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Le juriste éprouve quelques difficultés a concedains son for intérieur la divergence dans
son apprehension du droit. Il semble que ce sojirobleme de conscience, voire de religion : le
droit ne saurait s'accommoder de la divergencer Peu que le juriste constate, parce qu'il ne
peut faire autrement, une divergence dans le draitira tendance a la contourner, a la diluer ou a
la nuancer par le constat d’'une convergence adaegt/ou a venir. Le droit ne devrait étre que
convergence. La divergence n’est qu'un phénomeaideaael, non souhaitable et marginal. De la
découle une conception idéalisée du droit ou, pkactement, une méta-conception du droit qui
repose sur I'idéal de convergence et qui impossoeséquence une lecture unitaire du droit.

Cette méta-conception du droit, non sans un cepaiadoxe, est a l'origine des critiques
adressées au normativisme, en tant que positijisiséque et comme théorie du droit explicative,
considérée comme la présentation idéalisée et @mt@ardu droit au sein de la doctrine juridique.
Le normativisme proposerait une représentationrdit d’expliquant pas la « réalité » de celui-Ci
ni les divergences possibles en son sein. Miewxidtence de divergences au sein du droit
remettrait en cause la proposition de descriptianddbit qu’il avance. Cette lecture critique
rencontre son domaine de prédilection dans lesi#soontemporaines qui visent a expliquer les
rapports entre les ordres juridiques en terme®skeaux, de pluralisme ordonné ou de droit global.
Chacune de ces théories remet en cause l'analyseahwviste des rapports de systemes, qui
s’appuie sur une présentation en termes d’hafditanormative et d’autoproduction du droit
Cette lecture normativisme serait contredite palndervation des faits. Il faudrait donc renoncer a
la hiérarchie des normes et des ordres juridiqpesir constater qu'il existe des relations
indéterminées et variables entre différents syssemoematifs en fonction, du moins le suppose-t-
on, des rapports de force existants. Ces analysegmt cependant pas jusqu’a tirer toutes les
conséquences de cette lecture brievement résumeépuisque celle-ci ne les conduit pas a
constater I'anarchie des rapports entre les ondogsatifs mais, au contraire, a percevairfine
des éléments de convergence : soit parce que &&Emuwé sont organisés, soit parce que le
pluralisme est ordonné, soit parce que le droiied#\global. L'impossibilité de renoncer a I'idéal
de la convergence conduit ces théories a reforng@gmprincipes d’organisation, ou au moins ont-
elles l'intuition de la nécessité de proposer d&pencipes, apres avoir renonceé a la hiérarchg d
normes.

Ces trois théories entendent pallier les carengpbcatives du normativisme et inviter a
une nouvelle appréhension du droit et des ordrematifs. L'identification et la présentation
exhaustive de ces théories ne sont pas chosedsiséda mesure ou, méme s’il existe parfois des

Nous entendrons par « normativisme » une thépriedéfinit une norme juridique comme la signifioat d'un énoncé
prescriptif ayant pour objet de rendre pour authbiligatoire, interdit, permis ou habilité un centatomportement,
contenue dans un acte qualifié de norme par ume ratme et qui fait partie d’'un ordre normatif lidement efficace et
sanctionné. Cette définition conduit a une appraaheréférentielle du droit. Constitue du droit cede droit considére
comme étant le droit, ce qui implique une apprdukearchisée du droit selon le rapport de productristant entre les
normes.



ouvrages ou des contributions de référénkeeconstruction proposée n’est pas toujours cétepl
c'est-a-dire que la démarche critique du modélemativiste ne s’accompagne pas d'une
reconstruction d’ensemble. Pour autant, les prtiposi défendues par ces théories sont diffuses
dans de nombreux écrits dogmatidfues point qu’elles apparaissent méme comme desisacqu
théoriques aujourd’hui. Les rapports de systemesaneaient plus étre envisagés selon le monisme
ou le dualisme ; il ne s’agit plus aujourd’hui denper les ordres juridiques autrement que par le
réseau, le pluralisme ou le droit global. Ajoutange ces théories ont des points communs que
nous mettrons en évidence. Elles sont méme padbées entre elles, le pluralisme pouvant étre
considéré comme ordonné parce qu'il est possibtexiifier un droit globdl ou se rejettent, du
moins en partie D’'un point de vue structurel, le pluralisme ordérse rapproche de la théorie des
réseaux, c’'est pourquoi ils seront appréhendésmisg alors que le droit global s’inscrit dans
une approche substantielle du droit. Face a césuti€s d’identification et de (re)constructionsde
théories, nous nous proposons ici seulement d'entifier les ressorts généraux (il ne s’agira pas
de développer une histoire ou une archéologie detlo&ories) pour montrer en quoi elles se
proposent de renverser I'analyse supposée domimprgeconstitue le normativisme. Il s’agira
egalement de s’interroger sur la pertinence de @evement et d’une éventuelle substitution des
analyses proposées a la lecture normativiste.

