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COURS: LE RELATIF ET L’ UNIVERSEL?
Il. LES LIMITES DU RELATIVISME JURIDIQUE
(OU LA FORCE DES CHOSES

Le pire ennemi du relativisme juridigue n’est phgniversalisme. Malgré la
« judiciarisation » des droits de I'homme et l'appan du crime «contre I'numanité »,
'universalisme n’est devenu de droit positif quer firagments et ses faiblesses sont telles
(concepts flous, valeurs conflictuelles, normedfantives) qu’elles n’excluent pas le retour
au relativisme. On peut méme penser quelles faeati la montée en puissance d'un
« humanitarisme impérialiste » qui pourrait exptimen relativisme dominateur, caché
derriére certaines applications, civiles ou pénalagrincipe de compétence universelle.

C’est dire que le couple universalisme/relativismeepeut s’analyser du seul point de
vue théorique, comme si les insuffisances de luffissient & garantir la validité de l'autre.
D’autant que le relativisme n’est pas en soi urgpfile juridique unifiée, mais un terme
ambigu, mélange incertain de description empirigué diversité des systemes - et de
prescription morale — le pluralisme des valeurssia-dire le particularisme et la neutralité,
admis et méme prescrits au nom de la tolérancietetrent entendu, le pluralisme juxtapose
mais n’harmonise pas les différents systémes, dopbstule au contraire I'autonomie
politique et I'égalité juridique. Mais un tel pokt se heurte aux inégalités et aux
interdépendances qui ébranlent les fondements méumeaglativisme. En ce sens le pire
ennemi du relativisme est bien la force des choses.

Ni le Dictionnaire de théorie et de sociologie du droiti le Dictionnaire de la
philosophie politiqueni celui de laculture juridiqguene définissent le relativisme. Le terme
renvoie plutdt a la philosophie morale et a I'éti@cet le débat porte alors sur I'existence
d’accords, ou de désaccords, a propos des valeansidérant que le relativisme moral n’est
pas en soi une position éthique, mais une possimi'éthique, ou méta-éthique, qui s’appuie
sur un relativisme descriptif, Anne Fagot-Largeasikttait interrogée, lors de Journées
annuelles du Comité national d’éthique, sur leisualie's morales, telles que tolérance et non-
ingérence, que cette position peut inspirer en. &ette méta-éthique ne suffit pas selon elle a

fonder un relativisme normatif radical, car celuikccomporte le risque d’étre ramené a la
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force brute pour régler les conflits ». Aussi comdlle : « le point délicat est de trouver les
conditions d’un véritable échange qui ne déclerpala peur d’une perte d'identité. »

Il est vrai que les mésaventures de l'intégratioropéenne démontrent, parfois jusqu’a
la caricature, 'ampleur des difficultés a surmonp®ur trouver les conditions d’'un tel
eéchange. D’autant que le processus, malgré sesulsntest déja suffisamment engagé pour
provoquer un durcissement d’une partie de la duetiDe la description de la diversité des
systemes de droit, on glisse vers un relativismeguogmatise (unilatéralisme pour les uns,
dualisme pour les autres), au nom d’'un principeande tolérance et de pluralisme qui se
définit davantage par ce gu'il refuse ('harmonimateta fortiori I'unification des systemes
de droit) que par la recherche des méthodes gantjeient I'autonomie de chaque systeme

Sans doute faut-il admettre que les concepts mémees< systeme » et d’ «ordre
juridiqgue » ne donnent qu’une représentation tnegarfaite des ensembles normatifs, aux
contours incertains et instables, qui traversestftentieres nationales comme des nuages
dont la forme a changé avant méme qu’on ait r@ussi saisir le dessin. Mais je me demande
si la situation présente ne proceéde pas d’unadhumversée. L'illusion du pluralisme, pour
reprendre la formule de Jean Carbonnier, se heyusgu'a présent au fait que le droit
étatique finissait toujours par I'emporter: le plisme « croit avoir filmé le combat entre
deux systemes de droit, mais ce qu'il montre estystéme juridique aux prises avec I'ombre
d'un autre 3. Mais lillusion du relativisme (qu'il se nomme ntiaularisme, dualisme ou
unilatéralisme) se heurte aujourd’hui au fait quelgré la discontinuité apparente des
ensembles normatifs, I'autonomie parfaite n’exiptes, ni I'égalité entre Etats, pourtant
affirmée par la Charte des Nations Unies.

Il ne faut pas oublier en effet que, si le droittpge avec la morale son caractere
normatif, il partage aussi avec la science poléiga relation avec le pouvoir. Le probleme est
gu’en droit privé, méme international, cette re@atest peu visible, alors qu’elle a tendance a
envahir tout le champ du droit international publfavorisant I'approche politique au
détriment de I'approche juridique. De fagon un paticaturale, on pourrait dire que le droit
international privé fait comme si les inégalitésxistaient pas, alors que le droit international
public peine a démontrer qu’en dépit de ces int&gglil existe bien un droit dans la sphere
internationale. Dévalorisé au motif qu’il seraitupeffectif, le droit international souffre de

son voisinage avec les relations internationalesit da doctrine semble marquée par la
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prédominance d’universitaires originaires des Ettss, pays affranchi par sa position de
« superpuissance » de l'obligation de subir lesséqunences de ses violations répétées du
droit international, et placé ainsi dans une situnatle fait tout a fait exceptionnelle.

Sans pour autant nier I'existence des inégalitéstetnationaliste japonais Yasuaki
Onumé4, préfére insister sur les fonctions expressivemfaunication, expression de valeurs,
enfin justification et Iégitimation) afin de ne padduire le droit international a la seule
fonction répressive qui supposerait un droit oltbge rendu effectif par des mécanismes de
contrble et de sanction. Aborder la question dwposous ses multiples facettes lui permet
de nuancer les différences entre le relativismefaigs et celui des faibles. Méme le pays le
plus puissant devrait prendre en considératioratenbuveau que I'autonomie des systémes
de droit peut se trouver directement mise en caasdes situations d’interdépendance nées
de la mondialisation, car ces situations marquestlimites, juridiques et pas seulement
politiques, du relativisme.

En effet la mondialisation actuelle ne se bornegagoindre le niveau de la précédente,
en termes de mobilité économique et d’intégratioernationale financiere mais se
caractérise juridiquement par des « frontiéres sessus dessous Marquée simultanément
par I'intensification de la mobilité des personme¢gles biens et par la constitution d’espaces
virtuels sans territoire, ni accroche matérieliemondialisation prend des formes juridiques
inédites qu’exprime mieux sans doute le terme Bajlsation », dans sa double signification
d’extension spatio-temporelle et de vision intég@l totale.

Les sujets du droit dit « international » ne sohispseulement les Etats mais aussi
certains acteurs privés. Du méme coup le droitriete enfermé dans les frontieres du
territoire national, méme élargies par des clautestra-territorialité ou des accords de
coopération, ne fournit plus le cadre juridique qaad. Qu'il s’agisse de la mobilité des
délinquants a travers les frontieres, de la citoataa la vitesse électronique, dans un espace
devenu virtuel, de flux immatériels (flux d’argentais aussi des informations), ou encore des
effets globaux des risques, observables d’'un bol&udre de la planéte, la globalisation
modifie les reperes qui permettent de situer lkegioms juridique dans I'espace et le temps et

conditionnent le fonctionnement des systemes di¢ dro
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1. Des crimes globalisés

Le droit pénal semblait pourtant le domaine pryigédu relatif : « Plaisante justice
gu’une riviere borne ! Vérité au deca des Pyrénéasgur au dela.Le larcin, l'inceste, le
meurtre des enfants et des péres, tout a eu sa plaemi les actions vertueuses» Et
Montesquieu aprés Pascal distingue des lois datlaanles lois positives « tellement propres
au peuple pour lequel elles sont faites que c’astrés grand hasard si celles d’'une nation
peuvent convenir & une autre b repére pourtant le mécanisme de I'interdépanda« deux
nations qui négocient ensemble se rendent réciprognt dépendantes ». Ajoutant cette
nuance que «si l'esprit du commerce unit les natioil n'unit pas de méme les
particuliers %. Ce serait plutdt I'inverse aujourd’hui ou I'egpdiu commerce unit, ou plus
modestement rapproche les acteurs privés que esmnktreprises multinationales, alors que
les nations restent juridiquement divisées, notantree matiére pénale.

