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CHAPITRE 1
Prendre les standards et les indicateurs
au sérieux”

BeENOIT FRYDMAN#**

Les travaux que nous conduisons depuis une quinzaine d’années
au sein du Centre Perelman de philosophie du droit sur les transfor-
mations du droit contemporain dans le contexte de la globalisation
nous ont conduit a observer, dans les différents « chantiers » que
nous avons étudiés, que le droit global en construction ne se caracté-
rise pas seulement par un changement d’échelle des regles, mais par
une mutation en profondeur des formes et des procédures de régula-
tion, ainsi de la nature méme des normes en usage!. Nous avons pu
constater dans nos recherches, menées, selon la méthode pragmatique
propre a I’Ecole de Bruxelles?, que les régles juridiques classiques

* Je remercie Gregory Lewkowicz et Arnaud Van Waeyenberge pour 1’aide qu’ils
m’ont apportée dans la rédaction de cette étude, a la fois par leurs réflexions, leurs
suggestions et leurs relectures.

*#%*  Professeur a 1’Université Libre de Bruxelles (ULB) et a Sciences Po (Paris).
Président du Centre Perelman de philosophie du droit. Membre de I’ Académie royale
des sciences de Belgique.

1. Pour une synthése récente de ces travaux, voy. B. FRYDMAN, « Comment
penser le droit global », in J.Y. CHEROT et B. FRYDMAN (dir.), La science du droit
dans la globalisation, Bruylant 2012, pp. 17-48,

2. Sur I’approche pragmatique du droit par I’Ecole de Bruxelles, voy. B. FRYDMAN
et G. LEwkowicz, Le droit selon I’Ecole de Bruxelles, éd. de I’ Académie royale de
Belgique, a paraitre en 2014. Voy. aussi : B. FRYDMAN, « Perelman et les juristes
de I’Ecole de Bruxelles », in B. FRYDMAN et M. MEYER (dir.), Chaim Perelman
(1912-2012) : De la nouvelle rhétorique a la logique juridique, Paris, P.U.F., 2012,
pp. 229-246 et B. FrRYDMAN, « Le rapport du droit aux contextes selon 1’approche
pragmatique de I’Ecole de Bruxelles », Revue interdisciplinaire d’études juridiques,
vol. 70, 2013, pp. 92-98.
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sont de plus en plus concurrencées par d’autres types de normes, en
particulier les normes techniques et de gestion, qui semblent trou-
ver, spécialement dans le contexte supra- ou transnational, un terrain
d’épanouissement favorable au détriment des regles et des institutions
juridiques classiques>. Il nous est dés lors apparu nécessaire et urgent
de porter toute notre attention a ces « autres » formes de normati-
vités, qui ne font pas partie du catalogue classique des sources du
droit, d’en comprendre 1’origine, la logique et le fonctionnement,
d’étudier les manieres dont elles exercent et accroissent leur emprise
et entrent en relation avec les regles juridiques et les institutions
politiques®.

Dans une premiere partie (I), nous esquisserons les grandes étapes
de I’histoire entrecroisée des normes techniques et des dispositifs de
gestion, qui n’est pas moins ancienne que celle des regles juridiques,
afin de mieux comprendre les instruments et les logiques spécifiques
qui président a leur évolution et au déploiement de leur puissance
normative>. Dans la deuxiéme partie (II), nous montrerons, sur la
base d’exemples précis et variés, comment les normes techniques et
de gestion imposent une véritable concurrence aux regles et insti-
tutions juridiques dans le contexte de la construction européenne et
de la globalisation®. Enfin, dans une derniere partie (III), aprés avoir
examiné la question de la légitimité de ces normes et leur rapport au
droit, nous esquissons les grands traits d’'un programme de recherche
pragmatique sur la concurrence des normativités’. Mais commencons
par faire connaissance avec ces formes moins familieres de normes
en nous interrogeant sur les raisons pour lesquelles elles ont été
jusqu’ici largement méconnues par la théorie du droit.

3. Le méme constat était déja fait de maniere précoce par D. LOSCHAK, « Droit,
normalité et normalisation », Le droit en proces, Paris, PU.F., 1983, p. 51 et s.

4. Pour une entreprise similaire récente, menée dans le cadre du mouvement
Global Administative Law (GAL) par 1’Université de New-York (NYU) : K. Davis,
A. FISHER, B. KINGSBURY & S. ENGLE MERRY (dir.), Governance by Indicators.
Global Power Through Quantification and Rankings, Oxford U.P., 2012.

5. Sur le concept de « force normative », voy. C. THIBIERGE (dir.), La force
normative. Naissance d’un concept, L.G.D.J., 2009.

6. Nombre de ces exemples et d’autres encore sont analysés de maniére appro-
fondie dans les contributions réunies dans la premiere partie du présent ouvrage.

7. La présente recherche sur les normes techniques et de gestion est en effet
appelée a se prolonger dans un programme collectif de recherche sur « la concur-
rence des normativités », subsidié par le FNRS et mené en collaboration avec les
équipes de F. Ost a I’Université Saint-Louis et d’E. DELRUELLE et F. CAEYMAEX
a I’Université de Liege.
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Le vocabulaire lui-méme n’est pas entierement fixé ni dénué
d’ambiguité®. Le mot « norme » vient du latin norma, qui désigne
a D’origine une équerre, tout comme regula, qui donnera « régle »,
désigne lui aussi I'instrument du méme nom. Cependant, ’'usage du
mot « norme » en frangais est moins répandu et plus tardif que
celui de « regle ». Ainsi, Canguilhem indique que « normal » ne fait
son apparition qu'en 1759 et passe progressivement du vocabulaire
technique dans la langue populaire en raison de l'usage qui en est
fait lors de réformes dans les domaines hospitalier et scolaire (spé-
cialement la création des « écoles normales »)°. En droit, I'usage du
terme « norme » est également rare jusqu’au 19°™¢ siecle et ne sera
véritablement popularisé que par Kelsen!'®. Sa signification est plus
large que les regles juridiques, qui ne sont qu’une variété de normes
par prescription, parmi d’autres familles de normes qui s’appuient
sur la convention ou 1’observation de régularités'!. Mais le juriste
francophone contemporain utilise souvent indifféremment les termes
« regles » et « normes » pour désigner les objets juridiques. Si 1’an-
glais recourt également au mot « norm » dans un sens trés large,
ou il entre cependant souvent une composante morale, il dispose de
termes plus précis pour distinguer, d’une part, les commandements
du droit (legal rules) et, d’autre part, les normes techniques (stan-
dards). Le mot anglais « standard » est d’ailleurs lui-méme poly-
sémique puisqu’il désigne a la fois la norme technique, comme la
norme ISO par exemple, le modele (de comportement ou d’un objet),
I’étalon (de mesure) ou le benchmark (le niveau de référence)!?.
Dans la suite de ce texte, nous utiliserons, dans un souci de clarté,
le terme « norme » au sens du « standard » anglais et réserverons
le terme « regle » aux sources juridiques classiques.

Pendant longtemps, les juristes ont traité les normes dites « tech-
niques », sinon avec mépris, du moins avec une certaine condes-
cendance. Le droit constituait la seule forme de normativité a la

8. Sur ce point, voy. D. LOCHAK, « Droit, normalité et normalisation », op. cit.,
ainsi que, de la méme auteure, le v° Normalité dans le Dictionnaire encyclopédie
de théorie et de sociologie du droit.

9. G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, Paris, P.U.F., 1966, pp. 171
et s.

10. O. PFERSMANN, v° « Norme », in D. ALLAND et S. Ri1ALS (dir.), Dictionnaire
de la culture juridique, Paris, P.U.F., 2003.

11. Ibid.

12. O. BORRAZ, « Les normes, instruments dépolitisés de I’action publique », in
P. Lascoumes et P. LE GaLEs (dir.), Gouverner par les instruments, Paris, Presses
de Sciences Po, 2004, pp. 123-161, spéc. p. 124.
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fois 1égitime, en tant qu’instrument du pouvoir étatique souverain,
et efficace, deés lors que seule susceptible de déclencher I'usage de
la force publique. Un étudiant en droit pouvait et peut encore ne
jamais entendre parler des autres sortes de normes pendant toute la
durée de ses études universitaires. Parce qu’elles ne constituent pas
des regles juridiques, elles ne peuvent prétendre a une place dans la
majestueuse « pyramide des normes », sinon a un niveau tellement
inférieur qu’elles échappent presque completement a 1’observation et
a I’étude.

Pour autant le droit n’ignore pas complétement les autres normes
et il peut méme les entériner a I’occasion comme une forme ancillaire
de normativité, déléguée et subordonnée. Ainsi, le juge, confronté a
une question de responsabilité, par exemple dans un litige relatif a
la construction d’un immeuble, pourra-t-il apprécier la démonstration
d’une faute de I’architecte, de I’entrepreneur ou de 1’un des corps
de métier, par référence au respect des « regles de I’art », c’est-a-
dire a la conformité par rapport aux normes techniques, examinée
dans le cadre d’une expertise. Il en ira de méme a peu pres dans
tous les domaines du droit pour apprécier le respect par un profes-
sionnel des « bonnes pratiques », y compris en matiere médicale
ou bien des prescriptions de sécurité, d’hygiene ou de protection de
I’environnement. Le législateur lui-méme, et plus souvent encore les
autorités réglementaires, intégreront tres régulierement des références
aux normes techniques et en imposeront le respect soit pour prolon-
ger et compléter dans le détail la réglementation juridique, soit pour
se référer aux instruments de mesure établis par ces dispositifs, pour
définir par exemple un seuil tolérable en matiere de bruit, d’émission
de substances dangereuses ou la qualité d’un produit ou d’un service.

En réalité, lorsqu’on y songe, il n’y a guere de domaine de notre
existence et de notre monde qui ne soit de part en part traversé et
méme saturé par les normes, qu’il s’agisse de notre corps et de notre
santé, de I’économie et de nos professions, de I’environnement natu-
rel et technologique et de notre rapport aux objets, voire méme on le
verra de la politique, de la justice, de 1’école et méme des droits de
I’homme. En dépit de ce constat, que chacun peut faire et que peu
songeront a contester, les normes techniques demeuraient jusqu’il y
a peu le parent pauvre du champ de la théorie du droit. Comme s’il
n’y avait rien ou si peu a en dire, compte tenu de leur caractére pure-
ment technique (entendez dénué d’enjeu politique) et de leur position
infiniment modeste dans 1’échelle des normativités. N’étant que les
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agents treés subordonnés du droit dans le domaine de la technique,
les normes techniques étaient seulement mentionnées en annexe et
pour mémoire (et parfois pas du tout) dans les ouvrages de théorie
du droit et de méthodologie juridique. Et il demeure aujourd’hui
encore — j’en fais quotidiennement I’expérience — souvent difficile
d’évoquer ou d’analyser ces formes de normativités sans se faire
répliquer que « ceci n’est pas du droit » et que des lors il convien-
drait, sinon de ne pas s’y intéresser du tout, du moins de ne pas y
consacrer trop d’énergie et le temps précieux que le juriste accorde
a ’examen des « sources » officielles. Tout au plus, les plus ouverts
accepteront-ils de ranger ces normes techniques dans la catégorie
résiduaire et vague de « soft law », ce droit souple ou mou, sorte de
débarras toujours plus encombré et impénétrable a mesure qu’on y
range davantage d’objets hétéroclites, dont le juriste ne sait que faire,
et qui ressemble au « bric-a-brac » méprisé (mais trésor caché !) du
cousin Pons de Balzac.

En dépit de leur emprise croissante, les normes techniques occupent
un territoire peu ou mal exploré, celui des objets normatifs non iden-
tifiés'3. Elles figurent I’impensé de la théorie du droit classique, mais
aussi des réflexions, des discours et des pratiques politiques et sociales,
qui continuent de mettre au premier plan la loi, les regles juridiques,
la justice et les droits. La cause en est probablement cette position
ancillaire, subordonnée, périphérique qu’occupent les normes dans la
théorie du droit et 1’organigramme politico-juridique du pouvoir et de
ses instruments. On peut toutefois se demander si cette extraordinaire
discrétion des normes, qui contraste singulierement avec leur omnipré-
sence et leur caractere indispensable au fonctionnement de la société
moderne, ne tient pas a une cause plus profonde, qui a partie lice
avec 1’ontologie de la Modernité et 1’étanchéité des catégories qu’elle
découpe entre les étres.

Comme I’a bien montré Bruno Latour dans son essai Nous n’avons
jamais été modernes, ce qu’il appelle « la Constitution moderne »
a inventé et imposé une summa divisio des étres en deux domaines
étrangers I'un 2 Dautre : la nature et la culture!*. A cette division

13. Sur la notion d’« objet juridique non identifié » ou O.J.N.L, voy.
B. FrRYDMAN, « Comment penser le droit global », in J.Y. CHEROT et B. FRYDMAN
(dir.), La science du droit dans la globalisation, Bruxelles, Bruylant 2012, pp. 17-48,
spéc. pp. 20-21. L'usage du terme O.N.N.I. pour « objet normatif non identifié¢ » vise
simplement a éviter une querelle sur la définition et ’extension du concept « droit ».

14. B. LATOUR, Nous n’avons jamais été modernes, Paris, éd. La Découverte,
1991, col. Poche, 1997, p. 47.
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correspondent les deux grandes catégories d’étres : les objets (de
science) d’un coté et les sujets (de droit) de ’autre!>. Chacun des
deux domaines est soumis a un gouvernement spécifique : celui de
la science pour les objets ; celui de la politique pour les sujets.
Dans cet empire divisé, le sens antique du mot « loi », qui gou-
vernait pour les Anciens a la fois I’ordre du monde et celui de la
cité, se dénoue et n’est plus compris que comme une homonymie
vide. D’un coté, les lois scientifiques rendent compte de la régularité
des phénomenes observés, calculés et expérimentés ; de I’autre, les
lois humaines désignent les actes de volonté par lesquels le pouvoir
politique faconne et organise la société des hommes!®.

L’effet de cette grande division ontologique est d’interdire les
médiations entre les objets et les sujets. Pour I’ontologie moderne,
on est soit une personne, soit une chose, fertium non datur et 1’on
doit étre traité comme tel. Cette frontiére est non seulement de fait,
mais de droit. Ainsi, chez Kant, les deux domaines, celui du « ciel
étoilé au-dessus de moi » et de « la loi morale en moi » déterminent
deux territoires contigus mais étanches de la raison (théorique et
pratique)!’. L’impératif catégorique commande de toujours traiter un
« &tre raisonnable » (c’est-a-dire une personne) comme une « fin en
soi » et jamais comme un « moyen », c’est-a-dire ne pas le traiter
en objet, de ne pas I’instrumentaliser. Et Habermas reprendra, apres
I’horreur absolue d’Auschwitz qui manifeste la monstruosité inhu-
maine d’un « traitement » technique et managérial de la destruction

des €tres humains, cette exigence morale de tenir la raison techniciste

la plus éloignée possible de la délibération libre des hommes!8.

15. Ibid., pp. 45-46.

16. Le droit naturel moderne ne constitue une exception a ce découpage de
la constitution moderne qu’en apparence. En effet, contrairement a I’ancien droit
naturel et malgré son nom, il ne songe aucunement a découvrir ou a fonder le
droit dans l’ordre de la nature et la réalit€¢ des choses. « Droit naturel » est une
formule raccourcie pour « droit découvert a 1’aide de la seule raison naturelle ».
Dans la tradition contractualiste dominante (Hobbes, Locke, Rousseau...), le droit
représente une institution de la société civile qui procéde d’une rupture nette et
irrémédiable avec « I’état de la nature » que réalise le contrat social. Le droit
naturel moderne renvoie ainsi a la fois a la loi politique du Souverain et aux droits
de I’homme dont sont investis les sujets (cf: L. STRAUSS, Droit naturel et histoire,
Paris, Flammarion, 1986).

17. « Deux choses remplissent mon esprit d’une admiration et d’un respect
incessants : le ciel étoilé au dessus de moi et la loi morale en moi » (E. KANT,
Critique de la raison pratique, 1788).

18. En ce sens, B. LATOUR, op. cit., p. 81. — J. HABERMAS, La technique comme
science et comme idéologie, Paris, Gallimard, 1973. La nécessaire séparation des
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Or, et c’est ici que la réflexion de Latour se révele la plus per-
tinente et la plus utile, cette dichotomie étanche des personnes et
des choses n’a pas pour effet de supprimer les hybrides'®. Elle
donne lieu, chez les penseurs des Lumieres, tantdt a une chasse aux
hybrides qu’il convient de purifier, tantét a une sorte de refoule-
ment qui conduit & un complet aveuglement a leur endroit. Ainsi,
loin de les faire disparaitre, cette dichotomie a seulement pour effet
« de rendre invisible, impensable, irreprésentable le travail de média-
tion qui assemble les hybrides »%0. De sorte qu’a I’intersection des
catégories étanches de sujet et d’objet, les hybrides invisibles proli-
ferent?! et saturent progressivement l’interstice jusqu’a faire explo-
ser les catégories de I’ontologie moderne et a mettre en crise la
Modernité elle-méme?2,

L’analyse de Latour a le mérite de nous faire comprendre a la
fois le succes des normes et le silence qui les entoure. Les normes
techniques sont en effet une sorte de législation hybride, qui assure
une forme de médiation entre les lois scientifiques et les regles juri-
diques. Prenons les exemples d’une norme de bruit, du taux accep-
table de dyoxine dans le lait ou de la composition imposée pour tel
alliage métallique. Il s’agit a chaque fois de normes réglementaires
de type juridique, par lesquels I’autorité politique impose un cer-
tain comportement aux destinataires. Mais, a chaque fois aussi, cette
regle prend sa source dans des observations scientifiques qui ont mis
en évidence, par des expérimentations spécifiques, le niveau ou le
bruit provoque des souffrances ou des lésions de ’appareil auditif,
le niveau de concentration a partir duquel la dyoxine est toxique
pour I’organisme humain, le seuil de résistance et le point de rupture
d’un matériau.

deux ordres de connaissance, la raison théorique et la raison pratique, est particu-
lierement manifeste dans I’ouvrage de J. HABERMAS, Connaissance et intérét, Paris,
Gallimard, 1976, qui date de la méme période (1968) que le précédent et suit
Théorie et pratique.

19. Ibid. De maniere intéressante, Latour nomme ces hybrides les « réseaux ».

20. LATOUR, op. cit., pp. 52-53.

21. Prenez, par exemple, la catégorie juridique de « personne morale », qui
connait un développement extraordinaire et une importance €conomique centrale,
a partir de la seconde moitié du 19¢éme siecle. Elle désigne en réalité un hybride,
comme |’entreprise ou la collectivité publique qui regroupe a la fois des personnes
(travailleurs, citoyens) et des choses (machines, locaux...) et consiste a traiter cet
ensemble comme une personne, y compris en lui reconnaissant le bénéfice de cer-
tains droits de I’homme.

22. Le theme revient souvent dans 1’essai, op. cit., pp. 63, 78, 91, etc.
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Nos conceptions classiques peinent a expliquer, voire passent sous
silence cette transition de 1’éprouvette a [’appareil institutionnel, cette
médiation entre 1’expertise du laboratoire et les votes du parlement.
On préfere souvent continuer a séparer, selon la bonne vieille consti-
tution moderne, d’un c6té, les normes techniques qui déterminent la
fabrication, la circulation et I’administration des choses et, de 1’autre,
les regles juridiques qui déterminent les comportements et les rap-
ports entre les hommes. Pourtant, cette distinction, si elle a jamais
fait sens, devient intenable lorsque les « choses » que 1’on prétend
administrer ne sont plus des produits, mais des services, c’est-a-dire
des activités humaines, et que les normes techniques se transfor-
ment en normes de gestion et en outils de management. Si 1’on
veut mieux comprendre ces normes, appréhender leur logique propre
et leurs instruments en tant que tels, et non toujours par référence
exclusive aux regles du droit, il faut commencer par leur ménager
une place, les faire exister en racontant leur histoire et en considérant
leur évolution.