Si l'on retient une approche unitaire de ces tl&prielles seront qualifiées de
« jurisglobalistes » en tant que « théories quidela de la recherche et I'analyse de phénomeénes
juridigues nouveaux, entendent montrer que la djgditéon juridigue révoque en doute les
théoremes fondamentaux d'une théorie du droit démée comme classique et en général
assimilée a une variante de positivisme et enquéigir de normativisme intégrant une conception
« hiérarchisée » du droif.»

Le point de départ de ces réflexions critiquessstitt plus ou moins explicitement dans le
prolongement de I'analyse des révolutions scientéfs de Thomas Kuhmui fait d’ailleurs échos
a l'analyse du discours scientifique proposée pah# Foucault dankes mots et les chosds
cadre théorique commun des juristes, les paradigioesliscours juridique, I'épistéme de la
science juridique seraient en voie de changergevairaient déja changé, ce qui imposerait une
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profonde remise en cause du cadre d’analyse dajeetidu juriste symbolisé par une approche
normativiste jugée dominante.

Cette derniere approche serait consubstantielletat let ne se serait construite qu’autour
du modele dominant que celui-ci représente. Ortat’Eest aujourd’hui un modele qui est
concurrence, voire remis en cause par d’autres legddautres systemes normatifs, juridiques ou
non juridique$: par le haut, par les organisations régionaléstétjration ou encore par le
phénoméne de la mondialisation, par les « marchés ia « finance » et, par le bas, par les
revendications des entités infra-étatique a pluitdnomie ou par les velléités identitaires et
communautaristes de certains groupes sociaux. rhéseeen cause de I'Etat est consécutive a la
« globalisation » que lI'on entendra avec David G@d comme désignant les « interconnexions
croissantes entre les choses qui adviennent damsotele $. Un événement historique, «la
globalisation », remet en cause le droit et doegplication principale qui en est proposée. Les
divergences mises en évidence par la concurrerioe les ordres normatifs ne s’appréhendent pas
comme des défauts a expliquer a partir des cadrda gensée juridique existante, mais comme
des situations valables qui obligent a repensealrdé et donc les rapports de systémes a partir
d’explications nouvelles. De plus, le modéle priggifrde formalisation de la regle juridique
laisserait la place aujourd’hui a d’autres formesndrmativité, souples et non contraignantes. La
remise en cause de I'Etat, comme d’un droit prps€qui lui serait associé, imposerait une remise
en cause du mode d’approche du droit qui lui essgbstantiel, a savoir le normativisme.

Avant de se livrer a une approche critique de dettture, il convient dés a présent de
relever que le normativisme, du moins en Franca jarhais été une tendance majoritaire malgré
les affirmations rapides de la plupart de la daetri.’étude du droit par le biais de la jurisprucken
en est en l'occurrence une expression indiscutdbieuite, le normativisme n’a pas vocation a
n’envisager le droit que dans I'Etat mais le doaitqu’il soit, y compris en dehors de I'Etat.

Il n’en reste pas moins que ces critiques ont d& §branler. Le contexte étatique dans
lequel s’est construit le normativisme est difeoilent contestable de méme que l'existence
aujourd’hui de sources normatives concurrente€tat’ou encore le développement d’un droit
« mou ¥. Faut-il pour autant renoncer & une explicatiommativiste du droit ? Refuser de le faire
pourrait étre interprété comme étant une marqueodservatisme, et méme comme s’inscrivant
dans la réaction a un mouvement jugé inéluctabde, gompatiblea priori avec la vague de
renouveau consécutive a la perception de nouveartadjgmes. La marge serait donc étroite si
'on était soucieux des apparences. L'on ne le gas pour éviter d’avoir a renoncer a une

démarche scientifique.

Aussi tenterons-nous dans un premier temps der diégecritiques et surtout les deux
principales théories alternatives proposeées, larihédes réseaux et le droit global: elles
constituent des approches externes au droit, &'dse qui entendent appréhender le droit comme
un fait. Elles se proposent ainsi de penser lg @ritant que fait social (8 I). Ce point de vue ne

Nous entendrons les expressions “systemes juigitet “ordres juridiques” comme synonymes etgtesit un ensemble
de normes juridiques susceptibles d’'étre regroupggs elles autour d'une méme norme fondamentasbiiitation.

Les expressions « ordre normatif » et « systenmnaiif » seront également utilisées comme des symes étant
entendu qu'il existe des ordres normatifs qui petnére juridiques s'ils sont globalement efficaetssanctionnés et
d’autres qui ne le sont pas s'ils ne réunissentpagieux qualités.