Le commerce mondial rapproche les systemes de choill exige davantage d’égalité
entre les concurrents. Peu lui importent les intggala l'intérieur d’'un pays, en revanche
entre partenaires concurrents I'égalité est indispble. Pour que le jeu se joue a armes
€gales, il faut réussir a aplanir le terraleel the playing field. Or les sanctions pénales se
révélent, & cet égard, plus efficaces que les ségieninistratives ou civiles. A condition de
renoncer au relativisme au profit d’'une certainemuaisation des incriminations et des
sanctions.

Rien d’étonnant dés lors si le libéralisme, apresirasupprimé les frontieres du
commerce et favorisé la déréglementation en digebdiespace économique du territoire
politique, implique un retour vers un droit pénaii gloit s’adapter a cette dissociation. A
défaut d’'une impossible unification, et pour congléine coopération lente et peu efficace,
c’est I’harmonisation que semblent privilégier tispositifs internationaux les plus récents,
gu’ils visent la corruption hors des frontiéres ioadles, ou plus largement les trafics
transfrontiéres, allant de trés anciennes pratiqeg@ame les trafics d’esclaves, a I'apparition
du tout nouveau crime de blanchiment, né de laajjedtion et placé comme elle en position
transversale par rapport a 'ensemble des crinwsagkes.

De la corruption hors frontieres aux trafics traosfieres, puis au terrorisme sans

frontiéres, s’effacerait peu a peu I'idée mémerdatféres.
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Corruption hors frontiéres
La notion de corruption reste profondément lidéhigtoire et a la culture de chaque

pays. Si Montesquieu assimile la vertu au gouveamtrdémocratique (et la corruption a sa
perte), le droit musulman introduit un dédoublenamtte la conception laique du terme et la
corruption comme « désordre sur terre », concept@igieuse qui inclut divers actes
considérés comme subversifs a I'égard des précegligieux.

A premiére vue ce relativisme ne semble pas ouwvemé menacé par les dispositifs
internationaux. A lire le Préambule de la convemtaontre la corruption (Onu, 2003), il
s’agirait tout a la fois de protéger des intér@samaux (les ressources des Etats, leur stabilité
politique et leur développement durable) et deswal supposées universelles (les institutions
et les valeurs démocratiques, les valeurs éthigulesjustice) contre des pratiques globalisées
(« la corruption frappe toutes les sociétés etetoigs économies »). En realité, le mot-clé est
ainsi prononcé, méme si le pluriel en atténue leépa «la corruption frappe toutes les
économies ». L'argument est encore plus clair dansonvention de 'OCDE (« La lutte
contre la corruption d’agents publics étrangers sddes transactions commerciales
internationales », 1997) qui annonce d’emblée lalero : «la corruption, qui suscite de
graves préoccupations morales et politiques, afiecbonne gestion des affaires publiques et
le développement économique et fausse les conglitiernationales de la concurrence ».

Car c’est du marché gu'il s’agit. Pour permettrdibarté et la fluidité des échanges, la
concurrence ne doit pas étre faussée. Il faut dtmscregles qui se substituent a la pure
violence des rapports de force. Ce qui ramene &Haim, et & son analyse du contrat qui
« ne se suffit pas a soi-méme » car il n'est péssjhe grace a une réglementation « qui est
d’origine sociale % Mais cette réglementation d’origine sociale nevoée pas seulement,
comme il le pensait alors, a une solidarité orgamigt a des sanctions restitutives. Le droit
pénal est en premiere ligne dans I'espace écon@gtpbal ou le droit international impose
désormais des sanctions pénales.

Au dela d’'une simple extension géographique, |stjme est de savoir si le changement
tend a privilégier des valeurs éthiques, qui n@mséaneraient a I'universalisme, ou s’il obéit
principalement a des contraintes économiques.oBjdctif affiché est la réaffirmation de la
valeur universelle des droits de 'homme et desagipes de la démocratie et de I'Etat de
droit, les pratiques sont plus ambigués car elgesubstituent pas d’emblée la protection des

intéréts mondiaux a celle des intéréts nationauais nexpriment plutét I'enchevétrement
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d’intéréts multiples, mondiaux mais aussi nationatiparfois régionaux, a caractére public
mais aussi prive.

La lutte contre la corruption hors des frontieredionales illustre ainsi de fagon
exemplaire les différences entre I'universalismi&gjlobalisation. D’'un c6té l'universalisme
semble appeler un droit mondialisé sur le modékeranchique et vertical traditionnel,
transposant les technologies du pouvoir étatiqus wea contrble de typsupranational
(comme celui exercé, par exemple, par les Courpéennes ou la Cour pénale
internationale). Mais on sait que les résistaneti®males sont particulierement fortes en droit
pénal. Si le contréle de la corruption s’internadilise pourtant, c’est par d’autres voies, plus
horizontales et apparemment moins contraignantes,tygpe international (évaluation
mutuelle), voirdransational (partenariat public/privé).

D’ou les interrogations sur une tendance a la ps&Bon qui, sous des apparences
consensuelles, pourrait cacher un manque de cerdévhocratique. D’autant que ce mélange
d’intégration horizontale (autorégulation, évalaati mutuelle) et verticale (controles
juridictionnels étatiques) et cette combinaisorddat dur hard law), comme la convention
de 'OCDE et les systemes nationaux de droit p@tahou §oft law), comme les standards et
codes de conduite, créent une incertitude desitéfis qui affecte la prévisibilité des
normes. L'insécurité juridiqgue est encore aggrapée la complexité d’'un processus qui
s’efforce de rapprocher les droits nationaux, nsdges en supprimer la diversité. C’est
d’ailleurs pour surmonter I'hétérogenéité des prads, nationales et internationales, que
'idée d’'un partenariat intégré entre acteurs msbBt privés, a été lancée par les opérateurs
économiques eux-mémes, notamment pour le commearseadnes et de la défense (un
secteur particulierement lucratif ou les commissiagrélevent a des pourcentages compris
entre 30 et 45% de la valeur des contrats). D’albortu en marge des systemes de droit
nationaux, le modele proposé aurait vocation &stle de telle sorte qu’'a terme les systemes
juridigues nationaux pourraient s’en trouver a leur marginalisés. Instrumentalisé par la
voie de la dénonciation privée, le droit pénal dadrait simple moyen de pression pour
assurer le fonctionnement de I'ensemble.

L’exemple de la corruption hors frontieres ameémesiagd formuler I'hypothése que I'Etat
n'est plus I'horizon indépassable des technologies pouvoir et pourrait devenir un
instrument parmi d’autres, pris dans un vaste résegeractif caractérisé en effet par la
globalisation des enjeux économiques et les limitatde la souveraineté politique.

Il reste a veérifier si I'hnypothese est transposabl@’autres secteurs, en particulier aux

trafics transfrontiéres.



Trafics transfrontieres

Les trafics d’esclaves, comme les trafics de stap&f, n’ont pas toujours été incriminés
pénalement ; ils le deviennent, a mesure que laigpes se développent a travers des
frontieres qui vont progressivement s’ouvrir. Ceuvement de criminalisation s’explique
tantbt parce que le trafic porte sur un objet giteen raison de sa dangerosité (trafics de
stupéfiants, mais aussi trafics d'armes, de dégimisants, etc.) ; tantdt parce qu'il porte sur
un objet hors du commerce, qu’il s’agisse de biemsurels (trafics d’oceuvres d’art), de
produits du corps humain (trafics d’organes) oué&tess humains eux-mémes. C’est moins la
marchandise que la marchandisation qui fonde aloesinterdiction, dont le trafic d’esclaves,
puis la traite d’étres humains, sont devenus larigegmblématique.