I. La double histoire entrecroisée des normes

Disons-le cependant d’entrée : il n’est pas possible d’écrire I’his-
toire des normes, car elle n’est rien d’autre que ’histoire de la culture
elle-méme?3. La culture est un tissu de normes ; du moins, c¢’est 1’un
de ses principaux constituants. Que sont le langage, 1’écriture?* ou
le systtme numérique sinon des normes ??> De méme, ’ensemble
des institutions, des conventions et des mesures qui reéglent nos vies.
Mais si I’on ne peut isoler les normes dans la culture, du moins
pouvons-nous identifier les dispositifs de normalisation, par le moyen
desquels des normes sont artificiellement fabriquées, mises en place
et parviennent a s’imposer. Ces normes synthétiques requierent une
forme de savoir et nécessitent le recours a des techniques, a une
forme d’ingénierie d’un genre spécifique.

23. Dans le méme sens J. MAILY, La normalisation, Paris, Dunod, 1946, p. 11,
rapportant plusieurs citations de spécialistes selon lesquels la normalisation est
« vieille comme le monde » ou « aussi vieille que 1’Humanité elle-méme » ou
encore « le fondement de toute activité humaine ».

24. En ce compris la normalisation caligraphique et, aprés I’invention de 1’impri-
merie, celle des polices de caracteres, qui subsiste dans les traitements de texte
contemporains.

25. En ce sens aussi, J. MAILY, op. cit., pp. 12-13.
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Méme ainsi limitée, cette histoire remontera a la plus haute
Antiquité. Si les historiens du droit commencent souvent leurs récits
avec la stele d’Hammurabi®®, les historiens des normes techniques
ne sont pas en reste et peuvent lui opposer la statue d’un autre roi
mésopotamien, plus ancienne de plusieurs siecles : « On peut voir
au Musée du Louvre, écrivait ainsi M. Ponthiere, la statue du roi de
Chaldée Goudéa, qui vécut 3000 ans avant Jésus-Christ. Ses genoux
sont entourés de tableaux de chiffres, probablement des normes de
construction. Au bas se trouve une regle d’environ 27 centimetres,
graduée en divisions de 17 millimetres, qui était le metre des char-

pentiers et des macons de ce temps-1a. Goudéa 1’avait homologué »2'.

L’histoire des normes est double. Ou plutdt, notre Modernité —
dont il n’est pas si aisé de se déprendre — nous la fait voir double.
Nous proposons d’en esquisser ici quelques grandes étapes, en nous
situant de part et d’autre de la fronticre des étres. Il s’agira donc de
raconter, d’une part, la standardisation des choses (les normes tech-
niques) et, d’autre part, la conduite des hommes et des populations
(les dispositifs de gestion). Ces deux histoires, on 1’aura compris, ne
sont séparées que par un effet d’optique ; en réalité, leurs fils s’en-
trecroisent et se mélent. La norme, contrairement a la régle, s’embar-
rasse peu de distinguer les hommes et les choses. Comme 1’écrit
Georges Canguilhem, dans son ouvrage précurseur sur Le normal et
le pathologique, « a un moment donné I’expérience de la normalisa-
tion ne se divise pas, en projet du moins »%%. Et il en donne comme
exemple les normes morphologiques militaires de la fin de 1I’Ancien
Régime, qui traitent en méme temps des hommes et des chevaux?’.
On pourrait y ajouter la Charte de I’industrie de Colbert, dont les
59 articles réglent tout aussi bien les conditions d’entrée et 1’écolage
des travailleurs que les tailles et qualités des fils, laines et tissus a
fabriquer3?. Bien plus, nous verrons que depuis quelques décennies,

26. D. CHARPIN, Hammu-rabi de Babylone, Paris, P.U.F., 2003.

27. M. PONTHIERE, Origines de la normalisation, 1939, cité par J. MAILY, op.
cit., p. 14. La statue de Goudéa est aujourd’hui datée de 2100 avant J.-C., ce qui
néanmoins antérieur de plusieurs siecles a la stele d’Hammurabi, datée de 1750
environ avant J.-C.

28. G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, Paris, P.U.F., 1966, p. 182.

29. G. CANGUILHEM, op. cit,, p. 181. — Les animaux sont, comme on le sait,
pour la Modernité et notamment pour le droit civil, du coté des choses. Alors que
les initiatives se multiplient dans le débat contemporain pour leur accorder un statut
hybride.

30. Ch. BIERRE, « Jean-Baptiste Colbert, batisseur de la nation ou La politique
du grand dessein », in L’Europe vecteur d’une reprise de ['économie mondiale,
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les normes techniques (des choses) et les dispositifs de management
(des hommes) tendent a nouveau a se confondre et a conjuguer leur
puissance. Aussi nos deux histoires entrecroisées finiront par n’en
former qu’une seule.

A. La normalisation technique

Chez tous les peuples batisseurs, on retrouve des traces de la
normalisation des matériaux, depuis les briques, pierres et ornements
normalisés des premieres villes d’Assyrie, de Mésopotamie et des
pyramides de I’Egypte3! jusqu’aux cathédrales gothiques de 1I’Europe
du Nord32. On trouve également des signes de la normalisation dans
les proportions des batiments, comme le fameux nombre d’or ou les
dimensions du temple de Salomon33. D’autres normes organisent trés
tot les réseaux de communication, comme les pigeons voyageurs mes-
sagers de ’ancienne Chine, les canalisations d’eau’* ou les fameuses
voies romaines si précisément réglementées quant a leur construction
et a leur circulation ou leur entretien®. Plus généralement, nombre
de structures chez les peuples anciens ou dits « primitifs » réglent de

maniere normalisée 1’échange et la circulation des signes, des biens

et des personnes, comme I’a si bien montré Claude Levi Strauss3°.

Qu’il s’agisse des civilisations anciennes, des peuples dits sans
histoire ou des FEtats modernes, les dispositifs de normalisation

Institut Schiller, 1992, accessible en ligne a 1’adresse : http://www.agora-erasmus.be/
Jean-Baptiste-Colbert-Batisseur-de.

31. J. MaI1Ly, op. cit., pp. 13-14.

32. Voy. a ce sujet I’excellent film documentaire de Ch. LE GOFF et H. CLASSMAN,
Les cathédrales dévoilées (2012).

33. Ibid.

34. M. PONTHIERE, Rapport sur les origines de la normalisation, cité par MAILY,
p. 14, n° 2, citant la taille et le poids standardisés des tuyaux de plomb utilisés par
les Romains pour les canalisations d’eau.

35. Ch. SANDVIG, « Communication Infrastructure and Innovation : The Internet
as End-to-End Network that Isn’t », Paper prepared for the AAAS/Columbia/Rutgers
Joint Research Symposium with the Next Generation of Leaders in Science and
Technology Policy, Washington, DC, USA, November 2002.

36. L’idée que ces trois sortes d’échange forment la base de la culture se trouve
dans les essais réunis dans L’anthropologie structurale (Plon, 1958 et 1973). Levi
Strauss théorise dans son ceuvre I’organisation de la culture autour de ces trois
systtmes d’échanges normalisés : 1’échange des biens, dont il trouve 1’économie
fondamentale dans I’Essai sur le don de Marcel Mauss ; I’échange des femmes, dont
il a étudié les regles dans Les structures élémentaires de la parenté ; 1’échange des
signes et des récits, auxquels il consacrera la seconde partie de sa vie intellectuelle
avec sa fameuse série des Mythologiques.
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s’attachent non seulement aux moyens et aux regles de 1’échange,
mais également a ses termes mémes. La monnaie en constitue
I’exemple le plus typique et le plus important’’, mais aussi 1’éta-
blissement et le controle d’étalons de mesures’®, depuis le controle
des poids et mesures des foires de commerce jusqu’au triomphe du
systtme métrique au moment de la Révolution francaise®®. La norma-
lisation permet également le repérage et 1’identification des personnes
et des biens par I’uniformisation progressive et de plus en plus en
précise de la mesure du temps et de la localisation dans I’espace,
ce dernier au moyen de I’arpentage et du cadastre, du méridien et a
présent du GPS ; mais aussi par ’assignation des noms, de 1’identité,
des dénominations et beaucoup plus largement par la normalisation
de la langue et de ses modalités, 1’écriture, I’orthographe, etc. Autant
de normes de base, qui concernent indifféremment, on 1’aura noté au
passage, les personnes et les choses, et qui assurent une forme de
quadrillage du monde et des étres, animés ou non, une forme de lan-
gage commun et de soubassement nécessaire aux normes techniques
et managériales dont nous allons a présent traiter.

Les normes techniques accompagnent l’industrie, qui assure la
fabrication des choses. Elles servent a expliquer, a transmettre et
souvent a prescrire la manicre de fabriquer un objet : ses consti-
tuants, ses dimensions et autres spécificités et qualités, les étapes
de sa réalisation et les procédés a mettre en ceuvre pour y parvenir
correctement. Il est probable qu’on les retrouve, sous une forme ou
une autre, dans tout systeme de production organisée. Les normes
sont ainsi treés présentes dans le systeme des corporations qui se met
en place en Europe deés 1’époque médiévale. Notons déja qu’elles
y assurent des fonctions d’ordres multiples : technique bien sir ;
mais aussi pédagogique, puisqu’elles sont enseignées aux apprentis ;
commerciale en tant qu’elles déterminent les spécificités et qualités
des produits mis sur le marché et en assurent I'uniformité ; sociale
puisque les conditions de fabrication déterminent les conditions du
travail ; économique des lors que le régime normatif encadre le
monopole d’une corporation sur une activité ; et de pouvoir puisque
les normes fixent les regles des rapports entre les maitres et ceux
qui travaillent sous leur autorité.

37. Voy. notamment B. LIETAER, Au coeur de la monnaie, Paris, éd. Y. Michel, 2011.

38. Voy. supra la référence a la statue de Goudéa, citée par J. MAILY, op. cit.,
p. 14.

39. D. GUEDJ, Le metre du monde, Paris, Seuil, 2000.
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On sait que Colbert reprendra ces instruments au service d’une
politique économique d’Etat en généralisant les corporations 2 tous
les secteurs d’activité et en développant minutieusement les normes
d’industrie, lesquelles feront 1’objet de pas moins de 32 reglements et
150 édits*Y. Ces normes étaient obligatoires et leur respect controlés
par un corps d’inspecteurs, qui a également pour fonction de dresser
des statistiques, dont 1’office perdurera jusqu’a la fin de 1’Ancien
Régime*!. Leur violation était publiquement sanctionnée : « tout
produit non conforme aux normes sera attaché a un poteau haut
de neuf pieds affichant le nom du producteur et hissé sur la place
centrale ; 48 heures plus tard, les produits seront détruits et brilés ;
en cas de récidive, le marchand sera condamné a passer deux heures
dans le joug, exposé sur la place centrale »*2.

Le « colbertisme » sera, comme on sait, dénoncé par les libéraux
comme une forme de dirigisme économique et la Révolution fran-
caise mettra a bas le systeme des corporations. Mais il n’en va pas de
méme des normes techniques, qui poursuivent, sous une autre forme,
leur petit bonhomme de chemin et passent méme carrément la vitesse
supérieure a la faveur des révolutions industrielles du XIX® siecle.
Celles-ci operent a la fois une accélération de I’innovation technolo-
gique et une intensification de la division du travail. Chacun de ces
deux éléments nécessite de formuler de maniere plus systématique,
organis€e et abstraite les parametres et les modalités de la produc-
tion. D’une part, I'innovation technologique rend les processus de
production plus complexes et accélere le rythme des modifications de
ceux-ci. Il n’est plus possible de compter sur la transmission progres-
sive des regles de I’art par la tradition et I’observation de la pratique,
ni méme par le moyen de 1’écolage. Il faut expliquer les nouvelles
techniques de fabrication, non plus seulement par I’exemple et le
modele, mais par le moyen de documents qui développent toutes les
explications et les illustrations graphiques utiles*3. Le brevet nous en
donne une illustration exemplaire.

40. A. GUERY, « Industrie et Colbertisme : origine de la forme francaise de la
politique industrielle », Histoire, économie et société, vol. 8, 1989, pp. 297-312,
spéc. p. 303. .

41. Ph. MINARD, La fortune du colbertisme. Etat et industrie dans la France
des Lumieres, Paris, Fayard, 1998.

42. Ch. BIERRE, loc. cit.

43. Jusqu’a aujourd’hui la notion de norme technique se définit d’abord et prin-
cipalement par référence a la forme du document. En atteste la définition de la
norme par I’ISO (Institut international de normalisation) : « document établi par
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L’intensification de la division du travail, si elle produit, comme
on le verra bient6t, des conséquences majeures sur les normes de
conduite des travailleurs, impose €galement le recours a des formes
standardisées et donc normalisées de production®*. En effet, si la pro-
duction d’un objet complexe n’est plus assurée par un seul individu
ni méme une équipe responsable de toutes les étapes de la fabri-
cation, mais qu’elle est répartie entre plusieurs équipes différentes,
voire entre plusieurs usines ou plusieurs fabricants, établis le cas
échéant dans des régions ou des pays différents, il importe au plus
au moins que ces différents producteurs puissent s’ajuster correcte-
ment les uns aux autres. Pour le dire autrement, on congoit qu’un
apprentissage fondé sur I’observation et la reproduction des pratiques
et des usages ne suffise plus lorsque, d’une part, il faut modifier
fréquemment 1’art et la maniere de faire et, d’autre part, on ne peut
plus communiquer directement avec ceux avec qui il faut pourtant
se coordonner. L’ apprentissage par 1’usage suppose une certaine per-
manence dans le temps, 'unité de lieu et la répétition des actions.
Lorsque le temps se fragmente sous la pression de 1’accélération des
changements et les lieux se dispersent par 1’effet de la division des
taches, la norme technique documentaire prend logiquement le relais
de I'usage. Tout comme, dans le domaine juridique, la loi remplace
progressivement la coutume lorsque la société moderne se transforme
et que I’Etat étend la juridiction du pouvoir.

Mais poursuivons le cours de notre histoire. La division du tra-
vail pose donc la question de 1’ajustement, ce qui conduit logi-
quement au calibrage. Ce type de normalisation industrielle avait
été anticipé, dans le domaine militaire, deés la seconde moitié du
XVIII® siecle avec Vallieres qui avait prescrit I'unification des dia-
metres des « bouches a feu » pour faciliter 1’approvisionnement

consensus, qui fournit, pour des usages communs et répétés, des regles, des lignes
directrices ou des caractéristiques, pour des activités ou leur résultat, garantissant un
niveau d’ordre optimal dans un contexte donné ». Voy. aussi les définitions doctri-
nales comme, par exemple, B. LELONG et A. MALLARD (dir.), « La fabrication des
normes », Réseaux : communication, technologie, société, vol. 18, n° 102.

44. « Au sens rigoureux du terme, la normalisation technique consiste dans le
choix et la fixation de la matiere, de la forme et des dimensions d’un objet dont
les caractéristiques deviennent des lors obligations de fabrication conforme. La divi-
sion du travail contraint les entrepreneurs a I’homogénéité des normes au sein d’un
ensemble technico-économique dont les dimensions sont en évolution constante a
I’échelle nationale ou internationale » (G. CANGUILHEM, op. cit., p. 183).

BRUYLANT 17

Université Libre de Bruxelles - Bibliothéque de la Faculté de droit on campus / Bibliotheque de la Faculté de Droit de I'ULB (164.15.244.133)
@ Stra d d Chapitre 1 - Prendre les standards et les indicateurs au sérieux
www.stradalex.com - 13/10/2023



BENOIT FRYDMAN

en projectiles*>. Dans le domaine civil, le probléme classique de
I’ajustement de la vis et de I’écrou, dit plus techniquement la
question du filetage des vis, va donner lieu d’abord & des normes
d’usine, trés insuffisantes pour les utilisateurs, puis a des normes
nationales, fixées au Royaume-Uni dés 1841 et, au niveau interna-
tional, par 1’adoption du systeme international (S.I.) en 1894, lors
du Congres de Zurich*®. Plus généralement se pose le probléme de
la fabrication et de la commercialisation des pieces de rechange,
nécessaires a la maintenance et a la réparation des machines
complexes. Plus fondamentalement encore, la deuxieme révolution
industrielle, celle du chemin de fer et de 1’électricité va poser avec
une acuité accrue le probléme de 1’opérabilité, des lors que les
appareils complexes, comme les trains ou les ustensiles €lectriques,
doivent pour fonctionner s’adapter a des réseaux (ferrovieres ou de
distribution d’eau, de gaz et d’électricité), puis d’interopérabilité
afin que les réseaux des multiples compagnies de chemin de fer
ou de distribution d’eau, de gaz et d’électricité, puissent s’inter-
connecter, comme on dit aujourd’hui pour I’Internet et les réseaux
de télécommunication. L’unification de 1’espacement des rails, des
attelages de wagons et des systemes de freins intervenait ainsi en
Angleterre des 1846.

Jusqu’ici, du moins depuis la révolution industrielle, la norme
technique est donc une technique par laquelle I’ingénieur s’adresse a
d’autres ingénieurs ou aux chefs d’ateliers qui dirigent la fabrication
des produits et le fonctionnement des machines. La commercialisa-
tion d’appareils branchés sur les réseaux de distribution de gaz et
d’électricité va cependant faire évoluer la destination de la norme et
par la-méme sa siginification. L’installation de 1’eau et du gaz « a
tous les étages », avant 1’électricité, a représenté un progres majeur
dans le confort de 1’habitat urbain a partir de la fin du XIX® siecle.
Cependant, comme nous 1’avons appris depuis, le progrés ne va pas
sans risque ni sans danger, en particulier dans le domaine des appa-
reils de chauffage. Les usagers, que I’on n’appelait pas encore des
« consommateurs », se voyaient proposer toutes sortes d’appareils

45. J. MAI1LY, op. cit., pp. 23-24. A la mé&me époque, Albert Whitney, que les
Américains consideérent comme « le pere de la standardisation » avait mis en ceuvre
des principes similaires pour la fabrication en série des mousquets.

46. J. MALLY, op. cit., p. 24-25. En France, la standardisation du filetage
métrique ne datait que de 1894.
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et convecteurs de qualité et de fiabilité trés variables*’. Les acci-
dents n’étaient pas rares et de grande conséquence puisqu’il pouvait
en résulter non seulement I’intoxication des personnes, mais aussi
des explosions soufflant I’ensemble de I’immeuble, sinon le paté
de maisons. Dans le contexte embryonnaire de notre « société du
risque »*8, les compagnies du gaz sont alors intervenues pour indi-
quer non seulement aux fabricants de ces appareils les prescriptions a
respecter, mais aussi pour informer le public des appareils conformes
a ses prescriptions et dont elle recommandait I’achat*®. Leurs fabri-
quants purent apposer sur ceux-ci la marque de cette attestation de
conformité. On trouve ici 'un des exemples, en France, de 1’appari-
tion et bientot de la généralisation, a 1’ére de la société industrielle
en train de devenir également société de consommation, d’une tech-
nique appelé a un role majeur dans les dispositifs de normalisation
contemporains : le « label ».

En quoi le label constitue-t-il un tournant décisif dans I’histoire
contemporaine de la normalisation ? Aprés tout, la pratique qui
consiste a marquer une chose pour en indiquer 1’origine, en garantir
la qualité, voire la sécurité est extrémement ancienne. Le poingon de
I’ébéniste, la marque lapidaire du tailleur de pierres et la signature
du peintre nous en donnent des exemples anciens et familiers, cer-
tainement pas uniques. Cependant, le label n’est pas la marque. Si
la marque peut aussi fonctionner comme un signe d’origine, de qua-
lit€ et de sécurit€é communiqué au public, le label (au sens courant
de I'usage de ce mot en Frangais) a ceci de spécifique que, méme

47. Ce probleme a perduré extrémement longtemps, notamment avec les convec-
teurs de salle de bains, et n’est pas encore complétement résolu a ce jour. Le parquet
a multiplié jusqu’il y a peu les mises en garde contre les petits appareils, souvent
mal entretenus, responsables de 1’intoxication et souvent de la mort des usagers au
monoxyde de carbone, tueur silencieux et inodore. Ce probleme a donné lieu a un
contentieux mettant en cause la responsabilité des compagnies de distribution de gaz.
Voy. par exemple I’arrét de la Cour de cassation de France du 4 février 1976 confir-
mant I’engagement de la responsabilité de Gaz de France pour la mise en service
d’un chauffe-eau défectueux (Bul. civ., III, n°49 ; JCP 1976, 1V, 107 et la breve
analyse de la décision par M. ROULAND, « La normalisation technique (instrument
de concurrence a la loi) », contribution au colloque Le droit mou, une concur-
rence faite a la loi, Paris X, publié en ligne : http://www.glose.org/CEDCACE7.
pdf, consulté le 3 avril 2013).