2 D. B. Goldman@Globalisation and the western legal traditic@ambridge Université Press, 2007, pp. 3, 25, 34.

Dans le cadre de cette étude, nous laisserotesdtscussion sur le droit « mou » pour nous cotree sur I'autre élément
de la réflexion, a savoir I'Etat face a la concnoe d’autres ordres normatifs.



permet cependant pas d’expliquer comment le drsiten tant que phénomeéne prescriptif, et
marque ainsi un abandon par le juriste de la dp#éifde son objet, a savoir I'appréhension du
droit en tant quelevoir étre Ces théories s’inscrivent dans une démarche aupiren cela elles
peuvent étre considérées comme réalistes, etoalfeduisent, en conséquence, a un renoncement a
une approche analytique du droit. A expliquer cesgjue droit et comment il fonctionne, il n'est
possible de le faire que d’'un point de vue integoe permet d’appréhender le droit en tant que
devoir étre(8 Il). L’enjeu entre ces deux visions du droit dscisif. Il n'est pas seulement un
enjeu disciplinaire. Il est un enjeu épistémologigssentiel qui conditionne ce qdeit étrele
discours sur le droit et la spécificité de celuauisein des autres sciences sociales. La présentat
retenue jusqu’ici ne laisse aucune ombre sur Isetldé&fendue : montrer la pauvreté heuristique de
ces théses critiques pour renforcer la pertinenoeedtheése normativiste. L'ambition de penser le
droit ne saurait faire I'’économie d’une identificait et d’'une explication de celui-ci.

8 | — La lecture externe : (re)penser le droit enant que fait social

La remise en cause de l'explication normativisteé asnt tout une remise en cause
factuelle. Elle demeure extérieure au droit envdsaqg tant quelevoir étre Elle entend penser le
droit en tant que phénomene social non originals s® proposer de lidentifier ou d’expliquer
comment il fonctionne de maniere spécifique. L'éqtion normativiste ne serait pas valable car
elle ne permet pas d’expliquer de maniére satesfidés!’objet qu’elle entend décrire, le droit en
général. Sa pertinence serait limitée a I'analysel’Btat, la dilution de celui-ci dans d’autres
ensembles qui le concurrencent imposant une naueglproche. Cette derniere emprunte deux
chemins principaux. La théorie des réseaux, quipgaait en réalité que comme une reformulation
moderne et particulierement opportune, a I'heuresdeial networksdu dualisme classique dans
I'analyse des rapports entre les ordres juridifuies dualisme est en I'occurrence un pluralisme
des qu’il s’agit d’envisager de maniere globalen$emble des ordres juridiques. A la hiérarchie
comme proposition analytique d’organisation desmex se substituerait le réseau, ce qui suppose
une analyse factuelle du phénomene juridique (A)séconde est plus récente, tout en partant du
méme postulat de la concurrence des systémes nfsrrettdu caractére dépassé de l'analyse
normativiste étatiquement centrée. Elle entenadueer I'unité du droit non pas d’'un point de vue
formel, mais d’'un point de vue substantiel, a paté principes juridiques communs a différents
systemes, ce qui I'inscrit dans une optigugenaturalisteteintée de positivité (B).

A — Une approche factuelle extérieure au phénomaitique : la théorie des réseaux

Peut-on nier la multiplication des ordres normagpfsrfois juridiques, au-dessous, a cbté ou
au-dessus de I'Etat ? La réponse releve de I'éeeleRaut-il pour autant renoncer a une approche
normativiste du droit ? La théorie des réseaux gsepde le faire. Celle-ci est avant tout une
théorie visant a déconstruire la théorie supposgmirthnte mais elle peine a proposer une
reconstruction de son objet. L'incertitude quaid éeconstruction est parfois d’ailleurs totalement
assumée lorsqu'il s'agit en particulier de proposer undialectique sans synthésé i reste que

la théorie des réseaux, comme la reformulation mmededu pluralisme, tout en dénoncant

Voir sur la doctrine dualiste classique : D. Aotti, Corso di diritto internazionale. Volume primo tiaduzione - teorie
generale IV edizione, C.E.D.A.M. - Padova, 1955, 438 pédafiquement pp. 49-63 ; H. Triepel, « Les rapperisre le
droit interne et le droit international R,C.A.D.l, 1923, |, pp. 73-119.

Sur l'ordre juridique et le pluralisme : Santi Romal'ordre juridique, Traduction francaise de I&€™ édition de
I Ordinamento giuridicgar L. Frangois et P. Gothot, Dalloz, 1975, 174 p.