Sans épuiser, loin s’en faut, la question descsatfiansfrontieres, ces deux exemples
rappellent que, si réprouvees soient-elles aujbuid’de telles pratiques n’ont pas toujours
éte interdites. Il ne faut pas oublier que I'abolit de I'esclavage fut d’abord un enjeu
national (les Etats étant favorables ou défavosabléa traite d’esclaves selon leurs intéréts
commerciaux) et que les idées universalistes, gildijisse de la reconnaissance de I'égalité,
ou beaucoup plus tard de I'égale dignité de tos€tees humains, tarderont a se traduire en
droit positif. La Révolution francaise, si attachiég-elle a l'universalisme des droits de
’lhomme, attendra 1794 pour supprimer |'esclavape,sera rétabli par Bonaparte quelques
années plus tard (en 1802), et ne sera définitiméatzoli qu’en 1848. Méme I'apparition des
« nouvelles formes d’esclavage », dites « conteaipes » (visées par le second protocole de
I'Onu qui désigne ainsi tout a la fois I'esclavadmmestique, I'esclavage sexuel, ou encore
celui qui est lié au travail clandestin), n'ont plast disparaitre tout vestige des intéréts
nationaux. Ainsi leur criminalisation semble auta@pondre aux fluctuations des intéréts
nationaux qu’a '’émergence de valeurs universelles.

Quant a la criminalisation du trafic de stupéfiagisi conduit a celle du blanchiment de
I'argent produit par le trafic, elle se situe démsontexte de la « guerre contre la drogue ». La
surconsommation américaine de drogue avait cotehiggrands cartels a mettre en ceuvre des
procédés de plus en plus sophistiqués pour rapattieréinjecter dans les économies
nationales, notamment en Colombie, des masses am@stonsidérables, par le biais de
sociétés  dimport-export, de sociétés immobilieregt de  sociétés-écrans.
L’internationalisation des circuits financiers @avabmmencé a inquiéter les responsables
américains, en quéte de méthodes alternatives it pénale, qui leur semble d'une
efficacité douteuse quant au recouvrement des fddds mots d’'ordre comme « récupérer

'argent » go for the monéy ou « couper la téte du serpentcuf the head off the serpent



devaient conduire a combiner procédures civilegéetales, puis a reconstituer le circuit de
'argent (paper trail), ce qui suppose une approche mondiale pour &ssked principaux
centres financiers et bancaires a la définitiomd’politique cohérente.

On distingue ainsi deux mouvements. D’abord uneniodlisation progressive des
principaux trafics, encore ambigué parce qu’ellpreme un mélange de relativisme (par
renvoi a des intéréts nationaux) et d'universaligpa référence aux droits de I'homme et de
’humanité) ; puis un mouvement, qu’on pourraitedite « sur-criminalisation » car il conduit
a un dispositif pénal de plus en plus répressifigornt un recul plus net du relativisme au
profit d’une répression qui tend a s’unifier. Maliss’agit moins de protéger des valeurs
universelles que de rendre opérationnels les nomveancepts de blanchiment et de
criminalité organisée, nés avec la globalisatioariciére, ou activés par elle.

Le contraste est tellement frappant entre 'amptudispositif mis en place contre le
blanchiment et les résultats dérisoires en termagcbuvrement des fonds, qu’'on en vient a
se demander si une stratégie apparemment si iaeffio’a pas pour véritable objectif de
Iégitimer le durcissement du droit pénal dans lenaioe, politiquement plus correct, de la
criminalité dite organisée.

L’ennui est que I'on ignore ou commence et ou fodtte notion, plus criminologique
que juridique, de « criminalité organisée », oucghnisation criminelle ». En I'absence de
définition internationale - car les dispositifs aoen la convention de Palerme contre la
criminalité transnationale organisée (Onu 2000) lauconvention de Merida contre la
corruption (Onu, 2003), renvoient de facon quelqueu circulaire a l'organisation
d’infractions considérées comme « graves »- il is’dlyine formule vide que le législateur
peut utiliser pour durcir la répression pratiquetrlams n'importe quel domaine.

La notion de criminalité organisée serait ainsi sode de « cheval de Troie » qui fait
pénétrer dans le systeme pénal un modele de «isunalisation », ou plus exactement de
« sur-répression », allant de I'extension des pios d'exception (prolongation de gardes a
vue et détentions provisoires au dela des duréedrale commun, négociations avec les
criminels en échange de leur impunité) jusqu’auxveties méthodes policieres, jusque la
réserveées aux services de renseignement et dee @spronnage (opérations d’infiltrations,
arrestations extra-territoriales illégales, utiiisa d’appareils d’écoutes dans les batiments, ou
de localisation par satellites).

D’abord lancé de fagon bilatérale par les EtatssPuiont les traités d’assistance
réciprogue, congus avant tout pour fournir des y@slet des informations, s’embarrassent

fort peu du respect des droits fondamentaux depests et des victimes, le modele est



désormais transposé aux instruments multilatéraugjs toujours selon cette méme
conception, qui fait peu de place aux instrumemetpibtection des droits de 'lhomme. Si le
relativisme du droit pénal tend a s’effacer end@®aines de la criminalité transfrontieres, ce
n’est donc pas au nom de l'universalisme mais au des réalités pratiques, telles qu’elles
sont percues par la puissance dominante.

C'est aussi cette conception, guerriere mais paséfioent efficace, qui prévaut
désormais dans la lutte contre un terrorisme desana frontieres.

Terrorisme sans frontieres

S’il est un crime profondément inscrit dans lesnfigres nationales, c’est bien le
terrorisme. N’oublions pas que le terme est app#aos le langage juridique avec la
Révolution frangaise lorsque, face a linvasionagégere et aux menaces intérieures, la
Convention nationale adopta un ensemble de mesdigrseption au nom de la « Terreur ».
Le fait que désormais le terrorisme désigne umreuedirigée contre I'Etat, sans pour autant
faire disparaitre le terrorisme d’Etat, n’a pasliigcla recherche d’une définition commune.
Alors que la plupart des incriminations pénales um signification a la fois répressive et
expressive -la répression du meurtre consacreoié @ta vie comme celle du vol le droit de
propriété -, les actes incriminés comme « terrogisnpeuvent avoir été commis contre des
personnes ou contre des biens, voire en amonts] &ugerrorisme n’exprime-t-il aucune
valeur spécifique et sa signification est exclusieat répressive : durcir la répression face a
des violences organisées qui gardent une pareatélew atteintes a la sireté de 'Etat.

Il n'est donc pas surprenant que, faute de dédimitommune, le terrorisme ne releve
pas de la compétence de la Cour pénale intern&i¢@®1), a moins d’analyser certains actes
terroristes comme des crimes contre 'humanité.

Et pourtant, les pratiques ont radicalement chamgéme si les attentats du 11
septembre 2001, filmés et diffusés par toutesdigvisions, avaient gravé dans les mémoires,
de facon peut-étre irréversible, le passage dwrieme trans-frontieres au terrorisme sans
frontieres. S’il est vrai que les organisationgdestes utilisent a leur tour les moyens,
technologiques, financiers et meédiatiques, dedaalsation, en retour le terrorisme est percu
désormais comme une menace directe contre la glabah. Ce n’est sans doute pas un
hasard si le théme a été inclus dans les déb&isram de Davos en 2004.