48. U. BEck, La société du risque. Sur la voie d’une autre modernité, Paris,
Aubier, 2001.

49. En Allemagne, les tuyaux et vannes en fonte pour distribution d’eau et de
gaz furent normalisés des 1882, de méme que les profilés, les tuyauteries et les
matériaux de construction des chaudieres (J. MAILY, op. cit., p. 25).
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lorsqu’il est apposé par le fabriquant lui-méme, de sa propre initia-
tive et sous sa responsabilité>?, il fait référence non a 1’identité du
producteur, mais affirme la conformité du produit a des prescriptions,
a un cahier des charges, brefs & une norme extérieure, qui n’est pas
propre au fabriquant, mais commune a un produit ou une gamme
de produits. Si bien qu’avec le label, c’est la norme elle-méme qui
est exhibée et publiée. Le label indique la conformité de la chose
a une norme. Elle I'indique de maniere simple et visible, générale-
ment par un signe aisément reconnaissable, une forme de logo. Si
le label exprime ainsi la norme de maniere simplifiée, c’est bien sir
parce qu’il n’a pas ici pour objet d’expliquer dans le détail comment
fabriquer I’appareil ni méme a quelles prescriptions il doit répondre
ou quelles performances il doit accomplir. Dans le label, la commu-
nication de la norme ne s’adresse pas au spécialiste, mais au public,
au consommateur, auquel il a pour objet d’indiquer que le produit
est bon et sir car il répond a un certain nombre de conditions que
le destinataire ne connait pas, mais auxquelles on pourra néanmoins
remonter en cas de probléeme. Avec le label donc, la norme tech-
nique quitte les lieux austeres et professionnels du bureau d’étude,
du laboratoire, de 1’usine et entre, sous le feu des projecteurs, de
plain-pied dans la vie publique, a I’instar de la marque et avec les
mémes potentialités.

Mais ce n’est pas tout. Le label est un bien plus que le signe
extérieur de la norme. Il est la pointe émergée, mais aussi le point
d’ancrage d’un dispositif complexe qui tend a intégrer dans une
filiere unique ou cohérente plusieurs techniques opérant a différents
stades de la normalisation. Comme nous le révele déja I’exemple des
appareils de chauffage (et le phénomene ne va faire que s’ampli-
fier), le label présuppose en effet logiquement (mais pas toujours
effectivement) non seulement la norme qu’il indique, mais aussi un
processus de vérification du respect de cette norme. Cette vérifi-
cation, qui s’appelle la « certification » du produit, sera confiée a
un tiers indépendant, qui sera lui-méme « accrédité » pour remplir
cette mission. La certification s’integre ainsi au dispositif de la nor-
malisation industrielle, encore qu’elle trouve son origine ailleurs,
dans le domaine de I’assurance. L’histoire du Bureau Veritas, proba-
blement 1I’un des plus anciens bureaux de certification, nous pemet

50. Comme c’est le cas trés généralement pour les objets étiquetés conformes
a une norme nationale ou européenne, ainsi les vétements, jouets et autres choses
affublés de la norme « CE ».
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d’en comprendre le cheminement. Cet organisme frangais, qui per-
dure jusqu’a aujourd’hui comme un leader dans le domaine de la
certification, avait été fondé a Anvers en 1828 dans le but d’évaluer,
a l’intention des compagnies d’assurance maritime, les risques de
naufrage des bateaux. Elle cotait ainsi plusieurs milliers de navires
en leur attribuant 1’une des trois notes de son systeme d’évaluation
(1/3, 2/3 et 3/3), ce qui influencait le montant de la prime, voire
déterminait I’assurabilité du risque. Sorte d’agence de notation avant
la lettre, le bureau fut rapidement conduit a étendre et modifier son
activité en examinant, pour le compte des assurances, que les navires
assurés respectaient bien les normes de sécurité imposées par celles-
ci et a le certifier en qualité de « témoin ». Le succes fut tel que la
compagnie s’établit a Paris des 1833 et élargit ensuite ses activités
de certification aux autres modes de transport (aériens et routiers),

puis 2 tous les domaines’!.

Dans la perspective du label, c’est donc I’ensemble d’une chaine de
confiance - laquelle comme chacun sait est basée sur le contrdle - qui
se met en place et parcourt, a I'instar de la filiere juridique et judi-
ciaire, mais suivant des modalités et des formes tres différentes, 1’en-
semble des étapes qui vont de 1’édiction de la norme a la vérification

de son respect effectif et 4 la sanction de ses éventuelles violations2.

Cette institutionnalisation verticale, mais décentralisée de la nor-
malisation se déroule simultanément a une autre intégration institu-
tionnelle, horizontale celle-la, qui s’élargit, en fonction des besoins
de coordination, au fur et a mesure de 1’extension des filieres de
production, de distribution et des marchés. Les « normes d’usine »,
créées par D’entreprise elle-m&€me et appliquées en son sein pour
les produits de sa marque, laissent progressivement la place a des
normes de secteur et a des associations professionnelles, regroupant
des catégories d’ingénieurs, qui les élaborent et les administrent & un
niveau national. Les Anglais s’organisent les premiers en fondant en
1901, a Dinitiative de DI’Institut des ingénieurs civils, I’Engineering
Standards Committee, qui se charge de la normalisation dans le
domaine mécanique’3. En France, de maniére peu surprenante, c’est

51. Ces informations ont &té puisées sur le site web du Bureau Veritas :
http://www.bureauveritas.fr/wps/wcm/connect/bv_fr/local, consulté le 1° avril 2013.

52. Pour une synthese de ce schéma d’intégration : J.-Ch. GrAaZz, « Quand les
normes font loi. Topologie intégrée et processus différencié€s de la normalisation
internationale », Revue Etudes Internationales, vol. 35, 2004, pp. 233-260, spéc.
p. 249.

53. J. MaIlLy, op. cit., p. 26.
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I’industrie électrique qui ouvre la marche en 1907, suivie deés 1’an-
née suivante par le chemin de fer’. Aux Etats-Unis, plusieurs cen-
taines d’associations privées sectorielles de ce type perdurent jusqu’a
aujourd’hui et jouent un role actif dans I’émission des standards™.

Cependant, les Etats ne restent pas inactifs. Ils prennent conscience
de I'importance de la standardisation a 1’occasion du premier conflit
mondial et de I'industrialisation de 1’économie de guerre et suscitent
la création d’organismes nationaux de normalisation publics, privés
ou mixtes*®. Les Pays-Bas, pays neutre mais grand fournisseur de
matériel aux belligérants, créent le premier institut national de norma-
lisation, bientdt suivis par I’Allemagne en 1917, et par les Etats-Unis
en 1918. Les associations d’ingénieurs civils, électriques, mécaniques
et miniers s’y fédérent avec 1’association pour les tests et matériaux
(ASTM), rejoints par les ministeres de la guerre, de la marine et du
commerce, pour fonder I’American Engineering Standard Committee
(AESC)*’, devenu depuis 1I’American Standards National Institute
(ANSI)®®. Tous les pays industrialisés suivent rapidement le mouve-
ment dont la Belgique, avec 1’Association belge de standardisation
en 1919, et la France, avec 1’ Association francaise de normalisation
(Afnor), créée en 1926. A cette date, 19 pays possédent désormais
des organismes nationaux de normalisation.

Outre ces instituts qui fonctionnent de maniere plus ou moins
autonome, les Etats développent une véritable politique de normali-
sation, qui constitue désormais 1’un des instruments de leur politique
industrielle. C’est bien str le cas des Etats qui fonctionnent selon
un systeme d’économie dirigée ou planifi€ée ou encore corporatiste,
comme les régimes fascistes et les pays communistes, avec d’abord
la Russie, puis I’'URSS et la Chine, qui va développer un effort

54. Ibid.

55. J.-Ch. Graz, op. cit., p. 237.

56. J. MALLY, op. cit., pp. 26-27.

57. J. YATESs et C. MURPHY, « From Setting National Standards to Coordinating
International Standards : the Formation of the ISO », in Business and Economic
History  On-line, vol. 4, 2006, URL : http://www.thebhc.org/publications/
BEHonline/2006/yatesandmurphy.pdf, p. 6.

58. www.ansi.org.

59. 11 s’agit d’une association professionnelle privée créée a [Iinitiative du
Comité central industriel, devenu la FEB. En 1945, lui succede I'Institut belge de
normalisation, créé par arrété-loi, lui-méme relayé en 2003 par 1’actuel bureau de
normalisation NBN, lui aussi créé par la loi (http://www.nbn.be/FR/nbnenbref.html).
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gigantesque en matiére de normalisation®. Mais les Etats industriels
capitalistes ne sont pas en reste. Les Etats-Unis en particulier ont ainsi
créé, de maniere extrémement précoce, des 1901, un bureau national
des standards au sein de leur ministere du Commerce, qui existe
toujours aujourd’hui sous le nom de National Institute for Standards
and Technology (NIST). Cette administration publique développe une
véritable stratégie économique globale en matiere de standardisation.
Elle compte environ 5.500 collaborateurs pour un budget annuel qui
avoisine le milliard d’euros®!. En réalité, la normalisation n’est pas
de gauche ou de droite, collectiviste ou capitaliste. Plutdt, elle parti-
cipe a tous les types de systemes des sociétés industrielles, moyen-
nant des modalités d’organisation et des contraintes différentes, mais
sous des formes finalement similaires et qui parviennent d’ailleurs a
se coordonner. La normalisation technique constitue en bref une com-
posante essentielle au fonctionnement de nos sociétés et économies
contemporaines complexes.

Le mouvement d’institutionnalisation de la normalisation se pro-
longe ensuite par leur fédération au niveau international. Le secteur
électronique, encore lui, en est le pionnier en créant, des 1906, la
commission électrotechnique internationale (CEI), qui existe toujours
et a publié plus de 6000 normes dans le souci d’assurer I’uniformi-
sation de la technologie, I’interopérabilité des réseaux, la qualité et
la sécurité des matériaux et des installations. D’autres normes inter-
nationales sont établies de maniere sectorielle dans le domaine des
télécommunications et de 1’Internet, de ’alimentation et de la santé.
Toutefois, comme au plan national, un systeéme institutionnel intégré
a été en outre développé par la fédération des organismes nationaux
de normalisation. L’ Association internationale de standardisation est
créée en 1926. Néanmoins, en dépit de son nom et de son siege,
établi a New-York, l’association coordonne en pratique principale-
ment les pays d’Europe continentale, c’est-a-dire les pays du sys-
teme métrique. Le monde britanique, celui des « inch countries » y
est peu actif, a I'instar des Etats-Unis, qui rejoignent 1’association
a la veille du crack de 1929 mais auront ensuite d’autres préoccu-
pations économiques. L’ceuvre de coordination internationale demeu-
rera en définitive trés limitée, méme si elle réalise notamment la

60. F. BURKE, « The Administrative Law of Standardization in the Popular
Republic of China », Journal of Chinese Law, vol. 1, 1987, pp. 271 et s.

61. Voy. les informations données sur le site du NIST pour 2012 : http://www.
nist.gov/public_affairs/general_information.cfm.
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standardisation des formats du papier (A4, etc.)®2. Il est au passage
assez intrigant de constater que la fameuse division entre les pays
de common law et de civil law, qui structure et sépare le monde des
regles de droit, se redouble a peu pres exactement, dans le monde de
la mesure (primordiale a 1’époque pour les normes techniques), avec
le clivage entre les pays du pouce et ceux du metre. Cependant, alors
qu'en droit, la common law livre une concurrence sévere au droit
civil dans le monde postcolonial de 1’aprés-guerre, la rationalisation
francaise du systéme de poids et de mesures, le kilo et le metre,
appuyé sur le systtme décimal®, s’imposera quant a elle comme
unité de mesure standard internationale.

Pendant la seconde guerre mondiale, I’AIS est mise en hiberna-
tion en Suisse. Cependant, le conflit provoque une fois de plus une
intervention accrue des Etats et une intensification du processus. Des
1943, les Alliés créent le comité des Nations-Unies pour la coordi-
nation des standards®® et préparent intensivement la création d’une
nouvelle institution. L’ISO, créée en 1947, jouera un role moteur
décisif dans la normalisation globale et accompagnera I’évolution et
I’extension du domaine des normes, tandis que la construction euro-
péenne donne également lieu a la création d’institutions de normali-
sation intégrées, qui seront investies d’une fonction essentielle pour
I’établissement et le fonctionnement du marché unique®.

Concomittament a cette construction institutionnelle, les normes
elles-mémes poursuivent leur évolution en s’adaptant aux change-
ments et aux besoins de I’économie. Nous avons vu comment les
préoccupations de sécurité ont modifié, avec le label, la signalisation
et la fonction de la norme. Elles contribuent également bien siir a
I’évolution de leur contenu : aux normes de spécification des pro-
duits, s’ajoutent désormais des normes de performance. Ces derniéres
ne déterminent plus les mesures des objets ou leurs conditions de
fabrication, mais les qualités qu’on est en droit d’attendre d’eux.
L’importance et le domaine de ces normes de qualité ne vont ces-
ser de croitre, d’autant qu’elles accompagnent les nouvelles préoc-
cupations dominantes de la production industrielle moderne. Apres

62. J. YaTEs et C. MURPHY, op. cit., p. 5 et p. 12.

63. Le metre représente un 10 millionieme de la distance entre le pdle nord et
I’équateur. Le kilo représente le poids d’un décimetre cube d’eau pure.

64. UNSCC : United Nations Standards Coordinating Commitee (J. YATES and
C. MURPHY, op. cit., p. 13).

65. Voy. la seconde partie de cet article et la contribution d’A. VAN WAEYENBERGE
consacrée spécifiquement a I'ISO.
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la seconde guerre mondiale, 1’obsession du rendement est relayée
par celle de la qualité, qui vise a produire a destination de marchés
mieux approvisionnés, mais plus exigeants, non pas un plus grand
nombre d’objets, mais des objets de meilleure qualité, sans vice ni
défaillance.

Cette nouvelle préoccupation donne lieu a d’importantes innova-
tions sur les sites de production ou une nouvelle génération de mana-
gers introduit la politique de la « qualité totale », du « zéro défaut »
et ses différents instruments : les cercles de qualité, les inspections
et tests, etc. Pour garantir la sortie d’un produit de qualité, il faut
analyser et améliorer toutes les étapes du processus de production,
qui sont examinées a la loupe. Ainsi se produit un nouveau virage
décisif dans le domaine de la normalisation : la procéduralisation des
normes. Aux normes de produits, qui portent sur les outputs de la
chaine de production, s’ajoutent désormais les normes de process, qui
vont spécifier, dans un souci de qualité, des exigences d’organisation
qui visent I’activité productive elle-méme. Ici encore, on sera intrigué
de constater un parallele remarquable avec le mouvement contem-
porain de procéduralisation des normes dans les domaines moral,
politique et juridique, qui a €té théorisé dans la mouvance de Jiirgen
Habermas et de I'Ecole de Francfort. Les normes de process, 2 la
différence des normes de performance, garantissent la qualité du pro-
duit non pas directement, mais a travers la qualité du processus de
production qui a permis sa fabrication. Elles vont donner lieu a la
célebre série de normes ISO 9000, de méme qu’ultérieurement a la
série ISO 14000 en matiere de gestion environnementale (traitement
des déchets, prévention de la population, substances dangereuses et
toxiques, etc.). Ce sont des normes qui assurent, a l’intention des
clients et partenaires, la qualité du systeme d’organisation et de ges-
tion de I’entreprise. Il s’agit en réalit¢é de normes de management
qui, a la faveur de la procéduralisation, ont effectué leur jonction
avec les normes techniques et vont désormais pouvoir fusionner ou
intégrer leurs structures et leurs instruments.

B. Les normes de gestion

Il nous faut a ce stade interrompre le cours de notre récit et
effectuer un retour dans le temps pour considérer bricvement 1’autre
versant de I’histoire des normes, celle des instruments et des disposi-
tifs qui gerent, organisent et dirigent les conduites des étres humains
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et des populations. Cette histoire est parallele a celle de la stan-
dardisation technique et il faudrait la débuter elle aussi a la nais-
sance des premieres civilisations, a leurs activités et a leurs ouvrages.
Rappelons-nous qu’il ne s’agit en réalit¢ que d’une seule et méme
histoire que seule le strabisme divergent de 1’ontologie moderne nous
a empéchés jusqu’ici de contempler dans un méme plan. Si on se
limite & I’histoire moderne, nous sommes grandement aidés par les
travaux bien connus de Michel Foucault dans Surveiller et punir®
et La volonté de savoir®’, mais aussi par ses cours au College de
France et ses interventions sur la biopolitique®. Cette histoire, que
Foucault fait débuter au XVIII® siecle, a la fin de I’Ancien régime,
s’il est permis de la synthétiser ici a I'extréme, se déroule elle-
aussi sur deux niveaux : un niveau macro, celui de la biopolitique,
qui gere les populations, et un niveau de mise en ceuvre de cette
politique, celui des institutions disciplinaires, qui forment, surveillent
et dirigent au plus pres les individus. La biopolitique traduit une
nouvelle conception du pouvoir politique, qui ne se caractérise plus
par le droit de faire mourir, typique de la souveraineté, mais par le
souci de faire vivre et prospérer la population et 1’économie. Cette
politique de développement (dont nous avons vu avec le colbertisme
I’impact en termes de normalisation technique) enrichit la panoplie
des instruments du pouvoir, notamment par le perfectionnement des
techniques de dénombrement et d’enregistrement et par le dévelop-
pement des outils mathématiques et statistiques, qui sont a 1’origine
de la naissance de nouvelles normes, comme les taux de mortalité

66. Gallimard, 1975.

67. Gallimard, 1976. Il s’agit du premier tome de son histoire de la sexualité.

68. Notamment Sécurité, territoire, population. Cours au Collége de France
(1977-78), Paris, Gallimard/Seuil, 2004, a consulter sur ce théme plutdt que
Naissance de la biopolitique. Cours au College de France (1978-79), dont le titre
induit quelque peu en erreur et qui est davantage consacré au néo-libéralisme. Notons
que Foucault est demeuré moderne en cela qu’il a considéré les normes de ges-
tion des personnes, indépendamment des normes techniques des objets, auxquelles
il ne s’est pas intéressé, alors méme que les travaux précurseurs de Canguilhem,
qui ont manifestement grandement influencé les développements sur la norme dans
Surveiller et punir, y invitaient pourtant d’une manieére qui apparait, aujourd’hui
du moins, assez évidente. Thibault Le Texier note en outre que Foucault ne s’est
pas intéressé a la production en usine, sinon les développements sur 1’atelier de
Surveiller et Punir, qui traitent de ’atelier par analogie avec la prison (« Foucault,
le pouvoir et I’entreprise : pour une théorie de la gouvernementalité managériale »,
Revue de philosophie économique, 2011-12, pp. 53-85).
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ou le niveau de vie et d’activité, le rendement des populations®®. Au
niveau institutionnel, Foucault concentre son €tude sur les lieux d’en-
fermement comme la caserne, 1’école, 1’atelier et bien slir la prison,
ol s’expérimentent de nouvelles technologies d’un pouvoir disséminé
qui tend moins a réprimer qu’a dresser et corriger les corps et les
esprits afin de les discipliner, c’est-a-dire d’ajuster parfaitement les
comportements et les performances des uns et des autres aux tiches
spécifiques qui leur sont assignées par I’institution.

Au sein de D’atelier, que les révolutions industrielles sont en train
de transformer en manufacture puis en gigantesque usine, la division
du travail, dont nous avons vu comment elle accentuait le besoin de
normalisation technique, renforce et généralise le dispositif du tra-
vail a la chafne. Cette chaine ne remplit pas seulement la fonction
d’accroitre le rendement par la division des taches, mais également
d’attacher le travailleur a son poste et a lui imprimer le rythme de
son travail, comme le Charlot des Temps modernes en a si dura-
blement imprimé 1’image dans notre mémoire collective. Lors de
la deuxieme révolution industrielle, 1’industrie automobile naissante
érige, avec Henri Ford et Louis Renault notamment, la chaine en
véritable modele de production. L’organisation de ce travail divisé
devient 1’objet d’une nouvelle discipline, le management, qui pré-
tend avec 1’ingénieur Frederick Taylor au titre de science. Il s’agit
de décomposer le processus de production en étapes simples ; de
déterminer, pour chaque étape, le meilleur geste a accomplir ; de
mesurer les performances en les chronométrant et de les améliorer en
supprimant tous les gestes inutiles (c’est-a-dire sans valeur ajoutée) ;
d’exercer la main d’ceuvre a 1’exécution correcte de ces gestes et de
I’inciter a 1’obéissance et au rendement en déterminant des criteres
de rémunération adéquats.

