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Si on associe les termes « normes privées » et « environnement internatio-
nal » dans une recherche bibliographique (méme petite)... on trébuche sur une
immense littérature juridico-économico-pratique'. De celle-ci je formulerais quatre
constats en guise d’introduction, puis deux séries d’interrogations (Qui, quoi et
comment ? ; Pourquoi ?), m’amenant a douter de la singularité de I’international en
la matiere.

Premier constat. « Norme privée » est traduit en anglais par standard (parfois
par private standard) ... c’est source d’ambiguité.

Pour un juriste de droit continental, une norme est en relation avec une régle
de droit, régle obligatoire prescrivant un comportement. Le terme est « équivalent de
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régle de droit » et exprime « la valeur obligatoire attachée a une régle de conduite...
quels qu’en soient la source... ou 1’objet » (Vocabulaire juridique Henri Capitant).
Dans le monde anglo-américain, un standard n’est pas nécessairement dépourvu de
Jjuridicité, mais celle-ci n’est pas obligatoire. Le standard est un objet beaucoup
moins chargé de force juridique en ce sens que ce n’est pas, en soi, une prescription
ou une obligation de comportement sanctionnée. Le vocabulaire juridique précité
renvoie d’ailleurs a standard, lorsque le terme norme désigne « une régle qui marque
la direction générale a donner a une conduite » ; et le standard, en droit international
public, viserait des régles qui « sans avoir la force d’une véritable norme juridique,
ne sont pas dépourvus de tout caractére obligatoire ».

Dit autrement, une action est « au standard » (de construction, de comporte-
ment...) ou ne 1’est pas... et alors ! (comme le disent les anglais, « so what ? »). Le
non respect du standard peut entrainer des conséquences, €conomiques, de
réputation (on peut méme parler d’une sanction par le marché) ; on parle alors plus
souvent en termes de risques (d’image, par exemple).

En méme temps, le standard peut étre doté d’une trés forte incidence
juridique. Il suffit de penser au principe de reconnaissance mutuelle qui joue un réle
fondateur du marché unique. Les prescriptions techniques imposées par un Etat ne
peuvent faire obstacle a la libre circulation d’un produit, sauf exceptions liées a la
protection des consommateurs ou la santé publique, par exemple. Sans doute, et cela
est essentiel, la neutralisation de ces standards et normes dans 1’ordre juridique de
I’Union européenne n’a lieu que, et uniquement, lorsqu’elle résulte d’une « disposi-
tion législative, réglementaire ou autre disposition administrative d’un Etat
membre » (art. 1%, réglement (CE) n° 764/2008 du Parlement et du Conseil, du
9 juillet 2008, établissant les procédures relatives a I’application de certaines régles
techniques nationales a des produits commercialisés légalement dans un autre Etat
membre). Mais on le voit : dans une telle hypothése, le standard au sens anglais est
devenu une norme au sens continental.

Pour le moins, le concept sous-jacent n’est pas dépourvu d’ambiguité, nais-
sant des emplois non spécifiques, ni précis, des termes en présence.

Deuxieme constat. Indiscutablement, on assiste a une véritable prolifération
de normes privées depuis une vingtaine d’années... mais celle-ci recéle une tres
grande diversité de phénoménes. A tel point que ’on peut se demander si un concept
unique est saisissable.

Troisieme constat. Dans 1’ordre international, dans sa vision savignienne et
westphalienne de la rencontre des souverainetés (nationales), le phénomene de nor-
mes « privées » a -et peut- tenir une place importante. C’est la une question de
1égitimité qui est propre au concept de norme privée.