Ici encore le relativisme, qui avait su résistdiirgernationalisation du droit, semble
mis en échec par la globalisation. Qu'il s'agissepérmettre la remise des suspects ou des
condamnés d’'un bout a l'autre de I'Europe ou dradsr le terrorisme a l'agression et la

répression a la guerre (Résolutions Onu des 13 sef@tembre 200Ratriot Actaméricain,
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26 oct. 2001), les instruments juridiques mis eavee depuis le 11 septembre tendent a
supprimer progressivement les frontieres de laesgion, au propre comme au figuré.

Malgré le refus des Etats d’introduire le terromsdans la liste des crimes relevant de la
CPI, un mouvement de « dépolitisation » ne s’enpast moins engagé, afin de favoriser
'entraide internationale. On observe, depuis Ieeéas 80, une extension progressive de
lactivité d’Interpol, dont le statut exclut pountatoute intervention dans des affaires
présentant un caractére politique, aux affaireederisme. Au cours de la décennie suivante,
les questions de terrorisme seront explicitemendégmées a la compétence de ['Office
européen de police (conv. Europol, 1995, entréesigneur en 1999). Enfin le véritable
basculement a été marqué en Europe par I'adoptiauitanée le 13 juin 2002 de la décision-
cadre relative a la lutte contre le terrorisme etaglle qui instaure un mandat d’arrét
européen, supprimant la procédure d’extraditionmgtosant la remise des suspects a I'Etat
qui en fait la demande, pour une liste de 32 itivas, dont le terrorisme.

C’est ainsi que le passage d’un terrorisme int@nat a un terrorisme global, marque le
recul, voire I'échec, du relativisme juridique, npas au profit de valeurs universelles (le
respect des droits de ’'homme n’est pas la préataup premiére), mais en raison d’'une
conception désormais globale.

Mais la réaction des Etats aux attentats du 1lesdpe ne se limite pas a un nouveau
durcissement de la répression pénale et se trpduitne remise en cause plus radicale que la
seule dépolitisation du terrorisme. Il s’agit t@ula fois de criminaliser le financement du
terrorisme et de globaliser la répression péndiel, goint que I'on finit par perdre de vue, aux
Etats Unis mais aussi en Europe, la différenceeesécurité intérieure et extérieure, autrement
dit entre la paix et la guerre.

En considérant les attentats du 11 septembre « eooma menace a la paix et a la
sécurité internationales », les Nations Unies (t#&ms précitées, septembre 2001) marquent
le point de départ de cette lente érosion de kndifon entre sécurité intérieure et extérieure,
donc entre répression et guerre. Des le 26 octddd4, la loi désignée par son sigle USA
PATRIOT®, étend les pouvoirs de surveillance lthttorney généralen matiére d'écoutes
administratives et de détention policiére et tradei durcissement d'une justice pénale
d’exception, qui s’étend d’ailleurs au dela desestigations pour terrorisme, le mot d’ordre

«sneak and peek (cafarder et espionner) (sect. 21Batriot Ac) permettant au

° Uniting and Strengthening America by Providing Ammriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism (USA PATRIOT) Act of 2001, Publ. L. No07-56 (Loi d'unification et renforcement de I'’Amétie
par la mise a disposition d’outils appropriés néagss a l'interception et obstruction du terrogym



11

gouvernement fédéral de demander une « fouilleeseer dans toutes les investigations
criminelles fédérales. Mais cette loi exprime pfosdamentalement le glissement de la
répression pénale vers la « guerre contre le temerinternational ». Ainsi les ressortissants
étrangers sont détenus pour la plupart sur la belgaire de Guantanamo, hors du territoire
ameéricain, selon un dispositif qualifié par unercbritannique de {egal black-hole» (trou
noir juridique). Pour refuser aux détenus le stdtuprisonniers de guerre, le Gouvernement
américain a emprunté a une ancienne décision deola supréme la formule étrange de
« combattants illégaux »uplawful combatanty. Le Patriot Actpermet plus largement de
substituer I'espionnage a lI'enquéte et d’écarterdaranties du systeme pénal. Le service
fédéral de renseignements, normalement habilitdbééder a des écoutes et interceptions de
sécurité administratives dans le domaine des affagxtérieures, peut désormais intervenir
dans des investigations criminelles, sur la baselalge critere appliqué en matiere
administrative. Le dispositif autorise méme I'écfparde renseignements entre les services,
qui peuvent divulguer, sans contrdle d'un juge mwmiragties quant a leur usage, des
renseignements recueillis notamment grace aux éscett autres interceptions de sécurité.
Bien au-dela des enquétes pénales, I'objectif @gflabaliser les renseignements par le jeu de
fichiers interconnectés.

Enfin la loi fiscale pour 2004 franchit une étapgp@émentaire en matiere de
renseignements en permettant au FBéderal Bureau of Investigationsl’accéder sans
mandat, et par une simple procédure administrativg,fichiers des institutions financieres,
étant précisé que la loi considére comme telles efdseprises telles que compagnies
d’assurance, agences de voyage, agents immobilersitiers en bourse, ou méme
bijouteries, casinos et concessionnaires de vaiture

Cet amalgame entre sécurité et renseignement, guacete autant la sécurité
internationale que la sécurité intérieure, attégalement 'Europe. Outre le durcissement des
lois nationales anti-terrorisme adoptées depuisl2@Gih peut observer une confusion
croissante entre les trois catégories d’opératitnpolice qui correspondent aux trois piliers
de la construction européenne ( opérations de gdiianciére, intégrées au’ pilier et
meneées par I'Office de lutte anti-fraude, OLAF, @i®ns de maintien de la paix menées,
notamment par la gendarmerie, au nom de la gestidle et militaire des crises *?° pilier,
enfin lutte contre la criminalité transnationaletamment le terrorisme % pilier, Europol).

La confusion semble entretenue par les Etats quaddent un « retour en sécurité intérieure

19 par ses arréts du 28 juin 2004, la Cour suprémdtis — Unis reconnait cependant certains dxais
prisonniers américaingig@mdi et al. c. Rumsfelet Rumsfeld c. Padillget étrangersRasul et al. c. Bugh
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de l'investissement en sécurité extérieure ». Ague d’inciter les agents engagés au titre de
la sécurité extérieure a empiéter sur la sécurtt&ieure, ou, a l'inverse, a intégrer la sécurité
intérieure (qui releve en principe d’Europol) ddaggestion financiére de I'Union, lorsque
I'Office européen de lutte antifraude décide decéandes enquétes sur le financement du
terrorisme.

C’est dire combien la globalisation des crimesiaséparable de la globalisation des
flux immatériels, qu’il s’agisse des flux finan@esu des flux d’informations.

2. Des flux immatériels

Les attentats du 11 septembre illustrent de fagemelaire le lien entre terrorisme, flux
financiers et flux d’'information. S’il y a eu alots crime « global », c’est non seulement
parce que les victimes et les acteurs étaient tlenadités multiples, et que la cible était
planétaire ; mais plus encore en raison d’'unesatilbn parfaitement maitrisée des principaux
instruments de la globalisation. Il semble en effae la préparation des attentats et leur
réalisation ont été rendues possibles grace ausaugsde communication Internet, les
organisateurs étant eux-mémes de tres habilesractewcapitalisme financier. C’est pourquoi
les pénalistes commencent a délaisser les étudesalogiques sur la psychologie des
terroristes et de leurs victimes pour privilégianalyse des flux immatériels, économiques et
financiers et des dispositifs bancaires.