Comme nous ’avons vu, le souci de la qualité des produits 1I’em-
portera progressivement sur la course exclusive a la productivité. Des
1924, le mathématicien américain Walter Shewhart invente, au sein
des laboratoires de la compagnie des téléphones Bell, une méthode
de contrdle de la qualit€é qui repose sur des outils statistiques, le

69. Sur cette question, nous renvoyons aux travaux fondateurs d’A. DESROSIERES :
La politique des grands nombres. Histoire de la raison statistique, Paris, La
Découverte, 2010 [1993] ainsi que, plus récemment, Gouverner par les nombres :
I’argument statistique 11, Paris, Presses de 1’Ecole des Mines, 2008.

70. F. TAYLOR, The Principles of Scientific Management, New York, Eldrich
Press, 1911.

BRUYLANT 27

Université Libre de Bruxelles - Bibliothéque de la Faculté de droit on campus / Bibliotheque de la Faculté de Droit de I'ULB (164.15.244.133)
@ Stra d d Chapitre 1 - Prendre les standards et les indicateurs au sérieux
www.stradalex.com - 13/10/2023



0 strada

BENOIT FRYDMAN

recours systématique aux graphiques et trouve une source d’inspira-
tion dans la sémitiotique de Charles Sanders Peirce, le philosophe
fondateur du pragmatisme. Le statisticien William Deming applique
sa méthode a la fabrication de munitions pendant la seconde guerre
mondiale. Apres la guerre, Shewart, Deming et d’autres sont appe-
1és au Japon, qui fait de I’amélioration de la qualit¢ un impératif
national dans la politique économique de reconstruction du pays. Le
« fordisme » laisse place au « toyotisme » comme modele de pro-
duction et d’organisation du travail, dont 1’ingénieur industriel Taiichi
Ohno formule les régles et les techniques dans les années soixante’!.
Parallelement, la politique de la qualité se développe, se diffuse et se
généralise aux Etats-Unis, ol elle génére des institutions spécifiques,
comme les cercles de qualité par exemple. Ce modele ne se trans-
fere que tardivement en Europe, principalement par le moyen de la
normalisation et de la certification de la série de normes ISO9000,
a partir des années 1990.

Ce tournant de la qualité, dont nous avons déja vu qu’il avait pro-
fondément influencé 1’évolution de la normalisation technique, par la
création d’un nouveau type de normes, d’une nouvelle fonction assi-
gnée a la norme, manifestée par le label, et du développement de la
filiere de la certification, est donc également a 1’origine d’évolutions
trés importantes dans le domaine de la gestion. Celles-ci se mani-
festent notamment par ’invention de nouvelles techniques et instru-
ments de contrdle, que ’on désignera sous le terme de « nouveau
management ». Si I’efficacité est I’objectif cardinal de la normalisa-
tion, la qualité est le concept opératoire qui ouvre de nouveaux ter-
ritoires et de nouvelles ambitions a la normalisation contemporaine,
dans le méme temps ou elle permet la fusion des normes techniques
et managériales. Des lors, tandis que 1’efficacité forme logiquement
le souci premier de 1I’économiste et du gestionnaire, la qualité est un
concept auquel doit absolument s’intéresser, aussi étrange que cela
puisse paraitre au premier abord, le juriste ou, si ’on préfere, le nor-
matologue. Qu’est-ce que la qualité ? Comment oriente-t-elle 1’acti-
vité, ’organisation et les comportements ? Par quels regles, moyens
et procédures ? Voila des interrogations auxquelles une théorie de la
normalisation contemporaine doit chercher a répondre et qui nous

71. T. OnuNo, Toyota Production System : Beyond Large-Scale Production, New
York, Productivity Press, 1988 ; Workplace Management, New York, Productivity
Press, 1988.
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en apprendrait beaucoup sur « les regles du jeu » dans le monde
contemporain.

Ainsi, la qualité ne détermine pas, dans le langage managérial,
des propriétés intrinseques a 1’objet produit lui-méme. Elle est défi-
nie, de maniére purement pragmatique, comme les attentes du client
ou plus largement de I’utilisateur. L’ambition premiere du manage-
ment de la qualité est ainsi d’orienter toute la production en fonc-
tion de la satisfaction et des besoins du client. La qualité n’est pas
davantage définie de maniere substantielle mais procédurale, nous
I’avons vu, comme le résultat d’un processus. L’objectif est d’abou-
tir au « zéro défaut » en traquant tout au long des étapes de la
production les causes des défaillances que I’on constate a la sortie
au moment des tests, vérifications et des enquétes de satisfaction
des clients. Cette recherche suppose une analyse fine et détaillée de
chaque étape des processus de I’entreprise, shématisés par exemple
dans un « logigramme ». Cette analyse des processus ne se limite
pas a la chalne de production, mais étend son emprise a tous les
départements de I’organisation, la distribution, le stockage, le trans-
port, la commercialisation, le service aprés-vente jusqu’'a la gestion
elle-méme. La mesure, la rationalisation, la surveillance et le contrdle
ne concernent plus seulement 1’ouvrier assigné a son poste de travail,
mais s’étendent aux employés et aux cadres, qui étaient jusqu’ici
relativement a 1’abri dans leurs bureaux et que I’on s’empresse d’ail-
leurs de reloger dans des « paysagers » a vocation panoptique. Le
tournant de la qualité accompagne ainsi le passage d’une économie
de produits a une économie de services, dans laquelle ce dont il
s’agit d’assurer la qualité n’est plus une chose fabriquée, mais une
prestation délivrée par un agent ou une équipe. La politique de la
qualité tend ainsi vers la notion de « qualité totale »’2, déja présente
dans le modele japonais.

La qualité vise certes I’organisation intérieure en chacun de ses
départements et services mais aussi I’entreprise dans le contexte de
ses relations avec 1’ensemble de ses parties prenantes, clients et four-
nisseurs, travailleurs, riverains et pouvoirs publics. Apres la série des
9000, les normes ISO 14000, mises au point dans les années 2000,
visent ainsi la gestion environnementale de I’entreprise, avant que la
norme ISO 26000, établie en 2010, ne traite plus généralement de la
gestion par I’entreprise des risques et des relations avec 1’ensemble

72. TQM et TQS pour Total Quality Management et Total Quality System.
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des parties prenantes dans le cadre d’une politique de responsabilité
sociale.

D’autre part, si la qualité se détermine par les attentes subjec-
tives des clients et des parties prenantes, il ne s’agit pas pour autant
d’une notion évanescente. Dans I’univers du management, la qualité
ne s’oppose pas a la quantité ; elle n’échappe pas a I’emprise du
chiffre. Ce n’est pas pour rien que la notion a €té inventée et mise en
place par des mathématiciens et des statisticiens. La qualité s’évalue
et se mesure par référence a des points de contrdle définis, les indi-
cateurs, dont les compteurs s’affichent sur le « tableau de bord » du
manager. Ce dispositif, désormais généralisé a 1’ensemble du mana-
gement et qui absorbe une grande part de 1’énergie et du temps des
gestionnaires, va pouvoir s’appuyer sur les progres révolutionnaires
des technologies de I’'information et de la communication. Celles-ci
permettent et favorisent I’enregistrement d’un nombre illimité de
données a intervalles périodiques rapprochés, voire en temps réel, et
rendent compte, de la maniere la plus fine, la plus individualisée, la
plus détaillée possibles, des résultats, du rendement, des cofits et des
performances de chaque étape, de chaque service, de chaque indi-
vidu, dans chacune de ses multiples taches. Mais le tableau de bord
n’est bien sir pas qu'un outil d’enregistrement et de mesure. C’est
aussi et surtout, comme son nom l’indique, un dispositif de pilotage,
destiné a atteindre un certain nombre d’objectifs. Si la « donnée »
est présentée comme une composante du réel (encore qu’elle soit
déja le produit de fabrication d’un indicateur défini), I’objectif a
atteindre est une norme, la norme qui oriente le comportement vers
la fin a atteindre.

La gestion par objectif s’opere par le moyen de 1’une des techno-
logies les plus puissantes et les plus intéressantes du nouveau mana-
gement : le benchmarking. Son principe trés simple revient a fixer le
niveau de performance a atteindre par référence a un modele, défini
généralement par les performances d’une autre entreprise, leader du
marché. La littérature attribue la paternité du systeme a ’entreprise
américaine de copieurs Xerox, dans les années 1980. Mais le bench-
marking fonctionne parfaitement par référence a d’autres normes,
par exemple, sur la base du principe d’un accroissement des per-
formances de x % par rapport a I’année antérieure, dans un proces-
sus d’amélioration continue de la qualité, du rendement, des profits,
etc. Bien plus, la technologie du management par les indicateurs et
du bencharking peut &tre spécifiée pour analyser, au sein méme de
I’entreprise, les performances des agents et des équipes dans le temps
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et les comparer entre eux. L’usage interne de cette technique permet,
conformément a ce que préconise la théorie néolibérale, d’importer
et de faire jouer la concurrence dans un domaine pourtant soustrait
aux regles du fonctionnement du marché, celui de I’entreprise et
plus généralement de I’organisation. La technologie du benchmar-
king permet de spécifier la gestion par objectif au niveau de chaque
service et de chaque agent. Elle permet également de classer les
performances des uns et des autres (le « ranking ») et de les publier
afin de louer et récompenser les meilleurs et de blamer et sanction-
ner les moins bons. Ces dispositifs, ainsi couplés avec des incitants
adaptés (primes ou amendes, promotions ou licenciements), créent
de puissantes motivations, mais aussi des pressions fortes, parmi les
travailleurs de I’entreprise et les agents économiques en général, qui
y réagissent fortement et souvent méme les anticipent, en y adaptant
leur comportement. Le dispositif est a la fois efficace et peu coliteux
dans la mesure ou les agents eux-mémes deviennent leurs propres
surveillants.

Cette logique de 1’évaluation permanente et tous azimuts’> ne
fait en réalit€ qu'importer dans I’entreprise des techniques €prouvées
depuis treés longtemps au sein de l’institution scolaire. Cependant,
leur développement a ’occasion de leur transposition a 1’entreprise
et les ressources gigantesques offertes par les technologies de 1’infor-
mation et de la communication vont en démultiplier la puissance,
en méme temps qu’elles en réduisent les colts et en facilitent la
généralisation a I’ensemble de la société. Car, a la faveur de ces
développements technologiques, les dispositifs d’évaluation peuvent
désormais s’aventurer en dehors des lieux relativement discrets et
confinés des institutions de surveillance ou ils sont nés, comme
I’école et 'usine, essaimer a 1’air libre et investir a visage décou-
vert les milieux ouverts des sociétés de contrdle, comme 1’avait indi-
qué Gilles Deleuze, au départ de certaines intuitions de Foucault’*.
L’agent, qu’il s’agisse d’un étre humain ou d’une organisation, quelle
que soit sa forme ou son but, voire méme un animal, une machine
ou un hybride, bref tout ce dont le comportement peut étre conduit
vers un but, un objectif ou dans une certaine direction, peut désor-

73. On parle ainsi d’évaluation a 360° lorsque 1’agent est évalué par I’ensemble
des personnes avec qui il collabore au sein et méme en dehors de I’entreprise.

74. G. DELEUZE, « Qu’est-ce qu’un dispositif ? », in Association pour le Centre
Michel Foucault, Michel Foucault philosophe, rencontre internationale, Paris, Seuil,
1989, pp. 185-195. - G. DELEUZE, « Post-scriptum sur les sociétés de contrdle »,
Pourparlers, Paris, Ed. de Minuit, 1990, pp. 240-247.
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mais étre piloté par le systeme des indicateurs, du benchmarking,
des classements et des incitations qui y sont associées. Bien plus, ce
pilotage peut opérer de maniere pleinement efficace a ’air libre et a
distance (un peu a la maniere dont le bracelet électronique associé a
un positionnement GPS fournit une solution de substitution a I’enfer-
mement en cellule). Il peut concerner toutes les activités auxquelles
peuvent étre associées, d’une maniere ou d’une autre, la compilation
et I’analyse de données, c’est-a-dire pratiquement tous les aspects de
la vie personnelle et sociale, a ’heure du « big data »75. L’ heure est
venue pour les normes technico-managériales et leurs dispositifs de
se poser en concurrents directs et sérieux des regles juridiques et des
institutions politiques issues de la Modernité.

II. La concurrence des normativités a 1’age global

Cette incursion dans I’histoire des normes techniques et mana-
gériales, qui demeure en partie a écrire, nous montre qu’il n’y a
pas, d’un coté, un systtme juridique organisé 2 1’échelle des Etats
et du monde et, de l'autre, un « infra-droit », selon I’expression
de Carbonnier’®, formé d’une masse plus ou moins indéterminée et
hétéroclite de normes techniques, que le droit serait appelé a mettre
en ordre. Nous voyons plutét deux modes structurés, organisés et
institutionnalisés de régulation qui se font face ou plutdt se tournent
le dos. Comme 1’écrit bien Foucault, les normes ne sont pas un
« infra-droit », mais un « contre-droit », un concurrent de I’ordre
juridique, dont la discrétion ne doit pas nous abuser, pas plus que
les rodomontades du spectacle de la loi en majesté’’. Le silence
que cette dernicre observe avec obstination a 1’égard de 1’appareil
normatif ne dénote pas seulement du mépris ; elle révele également
une sourde hostilité envers un adversaire pressenti de longue date.

Selon Foucault, I’ordre de la loi aurait déja amorcé son déclin a
la fin de 1I’Ancien régime, alors qu’elle n’a pas encore entamé son

75. A. MCAFEE et E. BRYNJOLFSSON « Big Data : The Management Revolution »,
Harvard Business Review, Octobre 2012.

76. Sociologie juridique, Paris, PU.F., 2¢ éd., 1978, pp. 213 et s.

77. Et Foucault d’ajouter : « Et si le juridisme universel de la société moderne
semble fixer les limites a 1’exercice des pouvoirs, son panoptisme partout répandu
y fait fonctionner, au rebours du droit, une machine a la fois immense et minus-
cule qui soutient, renforce, multiplie la dissymétrie des pouvoirs et rend vaines les
limites qu’on lui a tracées » (M. FoucauLt, Surveiller et punir, Paris, Gallimard,
1975, pp. 224-225).
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regne officiel, qui commence a la Révolution. Dés ce moment, les
disciplines auraient pris efficacement le relais du contrdle minutieux
des conduites, a 1’abri des regards, dans les lieux clos de la surveil-
lance. Sans doute Foucault anticipe-t-il, mais de peu, en tout cas sur
le plan de I’histoire des idées. Des le début du XIX® siecle, Saint-
Simon lance en effet, sur les terrains philosophique et politique, le
débat sur le remplacement du gouvernement politique et juridique
par ’organisation et la direction industrielles de la société’8. Saint-
Simon, qui a connu la Révolution francaise, dont il déteste la vio-
lence et les errements, autant que les régimes réactionnaires qui lui
succedent, pense que la véritable révolution politique sera en réalité
la révolution industrielle. C’est elle qui va substituer a ’ancienne
société féodale une nouvelle organisation fondée sur la division du
travail et 1’association des producteurs. L’administration des choses
va remplacer le gouvernement des hommes, selon sa célebre for-
mule. La République et les différents régimes postrévolutionnaires
ne sont que des formes temporaires du pouvoir politique de 1’'Etat
souverain, dont ils annoncent le dépérissement inexorable. Comme
le résumera bien Durkheim, si la société traditionnelle était politi-
quement commandée, « la société industrielle doit étre industrielle-
ment administrée »7°. Il ne s’agit en aucun cas, contrairement aux
libéraux, de remplacer la main de fer de I’Etat par la main invisible
du marché en laissant faire les individus et les entrepreneurs a leur
guise. Le saint-simonisme croit au contraire a 1’avénement d’une
organisation scientifique de la société, conduite par les plus aptes,
sur le modele de I’atelier ou d’une grande fabrique. Tournant le dos
au modele politico-juridique de la démocratie, des droits de I’homme
et des libertés, il promeut plutét une forme de technocratie fondée
sur I’administration scientifique de la production organisée en vue
de I'utilit¢ commune®’. Pour autant ce nouveau régime, qu’il appelle

78. J. GRANGE, « L’industrialisme de Saint-Simon », consulté le 22 avril 2013
sur http://hal.archives-ouvertes.fr/docs/00/27/97/57/PDF/Saint-Simon-Grange.pdf.

79. J. F. MATTEL, « L’Etat moderne et I'inflation de la technocratie », in S.
GoOYARD-FABRE (dir.), L’Etat au XX¢ siécle, Paris, Vrin, 2004, pp- 289 et s., spéc.
p- 294 et la référence a E. DURKHEIM, Le socialisme, sa définition, ses débuts,
la doctrine saint-simonienne, recueil d’articles édités par M. Mauss, Paris, P.U.F.,
1992, p. 180.

80. L’organisateur (1819), Le systeme industriel (1821), Le catéchisme des
industriels (1823-24). « La vraie liberté consiste a développer sans entrave et avec
toute 1’extension possible une capacité temporelle ou industrielle utile a 1’associa-
tion. L’idée vague et métaphysique de liberté serait contraire au développement de la
civilisation et a I’organisation d’un syst¢me bien ordonné qui exige que les parties
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de ses veeux, ne verra pas le jour au terme d’un nouveau grand soir
révolutionnaire, mais par l’organisation progressive de 1’association
des producteurs en réseaux décentralisés. Saint-Simon prophétiserait
en quelque sorte la montée en puissance de la normalisation indus-
trielle et annoncerait « la révolution managériale » qui substitue, en
douceur, au regne des souverains de toutes espeéces celui des admi-
nistrateurs et des gestionnaires8!.

Le modele de la société industrielle gérée comme une grande
entreprise, par des ingénieurs sociaux, aura une grande et longue
influence, a la fois parmi les socialistes utopiques et dans les doc-
trines technocratiques, comme celle d’Auguste Comte, qui promeut a
son tour, sous le nom de « sociologie » un gouvernement scientifique
de la société, proche des idées de son inspirateur Saint-Simon32. Les
saint-simoniens proprement dit compteront dans leurs rangs de nom-
breux polytechniciens et autres ingénieurs, qui se targueront « de
pouvoir résoudre mieux que quiconque toutes les questions sociales
et politiques exactement de la méme maniere, et pour la méme rai-
son, qu’ils savaient mieux que quiconque construire une route ou un
pont »83. 11 n’est deés lors guere surprenant de voir la lutte entre les
deux modeles (politique et industriel) se prolonger, sur le terrain,
entre les juristes, d’une part, et les ingénieurs, de 1’autre, qui se
disputent le pouvoir de régulation, notamment a 1’occasion de 1’ins-
titutionnalisation progressive de la standardisation technique3*.

Nous assistons aujourd’hui a une nouvelle phase de cette lutte
des normativités techniques et juridiques, qui prend un tour a la
fois plus ouvert, donc nécessairement plus spectaculaire, et plus cri-
tique en cette période de grande réorganisation sociale que consti-
tue la période de globalisation. De nombreux exemples peuvent étre

soient fortement liées a I’ensemble et dans sa dépendance » (SAINT-SIMON, Oeuvres,
t. I, pp. 15-17, cité par J. F. MATTEL, op. cit., p. 291).

81. J. BURNHAM, L’¢re des organisateurs, Paris, Calmann-Lévy, 1947, (éd. ori-
ginale anglaise : The Managerial Revolution, 1941).

82. A. CoMrtE, Cours de philosophie positive : lecons de sociologie (legons 47
a 51), Garnier-Flammarion, 1999.

83. Ph. NEMo, La société de droit selon F.A. Hayek, Paris, PUF, 1988, pp. 423-
424, commentant 1I’étude de Hayek sur Saint-Simon dans The Counter-Revolution
of Science.