2 F. Ost et V. de Kerchovep. cit, p. 38.
s M. Merleau-Pontyl e visible et I'invisible Gallimard, 1964, pp. 129-130.



I'organicisme impliqué par le normativisme, n’erfaléent pas moins une certaine organisation
du réseau ou un pluralisme ordonné. Le raisonnengemt conduit a remettre en cause
I'organicisme jugé désuet du normativisme n’est pagssé jusqu’a son terme. La théorie des

réseaux n'est pas une théorie de I'anarchie

Selon la perspective retenue, le fait remet eneclasalyse normative et le droit se réduit
ainsi a un fait. La description du droit impliqueeudescription des faits considérés comme étant le
droit. Cette position épistémologique s’inscritinedtement dans une perspective empirique. Le
normativisme est dénoncé parce que les propositjafisavance ne seraient pas vérifiables par
'observation de faits réels et c’est a partir tbdervation de ces faits réels qu'il s’agira de
construire une explication globale, qui ne sawahits reposer que sur le réseau.

En quoi cette théorie permet-elle de mieux apprébetiobjet juridique ? La premiére
guestion peut consister a établir si elle défimgntifie ou propose une définition du doit. En
réalité, cette théorie ne vise qu'a remettre ersedappréhension doctrinale classique du droit, et
pas seulement dailleurs celle normativiste. L’itiiecation de I'objet critiqué, le droit, n'est
d’ailleurs pas tres claire et 'on comprendra dgodl n’y ait a priori pas de proposition nouvelle
de ce que serait le droit, a moins sans douteedeoit s’efface « comme a la limite de la mer un
visage sur le sablé>ou qu'il n'y ait déja plus de droit. Le « droitest concurrencé, il faut
entendre le « droit classique », il se transforam@sque I'on sache exactement ce qu’est le droit
classique ni ce qu’il devient.

Pas plus gu’elle identifie ce qu’est le droit, aimsopeut-étre qu’elle ne le fasse pas car le
droit est considéré en voie de disparition, la tizédes réseaux ne propose une explication du
fonctionnement des ordres juridiques et des rappmutils entretiennent entre eux. A reprendre
certains de ses défenseurs le réseau « constiéuiaime ou une structure composée d’éléments ou
de points souvent qualifiés de nceuds ou de sommadiess entre eux par des liens ou liaisons,
assurant leur interconnexion ou leur interactiodaogtt les variations obéissent a certaines regles d
fonctionnement %, étant entendu que dans le réseau, « aucun pegttarivilégié par rapport & un
autre, aucune n’est univoquement subordonné aitiios. Le flou est total. Comment s’organise,
s’ordonne, le réseau ou le pluralisme ? Comment-@eétre en mesure a partir du modéle du
réseau d’établir quels sont les rapports entredi#érents noeuds qui le composent ? Comment
peut-on déterminer pour une action donnée gqudeesgsteme normatif qui la couvre et quel est
celui, s'il en existe plusieurs, qui s'imposera’&8-il pour la théorie des réseaux de rechercleer
gui s'impose ou seulement de considérer, sous cbdeepenser la complexité, que ce n’'est pas
seulement le droit de I'Etat qui régit les comportats mais également d’autres systémes
normatifs, parfois concurrents ? Dans cette degniRypothése, la normativité serait alors
envisagée seulement a partir d'un critere d'efitéacs’impose ce qui s’applique de maniére
effective dans les faits. La mise en ceuvre pratieece critere a de quoi soulever des
interrogations lorsqu’il s’agit de rechercher qaetiorme doit s’appliquer dans une situation
déterminée.

Cette approche factuelle conduit encore a situelideours scientifique dans une logique
empirique qui permet de I'évaluer a partir de I'eh@tion des faits. Or, au regard de la complexité

Voir cependant, défendant I'anarchie comme mogéle la gouvernance des réseaux : T. A. WachhaAsarchy as a
model for network governance Bublic Administration Reviewol. 72 (2011), Iss. 1, pp. 33-42.

2 M. FoucaultLes mots et les chosé&3allimard, Tel, 1966, p. 398.
s F. Ost et V. de Kerchovep. cit, p. 24.
M. SerreslL.a communication1968, p. 11, cité par F. Ost et V. de Kerchoye,cit, p. 24.



des faits observés, « la globalisation », toutalisg sur cet objet qui irait au-dela de la desionipt