Quatriéme constat. Les normes privées existent depuis longtemps et sont
parfois un élément majeur d’organisation des relations €économiques. L’exemple,
sous réserve (cf. supra), du principe de reconnaissance mutuelle en est une illustra-
tion théorique. C’est alors, peut-on hasarder, donner une chance d’efficacité aux
normes privées, dés lors qu’elles deviennent ainsi effectives dans un ordre national.
Ce qui renvoie a cette idée déja entrevue : nous serions confrontés, en toile de fond,
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a ’existence d’une relation complexe entre normes privées et normes publiques,
dont on pressent que la ligne de démarcation ne sera pas toujours aisée a identifier.

I.  Qui, quoi et comment ?

Parce qu’une norme privée n’est pas un objet usuel du droit, tout au moins
dans la tradition du droit continental, sans doute plus marquée par une définition
stricte de ses sources (ou, dit autrement, par une juridicité plus restrictive) que dans
les traditions de common law, il faut commencer par s’interroger sur ce qu’est cet
objet.

Suivant une démarche classique et rationnelle, il faudrait en premier lieu
répondre a la question de la notion : qu’est-ce qu’une norme privée ? Sans aucun
doute faudrait-il plus de recul pour présenter une définition ramassée et opératoire. Il
convient toutefois de délimiter le phénomeéne, sans quoi la généralité des termes leur
fait perdre tout intérét. Partant de ses manifestations, on peut commencer par s’inter-
roger sur qui se réclame de la production de normes privées, quels sont les secteurs
concernés et comment elles sont élaborées.

A.  Qui
Sur I’identification de qui, je ferais trois observations.

Observation 1. Le caractére « privé » des normes privées semble entendu
dans un sens trés lache, trés peu restrictif, y compris lorsque 1’on se cantonne aux
«normes internationales » ; j’entends par 1a, et c¢’est un choix discrétionnaire, des
situations dépassant le cadre d’un Etat, ne serait-ce que factuellement.

On trouve alors, producteurs de normes, des organismes purement privés (des
entreprises, par exemple un distributeur imposant un cahier des charges a ses four-
nisseurs). Une trés belle illustration, me semble-t-il, réside dans la mise en place des
patent pools, ces « piscines a brevets », qui fonctionnent selon un cadre normatif
volontairement accepté par les participants, qui s’ajoute ou neutralise (dans la
mesure du possible) le droit des brevet dans 1’espace national envisagé.

Jexclus les régulateurs (relevant d’un modéle agency ou autorité adminis-
trative indépendante), en raison de leur trop grande proximité, par essence, avec
I’autorité publique (du moins certaines de ses prérogatives). Mais que penser du
réglement général établi par ’entreprise de marché qui gere le marché réglementé
d’instrument financiers ?

Que penser également des situations du type des IFRS, en I’espéce des nor-
mes comptables élaborées par des acteurs privés (d’ailleurs dénués de tout mandat,
et n’étant pas plus prestataire de services), qui sont ensuite intégrées a 1’ordonnan-
cement juridique « public » par le biais de réglements européens !

Un premier état des lieux, quant & qui émet des normes privées (et le reven-
dique) amene a considérer, déja, que la norme privée est foute norme ne découlant
pas de l’expression de la souveraineté nationale (directe ou indirecte).
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Rien que de trés classique : Auctoritas, non veritas facit legem... mais c’est
alors uniquement une question de degré (de la force obligatoire) et non de nature
(d’une régle prescrivant un comportement). Ce qui ne signifie cependant pas que le
phénomene, par son ampleur, sa diversité, sa récurrence dorénavant, et jusqu’au
simple fait qu’il soit nommé, ne présente pas aussi des traits nouveaux.

Observation 2. La diversité des normes privées affichées comme telle impose
de procéder a une dissociation, cruciale, entre la notion de « privé » et celle d’intérét
général, mais sans les opposer de maniére exclusive. Les deux aspects peuvent se re-
couper, ou ne pas se recouper. Il y a une forte porosité ici, du moins lorsque 1’on
s’intéresse aux objectifs poursuivis: la finalit¢ d’une norme adoptée selon un
processus consensuel, et privé, peut étre et servir (et en pratique le sera assez
souvent) I’intérét général.