84. M. VEc, Recht und Normierung in der Industriellen Revolution. Neue
Strukturen der Normsetzung in Volkerrecht, staatlicher Gesetzgebung und gesell-
schaftlicher Selbstnormierung, Frankfurt am Main, Klostermann, 2006, en particulier
le sous-chapitre intitulé « Rivalititen und grundsitzliche Kritik : Techniker gegen
Juristen », pp. 352 et s.
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observés de cette concurrence que livrent les normes techniques et
managériales aux regles juridiques classiques depuis une vingtaine
d’années, soit dans le champ global, soit dans celui de la construc-
tion européenne, qui fait figure en la matiere de véritable « labora-
toire » de la globalisation®>. Nous les classerons ici encore en deux
séries : d’une part, ceux qui manifestent 1’extension du domaine des
normes techniques, trés au-dela du circuit de la production, a des
matieres qui relevaient jusqu’alors de la réglementation politique et
juridique (A) ; d’autre part, I’application des dispositifs du nouveau
management public a la gestion par dela les frontieres des services
publics et au pilotage des Etats eux-mémes, au nom de la gouver-
nance européenne et globale (B)S°.

A. L’irrésistible extension du domaine de la norme technique

La politique de libéralisation des échanges, qui caractérise la
construction européenne et la globalisation, a fourni 1’occasion d’un
transfert massif de compétences des reégles juridiques nationales
vers des normes techniques européennes et globales®’. En 1985, la
Commission Delors, en charge de la préparation du Marché unique
a I’horizon 1992, prit conscience qu’elle ne pourrait pas atteindre
cet objectif en continuant de recourir a la méthode communautaire
classique. Celle-ci consiste a harmoniser les législations des Etats
membres lorsque des régles communes apparaissent nécessaires pour
réaliser les objectifs assignés par les traités. Cette harmonisation se
réalise par la voie soit de reglements, soit de directives, dont 1’adop-
tion est le résultat d’une procédure législative spécifique. Celle-ci
implique la collaboration des différents organes politiques des institu-
tions communautaires, principalement la Commission, le Parlement et
le Conseil. Pour passer du « Marché commun » au « grand Marché »
puis au « Marché unique », il fallait s’attaquer aux barrieres non
plus tarifaires aux échanges, comme les droits de douane, depuis
longtemps supprimés, mais a certains obstacles dits « techniques »

85. Sur cette question, voy. la thése a paraitre d’A. VAN WAEYENBERGE sur
Les nouveaux instruments juridiques de la gouvernance européenne (Larcier, 2014).

86. Nous nous bornerons ici a une présentation succincte de ces exemples, en
renvoyant aux contributions réunies dans le présent ouvrage, qui en présentent une
description et une analyse approfondies.

87. Voy. aussi les développements sur cette question dans le chapitre d’A. VAN
WAEYENBERGE, « Les normes ISO, CEN et celles issues des consortiums privés :

bric a brac ou systeéme pour I’Union européenne », publié¢ dans le présent volume.
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a la libre circulation des produits et des services au sein de I’Union
européenne. Ces « obstacles » résultaient en réalité de regles juri-
diques imposées par les Etats dans le souci de garantir la sécurité et
la santé des consommateurs et la protection de I’environnement. La
Commission Delors se rendit compte que des centaines de directives,
dont la plupart devaient étre décidées a I’unanimité, seraient néces-
saires pour harmoniser au niveau européen ces exigences, pourtant
légitimes et importantes, mais diversement formulées et organisées
par les réglementations nationales. Leur adoption aurait représenté
un travail législatif insurmontable dans les délais impartis. Dans le
prolongement de 1’évolution de la jurisprudence de la Cour de jus-
tice de 1’Union®3, la Commission décida d’adopter une « nouvelle
approche »%%. Celle-ci se fonde en premier lieu sur le principe de
reconnaissance mutuelle des législations des Etats membres, au terme
duquel le produit qui correspond aux prescriptions techniques de
I’Etat d’origine peut librement circuler dans ’ensemble de 1'Union.
L’harmonisation n’est donc plus requise, sous la réserve des « exi-
gences essentielles » en matiere de santé, sécurité, environnement,
etc., qui sont consignées dans des directives cadres. Ces exigences
se bornent cependant a formuler des objectifs généraux et renvoient,
pour le surplus, c’est-a-dire pour la plus grande part et de maniere
concrete, aux « normes européennes harmonisées ». Ces dernieres
sont €laborées par les organismes européens de normalisation, soit le
Comité européen de normalisation (CEN), I'ISO communautaire en
quelque sorte, et d’autres organismes spécialisé€s en matiere €lectro-
nique ou de télécommunication principalement. Il peut s’agir soit de
normes européennes proprement dites, soit de normes internationales
(comme les normes ISO), incorporées par les instances européennes,
ce qui est de plus en plus souvent le cas?®. Selon leur logique habi-
tuelle, le respect de ces normes techniques n’est pas obligatoire pour
le fabricant ou I’importateur des produits qui souhaitent commerciali-
ser ceux-ci au sein du grand marché européen. La nouvelle approche
crée cependant un incitant puissant a les adopter dans la mesure ou

88. En particulier, ’arrét Cassis de Dijon (1979) qui avait établi le principe de
la reconnaissance mutuelle.

89. Résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une nouvelle approche en
matiere d’harmonisation technique et de normalisation, J.O. n® C 136 du 04/06/1985
pp- 1 2 9. — Pour une étude juridique approfondie de ces questions : P. PECHO et
A. VAN WAEYENBERGE, « La normalisation technique vue de Luxembourg », Revue
du Marché commun et de I’Union européenne, 2010, pp. 387-394.

90. Voy. infra ch. 3
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la déclaration de conformation a ces normes présume de leur respect
des exigences essentielles.

Il résulte en clair de la nouvelle approche que ce sont désormais
les normes techniques européennes ou internationales, et non plus
les législations nationales ni méme le droit de 1’Union européenne
au sens strict, qui fixent en pratique et concrétement les prescrip-
tions a respecter en maticre de santé, sécurité et environnement pour
la quasi-totalité des produits et des services qui circulent et sont
commercialisés dans 1’Union européenne. Encore faut-il bien com-
prendre qu’il ne s’agit pas d’un simple changement de « format »
de la réglementation, celle-ci étant exprimée dans la forme d’une
norme technique, subordonnée a une directive, plutét que d’une loi
nationale ou d’une directive proprement dite. Car, a 1’occasion de
ce changement de véhicule de la normativité, I’ensemble des filieres
institutionnelles d’élaboration et de mise en ceuvre des régles dans
ces domaines passent de 1’empire du droit au domaine de la standar-
disation. Les normes techniques sont en effet élaborées, non plus par
les instances politiques traditionnelles, mais bien au sein du CEN,
de I'ISO ou des organismes sectoriels spécialisés. Selon la procédure
qui leur est habituelle, les travaux associent les organismes nationaux
de normalisation et des experts désignés par eux en provenance de
I’industrie et des utilisateurs, ainsi que des professionnels de la nor-
malisation en vue de la réalisation d’un large consensus. La mise en
ceuvre de ces normes et des exigences essentielles auxquelles elles se
conforment est ensuite assurée conformément au dispositif du label et
de la certification. Le fabricant ou I’importateur qui veut commercia-
liser au sein de I’Union un produit soumis aux directives « nouvelle
approche » est en effet tenu d’apposer le marquage « CE », qui
nous est devenu familier, par lequel il atteste lui-méme que le pro-
duit en question respecte les exigences essentielles ou, ce qui revient
au méme, les prescriptions techniques correspondantes. Ce marquage
CE, assorti d’une déclaration de conformité, constitue un véritable
« passeport européen » pour ce produit qui interdit aux Etats de faire
obstacle & sa mise sur le marché sur le territoire ou de soumettre
celle-ci a des conditions ou procédures d’autorisation complémen-
taires et réduit a I'extréme les possibilités de retrait de ces produits
du marché®!. En outre, le marquage CE implique la soumission des

91. P. PECHO et A. VAN WAEYENBERGE, op. cit., pp. 391-392.
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produits aux procédures d’évaluation de leur conformité®?, lesquelles
varient selon les Etats et les produits, mais incluent notamment les
procédures de certification par des organismes accrédités ou par les
pairs, les garanties de 1’assurance qualité ou des procédures de test®3.
Cependant, les normes techniques adoptées dans le cadre de la nou-
velle approche (ou en dehors) échappent a tout contrdle de validité
juridique et ne peuvent faire 1’objet ni d’un recours en annulation
devant la Cour de justice de 1’Union, ni d’un recours par les par-

ticuliers, dont on estime qu’ils n’ont pas d’intérét a les contester®?.

Le systeme adopté dans le cadre de la nouvelle approche a enfin
comme conséquence indirecte, sinon de rendre obsoleéte, du moins
d’inciter a 1’alignement des prescriptions techniques nationales sur les
normes techniques européennes. En effet, puisque le produit pourra
circuler a I’intérieur des frontieres pour autant qu’il respecte ces der-
ni¢res, le maintien d’exigences légales internes plus contraignantes
n’aurait en définitive pour seul effet pratique que d’entraver la posi-
tion concurrentielle des fabricants nationaux, sans pouvoir empécher
le moins du monde l’entrée et la vente des produits en provenance
de I’étranger qui ne s’y conformeraient pas. Cet alignement peut se
faire par voie législative ou réglementaire, mais elle s’operera plus
naturellement par le moyen d’un alignement des normes techniques
nationales sur les normes européennes et internationales, favorisé par
les dispositifs et les procédures des organismes supranationaux de
normalisation. Le systéme est considéré par la Commission comme
un nouveau modele de corégulation réussi et qui a fait ses preuves®.
L’Union européenne vient d’ailleurs d’adopter un nouveau reglement
en 2012 dans les buts notamment d’élaborer les normes techniques
plus rapidement et d’assurer une meilleure représentativité des par-
ties prenantes, notamment des petites et moyennes entreprises. Bien
plus, le réglement rend possible désormais 1’élaboration de normes
européennes harmonisées dans le domaine des services®.

92. Ibid. et la jurisprudence citée par ces auteurs.

93. J.-Ch. GrAZ, « Quand les normes font loi. Topologie intégrée et proces-
sus différenciés de la normalisation internationale », Revue Etudes internationales,
vol. XXXV, 2004, pp. 233-260, spéc. p. 249.

94. P. PEcHO et A. VAN WAEYENBERGE, op. cit., pp. 393-394.

95. O. BORrRAZ, « Les normes, instruments dépolitisés de 1’action publique », in
P. LascouMEs et P. LE GALES, Gouverner par les instruments, Paris, éd. Sciences-Po,
2004, p. 145.

96. Reglement (UE) n° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du
25 octobre 2012 relatif a la normalisation européenne, modifiant les directives
89/686/CEE et 93/15/CEE du Conseil ainsi que les directives 94/9/CE, 94/25/CE,
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Au niveau global, I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC)
a été confrontée a un probleme analogue pour surmonter les obs-
tacles a la libéralisation du commerce, engendrés par les prescrip-
tions techniques imposées par les ordres juridiques nationaux. Elle
y a répondu par une solution similaire a la nouvelle approche, ce
qui confere, avec d’autres exemples, quelque crédit a la theése du
laboratoire européen de la globalisation®’. Deux accords importants
ont ainsi €té conclus au sein de ’'OMC, en 1994 et 1995, sur les
obstacles techniques au commerce des produits (OTC) et des ser-
vices (AGCS). Ces accords n’autorisent les Etats parties a €laborer
des réglementations et des procédures d’évaluation techniques, qui
font obstacle au libre commerce transnational, que lorsque et dans la
mesure ou celles-ci se révelent nécessaires pour atteindre des objec-
tifs d’intérét public en matiere de sécurité nationale, de santé et de
sécurité des personnes et des animaux, de protection de la végéta-
tion et de I’environnement, ainsi que pour prévenir des risques de
tromperie’®. Ces accords incitent les Etats 4 se référer aux normes
et aux procédures d’évaluation et de certification internationales en
la matiere. Ils leur fournissent en outre un « code de pratiques »
pour 1’élaboration conforme de ces normes et procédures®. Ainsi,
les reglements et procédures d’évaluation techniques conformes aux
normes et procédures internationales sont présumés, de maniere
réfragable, « ne pas créer un obstacle non nécessaire au commerce
international ». Ils peuvent des lors étre invoqués avec succes dans
les litiges commerciaux, en particulier devant 1’Organe d’appel de
I’OMC. L’importance pratique de ce systeme est considérable des
lors qu’on estime que les normes internationales affectent environ
80% du commerce mondial!,

Parmi ces normes techniques, la récente norme ISO 26000 sur la
responsabilité sociale des organisations mérite une attention particu-
liere!%1. Adoptée en 2010, cette norme a pour ambition de fixer un

95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE et 2009/105/
CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la décision 87/95/CEE du
Conseil et la décision n° 1673/2006/CE du Parlement européen et du Conseil.

97. Voy. aussi infra 11.B a propos de la méthode ouverte de coordination.

98. Accord OTC, art. 2.2.

99. Accord OTC, art. 4.

100. OCDE, Regulatory Reform and International Standardisation, 1999, cité
par J. Ch. Graz, op. cit., p. 241.

101. Voy. dans le présent volume 1’étude spécifique de M.-A. CAREIRA Da
Cruz, ou chapitre 4 ainsi que la littérature scientifique déja abondante disponible
sur le sujet, en particulier ’ouvrage dirigé par M. CAPRON, F. QUAIREL-LANOIZELEE
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standard global dans le domaine trés dynamique de la responsabilité
sociale des entreprises (RSE)!?2. La norme propose une définition
claire de cette notion, sur laquelle s’est déja alignée la Commission
européenne! 93, et des engagements qu’elle recouvre, ainsi qu’un pro-
cessus de mise en ceuvre de la politique de RSE par [’entreprise
ou l’organisation. Les engagements ne sont pas a proprement parler
juridiques, mais incontestablement normatifs et a vocation régula-
toire. Ils concernent les conditions de travail dans les entreprises, les
conséquences de la production et de I’activité en général sur I’envi-
ronnement et plus largement le rapport aux droits de I’homme. Ils
visent non seulement 1’entreprise elle-méme, mais plus largement sa
« sphere d’influence », qui peut s’étendre, pour les grands groupes
ou les entreprises tétes de réseau, a I’ensemble de la chaine de pro-
duction ou de valeur que I’organisation contrdle économiquement. En
clair, il s’agit pour I'entreprise de veiller a ce que ses produits et
ses services soient fabriqués et délivrés, par elle et ses sous-traitants,
dans des conditions de travail et environnementales acceptables, sans
violer ni se rendre complice d’une violation des droits fondamen-
taux des personnes concernées par ses activités. Pour aboutir a cette
norme, ISO a mis au point, dés 2005, une procédure ad hoc asso-
ciant a ses travaux non seulement les organismes nationaux de nor-
malisation, mais des représentants de I’ONU, du Global Compact
en particulier, et de I’Organisation internationale du travail (OIT),
ainsi que des représentants syndicaux et des ONGs actives dans les
domaines concernés. L’ISO a réussi le tour de force d’aboutir en cing
ans a un large consensus, la ou I’ONU avait tenté en vain, durant
des dizaines d’années, d’établir un statut juridique des entreprises
multinationales et de leurs responsabilités. Bien entendu, il ne s’agit
que de normes volontaires, qui sont proposées aux entreprises. En
outre, les représentants de celles-ci ont veillé a ce que la norme ISO
26000 soit déclarée non certifiable et qu’elle ne puisse étre consi-
dérée comme un standard international au sens de 1’accord OTC de

et M.-F TURCOTTE, ISO 26000, une norme « hqrs norme », Paris, Economica, 2011.
Voy. aussi les travaux de C. GENDRON et de 1’Ecole de Montréal a la Chaire de res-
ponsabilité sociale et développement durable a I'UQAM, entre autres : « Normaliser
la responsabilité sociale. Le pari d’ISO 26000 », Les Cahiers de la CRSDD, 07-2010.

102. Voy. le livre publié a ce sujet par le CENTRE PERELMAN, Responsabilités
des entreprises et corégulation, Bruxelles, Bruylant, 2007.

103. Communication de la Commission européenne du 25 octobre 2011 (COM
2011 681) intitulée : « La responsabilité sociale des entreprises : une nouvelle stra-
tégie de I’UE pour la période 2011-2014 », pp. 7-8.
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I’OMC. Néanmoins, plusieurs organismes nationaux de normalisation,
dont I’AFNOR en France, proposent d’ores et déja des certifications
nationales, de méme que des organismes privés d’audit!?. Le Global
Report Initiative (GRI), qui a été associé¢ aux travaux, a adapté son
plan normalisé pour les rapports non financiers des entreprises a la
norme ISO 26000. L’explosion des codes de conduite d’entreprises
et la guerre des standards dans certains secteurs, notamment entre
I’américaine SA8000 et la chinoise CSC9000T, a suscité le besoin
d’un standard unique, conforme aux grands principes fixés par 1’OIT
et ’ONU, mais plus détaillé et opérationnel pour les entreprises,
ainsi que pour I’ensemble de la filiere de contrdle et d’évaluation des
engagements, en ce compris les agences de notation non financieres.
La norme ISO 26000 répond a ce besoin et il y a fort a parier qu’en
dépit des garanties de papier données au lobby des grandes entre-
prises, sa mise en ceuvre impliquera bientot la mise en place d’une
filiere globale de certification, permettant aux entreprises sociale-
ment responsables de se reconnaitre entre elles et de faire affaire
ensemble. Avec la norme ISO 26000, on voit que les acteurs sociaux
privilégient désormais la voie de la normalisation technique par rap-
port a la réglementation juridique pour réguler des rapports sociaux
qui semblaient pourtant relever du noyau dur de la juridicité!?3. On
voit également que la concurrence de la normalisation par rapport a
la réglementation signale ici plus fondamentalement le déplacement
subreptice de la pression, qu'opeére le mouvement de la RSE, des
Etats vers les entreprises transnationales et leurs chaines globales de
valeur, pour la mise en ceuvre a I’échelle du monde de standards
sociaux et environnementaux et d’autres politiques, notamment en
matiere de lutte contre la corruption.

On aurait tort cependant d’interpréter I’extension du domaine de
la normalisation comme un simple passage de relais des instances
internationales de 1I’ONU vers d’autres enceintes internationales,
comme celles de I'ISO. D’abord, parce que I’ISO ne fonctionne pas

104. AFNOR Certification a développé un modele d’évaluation AFAQ 26000
Responsabilité Sociétale — DD, reprenant tous les criteres de la norme ISO 26000,
qui se présente comme une « véritable traduction opérationnelle de 1’ISO 26000 »,
qui « mesure le degré d’intégration des principes de responsabilité sociétale au sein
de I’organisation » (L’ISO 26000 en 10 questions, Brochure de I’AFNOR disponible
en ligne sur le site de I’AFNOR, p. 12).

105. Voy. dans le méme sens J.-Ch. GrAz, « Quand les normes font loi.
Topologie intégrée et processus différenciés de la normalisation internationale »,
op. cit.
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selon les regles du droit international public ni comme une organi-
sation interétatique!%%. Elle a pour membres les organismes natio-
naux de normalisation, lesquels ne sont pas tous publics, loin s’en
faut. Ensuite, parce qu’avec la normalisation, ce n’est pas seulement
I’élaboration de la norme qui échappe aux instances classiques du
droit, mais I’ensemble de la filiere de mise en ceuvre et de controle,
comme on I’a vu avec la nouvelle approche européenne. Enfin, parce
que I’'ISO, malgré son dynamisme et I’importance de son activité, ne
jouit d’aucun monopole sur les processus de normalisation globale
et que ceux-ci se déroulent également dans le cadre d’institutions
purement privées.