de grandes tendances générales peut étre aisatsding tant le champ d’observation est étendu. Il
est en conséquence toujours possible d'identifisrfdits qui remettraient en cause une proposition
du discours scientifique. Méme une affirmation géfeéest d'ailleurs falsifiable Je peux toujours
affirmer la disparition des Etats au sein de |@ntUnion européenne, la « désétatisation
matérielle » des Etats nationaux selon I'analyse. ®@eaud, mais je dois également relever, en
sens inverse, que les Etats nationaux n’en demiepasnmoins maitres, méme si c’est de maniére
collective, du destin de cette entité et, qu’'a detke la volonté de ces Etats notamment en période
de crise, I'Union peut étre confrontée a une sibmatle blocage. Le fait est donc mouvant et toute
prétention a une analyse « vraie » est en meséteedconfrontée a une autre analyse tout aussi
« vraie », mais pourtant contradictoire. Telleladdifficulté en science sociale de prétendre a une
approche empirique car elle contient en elle-mémgerme de la négation de la pertinence des
propositions qu’elle avance. Dans un discours earriormes, et non plus sur des faits, cette
difficulté est écartée dans la mesure ou les norsees des significations d’énoncés et que la
pluralité des significations possibles d’'un énoneéermet pas d’identifier une signification vraie
mais seulement des significations possibles. Lrprégation d’'un énoncé ne peut donc pas étre
remise en cause par une autre interprétation dméme énoncé puisqu’elles sont toutes deux
possibles.

B — Une approche matérielle jus-naturaliste pagépasitivité : le droit global

Le droit global s’'inscrit comme un courant théogqusant a proposer une lecture nouvelle
du droit dans le contexte de la globalisation.écture est également factuelle. Elle entend tar |
conséquences de ce qui est observable dans legptait proposer une nouvelle explication du
droit. Ce quiest c’'est d’abord la globalisation qui réduit le r&¢ I'importance de I'Etat et,
ensuite, le constat selon lequel, malgré les diffey systemes normatifs existants et leur
spécificité, il est possible d’identifier des prijpes communs a tous ces systéemes, transcendants, en
guelque sorte, les diversités culturelles de tasssystemes. Il s’agit ainsi de constater quedd dr
a souvent un contenu commun dans les différentérags juridiques et que ce caractéere commun
permet de définir le droit selon une approche neltéret non formelle. L’internationalisation et
I'européanisation de la protection des droits fondataux conduisent a la constitution d’un droit
commun supra-étatique en cette matiere et contitbaiasi a renforcer I'attractivité intellectuelle
intuitive du droit global. Ainsi présentée, la patede cette théorie avec I'analyas naturaliste
est frappante : I'approche est matérielle, ellatéiesse au contenu du droit, elle entend dégager
des principes communs non pas a partir de I'observde la nature mais du droit positif, c’est en
cela que le droit global se pare de positivitéseale difference essentielle réside (peut-étraf?$ d
'absence de caractéere prescriptif de la théoriedshit global méme si, par l'intermédiaire de
linstrument magique du « dialogue des juges »tav@ontemporain et juridictionnel de la « main
invisible » d’Adam Smith, I'on pourrait considéregu’en définitive, les principes communs,
notamment en matiere de droits fondamentaux, sam quidoivent s'imposepu quis’'imposent
dans tous les systémes juridiques.

Le droit global peut d'ailleurs étre rapproché d@uoertaine conception du pluralisme
ordonné, I'ordonnancement du pluralisme se faisdots par le rapprochement du contenu du
droit. Ainsi il a pu étre défendu que le pluralisordonné se traduirait « par une « coordination par
« entrecroisements » prenant la forme d’influerwressées (les divergences de jurisprudence entre

Nous ne retiendrons pas comengriori, faute de pouvoir en discuter en substance idijnguproposition est scientifique
parce qu’'elle est falsifiable comme le défend KpjRa.

2 O. Beaudl.a puissance de I'EtaPUF-Leviathan, 1994, pp. 488-489.



les différents ordres juridictionnels existant aveau européen et au niveau national ont été ainsi
réduites par le «dialogue des juges »), une «tw@isation par rapprochement » a travers la
construction d’'un référentiel commun, ou encore «nmification par hybridation » passant par la

combinaison de plusieurs systémes juridiques »

A l'instar de la théorie du réseau, le droit globaxplique pas ce qu'est le droit. Il se
contente d’indiquer, non par un certain paradoxellectuellement stimulant, que malgré la
diversification des sources normatives et leur oarnice, il existe des principes communs qui
transcendent ces clivages et garantissent l'unitérdit. Pour reprendre un constat sévére : «le
droit global pourrait étre réduit a I'intuition duprovoque $. Rien n’est dit sur ce qu’est le droit.
En affirmant qu’il existe des principes communsals’agit pas de disqualifier les principes qui ne
sont pas communs de I'objet « droit », tout au plagit-il de reconstruire une unité du droit face
la pluralité de ses manifestations, a partir de smmenu. La pauvreté de l'apport explicatif du
droit global pour I'appréhension de son objet pautésumer d’ailleurs au constat qu’il dresse. Le
fait qu'il existe un contenu commun au droit damsstles systémes est-il un phénoméne nouveau ?
Quand bien méme ce phénoméne, sans étre nouveagglgrerait, notamment en matiere de
droits fondamentaux, par I'existence de mécanisdeeprotection supranationaux contraignants,
gue peut-on en tirer sur l'identification et surnte@niére dont le droit fonctionne ? L'on ne sait
d’ailleurs s’il s’agit pour le droit global de sémiter au constat de I'existence de principes
communs ou d’aller au-dela et de tirer des cons@égsesur le plan du droit. Allons-nous vers un
Etat mondial, un droit mondial ? Faut-il considégee seuls les principes communs sont du droit
et que tous les principes différents ne sont padrdil ou ont vocation a disparaitre du fait de la
globalisation ? Les rapports entre les ordres iguigs révélent des interconnexions qui aboutissent
au développement d’'un droit commun, telle sembie &€gjalement la seule proposition explicative
des rapports entre les ordres juridiques. |l n"e8te pas certain que cette tendance soit imposée
par la globalisation. Ce qui est certain, c’esetla’en est le résultat.