Ainsi, si on se place dans une approche d’analyse économique du droit, on
observe qu’une norme privée ne va pas nécessairement a [’encontre de
I’optimisation du bien étre collectif... mais, en méme temps, ce n’est certainement
pas le caractére privé de la norme (ou méme la qualité de ses processus d’adoption)
qui garantissent une adéquation entre la norme et le bien étre collectif.

Pour brouiller un peu plus les pistes, on ajoutera, non sans sarcasme, que les
phénomenes de capture amenent a penser la méme chose des mécanismes publics
d’adoption des normes ; sans doute, toutefois, cela est-il alors moins tranchée. Cela
semble indiquer que nous sommes en présence de différences de degré et non de
nature.

Observation 3. Que peut alors apporter le caractére international de la norme
privée ? D’un point de vue, tout d’abord, trés juridique, on sait que dans 1’ordre
international la possibilité¢ d’existence d’une norme au sens national est discutée,
I’argument central -et difficilement contestable- résidant dans la trés illusoire force
obligatoire générale d’une norme adoptée dans un cadre non étatique (et donc ne
bénéficiant pas du soutien de I’imperium national : juge étatique, concours de la
force publique).

Reste que, dans ’ordre juridique national lui-méme, une norme convention-
nelle est la loi des parties (art. 1134 cciv. ; solution que I’on trouve, peu ou prou,
dans la majorité des systémes juridiques contemporains). La pertinence de cette
approche se renforce au niveau international, espace plus souplement régit.

Est-ce a dire que la norme privée est dépourvue de force et d’efficacité en
dehors d’une adoption conventionnelle” ? La réponse est négative, pour deux raisons
au moins. En premier lieu, parce qu’il peut y avoir d’autres types de sanction qui
aboutissent, in fine, a conférer & une norme privée un rayonnement qui dépasse le
seul cercle des signataires de la convention qui la définit. En second lieu, parce que
la source de la norme peut préexister a son adoption conventionnelle. Un exemple
typique serait alors la lex mercatoria, dont il est difficile de soutenir qu’elle nait
exclusivement du contrat conclu ; il est cependant vrai que, dans cette hypothése, on

? On met de coté les hypothéses de « nationalisation » d’une norme privée internationale, puisqu’alors
elle devient du droit interne.
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se rapproche du droit, alors qu’une étude empirique indique que, le plus souvent, la
norme privée est une norme technique.

La encore, ce qui sépare une norme juridique au sens usuel et une norme pri-
vée semble relever d’une différence de degré plus que de nature.

Enfin, concernant son effectivité, on peut aisément accepter 1’idée selon la-
quelle, plus elle est internationale, plus la norme privée (ou le standard) s’étend. Ce
qui favoriserait 1’émergence d’un standard optimal, en théorie, puisqu’alors plus le
marché sera ouvert et concurrentiel, plus la norme privée adoptée/acceptée sera le
résultat d’une tension entre plusieurs normes privées, la « meilleur » I’emportant (en
se placant dans un idéal abstrait et le postulat du libre-échange).

B. Quoi?

Tous les domaines sont touchés par ce phénomeéne des normes privées... ce
qui en dilue I'unité.

On trouve en effet des normes, qui revendiquent leur statut de normes
privées, dans le supply chain management, dans le commerce, les certifications
techniques, les standards volontaires. Cela concerne, notamment, mais non exclusi-
vement, les domaines industriels et agro-alimentaires ; les processus de production.
Ce dernier aspect se rencontre fréquemment dans les groupes internationaux de
production, qui standardisent les processus de fabrication et, a cet effet, crée des
normes privées qui s’imposent a leurs cocontractant (sous-traitant). Méme 1’Univer-
sit¢ semble atteinte par ce mouvement de normes privées au travers des
accréditations ou certifications (Equis, AACSB, EUA...).

