition du “judiciable”s: le texte est une transcription des propes
tenus par Michel Foucault en 1977, lors d'un séminaire de réflexion organisé par le Synclicat de
la. Magistrature. Tl a été publié, aprés la mort de Foucault, dans la revue du 8.8, Justice, n® 115,
pp- 36 a 39.

B4 BArNETT M.et Duvart R. (die.), Power in Global Governance, Cambridge, MA, Cambridge
University Press, 2005.

85 Le systéme de pression par les pairs n’a toutefois pas «correctement fonctionné, en partie
du fait que les membres ne soubaitent pas « nommer st mortifiers leurs pairs. Les actours sont
peu motivés pour engager ce type de procédure: les clifférents membres oraignent de se fairo <es
ennemis et d'en payer les conséquences négatives dans d'autres domaines politiques ot ils ont
peu progressés. ColuieNon 8. et Drmousse R., ¢f elii, La siratégie de Lishonne of la méthode
ouverte de coordination, ootobre 2004, http .ffwww notre-europe.eufuploads/tx_publication{Polioy
paporl2-fr.pdf.
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pour autant que chacun dispose d'un moyen effectif de controler les
actions des autres. Or, un acteur dispose d’une situation privilégiée :
la Commission européenne. Celle-ci profite de cette position pour
chercher dans chaque domaine des «points de contrdles® sur les-
quels les acteurs intéressés vont imposer une pression afin de les
inciter ou de les obliger & surveiller et sanctionner I'application
d’une norme plus ou moins déterminée ®7. Bn d’autres termes, la
Commission cherche & déléguer le contrdle vers d’autres ins-
tances ) car elle ne dispose pas des moyens techniques, financiers
et humains pour assurer ce rble dans les domaines de plus en plus
étendus et techniques du droit de I'Union européenne. En fonction
du domaine d’intervention de la Commission, elle s’appuiera soit sur
des entités privées (CIS), soit sur des agences qu’elle crée pour cette
mission (agences de régulation et d’exéecution), soit sur des comités
composés par des experts nommés par les Etats membres et dont

elle assure uniquement la présidence (comitologie au sens large). Ces

structures choisies et souvent financées par la Commisgion mais
dont le contrble lui échappe partiellement ou complétement
¢viennent en quelgue sorte se substituer fonctionnellement a nos
anciens douaniers, voire plus largement aux dispositifs étatiques de
surveillance et de sanction des comportementsy 89, 1’¢clatement et
Pexternalisation du contréle modifient ainsi le paradigme du
contrdle politique et juridictionnel du droit sur lesquels la théorie
du droit s’appuie majoritairement. Bt parce que les enjeux poli
tigues qui sous-tendent ces controles ne disparaissent bien siir pas
il est nécessaire d’adopter une nouvelle grille de lecture pour les
identifier, :

4. — CoONCLUSION

«EU has been probably the most active and innovative prod_u_
cer of new types of decision-making arrangements»®®. Le modéle
classique ¢’adaptant mal aux nouvelles structures proposées pa

6 Support éerit de B. Frydman dans le cadre de son enseignement sur «Comment pense
droit global?», Programme Droit global { Global law, Laboratoire de théorie cu droit et Heole:
doctorale en sciences juridiques, Univorsité d'Aix-Marseille IT1, Aix en Provence, janvier 2Q10

87 Ihidem. :
88} Rropis M. ot VISSER J., op. ¢it, pp. 125 et 126.
189 Support éerit de B. FPRYDMAN, op. cit.

0! BARTOLINT 8., 0p. cit., P. 5.
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Iharmonisation des politiques, I'Union européenne propose ainsi
une «mondialisation maftrisée» ?!) au moyen de nouveaux instru-
ments, acteurs et modes de contrainte. Cette réponse dessine les
chemins que le droit pourrait prendre & une échelle plus générale
face a la globalisation. La structure interétatique induite par le
droit international et son corollaire, le concept de souveraineté
répondent en effet mal aux rapports qui ¢'instaurent entre les
acteurs de la mondialisation. On voit dég lors que les outils de la
gouvernahnce européenne utilisent le méme langage que les outils
de la globalisation : externalisation, contréle diffus, fragmenta-
tion. Ces nouveaux traits annoncent une désagrégation de la
conception classique du droit et de la démocratie, et un déplace-
ment des rapports de force dans 'organisation sociale. Cette nou-
velle place accordée au droit®? peut étre mise en lien avec les
vigoureuses critiques %3 issues de la globalisation et assénées au
modéle classique ) pour ses aberrations et sa contre-productivité
au profit d’'un modéle axé sur la persuasion et I'adhésion volon-
taire ("), I’évaluation comparative, ’échange de «honnes
pratiquess et la surveillance multilatérale inspirés du New Public
Management " et du mouvement Law and Economics ®7. Au-dela
d'un constat sur I'évolution du droit, ¢’est bien slir une analyse
des nonveaux enjeux de pouvoirs qui doit &tre développée.

O Troverr A., «Le principe de précaution, entre unité et diversité : étuds comparasive des
systémes communautaires et OMC», CDE, 2008, p. 283.

2% Poyr une étude prémonitoire, voir Sxvpzr F., «The effectiveness of European Community
Law : Institution, Processes, Tools and Techniques», Modern Law Review, 1993, pp. 19 & 56.

314 Le dreit devient plus efficient grace & l'offre de mécanismes J'agréments ot de partieipa-
tion ot la dimension consensuelle est prépondérante, Bn assignant ainsi une valeur normative au
marché et aux échanges, les référents universalistes voient leur utilité réduite, sinen niée [...]»
MeocxLr D, op. cit., 2007, p. 35.

B RuIp A., Seeing regulation differently : an ADR Madel of Policy Formulation, Implemen-
tation and Enforcements, Can. J. ddm. Low Pract., 1995196, pp. 101 et s.; Manyuiw B.,
Improving the cost-effectiveness of Qovernment : alternaiives to Command-and-Control Regulation,
Paris, OCDE, document nen publié mais disponible sur demande, 1994, p. 7.

3 MockLe 1., op. eil., p. 80.

W0 Lang J.-E., New Public Management, Londres, Routledge, 2000, p. 201 et PrTERs .,
entrée « New Public Managements, IHctionnaire des politiques publiques, BoussasveT L., Jac-
guoT S, et RaviNeT P. {dir.), Paris, Presse de Sciences Po. Coll. Gouvernance, 2004, pp. 304
et &.

7 Poswer R.A., Eeonomic analysis of Law, 3° éd., Boston, Little Brown, 1086, p, 11, Le
modéle scheix rationnel» repose sur des prémisses analogues - Unex T.S., ¢Rational Choice The-
ory in Law and Economics», B. Boucrarrr et I). Dr Geesr (dir.), Encyelopedic of Law and Beo-
nomics, t. 1, Northampton, Edward Elgar Publishing, 2000, pp. 790 et s. Pour une étude de ce
courant, voy. FRYDMAN B., «Le caleul rationnel des droits sur le marché de la justice: l'école de
I'analyse économique du droite, Structure, systéme, champ ef théories du swjet, Paris, L'harmattan,
1997, pp. 127 4 146.
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