8§ Il — La lecture interne : expliquer le droit en tant que phénoméne normatif

Qu’est ce que remettent en cause ces théoriesquidmeécessitent-elles une relecture par
'analyse normativiste de son objet ? L’explicatia ce qu’est le droit doit-elle étre abandonnée ?
Faut-il abandonner Idevoir étrepour ne plus envisager le droit qu’'en tantégé? La lecture
proposée jusqu’alors commande les réponses a esfiaqns : la lecture normativiste est pertinente
pour appréhender son objet et le fonctionnemerwetie-ci (A). Cette lecture permet en particulier
d’expliguer les phénoménes qui sont censés remattreause I'acuité de sa lecture du droit. En
outre, seule une approche du droit en termesled®ir étre garantit une spécificité de I'objet
d’étude des juristes et de leur discours (B).

A — La pertinence de la lecture normativiste

Que nous dit le normativisme sur I'existence d'esdrconcurrentiels a I'Etat et, plus
largement, sur I'existence éventuelle de principgsmuns a plusieurs systemes et sur le conflit
entre les normes ? Autrement dit, le normativismeppse-t-il une analyse convaincahties
phénomenes qui sont censés remettre en causditeepee de son explication du droit ?

J. ChevallierL’Etat post-moderngeop. cit, pp. 135-136.

F. Rouviére, « La globalisation du droit : uneedBéoriquement inutile », iba science du droit dans la globalisation
op. cit, p. 115.

En tant que théorie analytique, le normativistesaurait évaluer les propositions qu'il avancessur objet qu’a partir de
leur pertinence a décrire cet objet, a partir deagacité explicative du phénomeéne qui est décrit.



A propos du droit global, il y a lieu d’indiquer gla question de I'existence de principes
communs a différents systemes juridiques n’intérgsss le normativisme. Celui-ci propose une
approche formelle du droit, indifférente a son eont ce qui implique que le droit peut avoir
n'importe quel contenu. Pour le normativisme, l#&rkents systémes juridiqgues peuvent trés bien
contenir des normes identiques comme ils peuvemaseen contenir. Jamais le contenu du droit
n'est pris en compte pour le définir.

Face a la théorie des réseaux, le normativismeopsoprécisément une lecture globale et
unitaire des ordres juridiques sous un angle farr@élacun des ordres juridiques composant
'ensemble est en lien avec les autres par l'inégfiaire d’habilitations normatives. D’un point de
vue normatif, il ne saurait donc y avoir d’ordraggliques concurrentiels, puisqu’ils s'insérentsou
dans un schéma d’habilitation permettant de détamnies rapports entre les ordres juridiques, a
moins bien sdr qu’il s’agisse d’ordres normatifsnnaridiques. Les rapports entre les ordres
juridiques se réduisent alors a deux situationsiptes : soit ils sont coordonnées entre eux, et il
existe alors un troisieme ordre juridique qui lesrdonne, soit ils sont hiérarchisés, le fondement
ultime de la validité de I'un des deux ordres seitant dans I'autre ordre.

Dans un tel contexte, la concurrence entre deusesmiiridiques peut étre appréhendée a
partir d’'une alternative. Si les ordres juridiquesnt coordonnés entre eux, c’est l'ordre de
coordination qui régit la « concurrence ». La gwestde I'éventuel non respect de l'ordre de
coordination renvoie en dernier lieu a la questieria régularité des comportements entre les deux
ordres juridiques telle qu’elle est envisagée pardie de coordination. Si les deux ordres
juridiques sont dans une relation hiérarchiqueplacurrence est encore une question d’irrégularité
des comportements mais qui concerne cette foisofeportement fautif imputable a l'ordre
inférieur par rapport aux exigences contenues tlardre supérieur. En tout état de cause, ces
situations d'irrégularité sont insusceptibles denetre en cause la pertinence de l'analyse
normativiste. Certes, la concurrence, qui syntbétes situations de conflit, porte atteinte a
I'exigence de régularité qui s'impose dans un ojdriglique en raison de la construction du droit
par degré, mais le normativisme ne nie pas la piiggide telles situations. L’irrégularité est
méme inhérente au fonctionnement de n’importe ysteme juridique. Elle ne constitue
cependant qu’'une question de fait et non de ditaippartient d’ailleurs a chaque ordre juridique
de mettre en place des procédures et des mécan@mesptibles de préserver I'exigence de
régularité et donc de sanctionner l'irrégularit@side systeme, sous peine d’'une inversion factuelle
de la hiérarchie des normes qualifiable de paraddee la concrétisatidn L’existence
d’irrégularités dans un ordre juridique ne remehnapas en cause l'existence méme d’un ordre
juridiqué’, elle ne fait que renvoyer a I'existence de procés dans cet ordre permettant le calcul
des défauts et donc la sanction de l'irrégularité.