Pour mettre de ’ordre, on peut estimer que les normes privées touchent
autant le secteur industriel (production de biens), que des services (dont la
commercialisation). Point de convergence, qui permet de faire apparaitre un certain
bloc homogene au sein de la diversité des situations, certaines de ces normes (les
plus nombreuses) concernent des standard techniques, tandis que d’autres
concernent des régles abstraites de comportement.

C’est sans doute au sein de cette seconde catégorie que 1’on rencontre des
normes qui ressemble furieusement a des « régles de droit » et, tout particuliérement
pour le juriste de droit continental, rend malaisée 1’identification du phénoméne.

On rencontre ainsi des objets étranges : la norme ISO 26000 dite Respon-
sabilité sociétale est un exemple intéressant. Il s’agit de lignes directrices ayant pour
objectif d’inciter « tous types d’organismes du secteur public ou du secteur privé » a
son adoption « pour profiter des avantages d’une action responsable au niveau
sociétal » (sic). Cette norme, qui se défend de constituer un modele de gestion, est
une simple « sensibilisation » aux enjeux sociétaux d’une organisation, dont les
questions de droits de ’Homme ou de droit du travail. On pourrait s’étonner d’une
démarche de privatisation (norme privée) de droits fondamentaux, lesquels trans-
cendent les systémes nationaux dans le cas des droits de I’homme. Mais en fait, cela
montre ici que la norme privée peut ne pas valoir grand-chose : le respect des
prescriptions ISO 26000 n’aura aucun impact au regard du contenu, ou de la force
obligatoire, des droits qu’elle vise. L’opération est, en droit, étrangement neutre (ou
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creuse) ... Elle révele toutefois une surprenante volonté de contractualisation de
droits d’ordre public, et au final ne serait qu’une liste de contréle de bonnes
pratiques « compatibles » ou « incitatives ».

C. Comment?

En regardant les différents processus de fabrication des normes privées, on
observe que cela couvre une gamme de processus qui oscille entre le trés informel
(un contrat entre des personnes privées) jusqu’au tres formel (le processus ISO, par
exemple, qui est enfermé dans une procédure détaillée).

Il n’est pas sans incidences de remarquer que ’OMC s’est inquiété de ce
développement et aura tenté de 1’encadrer au travers d’un ensemble de lignes direc-
trices : Accord sur les obstacles techniques au commerce (OTC), Accord sur les
mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS). Dans ce contexte, et plus précisément
dans le domaine alimentaire, on rencontre le codex alimentarius, recueil de normes
« internationales » concernant 1’innocuité des produits alimentaires établi conjoin-
tement par la FAO et ’OMS.

On relévera, dans ce secteur, un outil original avec le Fonds pour [’applica-
tion des normes et le développement du commerce (FANDC) présenté comme « une
initiative conjointe en matiére de renforcement des capacités et de coopération
technique qui vise a sensibiliser & I’importance des questions sanitaires et phyto-
sanitaires (SPS), a accroitre la coordination de la fourniture d’assistance dans le
domaine SPS et a mobiliser des ressources pour aider les pays en développement a
renforcer leurs capacités en matiére de respect des normes SPS » (source : site de
I’'OMC).

Une fois de plus, on voit apparaitre une distinction entre
- les normes et standards répondant a des processus d’élaboration” ;
- des normes véritablement privées.

Concernant, enfin, la question de savoir comment sont sanctionnés les nor-
mes privées, celle-ci est plus classique. La sanction renvoie, en régle générale, aux
mécanismes nationaux.