Si « 'immatériel » semble plus neutre que le «ériat », tout dépend de I'usage qui en
est fait, car le neutre n’est pas inactif ; biencaaotraire, sa force est dans sa souplesse et ses
oscillations, son « énergie vibratoire » pour éwrqoe que Roland Barthes appelait «le
temps vibré », citant I'exemple du joueur de bdlaau geste « apparemment hésitant, et
pourtant typiquement adroit’ N’exprimant plus seulement la mobilité des pensznet des
choses, allant de territoire en territoire, la gliation se développe dans des espaces non
territorialisés, nécessairement globaux parce quatériels, les flux d’informations circulant
par Internet ou s’échangeant sur les marchés fieanc

Ici, plus encore que pour les crimes globalisépapgssent les limites du relativisme
juridique. C’est ainsi que la « gouvernance momdialest devenue la formule magique
proposée pour gouverner la mondialisation sanseyoement mondial. Mais les pratiques ne
ressemblent guere a un tel objectif : les droitdionaux gardent prise et les stratégies
mondiales parfois élaborées par des accords meattlax, a caractere régional ou mondial,

sont parfois aussi imposées de facon unilatérbleeste a savoir comment ces diverses

1 R. Barthes|e neutre, Cours au Collége de Frand877-78, Seuil, 2002, p. 174 ; voir aussi « Lifadt
neutre »Jbidem p. 116 s. ; « Idéosphére et pouvoirtbigem p. 126s.
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stratégies se combinent entre elles, des flux fileas aux flux d’'informations, pour appeler,
au nom du pragmatisme, un dépassement du reladivism

Les flux financiers

Sur le plan financier, la situation mondiale estctérisée par l'incapacité a résoudre le
probleme des paradis, fiscaux et bancaires, quitifmment comme des zones de non droit,
favorisant les circuits criminels et faussant legle la concurrence.

Les paradis ne datent pas d'aujourd’hui, maisrigestissements directs dans les places
financiéres a faible imposition fiscale se sontautrintensifiés a partir de 1985 comme un
effet de la déreglementation. Pourtant, si la dlebton facilite I'évasion vers de tels paradis,
elle les rend aussi paradoxalement plus difficdesupporter, en raison des effets négatifs
gu’ils provoquent en série (effets dominos) et eindux « listes noires », méthode qui
consiste a nommer et stigmatisaraining and shaming Encore faudrait-il réussir a
harmoniser les listes, malgré I'hétérogénéité deséts en jeu, qui vont de la répression de la
criminalité (Groupe d’action financiéere), a desqu@éupations fiscales (OCDE) ou de stabilité
financiére (Forum de stabilité financiére). Lespdistés conduisent a s’interroger sur les
véritables enjeux qui semblent se focaliser sutgyes centres, en négligeant le fait que les
placesoff-shoresont utilisées non seulement par la grande criiténanais aussi par les
entreprises multinationales, dans leurs effortg pontourner les régles fiscales et le droit des
sociétés de leurs pays d’'origine. Les récents stasdinanciers, de I'affairenrona I'affaire
Parmalat semblent mettre en cause tout le systeme, déambrgue I'existence de dispositifs
nationaux, caractérisés par leur fragmentation naaissi leur instabilité, n’empéche ni
impuissance du droit, ni le risque de débordenmantle jeu des clauses extra-territoriales.
Du vide, on passe ainsi au trop plein, des sileadagrolifération normative.

Ainsi le droit francais accumule les réformes (l@sr les nouvelles régulations
economiques, 2001, les sociétés anonymes, 200zédarité financiere et [linitiative
économique, 2003), aboutissant a une dépénalisditomant plus large que le droit pénal des
affaires est aussi neutralisé par la procédure plaider coupable » de la loi diRerben |
applicable a la plupart des délits de société,motant a I'abus de biens sociaux.

Si la prolifération normative ne garantit pas liedicité — les textes actuels appellent
déja une réforme-, c’est sans doute aussi qu'gllzempagne de fragmentation, en I'absence
d’autorité mondiale des marchés financiers. IMest que le principal dispositif mondial est la
loi américaineSarbanes-Oxley2002). Pendant que la France dépénalise, et’'ueope

peine a harmoniser sa législation financiére, léatsEUnis poursuivent en effet leur
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mouvement de criminalisation et d’internationalisat avec une Iégislation applicable a
toutes les entreprises du monde, dés lors qu'stiescotées aux Etats Unis.

On en vient a ce constat que « I'introduction massiu droit public économique dans
le champ des conflits de loi nés de l'interconnaxies marchés s’accompagne d’une
politisation caractérisée des litige’s,»brouillant les certitudes liées au compartimeatag
étanche du droit public et du droit privé dansthesories traditionnelles de droit international
privé et marquant la nécessité d’'un renouvellendest catégories juridiques traditionnelles.
D’autant qu’a l'inverse, les litiges de droit int@tional public, qui sont traités par I'Organe
de réglement des différends de 'OMC, bien que t&pinter-étatiques, « concernent de tres
pres, voire se confondent, avec les intéréts diastéconomiques prives, a tel point qu'il est
évident que I'Etat se fait en réalité le porte-feade ces intéréts3

Un droit privé qui se politise et se publicise,dmit public qui se privatise : on mesure
a quel point la globalisation économique et finareiperturbe I'ordre juridique auquel nous
étions habitués et que nous avions cru immuabieedit pourtant pas question de se donner le
temps de repenser tout I'ensemble. Au tableaudesrsystéemes de droit, on efface rarement
mais on ajoute volontiers, entre les lignes, ounange, de nouvelles formules qui modifient
peu a peu tout le dessin. Quand le bricolage detnep visible pour étre ignore, on lui donne
un nom, aussi noble et rassurant que possible, eorgouvernance mondiale ».

Distincte a la fois de la « gouvernance d’entrepsisqui se limite au champ privé du
droit des sociétés, et de la « bonne gouvernancgi»porte sur I'adoption de bonnes
pratigues dans la conduite des affaires publiqu®males, la « gouvernance mondiale »
donne a croire a I'existence d’une discipline doe Viendrait a enseigner, alors qu’il s’agit
surtout d’un rév€. Comme pratique, la gouvernance mondiale, en éwalpermanente, se
caractériserait d’abord par I'énergie libérée pes flux immatériels. Elle apparait moins
comme un modéle stabilisé que comme un mouvemeatdynamique de transformation qui
multiplie les interfaces, lieux de passages poiumgfobables rencontres, ou se croisent sans
s’unir le public et le privé, le dur et le mou.

Avant d’imaginer des meéthodes pour transformer daophonie ambiante en une

polyphonie, aussi harmonieuse que possible, ier@stxplorer d’autres domaines, notamment

12 4. Muir Watt, « Globalisation des marchés et éeoieodu droit international privé », lra mondialisation
entre illusion et utopie, Dalloz 2008, 245.

13 H. Ruiz Fabri, « La juridictionalisation du réglent des litiges économiques entre EtaRey . arbitrage
2003, n°3, p. 897.

4 Selon M. Foucault, la nouvelle technologie de gmoement, comme toute technologie prend trois ferate
cours de son histoire et de son développementéwe puis une pratique, enfin une discipline andadeae, in
Dits et écrits Gallimard, 1994, tome IV (1980-88), p. 821.
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celui des flux d’information, symbolisé par I'Intet, ou la place laissée au relativisme des
droits nationaux semble se réduire davantage encore

Les flux d’'information

Des flux financiers aux flux d’'informations, il reéagit ni de déréglementation, ni de
dérégulation, mais de l'apparition d’'un espace assimilable a un territoire (et en ce sens
« virtuel »), qui n’est ni privé ni public, maisngdlement en dehors du droit. La question du
relativisme juridigue ne se pose donc pas dansié@ses termes, dés lors que I'autorégulation
précede I'élaboration de normes étatiques. Maes mdl suffit plus et la réponse des Etats
parait inéluctable, superposant a I'autorégulatiomroit dur, civil et pénal, appliqué, faute de
mieux, par les juridictions nationales. On |égifélanc, duDigital Millenium Copyright Act
(28 oct. 1998) adaptant le droit américain de lappété intellectuelle aux nouvelles
technologies jusqu’a l&€hina’s Internet Regulatiorfl® octobre 2000), en passant par la
France avec les lois adoptées en 2000 (adaptatiainait de la preuve, conditions de mise en
oeuvre des services en lignes et de la télévisionénique, enchéres publiques a distance),
puis en 2004 (économie numeérique). Mais les dmmditionaux eux-mémes sont débordés et
l'internationalisation se durcit apres le 11 sefdisma I'échelle européenne (convention du
Conseil de I'Europe sur la cybercriminalité, 20@irectives de I'Union européenne, 2002,
proposition de décision-cadre « contre les attagiesssystemes d’information », 2003). A
I'échelle mondiale, le Sommet de Genéve sur laééde l'information (2003) s’est conclu
par 'adoption d’'une déclaration pour « constrl&eociété de I'information » et relever « un
défi mondial pour le nouveau millénaire », appekatda création par le Secrétariat général de
I’'Onu d’un groupe de travail sur la « Gouvernandeternet ».