Face a un ordre normatif qui ne serait pas jurieligal par exemple la figure du ou des
« marchés », la concurrence demeure une questidaitdeui n'est pas absente de la réflexion
normativiste. La concurrence est de fait car igg’aour un ordre normatif, non juridique, de faire
en sorte que ce soient les normes qu'il édictesgmiposent a I'ordre juridique. Il y a la une
situation de conflit, brdre normatifn’étant pas reconnu pawotdre juridique voire interdit. Le
conflit n'est toutefois pas un conflit entre desmes juridiques mais un conflit qui porte sur
I'effectivité des normes, effectivité des normesl'adedre juridique d’'une part et effectivité des

! Qu'il nous soit permis de renvoyer sur cette tjaesa :Théorie(s) du drojtEllipses, 2008, pp. 83-84, § 156.

A moins que le nombre d'irrégularités soit tekdlefficacité globale de I'ordre normatif soit resa en cause, voinfra,
paragraphe suivant.



normes de brdre normatif(non juridique) d’autre part. La définition nornvégte du droit impose
'existence de deux qualités a un ordre normatiirp&tre qualifié d’ordre juridique : il doit étre
globalement efficace et sanctionné. La concurretee ordre normatif face a un ordre juridique
posera des problemes a ce dernier s’il porte &tte&in’efficacité globale du systeme juridique.
Pour ce qui concerne les marchés, il apparait lgomoins difficile de juger de maniére empirique
ce quil en est, n’en déplaise aux tenants du igglobisme », mais peut-on raisonnablement
considérer que les normes du marché ont privéidéité globale les normes des ordres juridiques
étatiques ? Si le marché ne fait que concurrencetré juridique étatique ou celui international,
sans remettre en cause leur efficacité globales lemet pas en cause sa nature d’ordre juridique.
La lecture normativiste n’est donc pas affectée.

Dans le prolongement de cette analyse, il convd&lleurs d’insister sur le fait que I'Etat
n'est pas le seul ordre juridique possible. Il exid’'autres ordres juridiques qui ne sont pas
étatiques comme l'ordre juridique international,tant qu’ordre juridique global coordonnant les
rapports entre les Etats, qui comprend égalemenbrires juridiques partiels, d’'un point de vue
territorial, pouvant a leur tour coordonner lespaps entre les Etats.

De maniére synthétique, selon la lecture normadéyi$éa concurrence entre plusieurs
systemes juridiques renvoie a la question des it®nrdihtre normes provenant de différents
systemes, et donc a la question de lirrégularigé concurrence entre un systeme juridique et
d’autres systémes normatifs non juridiques, a wrestipn d’efficacité des normes relevant de ces
systemes, susceptible de n’emporter des consémgigueede maniere marginale. La concurrence
est une donnée factuelle appréhendée en terméglilarité ou d’efficacité par le normativisme et
qui entre, en conséquence, dans le cadre exploatifce dernier pose. La lecture proposée par le
normativisme permet donc d’expliquer ce qui esséda remettre en cause.

B — La spécificité de I'objet, le droit en tant qievoir étre

Doit-on abandonner le regard suidievoir étrepour se contenter d’observer ce gsi? La
guestion est cruciale. Il ne s’agira pas ici deenévde maniére positive sur des questions déaisive
comme celle de la spécificité que présente un discsur ledevoir étreou celle de la différence
entre la causalité propre aux sciences natureltefineputation spécifique a la « science
juridigue >, mais plutét de mettre en évidence les difficuttéssécutives & une approche factuelle
du droit, telle que proposée par la théorie desauds et le droit global.