II. Pourquoi?

L’interrogation ne porte évidemment pas sur le « pourquoi des normes » ! On
sait suffisamment que 1’existence des normes se justifie par 1’existence d’autrui (ce
qui ne régle pas toutes les difficultés, loin de 1a), mais est suffisamment explicatif.
En outre, dans une perspective plus économique, il va de soi que I’existence de la

? Une analyse plus poussée montrerait d’ailleurs que, dans cette catégorie, on rencontre des acteurs
institutionnels dont il n’est pas toujours évident de les qualifier de personnes purement privées... ce qui
revient a se demander si une personne privée, mais dont I’activité peut étre qualifiée de mission de
service public, lorsqu’elle énonce des normes, reléve encore du domaine des normes privées ? Pour ma
part, j’aurais tendance a considérer que le « public » a une telle force d’attraction, dans cette hypothése,
que cela chasse ces normes du secteur privé (par exemple, le réglement de I’entreprise de marché gérant
le marché d’instrument financiers). Du moins, dés lors que I’on demeure dans une perspective de forte
démarcation droit privé/droit public (que d’aucuns diraient atteindre la schizophrénie en France ...).
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norme est justifiée par le colit que représente... ’absence de norme (coiit social ;
externalités ; théorie des incitations).

C’est sur ce terrain d’ailleurs que 1’on peut hasarder quelques observations
sur le pourquoi du recours a des normes privées.

Tous les champs de I’activité humaine sont confrontés a deux objectifs : sim-
plifier les transactions et trouver un élément de sécurité (certitude).

Cette recherche de normes, de régles, est nécessaire au bon déroulement des
échanges entre opérateurs économiques et visent a réduire les cofits de transactions.
On cherche ainsi a maitriser les risques et a accroitre le flux d’information.

Une évolution de ces derniéres années, désormais sensible, est que cette
recherche devient un élément stratégique de différenciation des produits et des
services, ainsi que de segmentation des acteurs. L’existence de normes privées re-
vendiquées comme facteur de différenciation, devenant un élément de concurrence,
souléve alors de nouvelles questions, notamment celle de I’abus de position domi-
nante (les standards techniques ont été et demeurent un exemple caractéristiques,
depuis les affaires Microsoft ou Intel jusqu’aux actuels conflits entre Samsung et
Apple), ou encore celle des barriéres a I’entrée d’un marché. Poussée, a son terme,
cet aspect renouvelle la relation dite « Nord/Sud » !

Plus concrétement donc, pourquoi avoir recours a des normes privées (plutdt
qu’a des normes « publiques ») ? On retrouve les arguments classiques de rapidité,
de pertinence (technique), de réception, auxquels on ajoute I’avantage compétitif ou
le critére de différenciation sur le marché.

Tout cela souléve alors, encore et toujours, une interrogation, rapidement
idéologique, sur le degré d’intervention de I’Etat et le niveau et les modalités de la

régulation (avec le probléme particulier, probablement impossible a résoudre
simplement, de 1’absence d’entité internationale légitime et efficace).

Ce (trop) bref regard sur les normes privées dans 1’environnement interna-
tional semble donc aboutir aux quelques €léments conclusifs suivant : une norme
privée est un standard, le plus souvent technique, mais non exclusivement, élaboré
par un acteur non titulaire, directement ou indirectement, d’une délégation de puis-
sance publique, dont la force obligatoire repose soit sur sa reprise par un ordre
juridique étatique, soit par son rattachement a la convention, soit par simple récep-
tion volontaire (par intérét: réputation, accés au marché, reconnaissance par les
consommateurs...). Le contexte international favorise ce type de normes, en raison
tout simplement du caractére moins strictement juridique de 1’ordre juridique
international, qui a plus recours, par défaut, a des normes dont la force obligatoire ne
née pas directement de la sanction judiciaire. On pourrait presque dire que, dans
maintes hypothése, la normes privée dans 1’ordre international est la seule voie
économiquement acceptable.

Enfin, en dernier lieu, on constate qu’en théorie économique, la distinction
des normes publiques et des normes privées dépend d’avantage des intéréts pris en
compte lors de son élaboration et de sa mise en oeuvre... pour le juriste, le processus
d’élaboration, 1’étendue du caractére obligatoire et le mode de sanction sont
essentiels.