Il reste a savoir comment appliquer cet objectiiea réseaux numériques dépourvus de
centre de direction : ni objets, ni sujets de dnmiis congus en quelque sorte comme un
« trajet », ou une trajectoire (passant par lerfisgseur d'acces, I'hébergeur, I'éditeur de
contenus et finalement l'utilisateur, c’est-a-ditiaternaute). La force des choses, fussent-
elles immatérielles, conduisant ainsi au dépassedendroits nationaux, appelle pourtant a
« encadrer » ou « réguler » (mais ces verbes smst doute encore trop rigides) cet espace
« virtuel », ou les flux d’informations suivent tetmajectoire « en temps réel ».

L’avenement d’'un espace virtuel offre en effet dessibilités d’interconnections quasi
infinies, selon un rythme accéléré par les vitesgegaitement de l'information, alors que les
systemes de droit supposent un cadre spatio-tehginmité et stable. Si 'antagonisme avec
le droit a sans doute favorisé I'essor initial @seau, il pose désormais, a mesure que les

conflits surgissent, des problémes juridiqgues gnnent notamment a l'ubiquité, propre a
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'espace virtuel mais contraire aux conditions @énce mémes du droit. Impossible a
localiser, car il se trouve partout a la fois, tdmet, qui échappe ainsi a la régulation étatique
moins pour des raisons idéologiques que par leefdes choses, serait par sa nature méme
voueé a l'autorégulation : esquissé a propos desfithanciers, le triangle des acteurs prendrait
sa pleine forme avec les flux d’information, impiant, a cété des acteurs publics, la société
civile, en méme temps que les acteurs économiques.

D’autant que l'ubiquité est aussi un redoutablstatle a la répartition des compétences
entre les différents systemes de droit simultanémgplicables, tant elle multiplie les conflits
potentiels de juridictions et appelle une « corégoh » pour trouver un équilibre entre
'approche régulatrice traditionnelle (plus procde la conception européenne) et les
méthodes d’autorégulation qui sont prédominanteskats Unis pour des raisons liées sans
doute au libéralisme économique, mais aussi a@msgstonstitutionnel qui attribue aux Etats
fédérés la conclusion des contrats et les relattongactuelle.

Le risque de conflits tient & la pluralité desidigtions simultanément compétentes,
précisément en raison des phénomeénes d'ubiquitgrggoaux réseaux. Qu'on applique le
principe de territorialité (I'infraction est répet&€ommise sur le territoire national « des lors
gu’un des faits constitutifs a eu lieu sur ce teme », art. 113-2, al. 2, CP francais), ou celui
de personnalité, active ou passive, I'ubiquité éigsanges semble attribuer aux juges pénaux
nationaux une compétence quasi-universelle. Quaxtwges civils, le choix du critere est
particulierement difficile : déduire d’une possitdél d’acces universelle une applicabilité de
tous les droits existants aboutirait a créer unadanseécurité juridique ; mais le critere du
lieu d’origine conduit a la domination de la loi é@ntaine et favorise toutes les fuites
frauduleuses vers des ‘paradis informationnels’rguisont pas de pures fictions ; tandis que
le critere de la « cible » visée par le messagedmon de caractéristiques comme la langue,
le type de discours, la conception méme du sitejakure de I'offre) donne un pouvoir
considérable au juge.

Quelques affaires, comme l'affaidahooa propos de messages liés au nazisme, ont
montré qu’au dela de l'ubiquité de l'informatiomsl difficultés sont accrues en raison des
prémisses philosophiques selon lesquels I'architeanéme du réseau consacrerait, au hom
de valeurs supposées universelles, une libertépréggion quasi absolue, telle qu'elle est
congue par la constitution américaine. La violem@me des réactions a l'intervention d'un
juge francais montre que le relativisme culturehgeencore plus difficile a admettre dans le

monde virtuel que dans le monde réel.
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La rapidité des échanges «en temps réeel » acceatitueurs la difficulté d'un
encadrement juridique. Non content d’avoir intraduibiquité, I'internet ajoute un effet
d'immédiateté qui modifie les responsabilités gaaltoit de la presse avait soigneusement
reliées, «en cascade » dit-on parfois, du directlu la publication a l'auteur puis au
producteur. Sur les réseaux, les mémes acteurepean effet exercer pratiquement toutes
les fonctions et il serait nécessaire de fondersleasponsabilités sur des regles identiques
supposant des valeurs communes. Partis de la dgoarnrrésistible des réseaux numériques,
qui exprimerait la force des choses, il nous fauenir a l'universalisme des droits de
’homme. Au-dela des droits civils et politiquesname la liberté d’expression, la vie privée
ou la sécurité des personnes et des biens, laatolaadoptée au Sommet mondial sur la
société de l'information (2003) ajoute les droitsod@omiques, sociaux et culturels en
soulignant que I'acces de tous a l'information plets largement a la communication - est
une condition du développement.

L’'ubiquité et 'immédiateté, qui font la spécifiéitdes flux d’information sur Internet,
faciliteraient sans doute cet acces de tous et ; mais cette spécificité entraine aussi le
risque de « I'accident total » ou « intégral » gomcernerait en méme temps I'ensemble de la
planete. Aprés les pannes gigantesques dues aothugbion délocalisée des fournitures
d’énergie, la propagation des virus électroniquasnd une premiéere idée de ces nouveaux
risques, ceux qui s'affirment d’emblée a I'échgllanétaire et face auxquels les réponses des
droits nationaux semblent sinon inutiles, du maias insuffisantes. L’Internet annonce ainsi
une autre forme de globalisation, celle qui tientles risques qui se situent d’emblée a
I'échelle planétaire.

3. Des risques globaux

Les risques nous ramenent sur terre, de I'espateelhia I'espace réel. Mais ils nous
éloignent apparemment du champ juridique car I'élémgui les caractérise est d’abord
I'incertitude. Tout risque suppose un danger, domdommage, mais un dommage éventuel :
on ne sait s'il va se réaliser ou non. Et 'on pgeut au plus tenter d’évaluer soit la probabilité
gue l'accident se produise quand la dangerosit@&tablie (risque aveére), soit la probabilité
qu’une activité soit dangereuse (risque poteritiel)

L’objectif n’est donc pas de supprimer tous leguis - qui, a la différence des crimes,
ne constituent pas un mal en soi mais font, bieamiraire, partie intégrante du vivant -,

mais de distinguer entre risques « acceptables »« igacceptables ». Autrement dit

15 Sur cette distinction, volre principe de précautigrapport par Ph. Kourilsky et G. Viney, éd. Odikeob,
1999, p. 18.
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d’apprécier, en fonction du dommage éventuel, tréld’acceptabilité, puis de fixer un seull
de décision (acceptable/légal ou inacceptableél)éd.incertitude se conjugue ainsi avec
'imprécision, I'aléatoire avec le flou, car un cportement dont la dangerosité semble établie
peut rester acceptable si le dommage, méme prolagiparait de faible ampleur ; alors qu'a
linverse, un comportement dont la dangerosité tnfes établie peut étre jugé néanmoins
inacceptable si les effets potentiels semblentag &t irréversibles. Si la globalisation ne crée
pas a proprement parler de nouveaux risques, ellpiie les systemes de droit applicables,
chacun définissant a sa maniere les criteres det@ret le seuil de décision, tandis que le
caractére potentiellement grave et irréversible desnmages globaux, en invitant a
considérer des risques non seulement avérés meiseeseulement potentiels, augmente
l'incertitude.