Tel est le cas, par exemple, de la normalisation comptable des
sociétés cotées en bourse!”’. La comptabilité est le langage des
affaires. C’est bien sir une matiere trés technique, mais bien plus
qu'une matiere technique car elle traduit en données chiffrées et
communique a l’intention de la société et des tiers des informa-
tions capitales sur I’entreprise, la valeur de ses actifs, 1’état de son
endettement et des risques, le résultat méme de son activité, béné-
ficiaire ou déficitaire. La comptabilité intéresse donc non seulement
les entreprises, mais la collectivité : les investisseurs, ainsi que les
créanciers de l’entreprise, qui mesurent ainsi sa solvabilité et par
suite le crédit qu’ils sont préts a lui accorder ; 1’Etat et les pouvoirs
publics en général puisque le résultat de la société détermine notam-
ment le montant des impdts dont celle-ci est redevable envers la
collectivité ; les travailleurs attachés a leur outil de travail et dont les
représentants peuvent &tre associés a la gestion ou a la surveillance
et de maniere générale toutes les parties prenantes. C’est pourquoi,
la comptabilité, dont les regles ont longtemps été prises en charge
par les professionnels des comptes et de leur surveillance, est deve-
nue progressivement au XX® siecle, une matiere réglée par la loi
et le droit, du moins en Europe continentale. L'Union européenne
a des lors manifesté logiquement le souci d’harmoniser les normes
comptables et s’y est engagée par plusieurs directives publiées entre
1979 et 1984. L’harmonisation est cependant demeurée inachevée en

106. Voy. le chapitre 3 de VAN WAEYNBERGE sur 1’ISO dans le présent volume.

107. Les développements qui suivent s’appuient essentiellement sur I’excellente
étude qu’Arnaud Van Waeyenberge consacre a la politique comptable européenne
dans son ouvrage sur Les nouveaux instruments juridiques de la gouvernance euro-
péenne, Larcier, 2014 (a paraitre). Le lecteur francophone peut également se référer
aux travaux de M. CAProN, N. VERON, X. Dieux, E. CHIAPELLO et K. MEDJAD sur
cet important dossier.
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raison de blocages politiques, notamment de 1I’Allemagne, résultant
de divergences culturelles importantes entre les Etats de 1'Union. En
effet, en matiere comptable a nouveau, comme dans le domaine du
droit et celui des étalons de mesure, une ligne de démarcation cultu-
relle traverse la Manche. Les Anglo-saxons considérent davantage la
société comme un bien marchand dans la perspective d’un investis-
seur, qui s’intéresse a la valeur de son action et donc au cours de
bourse. Les Européens considérent davantage 1’entreprise comme une
institution, qui affecte la collectivité et I'intérét général, et dont il
convient des lors de surveiller I’état de santé. La comptabilité y est
des lors beaucoup plus marquée par des préoccupations prudentielles
et fiscales.

En I’absence d’accord entre les Européens, les entreprises euro-
péennes les plus importantes ont adopté les normes comptables amé-
ricaines pour la présentation de leurs comptes. D’une part, le respect
de celles-ci conditionnait leur admission a la cdte sur la place de
New-York, la plus grande du monde. D’autre part, ces normes ten-
daient & s’imposer comme standard global en raison de la primauté
des Etats-Unis dans le secteur de la finance comme dans I’activité
connexe de I’analyse et de 1’évaluation financieres. Les normes
comptables représentent en effet le référentiel sur la base duquel tra-
vaillent notamment les auditeurs et les agences de notation de crédit.
Apres diverses tentatives infructueuses, I’Union européenne a finale-
ment réagi en 2002 en abandonnant pour 1’essentiel a I'International
Accounting Standard Board (IASB) le soin d’élaborer les normes
comptables européennes. Etabli a Londres, I'IASB est I’organe d’une
fondation privée, établie dans I’Etat américain du Delaware et domi-
née par les grands cabinets d’audit (les « big four »), qui finance
I'IASB et nomme ses membres'%8, I’IASB est composée pour 1’es-
sentiel d’experts comptables, répartis en principe selon les différentes
régions géographiques du monde, mais ou le monde anglo-saxon est
surreprésenté et 1’influence des « big four » trés sensible. L'TASB
élabore, publie, interprete et révise les normes comptables dites
IFRS!%7. Selon la procédure qu’elle a elle-méme organisée, 1’Union

108. Cette fondation a été rebaptisée IFRS Foundation depuis le 1°° juillet
2010. Ses statuts sont publi€s en ligne sur le site de I'IFRS : http://www.ifrs.
org/The-organisation/Governance-and-accountability/Constitution/Documents/IFRS-
Foundation-Constitution-January-2013.pdf.

109. A charge de mener une procédure de consultation publique, sans grande
conséquence, qui a été imposée par 1’Union européenne.
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européenne n’a plus ensuite qu’a homologuer ces normes comptables,
qui acquierent dans ce cas une force réglementaire obligatoire dans
I’ensemble de 1’Union. En regle, I’'Union a conservé certes le pou-
voir de refuser d’homologuer les normes IFRS. Mais, comme Van
Waeyenberge le montre trés bien, ce pouvoir revient a peu de choses
en pratique. D’abord, 1I’Union n’a fait que rarement usage de cette
prérogative. Elle a voulu s’opposer aux normes 32 et 39 relatives a la
valorisation de certains actifs financiers et a demandé en conséquence
a I'TASB de revoir ces normes. Mais 1’affaire a finalement débouché
sur un compromis boiteux, qui conserve pour I’essentiel la position
de I'[ASB, et un refus d’homologation partiel de 1’une des normes
contestées. Cependant, méme lorsque 1’Union refuse 1’homologation,
la Commission européenne suggere néanmoins aux entreprises de
mettre en oeuvre la norme refusée a titre volontaire. Quoi qu’il en
soit, I’Union ne dispose d’aucun moyen de proposer I’adoption ou
la modification d’une norme ni de peser sur la composition ou le
fonctionnement de 'IASB. Cette délégation, sans précédent par son
ampleur, du pouvoir normatif a une instance purement privée, cor-
respond a une stratégie normative de 1’Union. Celle-ci poursuivait le
but non seulement de dépasser ainsi ses blocages internes, mais aussi
de mettre en cause le leadership américain en proposant les normes
IFRS a I’adoption d’autres pays a travers le monde en vue de 1’impo-
ser comme le standard comptable global. Cette stratégie a d’ailleurs
assez bien réussi puisque le Brésil, la Chine, I’Inde et le Japon ont
depuis adopté les normes IFRS et que la négociation est largement
engagée en vue d’une harmonisation avec les normes américaines.
Force est cependant de constater que le cofit de cette stratégie est tres
important puisque 1I’Europe ne peut espérer imposer « son » standard
qu’en renongant a tout moyen effectif d’en influencer le contenu et
I’agenda. Plus généralement, le dossier comptable montre bien com-
ment la paralysie des structures politiques de gouvernance conduit,
tant sur le plan régional que global, au transfert du pouvoir normatif
vers des instances privées spécialisées, ce qui induit notamment un
passage de la réglementation vers la normalisation. Dans le cadre de
la lutte globale pour le droit, une telle transition n’est évidemment
pas que formelle, mais produit des effets treés concrets. Comme I’ana-
lyse bien Van Waeyenberge, la « victoire » de I'IASB sur I’Union
en ce qui concerne 1’évaluation de certains actifs financiers a leur
« juste valeur », c’est-a-dire en pratique a la valeur du marché et
donc du cours de bourse, a produit des effets importants et négatifs
durant la crise financiere de 2007, en poussant a une dévaluation
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excessive de certains actifs sains, portant sur des sous-jacents immo-
biliers, ce qui a contribué a aggraver la crise, ainsi que le tarisse-
ment du crédit bancaire et interbancaire (« credit crunch »). Cette
action dite « pro-cyclique » des normes comptables s’est ajoutée aux
effets du méme type produits par le fonctionnement des agences de
notation, avec lesquelles les normes comptables opérent de maniere
complémentaire.

B. La gouvernance transnationale par les indicateurs

D’autre part, les techniques du nouveau management ont ouvert
la voie a I’application des méthodes d’organisation du travail au-dela
de I’entreprise a toutes les activités de service et notamment aux ser-
vices publics!!%. On appelle « nouveau management public » (NMP)
les initiatives prises en ce sens, a partir des années 1990, notamment
au Royaume-Uni a Dinitiative du New Labour de Tony Blair, mais
également en France et de maniere assez générale dans les adminis-
trations publiques. Les gouvernants, tant de gauche que de droite,
ont été séduits par ces techniques destinées a augmenter a la fois le
rendement des fonctionnaires et la « qualité » des services publics
(définis en fonction des attentes des usagers), tout en maitrisant
davantage la croissance des dépenses publiques. Dans le contexte de
la construction européenne et de la globalisation, les mémes dispo-
sitifs ont été mis a profit pour tenter de contourner les blocages et
les lourdeurs de la gouvernance internationale et régionale. Ils ont été
préconisés et mis en ceuvre pour assurer une forme de gouvernance
de certains services publics par le moyen de mécanismes d’harmoni-
sation concurrentielle, parfois appelés « coopétition »'!l. Bien plus,
tant les organisations internationales que des institutions privées y
recourent désormais pour assurer, selon les mémes techniques, une
forme spécifique de gouvernance globale des Etats dits souverains.
Le recours a certaines de ces techniques, tel le benchmarking, permet
en outre de faire émerger du dispositif de gouvernance lui-méme, des
standards normatifs globaux.

110. En réalité, les techniques de « rationalisation » de l’activité administra-
tive sont bien plus anciennes. Elles avaient déja été notamment bien analysées par
M. Weber a travers son étude de la rationalité bureaucratique.

111. B. NALEBUFF et A. BRANDENBURGER, La co-opétition, une révolution dans
la maniere de jouer concurrence et coopération, Paris, Village Mondial, 1996.
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L’usage des indicateurs comme instrument de gouvernance dans
le cadre du « laboratoire européen » est habituellement associé a la
méthode ouverte de coordination (MOC). Cette méthode de 1’Union
européenne a pour objectif d’avancer dans la voie de I’harmonisation
entre les Etats membres dans les domaines ol I'Union ne posséde
pas de compétences spécifiques et 1a ou des blocages politiques ne
permettent pas d’avancer selon les voies des procédures de décision
classiques. Comme le montre bien Arnaud Van Waeyenberge, dans
son ouvrage sur Les nouveaux instruments juridiques de la gouver-
nance européenne''?, 1la MOC n’est pas le seul cadre dans lequel le
pilotage par les indicateurs et le benchmarking sont utilisés comme
outils de la gouvernance européenne. Ces outils jouent un role déter-
minant et se substituent a la méthode communautaire classique dans
un nombre croissant de domaines que 1’on appelle les « nouvelles
politiques » de 1’Union européenne, comme par exemple la politique
relative & 1’eau ou aux substances chimiques (REACH), etc.

L’exemple de la justice est particulierement intéressant dans la
mesure ol il permet de prendre la mesure de la concurrence qu’im-
pose la normativité managériale dans un domaine qui constitue le
coeur méme du dispositif de mise en ceuvre et de contrdle des regles
juridiques!'!3. La politique d’évaluation et de réforme par les indica-
teurs des institutions judiciaires a ét€ mise au point d’abord au sein
du Conseil de I’Europe, apres la chute du mur de Berlin, a destina-
tion des pays « en transition » d’Europe de I’est et d’Europe cen-
trale. Il s’agissait de proposer un modele a ces pays afin de les aider
a se transformer en véritables états de droit. Ce modele supposait
notamment la (re)construction d’un systeme judiciaire indépendant et
impartial, garantissant aux citoyens un recours accessible et effectif a
une justice de qualité. Une commission européenne pour |’efficacité
de la justice (CEPEJ) a ¢été créée a cet effet, chargée de mettre au
point des indicateurs, de collecter et de comparer les performances
dans les différents Etats membres du Conseil de I’Europe. L' Union
européenne a repris quasi-intégralement ce modele et en a imposé
le respect aux pays candidats a I’adhésion, au titre de regles de
bonne gouvernance démocratique. Le modele a ensuite été retourné

112. Larcier, 2014 (& paraitre).

113. B. FryDMAN et E. JEULAND (dir.), Le nouveau management de la justice
et l'indépendance des juges, Dalloz, 2011. D. PIANA, Judicial Accountabilities in
New Europe : From Rule of Law to Quality of Justice, London, Ashgate, 2010. Voy.
également la contribution de D. Piana au chapitre 8 du présent volume.
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pour évaluer les performances effectives des appareils judiciaires des
Etats de ’ouest, qui 1’avaient d’abord inspiré, mais étaient secouds
par diverses crises et « dysfonctionnements » graves!!4, en vue
d’orienter les réformes jugées nécessaires. Le modele européen pré-
voit notamment la généralisation dans tous les Etats de conseils supé-
rieurs de la justice ou de la magistrature, agences indépendantes en
charge du management de I’administration judiciaire. Des réformes
ont €té mises en ceuvre dans plusieurs Etats, dont les Pays-Bas, en
pointe en la matiere, mais aussi en France et beaucoup plus labo-
rieusement en Belgique. Elles visent a la fois la maitrise des cofits
par le transfert de la gestion financiere vers les juridictions elles-
mémes, 1’augmentation des rendements par la mesure de la charge
de travail des magistrats et la mise en place d’incitants notamment
financiers, ainsi que la rationalisation et la disciplinarisation de 1’acti-
vité judiciaire par le pilotage par les indicateurs et le benchmarking.
La mise en ccuvre de ces réformes suscite, comme dans d’autres
secteurs, d’importantes réticences et parfois d’actives résistances, qui
sont généralement mises sur le compte de 1’archaisme et du corpo-
ratisme des magistrats.

Ces résistances au changement manifestent également le choc
entre la culture managériale de ’efficacité et la culture juridiction-
nelle, viscéralement attachée au principe fondateur de 1’'indépendance
de la justice, concu lui-méme comme une garantie constitutionnelle
majeure de 1’Etat de droit. Ainsi, pour prendre un exemple simple, il
semble tout naturel aux managers de proposer des indicateurs fondés
sur le taux de recours et le taux de réformation des jugements et des
arréts. L’activation d’une voie de recours signale que les attentes du
justiciable, rebaptisé pour I’occasion « client », n’ont pas €té rencon-
trées, tandis que la réformation de la décision signale que la premiere
décision n’était pas la bonne et suscite des cofits et une perte de
temps et de rendement liée a la nécessité de réexaminer 1 affaire.
En méme temps, il est manifeste qu’un dispositif de « pilotage »
qui fait reposer 1’évaluation des juges sur de tels indicateurs menace
I’indépendance des magistrats et contredit le principe de 1’autonomie
du jugement qui est au cceur de l’acte juridictionnel. On voit ainsi
comment la logique managériale peut, sans se substituer aux regles
de droit ou de procédure, mais en se superposant a celles-ci pour

114. Comme [Daffaire Dutroux en Belgique et 'affaire d’Outreau en France
notamment.
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remplir des objectifs de rationalisation administrative, prendre le pas
sur les garanties juridiques de I’Etat de droit au prétexte d’en ren-
forcer I’efficacité. En outre, la technique du benchmarking est géné-
ratrice de normes, qui peuvent étre ensuite reprises par les instances
judiciaires a I’instar ou en lieu et place des normes juridiques exis-
tantes. C’est ainsi que, pour apprécier si une décision a été obtenue
dans un « délai raisonnable », ce qui constitue I'une des garanties du
droit au proces équitable (art. 6 CEDH) et ’'un des motifs de recours
les plus fréquents devant la Cour européenne des droits de I’homme,
celle-ci s’est référée a plusieurs reprises aux références données par
la CEPEJ, sur la base des données qu’elle recueille.

Une fois encore, le dispositif managérial ne nécessite pas néces-
sairement I’intervention d’institutions publiques en charge de la gou-
vernance. L’exemple du Academic Ranking of World Universities,
mieux connu sous le nom de « classement de Shangai », en fournit
un excellent exemple. Ce classement a ét€ mis au point artisanale-
ment par un professeur de chimie, vice-doyen de son état, et trois
de ses collaborateurs. Il visait a l'origine a établir un benchmark
pour I’Université Jiao Tong de Shangai, sélectionnée par le gouver-
nement chinois en vue de se hisser parmi les meilleures universi-
tés du monde'’>. Ce classement a été congu avec des moyens trés
modestes, en se servant de quelques indicateurs pondérés, basés sur
des données aisément accessibles dans le domaine public, comme le
nombre de prix Nobel et de médailles Fields attribués a des profes-
seurs en poste (20 %) ou a d’anciens étudiants (10 %), le nombre de
chercheurs les plus cités dans leur discipline (20 %) ou le nombre
d’articles publiés dans les revues Science et Nature (20 %). Poussé
par les encouragements du ministere chinois de I’éducation et par
I’enthousiasme de collegues étrangers pour I’initiative, un véritable
classement a été établi et publié pour la premiere fois en 2003 et
continuellement depuis sur une base annuelle et de plus en plus raf-
finée. En dépit du caractere trés partiel et réducteur de ces criteres
(qui ne concernent que les sciences de la nature et ne portent en rien
sur ’enseignement) et des nombreuses critiques dont il a fait I’ob-
jet!16, le classement de Shangai s’est rapidement imposé comme un

115. N. C. Liu, « The Story of Academic Rankings », International Higher
Education, 2009, n° 54, p. 2.

116. Par exemple, J.-C. BiLLauT, D. Bouyssou et Ph. VINCKE, « Should you
believe in the Shangai ranking ? An MCDM view », Cahier du LAMSADE, n°283,
LAMSADE, 2009. Disponible a http://hal.archives-ouvertes.fr/hal- 00388319/en/.

48 BRUYLANT

Université Libre de Bruxelles - Bibliothéque de la Faculté de droit on campus / Bibliotheque de la Faculté de Droit de I'ULB (164.15.244.133)

Chapitre 1 - Prendre les standards et les indicateurs au sérieux
www.stradalex.com - 13/10/2023



0 strada

PRENDRE LES STANDARDS ET LES INDICATEURS AU SERIEUX

référentiel global, peut-étre parce qu’il était le premier'!”. Bien qu’il
soit douteux que le classement influence effectivement de maniere
sensible le choix des étudiants qui s’inscrivent a 1’Université, celui-
ci produit néanmoins des effets régulatoires observables. Il est ainsi
utilisé par de nombreux managers d’universités comme référentiel,
moyen de fixer des objectifs et de mesurer les effets de leur poli-
tique de gestion!!8. Il est utilisé comme justification & I’appui de
réformes législatives et administratives, comme par exemple pour la
loi de réforme des universités en France, le Président Sarkozy ayant
fixé I’objectif de placer un certain nombre d’établissements francais
dans le groupe de téte du classement et certaines réformes décidées
ayant pour but déclaré de fournir les moyens d’atteindre cet objectif.
Enfin, certaines législations accordent au classement des effets de
droit, comme la Russie, qui dispense les diplomes émis par les uni-
versités les mieux classées, de procédures administratives de recon-
naissance de leur équivalence!!®. L intérét pour le classement est tel
que l’initiative a suscité de nombreux concurrents et que 1’Union
européenne a créé son propre U-multirank, qui deviendra opération-
nel en 2015'20,

Les dispositifs d’évaluation et de controle, que I’on appellera plus
sommairement « les indicateurs », ayant ainsi prouvé leur efficacité
dans le domaine de la gestion publique, sont également mobilisés
de plus en plus intensivement pour opérer le pilotage des Etats eux-
mémes par les instances de la gouvernance européenne et globale!2!.

N

117. Les économistes évoquent a cet égard I’avantage du « first mover ». Cet
avantage est interprété comme déterminant (« critical »), mais pas totalement déci-
sif (« decisive ») par C. SHAPIRO et H. VARIAN, « The Art of Standards Wars »,
California Management Review, volume 41, 1999, pp. 8-32, spéc. pp. 13, 16, 17 et 32.

118. Quand bien mémes ils le critiquent. Voy. notamment la politique de Ph.
Vincke, Recteur de I’'ULB de 2006-2010, mathématicien et auteur de contributions
critiques sur le ranking de Shangai (notamment I’article précité), assist€ notamment
de C. Dehon. Un colloque a d’ailleurs été consacré a I'ULB aux rankings et a
I’usage que I’on peut en faire dont les actes ont été publiés : C. DEHON, D. JAcOBS,
C. VERMANDELE (dir.), Ranking Universities, Bruxelles, éd. ULB, 2009.

119. Le 25 avril 2012, la résolution 389 du gouvernement de la Fédération de
Russie a accordé 1’équivalence automatique aux diplomes €mis par les Universités
du top 300 du classement de Shanghai et des autres grands classements univer-
sitaires internationaux (B. FrRYDMAN et G. LEwkowicz, « Le droit global est-il
soluble dans ses sources ? », Working Papers du Centre Perelman de Philosophie
du Droit, 2013/01, http://www.philodroit.be).

120. http://www.u-multirank.eu.