L’approche factuelle des théories critiques env@gagn’apporte rien sur l'identification de
l'objet droit. Comment identifier ce qu'est le droa partir d’éléments factuels, parfois
contradictoires ? Comment identifier ce que samé « loi » dans la mesure ou, pour l'identifier,
il faudrait que je puisse Vvérifier qu’elle s’applig bien, c'est-a-dire qu’elle est plutbt respeqtée
non respectée compte tenu de I'existence d’autidr®® juridiques ou normatifs concurrentiels ?
Faudra-t-il apprécier si cette « loi » est conforaux principes communs identifiables dans tous
les systemes juridiques pour pouvoir l'identifier @nt que « loi » ? L'autoréférentialité est ici
autrement plus opératoire : sera considérée commaexuoi » un acte adopté selon une certaine
procédure et considéré comme étant le droit par aoge norme du systeme. Cette
autoréférentialté permet d’identifier une norme sdlaimporte quel systéeme la ou les théories
concurrentes n‘avancent aucun critere opératoire.

Sur les principes de causalité et d'imputatidh KELSEN, Théorie pure du drojtTraduit par Charlesi&ENmanN, 2™
édition, 1962, Bruylant-L.G.D.J., La pensée juridigli999, p. 85 et s.



10

Les théories concurrentes soulévent en ce sensrabléme de méthode. Au-dela des
affirmations péremptoires se contentant de consfatastence de phénomenes globaux grossiers,
guels sont les instruments scientifigues qui peenetde mesurer la pertinence de leur
proposition ? A s’inscrire dans une démarche eupperiencore faut-il disposer d’instruments de
mesure rigoureux pour mesurer les mouvements d€Oit, qu'en est-il ? Quels sont les outils
statistigues mis en ceuvre, les instruments de mesbjectifs des phénomenes décrits, les
guestionnaires élaborés, transmis, renseignés gmropérateurs juridigues et analysés pour
constater ce qu’est désormais le droit ou pouricoef qu’il n'y aurait comme droit que le droit
global ? La lecture de I'exposé des différentestiieé concurrentielles ne laisse aucun doute quant
a l'utilisation de méthodes issues des sciencealssdactuelles : il n’y en a aucune. Le discours
juridique serait alors dilué dans le discours degea sciences sociales, sa seule spécificité
résiderait dans son absence de méthode scientifique

A s’inscrire dans une approche factuelle et dongesroncant a la dualité droit/fait, ces
théories conduisent a écarter un élément critiques dlapproche du droit. Tout le regard critique
du juriste réside dans I'existence d'un référentuel, 'énoncé normatif, qui est un référentiel
pour apprécier I'application du droit et, plus psément, le processus de concrétisation de I'ordre
juridique. Il est ainsi possible de critiquer cegassus par rapport au devoir étre contenu dans les
dispositions textuelles. Par nature, le juristepo$® d'un regard critique sur tout phénoméne
d’application du droit, qui peut toujours étre apé par rapport a un devoir étre susceptible @&’étr
déterminé de maniére autonome. Qu’en est-il si $ercontente de constater le fait et de rejeter
I'existence du droit en dehors de ce fait ? Soésepte d’'une démarche critique de ce qu’est le
droit, 'on en revient ainsi a se contenter du f@mme constituant, a lui seul et sans aucun
référent, le droit. La seule lecture critique alpsssible est d’ordre idéologique, ou au moins
d’ordre subijectif, faute de disposer d'un élémemtéférence objectif. Alors qu’il est possible de
contester, sous I'angle juridique, le « marchémwtamt qu’ordre normatif qui conduit & remettre en
cause des devoir étre étatiques ou internationaas I'angle factuel, toute critique ne pourra étr
envisagée qu'en ce que les marchés sont ou ne gmtun ordre normatif juste, bon ou
souhaitable. Telle est encore une fois la diffewltune démarche empirique. Celle-ci fait obstacle
a une lecture critique objective du fait considéoéhme étant le droit, le droit se réduisant a des
faits considérés comme acquis, insusceptibles ed’é@ppréciés par rapport a un devoir étre
préétabli.

Sans doute ne faut-il pas se situer dans la réacRourquoi pas, aprés tout, ne pas
embrasser une nouvelle appréhension du droit, medeuralisme ordonné, droit global ou
théorie des réseaux ? A vouloir cependant dépalesseuls constats vagues et généraux, il sera
nécessaire de se doter et de maitriser des métpooi@®s aux sciences sociales factuelles pour
pouvoir avoir quelques prétentions scientifiquéaddra également abandonner tout ce qui fait la
spécificité du discours juridique dans son objehe® dans ses méthodes, un discours qui repose
sur I'interprétation d’énonceés prescriptifs et gua capacité de problématiser, de penser, d’évalue
et de résoudre les questions de concrétisatiorodaas générales et abstraites dans une situation
déterminée. Invitons ici tous les tenants de césrtbs a la réorientation professionnelle ou peur |
moins a une sérieuse formation continue extra mlisgire. Peut étre alors sera-t-il possible de
prendre ces théories factuelles au sérieux. Enddtg, le normativisme peut encore acquérir des
parts de marché.