Tenir compte de l'incertitude ne devrait pas corelé fonder sur la peur une éthique
qui finirait par bloguer aussi bien la recherchiemstifigue que la prise de décision politique.
Car il y a sans doute un équilibre a trouver eatrenture prométhéenne et repli frileux.
Refuser de diaboliser Prométhée ne revient pascélérer comme un héros, mais incite a
repérer la complexité des risques technologiquass teurs interactions avec les risques dits
naturels, et a intégrer un temps qui n’est ni temps réel » des échanges électroniques, ni le
temps historique propre a chaque espace natioad, un temps long qui appelle un nouveau
gualificatif pour désigner ce qui peut résistergdnlongue durée : le « durable ». C’est ainsi
gue la globalisation incite a une politique monglide prévention (au cas de risque avére) et
de précaution (au cas de risque potentiel), qragisse des risques biotechnologiques ou
écologiques.

Les risques biotechnologiques

Les biotechnologies renvoient d’abord aux valew<llague société, illustrant ainsi le
conflit entre le relativisme des valeurs et 'unsadisme des droits de ’lhomme ou du concept
d’humanité. Mais la globalisation, sous le poidain# interdépendance scientifique et
économique croissante, appellerait des principesnamns pour encadrer les pratiques avant
méme qu’un dommage soit probable. C’est donc uttereude I'anticipation qu’il faudrait
acquérir : du risque avéré au risque potentielprige de décision devrait intégrer non
seulement les probabilités, mais les incertitudespom de cette nouvelle forme de sagesse
pratique qu’'on nhomme « principe de précaution »cde®m un mot magique, aussi trompeur
gue celui de «gouvernance mondiale », dans la mmesu il donne lillusion d'une

conception commune, qui ne semble pourtant aceuiseientifiquement, ni juridiguement.
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Par les tensions qu’elle provoque, notamment éatcentinent américain et une Europe
plus réticente, la question des OGM (organismestgfement modifiés, tels le mais
transgénique développé en Suisse par I'entreplisartisou aux Etats Unis pavionsanto,
montre a la fois les limites du relativisme et ifficulté a trouver la réponse adéquate. Des
normes internationales communes seraient nécessaatis la juxtaposition de dispositifs non
coordonnés entre eux, et parfois contradictoirestribue davantage au désordre qu'a une
véritable mise en ordre.

En théorie 'OMC préserve une marge nationale d'@pption, les Etats pouvant
invoquer un risque, écologique ou sanitaire, ackerre de I'importation de produits comme
les OGM. Mais les conditions sont restrictives at rharge étroite : il faut «un test
scientifique », démontrant, sinon le danger, dunsiteé caractere plausible du risque potentiel
invoqué et comportant le développement de rechsrtdredant a étayer I'hypothése, et un
« test de cohérence » afin de garantir que seraiaités de facon similaire des risques
analogues ; enfin il faut prouver la proportiontégagntre le risque invoqué et la mesure prise.
C’est pourquoi, dans la grande majorité des casghne de reglement des différends rejette
'argument.

Mais la circulation des OGM reléve simultanémentddoit du commerce international
et du droit international de I'environnement etldesanté (convention relative a la diversité
biologique, adoptée au sommet de la Terre a Rib982 et Protocole négocié a Carthagéne,
et finalement adopté a Montréal, entré en vigueuo@&obre 2003). A l'inverse de 'OMC,
qui considere toute limitation du commerce commee wxception, le Protocole de
Carthagéne consacre le principe du consentememmagf préalable du pays importateur et
admet la possibilité d'imposer a I'exportateur lightion d’évaluer les risques. Le conflit
entre ces deux dispositifs pour déterminer les amsgbilités entre I'exportateur et
limportateur ne sera résolu qu’en aménageant ¢eunplémentarité et en préparant ainsi
'avénement d’une « biovigilance internationale ».

L'idée de biovigilance n’est pas propre a la gladzlon. Elle fonde le principe dit « de
précaution », nouveau paradigme qui me semble témisE davantage par lidée
d’anticipation que par une défiance systématiquiepawilégierait I'hypothese du pire et
conduirait a I'immobilisme. Ce n’est pas I'idée @le-méme, mais sa formulation maladroite,
a la fois juridique (principe) et vague (précau}josuscite de vives critiques, mais elle est si
largement adoptée, au plan national et interndtiangil est sans doute trop tard pour la

modifier. Du moins peut-on préciser ce que signifieprécaution/anticipation, a la fois
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comme principe d’action, qui conditionne la prise décision politique, et principe
d’'imputation, qui commande l'attribution d’'un nowatetype de responsabilité.

Comme principe d’action, la précaution/anticipatidevrait inciter les responsables
politiques a mettre en place des procédures desrelod et d’évaluation sur les incertitudes
qui concernent la menace de risques majeurs. Adlér nationale, ou méme régionale, le
probléme peut étre résolu mais a I'échelle mongdlaldifficulté est considérablement accrue
par lI'absence de tout gouvernement mondial pounpliser. Certes le protocole de
Carthagéne prévoit d’établir, dans les Etats ganrsont pas dotés (la plupart des pays en
développement), un cadre national pour I'évaluagbra gestion des organismes vivants
modifiés, mais il resterait & construire un résieernational et surtout a se mettre d’accord
sur la question principale qui reste de savoirysal lieu de limiter la précaution a un principe
politique d’action, n’engageant que les Etats, oecadnnaitre son applicabilité comme source
d’'une « responsabilité universelle » pour les astpublics et privés.

Cette nouvelle forme de responsabilité sans faomgliquerait alors, au-dela de la
théorie du risque, la prise en compte d'un certigré d’incertitude : il faudrait démontrer
gu'en I'état des connaissances scientifiques, @tteiht pas un seuil d'alerte, défini par
référence a un ensemble de critéres expliciteg,pigeuve » ainsi requise ne portant pas sur
une Vvérité définitive mais sur des indices provie®iet évolutifs. Le passage d'une
conception nationale de la responsabilité orientrs le passé (punition de la faute) ou le
présent (réparation du dommage) a une conceptodralg orientée vers le futur (conservation
du vivant), pourrait étre aménagé sur le modéléadmompétence universelle, en attribuant
compétence aux juridictions nationales, a conditiorelles soient tenues d’appliquer des
regles communes et dotées de moyens suffisants.

Si les risques globaux amorcent ainsi un retous Vemiversalisme des valeurs, le
mouvement s’amplifie lorsqu’on passe des risquestebhnologiques aux risques
écologiques.

Les risques écologiques

Des risques biotechnologiques aux risques écolegigia symétrie n’est qu’apparente
car la premiere expression focalise I'attention Isnigine du risque (les biotechnologies),
alors que la seconde renvoie au dommage qui mentd&quilibre écologique ou
'écosystéme. Mais cette inversion n’empéche pascllision de certains risques
biotechnologiques dans la catégorie plus largeridgsies écologiques. A condition de tenir
compte des interactions qui commandent cette nofi@uilibre écologique ou d’écosysteme.

Si I'écologie a d’abord désigné I'étude des inteaas entre les especes animales et végétales
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et leur milieu, le terme a pris un sens plus largeesure que les « écologistes » sont devenus
des militants engagés dans la défense de I'env@ment, autre néologisme étendant
I'approche écologique aux sociétés humaines.