121. Sur cette question, il faut consulter : K. Davis, A. FISHER, B. KINGSBURY
& S. ENGLE MEeRrY (dir.), Governance by Indicators. Global Power Through
Quantification and Rankings, Oxford U.P, 2012, et [Darticle de K. Davis,
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Il en va ainsi particulierement au niveau de la gouvernance finan-
ciere, qui constitue un enjeu particulierement important et un moyen
de levier considérable en raison de 1’endettement des Etats et de leur
besoin impérieux de financement a des taux abordables. Les criteres
de Maastricht, établis en vue du passage a I’euro comme monnaie
européenne, peuvent étre considérés comme une forme rudimentaire
de pilotage des Etats par les indicateurs!?2. Le systtme a été consi-
dérablement renforcé par le récent Pacte de stabilité et de croissance.
La norme des 3 % de déficit public, érigée en regle d’or, dont la
violation est susceptible d’entrainer des sanctions automatiques et
auquel nombre d’Etats ont accordé, outre sa portée supranationale, la
valeur d’une regle constitutionnelle, démontre la force que peuvent
acquérir certains critéres, qui ne procédent pourtant d’aucune néces-
sité scientifique!?3, mais que ’on vise & imposer par dela la volonté
politique et démocratique des Etats.

Au niveau global, la Banque mondiale a construit un systeme
beaucoup plus élaboré de pilotage des Etats par les indicateurs.
Tout le monde ou presque connait désormais son fameux classement
« Doing Business », qui classe 1’ensemble des Etats du monde en
fonction de leur attractivité pour les investisseurs. Si le classement
constitue, selon les observateurs, un parametre non négligeable dans
la décision des investisseurs institutionnels et des fournisseurs de cré-
dit, il produit surtout des effets régulatoires sur les Etats eux-mémes.
Ceux-ci sont incités a améliorer leur position dans le classement par
la mise en ceuvre de réformes adéquates pour favoriser et protéger au
mieux lesdits investissements. La Banque a ainsi ajouté récemment
a son classement un nouvel instrument, le « reform simulator » qui
permet d’anticiper les gains ou les pertes que telle ou telle réforme
serait de nature a provoquer par rapport a la note d’un Etat et par

B. KINGSBURY & S. ENGLE MERRY « Indicators as a Technology of Global
Governance », Law & Society Review, Volume 46, 2012, pp. 71-104.

122. Les criteres de convergence de Maastricht ont été intégrés par le Traité de
Maastricht a Particle 121 § 1°f du Traité instituant la Communauté européenne :
http://archive.wikiwix.com/cache/ ?url=http://europa.eu/scadplus/leg/fr/lvb/125014.
htmé&title=Site%20officiel %20UE.

123. Les criteres de Maastricht, dont la norme des 3 %, ont été établis a
la hate, semble-t-il, a la demande du cabinet du Président Mitterrand, par des
agents du ministere du budget, pour des raisons purement politiques. G. ABEILLE,
« Pourquoi le déficit a 3 % du PIB est une invention 100 % ... frangaise »,
La Tribune, 1°" octobre 2010 : http://archive.wikiwix.com/cache/?url=http://www.
latribune.fr/actualites/economie/france/20101001trib00055487 1/pourquoi-le-deficit-a-
3-du-pib-est-une-invention-100-francaise.html.
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conséquent a sa position dans le classement'?*. La Banque mondiale
ne s’est toutefois par arrétée en si bon chemin. Ralliée aux theses du
mouvement Law & Developpement, selon lesquelles 1’établissement
d’un systéme institutionnel et d’un environnement juridique de qualité
constitue une condition essentielle au développement économique des
Etats, la Banque a également mis au point un classement des Etats en
fonction de leur respect de la « rule of law » ou des regles de 1’état
de droit. Cet indice composite assez complexe agrege, de maniere
pondérée, les résultats de multiples autres indicateurs partiels, por-
tant sur tel ou tel aspect de la « rule of law ». Il ressort de I’étude
approfondie que D. Restrepo consacre a cet indicateur une concep-
tion de la « rule of law » qui s’éloigne sensiblement de la vision
traditionnelle de ce principe dans les états de common law et encore
davantage des principes associés a 1’état de droit dans les pays conti-
nentaux'>. L’index intégre et agglomére péle-méle des données qui
concernent effectivement le contenu de la 1égislation et le fonction-
nement des institutions politiques et judiciaires, avec d’autres notions
qui touchent davantage a 1I’économie et encore a la protection des
investissements, voire a d’autres éléments encore de la vie sociale du
pays, comme le taux de criminalité par exemple. La notion de « rule
of law » en sort donc profondément transformée, a la fois dans son
contenu, dans sa fonction et dans son modus operandi. Plus impor-
tant encore, on voit que le dispositif de I’indicateur peut permettre
d’influencer, voire de contrdler, non seulement le fonctionnement de
I'institution judiciaire d’un pays, mais potentiellement 1’ensemble de
sa politique juridique. Dans la méme logique, I’ONU elle-méme et
certaines organisations privées multiplient d’ailleurs les indicateurs
qui mesurent et classent les performances des Etats dans le domaine
de la démocratie et des droits de 1’homme!?°. On peut imaginer
ensuite toutes les conséquences politiques, juridiques ou économiques
que I’on pourra attacher éventuellement plus tard a ce type de don-
nées. Tout se passe donc comme si les normes de gestion, apres
avoir été longtemps les auxiliaires des regles juridiques, en charge
des mesures techniques et des détails, devenaient a présent des ins-
truments de pilotage du droit lui-méme. Il apparait clairement en tout

124. http://www.doingbusiness.org/reforms/reform-simulator.

125. Lire I’étude fascinante de ce classement au chapitre 6 du présent volume
par D. RESTREPO AMARILES, « The mathematical turn : I’indicateur Rule of Law
dans la politique de développement de la Banque Mondiale ».

126. Voy. infra, ch. 6.
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cas que les instances de la gouvernance globale ont trouvé dans les
indicateurs un moyen d’exercer leur mission, tout en contournant les
difficultés des procédures internationales classiques.

Encore une fois cependant, on se gardera bien de penser que ces
indicateurs sont des outils qui seraient réservés, par nature ou en
pratique, aux seules instances officielles de gouvernance. Il s’agit au
contraire d’instruments disponibles et relativement peu coliteux qui
peuvent étre et sont effectivement mis en place relativement facile-
ment dans notre société de 1'information et de la communication,
tout en produisant des effets régulatoires potentiellement importants.
En témoigne, de maniere spectaculaire, la fonction régulatrice quasi-
institutionnelle exercée par les agences de notations financieres dans
le domaine de 1’allocation globale du crédit!?”. Nées aux Etats-Unis,
il y a un siecle, a I’occasion des émissions d’actions et d’obliga-
tions pour financer la construction des réseaux ferroviaires, les trois
grandes agences Standard & Poors, Moodey’s et Fitch, qui contrdlent
aujourd’hui 90% du marché mondial de la notation, ont vu leur
importance et leur rdle, en méme temps que leur chiffre d’affaires,
s’accroitre a mesure du développement des marchés financiers. La
globalisation des marchés par le démantelement des barrieres natio-
nales et entre les différents marchés d’actifs, ainsi que la démultipli-
cation de la gamme des produits financiers inventés par ’ingénierie
financiere, a considérablement augmenté les possibilités d’investisse-
ments, mais aussi accru le besoin d’informations sur les risques de
chacun de ceux-ci. En outre, la désintermédiation bancaire, qui met
les emprunteurs en relation contractuelle directe avec les préteurs,
lesquels subissent donc directement le risque de défaut, a élargi des
banques vers 1’ensemble des investisseurs I’intérét de connaitre ces
informations. Il en résulte un systeme dans lequel toutes les émis-
sions obligataires ou leurs auteurs doivent, préalablement a leur lan-
cement sur le marché, se faire évaluer, le plus souvent de manicre
payante, par une ou plusieurs agences de crédit. La note qui leur
est attribuée, qui détermine par référence a des petites lettres deve-
nues célebres de AAA a D, le risque de défaut, c’est-a-dire de non
remboursement a I’échéance, conditionne la possibilit¢é méme de la
mise de I’emprunt sur le marché, ainsi que le taux d’intérét auquel

127. Sur ce sujet, on lira I’étude approfondie de G. LEwkowICcz au chapitre 5
du présent volume : « Gouverner I’Etat par les instruments : le cas des agences
de notation de crédit ». — Voy. également notre ouvrage Les agences de notation
financieres entre les Etats et les marchés, Larcier, 2013.
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il devra étre proposé pour trouver preneur. Les débiteurs et les ins-
truments obligataires demeurent tout au long de 1’opération sous la
surveillance des agences, qui informent en continu le marché sur
I’évolution de la solvabilité, en augmentant ou en abaissant leur note
ou en lancant des avertissements. Si la notation des agences influence
ou non, de manicere plus ou moins sensible, I’évolution des mar-
chés eux-mémes, elle exerce son influence normative principalement
par rapport aux débiteurs, que ceux-ci soient des entreprises privées,
des collectivités publiques ou méme des Etats souverains. En effet,
dans la mesure ou la note de crédit contribue substantiellement a
déterminer 1’acceés des demandeurs de crédit au marché, ainsi que
le colit de leur financement, ceux-ci sont fortement incités a s’ali-
gner sur les criteres plus ou moins pertinents fixés par les agences
pour leur évaluation. Il en va d’autant plus ainsi que les notes des
agences sont prises comme référence par toute une gamme d’instru-
ments normatifs, tant publics que privés, qui déterminent les com-
portements des investisseurs. Ainsi, les réglementations prudentielles
des Etats, mais aussi le Comité de Bile, qui réunit ces autorités
financiéres dans un réseau mondial, se sont référés de maniere de
plus en plus importante, jusqu’a la crise de 2008, aux notations des
agences pour fixer le coefficient de fonds propres que doivent retenir
les banques lorsqu’elles accordent des préts. De méme, des regles
légales ou statutaires fixent le niveau de risque acceptable pour les
fonds d’investissement, leur interdisant de détenir des titres jugés par
trop spéculatifs ou les obligeant a s’en dessaisir lorsque la note des
titres qu’ils détiennent en portefeuille est abaissée en dessous d’un
certain seuil. Nombre d’instruments financiers ou de contrats de prét
donnent des effets juridiques aux notes de crédit en stipulant par
exemple que 1’abaissement de la note entralnera une augmentation
corrélative du taux d’intérét ou déclenchera, a un certain seuil, le
remboursement anticipé de la totalité de I’emprunt ou méme de tous
les emprunts souscrits par un méme débiteur (triggers). Enfin, les
notes des agences sont intégrées dans les logiciels utilisés au sein
des investisseurs institutionnels par les opérateurs (traders). Ceux-ci
sont d’ailleurs de plus en plus souvent remplacés par des robots
dont les décisions sont paramétrées notamment par référence aux
notes des agences, qui déclenchent ainsi des décisions automatiques
d’achat et de vente des obligations. Des études ont montré comment
le référentiel normatif qui sous-tend la notation du crédit influence et
détermine la conduite des emprunteurs, qu’il s’agisse du modele de
gestion et d’affaires des entreprises ou de la politique des collectivités
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locales!?8. Les mémes observations peuvent étre faites 2 1’égard des
Etats fortement endettés, qui ont besoin de faire constamment appel
au crédit pour refinancer leur emprunt, et auxquels une dégradation
de leur note « souveraine » risque d’imposer des conditions insou-
tenables, quand elle ne les prive pas d’un acces direct au marché,
comme on a pu l’observer au cours de ces dernieres années pour
plusieurs Etats européens. La crise des dettes souveraines et notam-
ment 1’abaissement de la note des Etats-Unis et de la plupart des
Etats européens a déclenché un véritable bras de fer entre les Etats et
les agences, qui se traduit notamment par 1’imposition de nouvelles
réglementations et de nouvelles responsabilités, en méme temps que
par la poursuite d’actions judiciaires assez spectaculaires. Il apparait
cependant peu probable, en 1’état actuel des choses, que cette lutte se
solde par un retour a I’ancien modele de régulation financiere, issu
de la crise de 1929. Au contraire et de maniere paradoxale, chaque
crise dans laquelle I'action des agences de notation est contestée
produit des réformes qui ne font en définitive que renforcer et insti-
tutionnaliser la fonction régulatrice et normalisatrice que les agences
assurent de fait dans I’environnement global.

ITI. Repenser les rapports entre les normes techniques et les regles
juridiques

Face a cette emprise croissante des standards techniques et des
indicateurs managériaux, on ne peut manquer de s’interroger sur la
validité et la 1égitimité de ces normes, de méme que sur la nécessité
de repenser et de réaménager les rapports que le droit entretient avec
elles. Cette réflexion apparait d’autant plus urgente que la tendance
que nous avons montrée a travers l’analyse de plusieurs exemples
est réellement globale au sens ou, loin de se limiter aux opérations
transnationales ou aux institutions de la gouvernance mondiale, les
normes techniques et de gestion investissent et colonisent 1’ensemble
des champs sociaux a tous les niveaux, y compris nationaux, locaux
et sectoriels, et envahissent progressivement tous les aspects de la
vie publique, sociale et privée, jusque et y compris le domaine de
I’intimité.

128. Voy. I’excellente étude de T. SINCLAIR, The New Masters of Capital :
American Bond Rating Agencies and the Politics of Creditworthiness, Ithaca, Cornell
University Press, 2005.
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A. La légitimité des standards et des indicateurs

Bien que la question de la légitimité des standards techniques
ne fasse pas encore 1’objet d’un discours trés articulé, faute d’un
véritable débat public sur cette question, on peut relever, dans la
définition méme des normes techniques et les justifications données
au développement de ces outils, trois arguments principaux, plus
ou moins explicites, qui méritent d’étre soumis a 1’épreuve de la
critique.

Le premier argument consiste simplement dans le fait que les
standards et les normes techniques ne seraient précis€ément que tech-
niques, c’est-a-dire dénués de toute portée politique. Nous avons ren-
contré cette distinction entre les normes techniques qui administrent
les choses et les regles politiques et juridiques qui gouvernent les
hommes depuis le début et tout au long de cette étude. L’argument
tire sa force de la « constitution moderne » en tant qu’elle sépare
précisément les objets des sujets, les lois de la science et les normes
de la technique, d’un co6té, et, de 1’autre, les institutions politiques
et les regles juridiques. Il remplit en réalité une fonction essentiel-
lement idéologique, qui consiste a masquer la nature politique des
choix dont proceédent ces normes et des effets qu’elles produisent!2?.
L’administration des choses ne constitue pas moins un mode de
reglement des conduites que le gouvernement des hommes propre-
ment dit. Il en va d’ailleurs de méme en matiere juridique : le droit
des biens ne produit pas moins d’effets politiques que le droit des
personnes, notamment en termes d’allocation des ressources. Il en
va d’autant plus ainsi en matiere technique que les normes mana-
gériales ont désormais intégré le champ des standards techniques et
qu’il s’agit bien pourtant de moyens de diriger les hommes et leurs
comportements.

Un deuxieme argument, que véhiculent toutes les définitions
des standards techniques, tend au caractére purement volontaire et
consensuel des normes qu’ils proposent. Les standards ne poseraient
pas de probleme de légitimité deés lors que personne ne serait obligé

129. Dans le méme sens F.-X. DUDOUET, D. MERCIER et A. VION, « Politiques
internationales de normalisation. Quelques jalons pour la recherche empirique »,
Revue frangaise de science politique, 2006, pp. 367-392. Nous entendons ici le
terme « idéologie » au sens de Marx comme un discours qui travestit la réalité
dans le but de rendre celle-ci légitime (voy. par ex. L. ALTHUSSER, « Idéologie et
appareil idéologique d’Etat (AIE) », Positions, Paris, éd. sociales, 1976, pp. 67-125).
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de les suivre et qu’au contraire il appartient a chacun de décider
librement et positivement d’adopter et de respecter un standard
(opting in). A nouveau, cet argument n’est pas exact en fait. Dans
nos sociétés technologiques, la plupart de nos activités en réseau,
qu’il s’agisse de nous déplacer, de communiquer, de travailler, sont
organisées selon des standards dont il est quasiment impossible de
s’émanciper et qui s’imposent de fait a tout le monde. Il en va de
méme pour les opérateurs économiques, fabricants, intermédiaires,
fournisseurs de biens et de services, marchands ou non marchands.
La contrainte de respecter le standard s’impose de fait avec la méme
force contraignante que 1’obligation juridique de circuler a droite (ou
a gauche) sur la voie publique. Le fait que le standard lui-méme,
a la différence de la regle du Prince, se présente comme purement
facultatif et dénué de tout imperium ne doit pas nous abuser. Il ne
faut pas traiter le standard comme une source formelle du droit, qu’il
n’est pas, mais considérer plutot, d’un point de vue pragmatique, les
effets de régulation qu’il produit!3°,

Le troisieme et dernier argument qui prétend fonder la légitimité
des normes techniques est probablement le plus lourd et le plus
fondamental sur le plan philosophique, méme s’il est généralement
invoqué de maniere anodine, notamment en vue de persuader les
personnes hostiles ou méfiantes du caractére inoffensif des processus
de normalisation en projet ou en cours. Cet argument consiste a dire
que le standard technique ou I’indicateur ne crée pas véritablement
la norme. Il ne fait que formuler ou contribue a faire émerger une
norme qui procede en réalité de la nature des choses ou des néces-
sités de la vie sociale. Ainsi, dans les techniques de gouvernance
publique ou de management d’entreprise, on commence par collecter
systématiquement et durablement une série de données, déterminées
selon un certain nombre d’indicateurs, qui permet de déterminer les
performances de chacun des acteurs et leurs évolutions, de les com-
parer, de les classer et d’établir ainsi une moyenne ou, mieux encore,
une moyenne souhaitable (benchmark). Le choix des indicateurs est
lui-méme le plus souvent précédé d’une procédure d’enquéte, qui
associe les travailleurs et parfois les parties prenantes a 1’analyse de
I’activité et des performances souhaitées. Les objectifs, confirmés par

130. Voy. B. FrRYyDMAN et G. LEwKowicz, « Les codes de conduite, source du
droit global ? », in I. HACHEZ et al. (dir.), Les sources du droit revisitées : norma-
tivités concurrentes, Bruxelles, Anthemis, 2012, pp. 179- 210, ou nous développons

N

le méme argument pragmatique a propos des codes de conduite.
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consensus, deviennent ainsi la norme et fixent pour tous 1’objectif
a atteindre dans une double perspective d’harmonisation et d’amé-
lioration continues. De méme, pour les normes techniques, le choix
entre cinq largeurs différentes pour I’écart des rails de chemin de
fer ou entre plusieurs normes de téléphonie portable ou de format
numérique des « fichiers » codant des mots, des sons ou des images,
semble obéir a un processus naturel, que personne ne maitrise com-
plétement en tout cas, et qui dépend tout a la fois de lois physiques,
de I’état des techniques, des possibilités de fabrication et de distri-
bution, de la qualité des performances, des attentes des utilisateurs,
des contraintes de la situation antérieure (fechnology path), etc. On
connait bien ce type d’argument tiré des nécessité€s de la vie sociale
et de la nature des choses, auquel les juristes d’ailleurs ne manquent
pas eux-aussi de recourir : c’est I’argument du droit naturel’3!. Les
normes techniques et les indicateurs ne procederaient pas d’une
volonté politique qu’il s’agit d’imposer a la société et qui doit donc
étre 1égitime et valide. Elles seraient moins décidées que découvertes
progressivement a la faveur d’une procédure qui tiendrait davantage
de la recherche scientifique et du développement technique que de la
délibération politique. L’exemple du metre, défini au départ du méri-
dien terrestre par une commission de 1’Académie des sciences sous
la Révolution francaise et a la base d’une redéfinition fondamentale
des unités des poids, mesures et capacités, constitue une illustration
remarquable de la volonté d’inscrire la norme dans la nature elle-
méme. L’idée qui présida a cette longue et difficile entreprise de
calcul était que seul un étalon inscrit dans une mesure physique
pourrait échapper a I’arbitraire et parvenir ainsi a la fois a la per-

manence et a I’universalité!32,

Ceci se reflete d’ailleurs également dans les procédures des orga-
nismes de normalisation qui, a tous les niveaux, privilégient 1’obten-
tion d’un large consensus par opposition aux procédures de votes
majoritaires typiques des assemblées et de modes de décision poli-
tiques. Il n’en demeure pas moins que cet argument ne résiste pas
davantage que les deux précédents a un examen sérieux. Le choix
des indicateurs est décisif, méme si les acteurs et parfois méme les
auteurs n’en pergoivent que plus ou moins clairement les enjeux et

_ 131. Sur cette question, Ch. PERELMAN « Droit positif et droit naturel », in
Ethique et droit, Bruxelles, P.U. Bruxelles, 1990, pp. 461 et s., spéc. pp. 466-467.

132. Cette histoire est tres bien racontée par G. GUEDJ dans Le métre du monde,
précité.
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les effets. La norme future procede du choix des indicateurs et le
tableau de I’enregistrement des performances, s’il se présente comme
purement descriptif, est déja prescriptif, ce qui permet précisément
d’en inférer la norme!33. Comme 1’écrit Canguilhem, une norme vise
« a faire droit, a dresser, a redresser. Normer, normaliser, c’est impo-
ser une exigence a une existence, 2 un donné »!34. L’élaboration des
indicateurs et leur « amélioration » progressive peut donc donner
lieu a d’importantes luttes ou, sous le masque de I’expertise, se dis-
simulent le conflit des intéréts. De méme, le choix entre différents
standards techniques, dans le domaine de I’électricité et du chemin
de fer ou aujourd’hui de I’informatique et des réseaux de communi-
cation, n’est le fruit ni de la nécessité ni du hasard, mais de luttes
intenses économiques et politiques, sous des formes variées qui vont
du compromis raisonnable a la guerre ouverte, en passant par les
luttes d’influence, le lobbying intensif et des campagnes de mobili-
sation de I’opinion publique!%.

Des lors, si les standards et les indicateurs ne sont pas ce qu’ils
prétendent étre, a savoir des normes purement techniques, facultatives
et neutres, mais bien des modes de gouvernance, qui dirigent les
conduites et produisent des effets politiques, alors la question de leur
légitimité est effectivement posée. Dans 1’ordre interne et européen,
la l€gitimité des regles de droit repose, d’une part, sur le caractére
démocratique de la procédure de leur adoption ; d’autre part, sur leur
conformité a 1’état de droit, sous le contrdle des juridictions. Or les
standards et les indicateurs ne présentent visiblement aucune de ces
deux garanties. D’une part, les organismes de normalisation, quant
bien méme ils organisent des procédures de discussion et d’adoption
qui associent des groupes d’utilisateurs et de parties prenantes, ne
sont en rien comparables a des instances politiques ni démocratiques.
En outre, nombre de standards et d’indicateurs sont élaborés, comme
on I’a vu, en dehors de ces organismes, par des groupements et

133. En droit aussi, les regles se présentent souvent dans un style descriptif.
Larticle 516 du Code civil qui détermine que « tous les biens sont meubles ou
immeubles » ne décrit pas tant le monde, pas fidelement du moins car les arbres
peuvent étre des meubles (par anticipation) et les vaches des immeubles (par destina-
tion). Il introduit en réalité deux régimes de regles tres différentes dans le domaine
des biens, notamment pour l’acquisition et la perte de la propriété, les formalités
de transmission, les siiretés, etc.

134. G. CANGUILHEM, op. cit., p. 177.

135. C. SHAPIRO et H. VARIAN, « The Art of Standards Wars », California
Management Review, volume 41, 1999, pp. 8-32.
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associations divers, parfois méme par une seule entreprise ou un club
tres fermé. D’autre part, les standards et les indicateurs échappent en
tant que tels a tout controle juridictionnel. A cet égard, la position de
la Cour de Justice de 1I’Union européenne, qui déclare irrecevable les
recours contre les normes techniques européennes, a défaut d’intérét,
est tout-a-fait révélatrice d’un certain formalisme, qui conduit les
juristes a s’aveugler sur la portée réelle de ces normes. Elle n’est
cependant pas isolée et on apercoit mal comment un recours contre
les standards et les indicateurs pourrait aboutir devant les juridictions
internes, soit judiciaires soit administratives, encore moins devant une
cour constitutionnelle ou la Cour européenne des droits de I’homme.
Cette indifférence des instances politiques et judiciaires se fonde tra-
ditionnellement, comme on a vu, sur la position infiniment subsidiaire
des normes techniques dans la hiérarchie des normes. On peut cepen-
dant se demander si cette position doit étre maintenue lorsque les
normes techniques et des indicateurs de gouvernance concurrencent
les regles juridiques, se substituent a elles dans des domaines de plus
en plus larges et importants, voire se mettent a « piloter » les regles
de droit et les institutions politiques et judiciaires. Au niveau global,
qui constitue, on I’a vu, un terrain de prédilection pour le développe-
ment des standards et des indicateurs, le probleme de la Iégitimité se
pose dans des termes différents, puisqu’il n’y a ni instances démocra-
tiques de production du droit, ni possibilité de recours juridictionnel.
On s’y trouve cependant devant la méme nécessité de penser ou de
repenser les rapports entre, d’une part, les regles et les institutions
du droit international, et, d’autre part, ces standards et indicateurs qui
prennent chaque jour davantage d’importance et de force.

B. Les rapports entre les ordres juridiques et normatifs

La thése juridique classique de la position subordonnée et sub-
sidiaire, voire inexistante, des standards et indicateurs par rapport
aux reégles de droit est tellement contredite par 1’expérience qu’elle
apparait non seulement intenable, mais imprudente. Il est important
de réfléchir a nouveaux frais sur les rapports entre le droit et les
normes techniques dans le monde contemporain. Plusieurs hypothéses
divergentes s’affrontent sur cette question, qui a notamment donné
lieu a un débat intéressant dans la philosophie du droit allemande

contemporaine.
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Selon un premier scénario, proposé notamment par le grand théo-
ricien des systemes sociaux Niklas Luhmann, la réorganisation des
sous-systémes sociaux au niveau global se traduira par la disparition
du droit au profit de régulations sectorielles. Ces dernieres, au rang
desquelles il faut ranger les standards et les indicateurs, different
fondamentalement, selon lui, des regles juridiques, en tant qu’elles
auraient une portée cognitive plutdt que normative. Dans le vocabu-
laire de Luhmann, cela signifie qu’elles visent a adapter les compor-
tements aux €évolutions du systeme plutét qu’a lui résister ou a le
transformer en vue de satisfaire des attentes en termes de justice'39.
Luhmann en vient ainsi a prédire la fin du droit comme « anomalie
européenne », dont la globalisation va atténuer 1’importance’3’.

D’autres contestent cependant cette prédiction crépusculaire et
annoncent que le droit conserve ou du moins devrait conserver sa
fonction indispensable de médiation qu’il est seul a pourvoir remplir.
Telle est la position défendue par Jiirgen Habermas, qui résulte préci-
sément de son grand débat avec Luhmann. Dans Droit et démocratie,
Jiirgen Habermas propose une modélisation de la société, également
divisée en sous-systemes, mais dans lequel le droit opére comme une
« courroie de transmission »!38. Cette courroie est censée relayer les
aspirations de la société civile et, dans le meilleur des cas, les impo-
ser aux sous-systemes du marché et de I’administration en particulier.
Cependant, reconnait Habermas, le plus souvent cette courroie fonc-
tionne a rebours du schéma constitutionnel et permet au marché et a
I’administration d’imposer par le droit leurs disciplines a la société
civile, qui se trouve ainsi « colonisée » par ces systemes. Entre les
citoyens, d’une part, et, d’autre part, le marché et I’administration se
trouvent les espaces publics institutionnels, le parlement et les tribu-
naux, ou le droit s’élabore et se dit dans une forme et une langue
qui lui permet a la fois de s’imposer aux systemes sociaux et a la
société civile. Le droit est ainsi autant traducteur que médiateur. Sans

136. N. LUHMANN, Sociologische Aufkldrung, 11, 3¢ éd., Berlin, Surkhamp, 1986,
p. 63.

137. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellshaft, Berlin, Surkhamp, 1993, p. 585.

138. J. HABERMAS, Droit et démocratie, Paris, Gallimard, 1997. — Sur le role du
droit dans la philosophie de Habermas, on peut se référer a mon article, « Habermas
et la société civile contemporaine », in B. FRYDMAN (dir.), La société civile et ses
droits, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 123-144. Sur les rapports entre le droit et
I’économie chez Luhmann et Habermas, ainsi que dans I’analyse économique du
droit : B. FRYDMAN, « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypo-
theses concurrentes », in Th. KiRAT et E. SERVERIN (dir.), Le droit dans [’action
économique, Paris, Ed. du C.N.R.S., 2000, pp. 25-41.
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lui, les différents systémes et instances sociales ne pourraient plus ni
se coordonner ni s’ajuster. Pour le dire autrement, le droit est ce qui
fait lien, ce qui maintient ’unité entre les différents sous-ensembles
d’une société complexe et fragmentée!3?. Dans sa théorie du droit
global, Giinther Teubner, bien que disciple de Luhmann, propose un
modele finalement assez proche de celui d’Habermas. Pour Teubner
et Fischer-Lescano, la société globale est une société fragmentée en
secteurs, régulés par des instances et des normes spécifiques, d’ordre
technique'?. Lorsque les régulations de ces sphéres entrent en col-
lision sur un objet, il revient au droit d’assumer une fonction de
traduction et de médiation entre les régulations sectorielles, en for-
mulant les termes du différend, dans la perspective de dégager la voie
a un compromis, a un arbitrage et a assurer ainsi, a tout le moins
a la marge, une fonction de coordination intersectorielle. Ainsi, sur
la question des médicaments, le droit est intervenu dans le conflit
entre la logique de la protection de la propriété intellectuelle et des
brevets, d’une part, et, d’autre part, la politique de la santé et de la
lutte contre les maladies épidémiques et endémiques, en formulant les
termes d’un droit d’acces des pays en développement aux molécules
brevetées a un prix préférentiel, différent de celui pratiqué par les
compagnies pharmaceutiques dans les pays développés. Pour Teubner
et Fischer-Lescano comme pour Habermas, le droit parvient donc a
préserver une fonction intersystémique par sa propriété unique (ou
en tout cas dont les régulations techniques seraient dépourvues) de
médium universel, seul capable de traduire vers un systeme spécialisé
les aspirations politiques ainsi que les exigences ou les contraintes
des autres sous-systemes. Le droit demeure ainsi le grand intégrateur
et le seul garant possible de la cohésion sociale. Cette theése rejoint la
position de Jean Carbonnier selon qui la norme juridique dispose du
pouvoir spécifique d’étre « capable de s’approprier n’importe quelle
autre régle sociale », alors que « l’inverse n’est pas vrai »141,

139. Alors que pour Luhmann, le droit n’est qu’un sous-systeme parmi d’autres
comme le systéme économique, 1I’administration, la religion, sans position privilégiée.

140. A. FiscHER-LESCANO et G. TEUBNER, « Regime-Collisions : the Vain
Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law », Michigan Journal
of International Law, vol. 25, 2004, pp. 999 et s.

141. J. CARBONNIER, « Les phénomenes d’internormativité », in Essais sur les
lois, Paris, Répertoire du notariat Defrenois, 1978, p. 256.
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C. L’étude pragmatique des interactions entre les normes
et les regles

Par dela leurs divergences, toutes ces théories partagent, avec de
nombreuses autres, le fait d’envisager « l’internormativité », pour
reprendre I’expression de Jean Carbonnier, ou le « pluralisme nor-
matif », pour parler comme William Twining!#2, sous la forme d’une
relation entre des systemes de normes. Il s’agit de considérer les
relations entre les normes techniques et les regles juridiques a la
maniere dont le pluralisme juridique ordonné tente de coordonner
les relations des différents ordres juridiques entre eux'*3. Une telle
manilre de voir, caractéristique de la pensée juridique moderne, spé-
cialement continentale, qui représente le droit sous le paradigme de
I’ordre juridique, apparait cependant a la fois massive et tres exi-
geante quant aux conditions a réunir pour aménager les relations
entre le droit et les normes techniques.

D’un point de vue pragmatique, cher a I’Ecole de Bruxelles,
cette approche par les ordres ou les systemes n’apparait pas néces-
sairement comme la plus éclairante. Une alternative plus modeste,
mais également plus proche des réalités de la pratique, consiste a
observer comment s’opere sur le terrain, dans certaines situations
que I’on définira comme des contextes d’actions, la rencontre entre,
d’une part, des normes techniques et managériales et, d’autre part,
des regles juridiques. L'exploration des différents chantiers du droit
global nous fournit, dans tous les secteurs, un tres grand nombre
de situations ol normes juridiques et techniques se cOtoient, entrent
en compétition ou sont agencées selon des configurations diverses.
Cette forme d’analyse est d’ailleurs préconisée et pratiquée, au-dela
de l'approche pragmatique des normes proprement dite, par plu-
sieurs courants issus de la sociologie, notamment de la sociologie du

142. W. TWINING, « Normative and Legal Pluralism : A Global Perspective »,
Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 20, 2010, pp. 473-517.

143. M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du
droit, t. 2, Seuil, 2006.
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droit'**, ou de 1’économie, en particulier (néo-)institutionnaliste!*>.

Elle conduit a des résultats différents et peut-€tre plus nuancés que
les theéses intersystémiques.

Ainsi, nous avons mis en évidence, dans la deuxieéme partie de
cette étude, un certain nombre de situations de concurrence entre
normes techniques et juridiques dans I’environnement global. Or ces
exemples ne confirment pas nécessairement la theése de la supério-
rité « internormative » des normes juridiques par rapport aux normes
techniques. Nous avons méme pu observer des situations inverses ou
des dispositifs normatifs de gestion, comme le benchmarking et les
classements, sont utilisés pour prendre le controle et piloter a dis-
tance 1’évolution des régles de droit et des institutions juridiques!.

Mais I’observation des pratiques nous met également en présence
d’autres types de phénomenes, qui échappent nécessairement a une
analyse en termes de relation d’ordres, notamment les cas d’hybrida-
tion des normes techniques et juridiques, par ’effet de I’inventivité
de I'ingénierie normative et la pression de la « lutte pour le droit ».
Le systtme des permis de polluer négociables, mis en place a la
suite du Protocole de Kyoto, notamment au sein de 1’Union euro-
péenne, dans le cadre de la politique de réduction des €missions de

144. On se réferera ici aux travaux de J. COMAILLE, de J-G BELLEY et tout par-
ticuliecrement d’A.J. ARNAUD. Il faut également mentionner ici les travaux de 1’Ecole
de Nice dite du « droit économique », notamment les articles que Laurence Boy
a consacrés aux rapports entre les normes techiques et les normes juridiques, par
exemple : « Normes techniques et normes juridiques », Cahiers du Conseil consti-
tutionnel, n° 21, dossier « La normativité », janvier 2007.

145. De maniere tres explicite sur cette question, voy. I’introduction a I’ouvrage
de Ch. BEssy, Th. DELPEUCH et J. PELISSE (dir.), Droit et régulations des acti-
vités économiques : perspectives sociologiques et institutionnalistes, Paris, LGDJ,
Lextenso éd., 2011. L'ouvrage, qui se concentre sur les rapports entre le droit et
I’économie, distingue ainsi une conception « exogene » des relations entre droit
et économie, privilégiée tant par les juristes positivistes et formalistes que par les
tenants de l’analyse économique du droit, du moins dans l’approche classique,
d’une approche « endogene » a laquelle les contributeurs de 1’ouvrage se rallient.
Ils indiquent ainsi trés clairement : « Les analyses présentées dans 1’ensemble des
chapitres confirment le constat, établi depuis longtemps par plusieurs traditions
sociologiques, selon lequel il existe non pas un rapport d’extériorité et de subor-
dination, mais des interactions complexes et intriquées entre droit et déploiement
des activités économiques » (p. 10). Voy. Aussi pp. 19 et s. au sujet de la notion
d’internormativité.

146. Voy. notamment les agences de notation financieres, ainsi que les classe-
ments « Doing Business » et « Rule of Law » de la Banque mondiale. De telles
tentatives existent aussi bien entre les normes de méme forme, qu’il s’agisse de
normes juridiques ou de normes techniques et de gestion (comme dans I’élaboration
d’indices composites, censés synthétisés différents indices par exemple).
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carbone et de lutte contre le réchauffement climatique, nous en donne
un exemple particulierement intriguant, méme s’il ne fonctionne pas
pour l’instant de manieére satisfaisante. L’ingénierie juridico-finan-
ciere a mis en place un systeme de gouvernance, basé sur la création
d’un marché artificiel, dans lequel des autorisations administratives
d’émettre des gaz a effet de serre dans I’atmosphére sont insérées
dans des titres négociables, qui sont ensuite échangés sur le marché
en sorte de produire un prix de référence, susceptible d’orienter les
choix des agents économiques en termes d’investissement dans des
technologies propres. On a donc développé de toutes pieces un dispo-
sitif hybride qui concerne a la fois et transcende les frontieres de la
politique, de 1’économie et du droit. Plus généralement, on peut voir
dans le développement spectaculaire actuel des monnaies dites com-
plémentaires des instruments de régulation hybrides, qui peuvent étre
interprétées comme des faisceaux de normes en circulation. Dans un
autre domaine, on observera avec un intérét particulier 1’intégration
de normes directement dans des instruments informatiques, comme
des logiciels ou des protocoles, qui ont pour effet de contraindre ou
de conduire les procédures de décision, 1’organisation de la gouver-
nance ou plus directement le comportement des acteurs!'#’.
L’approche pragmatique des normes en contexte nous apporte
encore d’autres enseignements utiles. Elle met notamment en évi-
dence le caractere « disponible » des dispositifs techniques et de
gestion, lesquels se trouvent en quelque sorte a la disposition des
acteurs qui en maitrisent la technique et peuvent les mettre en ceuvre
a un colit relativement réduit. Ainsi, les techniques des agences de
notation financieres sont-elles imitées par des agences non finan-
cieres, qui évaluent les performances des entreprises sur le plan de
leur responsabilité sociale et de leur contribution au développement
durable. On peut classer les Etats en fonction de leur ouverture aux
investissements étrangers, mais aussi du degré effectif de protection
des droits de ’homme qu’ils accordent a leurs ressortissants ou a
ceux qui sé€journent sur leur territoire. Ne conviendrait-il pas de
nuancer la thése selon laquelle les normes de gestion servent toujours
des fins hégémoniques, deés lors que I’on serait parvenu en pratique
a retourner ces outils au service d’entreprises d’émancipation ? Une
fois encore, il importe, plutét que de s’enfermer dans un jugement

147. Sur cette question, voy. 1’ouvrage fondateur de L. LEssiG, Code and the
Other Laws of Cyberspace, New York, Basic Books, version 2.0, 2006.
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hatif, d’étudier d’abord I’instrument et de tester son potentiel. Ce
qui ne nous dispense pas cependant d’une véritable réflexion phi-
losophique sur la maniere dont ses normes modifient en profondeur
notre rapport au monde, voire le monde lui-méme.

En conclusion, il nous apparait nécessaire et urgent que le juriste
s’émancipe d’une conception par trop étroite, formelle et rigide de
la juridicité, afin de porter son regard, son intérét et ses études dans
le champ plus vaste de la normativité, dans toute la diversité de ses
formes et de ses techniques!“8. Il serait grand temps et d’ailleurs trés
excitant de compléter la théorie du droit par une théorie des normes,
qui en analysera les modes d’élaboration et d’application, les institu-
tions spécifiques, la dynamique et les conflits, etc. Certes, le juriste
n’occupera pas seul ce terrain ou il est nécessairement appelé a dia-
loguer et a travailler en collaboration étroite ou en concurrence avec
le sociologue, 1’économiste, le manager et 1’ingénieur, le philosophe
également. Mais il n’a pas d’autre alternative que de s’engager dans
I’exploration de ces terres inconnues, s’il veut conserver sa fonction
éminente de spécialiste des normes. Car, a un moment ou, comme
cela s’est déja produit a plusieurs reprises dans [’histoire, la notion,
le domaine, les moyens et les techniques du droit évoluent, la pré-
tention du juriste a en demeurer le maitre ne peut se fonder sur un
prétendu monopole mais uniquement sur son travail et sur son talent.

148. Dans le méme sens, voy. les travaux déja publiés et en cours de Catherine
THIBIERGE, notamment La force normative. Naissance d’un concept, Paris-Bruxelles,
LGDJ-Bruylant, 2009 et La densification normative, Paris, Mare et Martin, 2013
(a paraitre).
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