S'’il est vrai que « I'analyse des interactions emés habitants du monde ne peut plus se
cantonner aux seules institutions régissant laégdces hommes, ce club des producteurs de
normes, de signes et de richesses ou les non-hsimaisont admis qu’a titre d’accessoires
pittoresques pour décorer le grand théatre dondétsnteurs du langage monopolisent la
scéne »° il reste qu'au club des producteurs de normespddestie n'est pas toujours de
mise. A en croire le préambule de la Déclarationad€onférence des Nations Unies sur
'environnement (Stockholm, 16 juin 1972), nous sms (nous « les hommes ») « ce qu'il y
a de plus précieux au monde ». Vingt ans plus taréclaration de Rio sur I'environnement
et le développement a remplacé « les hommes » lgarétre humains », mais elle nous place
toujours « au centre des préoccupations relativedéaeloppement durable », considérant la
Terre comme « foyer de I'hnumanité». Toutefois, appelant que la terre « constitue un tout
marqué par linterdépendance », la Déclaration d® rRontre les limites du relativisme
juridique et annonce un « partenariat mondial »sgypiposerait « des niveaux de coopération
nouveaux entre les Etats, les secteurs-clés dedité et les peuples ». Cette formule
apparemment vague semble néanmoins indiquer quiangement du niveau normatif est
nécessaire, donc que la coopération traditionmalesuffira pas et qu’il faudra des normes
communes, au moins partiellement intégrées. Un iprecadre international est esquissé a
Rio par trois conventions (biodiversité, changematimatiques et désertification), les deux
premiéres bénéficiant d’'un soutien de I'Union ed@me.

Quant au risque d’épuisement des ressources, iteinbernational prend en compte des
objectifs aussi différents que la protection dentieonnement (conservation et utilisation
durable des ressources), la promotion du développeifpartage équitable des avantages
découlant de l'utilisation), enfin le respect defdeopriété intellectuelle (en raison de la
brevetabilité du vivant désormais admise). D’ottifade des pays en développement qui, par
souci de garder leur souveraineté sur leurs resssuiologiques, ont rejeté au sommet de
Rio I'expression de « patrimoine commun de I'huntémi Le choix du terme plus neutre de
« préoccupation commune de I'humanité » va de ga@c la recherche a leur intention de
nouveaux droits de propriété intellectuelle inspidés droits collectifs existants (appellations

d’origine, marques collectives, marques de cediion) qui auraient vocation a étre intégrés

8 Ph. Descola, Chaire d’Anthropologie de la natuegon inaugurale au Collége de Fran@9 mars 2001.
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aux législations nationales et mis en ceuvre pguggEs nationaux. Ainsi tout se passe comme
si la globalisation éloignait le droit de I'envinement du débat sur l'universalisme des
valeurs pour l'engager inéluctablement dans la vdiene approche commerciale et
economique. Et le phénoméne semble encore acanag@re de changement climatique.

Quelles que soient les incertitudes qui subsistpdnt a la compréhension des
phénomenes climatiques, donc quant a la prévisamnoathangements, il semble se préparer
selon un rythme incertain, probablement lent magceptible d’emballements imprévus, un
changement climatique lié a une montée des coratemts de gaz a effet de serre (GES) a
laquelle les activités humaines contribuent de graniécisiv¥.

Dans une perspective aussi évidemment globalegfamnses juridiques nationales, ou
méme régionales, peuvent sembler dérisoires efiqpogltif international plus précis que la
convention de Rio sur les changements climatigueedt indispensable, mais il est
particulierement difficile & concevoir, en raisamltextréme diversité des intéréts invoqués. Il
faut attendre le protocole de Kyoto (1997) pourpdser d'un tel instrument, a la fois
juridigue et économique. L'objectif est de réduis colts en permettant aux pollueurs pour
lesquels les mesures anti-pollution sont coltedseheter des permis de polluer a ceux pour
lesquelles les mesures reviennent a moindre cddle Enécanisme consiste a définir les
quantités d’émission autorisées pour 2008-2012nsdes quotas fixés a chaque pays par
référence a ses émissions en 1990. L’Accord orgaiissi une distribution gratuite de permis
d’émission qui seront ensuite transférables a tBaupollueurs. En ce sens, il crée un
« marché des permis », ou se négocient ces tressir’on peut déplorer I'instauration de
ce que l'on a parfois nommé « marchés de droitsllagr », du moins des limitations sont-
elles imposées sous peine de sanction.

Mais la principale faiblesse du dispositif tient'@sence des Etats Unis. Bien qu’ils
fussent précurseurs en matiere de marché des permisnt été a I'origine de la proposition
(destinée a éviter I'éco-taxe), ils se sont retie@suite du processus. A l'inverse I'Union
européenne s’'engage vers une application par patich du protocole de Kyoto, mais I'effet
d’entrainement sur les autres pays n’est pas acQuiseste loin du « partenariat mondial »,
annoncé a Rio, qui appellerait bien au-dela d'uimeple coopération, une recherche de
cohérence qui esquisserait déja un gouvernementiaion

C’est que la question politigue de la défense désréts collectifs semble s’effacer
derriére celle de l'efficacité économique, qui veledésormais pour I'essentiel des acteurs

I"E. Bard, Chair&volution du climat et de 'océahecon inauguralg7 nov. 2002, fig. 3 p. 15, p. 42 ; Journée
d’étude,L’homme face aux climat€ollége de France, 12-13 oct. 2004
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privés. Sous leur influence, le droit internatiord® I'environnement utilise un « outil
économique » qui reléve de principes comme le fn@ollueur-payeur, ou utilisateur-
payeur, et regroupe droit de la responsabilitéléiadministrative et pénale), fiscalité (éco-
taxes), certification (éco-label), ou droits de prété (de la propriété intellectuelle aux
marchés des permis créés par le protocole de Kyoto)

Mais cette dialectique entre marché et environnérfiardre du marché reconnait la
nécessité de protéger I'environnement et le dreit’environnement intégre les contraintes
economiques) abouti a abandonner la solution, ay @ar coup, a l'arbitraire des juges.
Réintroduire la dimension politique serait indispanle pour fonder la Iégitimité des choix de
valeurs gu’impliguent des notions comme « bienewif global » ou « bien commun de
’humanité ». Pour y parvenir, il ne faut sans @opés renoncer trop tét au relativisme des
systemes nationaux mais s’efforcer de dépassgrd@pon entre relativisme et universalisme
en s’engageant « par dela le relatif et de I'urseesp.

En somme, le décor est planté mais la piece nastjquée et un effort d’imagination
est nécessaire, non pour s'opposer a la globalisatie facon dogmatique, mais pour
s’appuyer sur la force des choses afin d’inventes déponses. La dialectique entre
lirréductible diversité révélée par les études pamatives et l'unité de l'ordre juridique
international, encore utopique mais déja annoncée lp droit international, reste a
transformer en une synthese ouverte et évolutiveteU« pluralisme ordonné » me semble la
seule voie pour éviter la double menace d'un orbdégémonique ou d'un désordre

impuissant. C’est en tout cas la voie que je tantEexplorer en 2005.

SEMINAIRE : Discontinuités et interactions en droit pénal comépat international

L’objectif étaitd’illustrer les processus d’internationalisatiom das exemples pris dans
le champ pénal, sensible a la double influencedidesgs de 'lhomme et de la globalisation
économique. Proposant a la fois une critique déstsefperturbateurs (discontinuités) et
’hypothese d’'une recomposition (interactions), l@dbats se sont organisés autour des
contributions suivantes :

3 mai 2003~ « Topologie des discontinuités et typologie desrauttions » par Mireille
Delmas-Marty et Genevieve Giudicelli-Delage (P#ris

10 mai 2003 « Crime contre ’humanité, génocide et tortuggas Antonio Cassese
(Université de Florence) et Diane Amann (UniverdééCalifornie - Davis) ;

17 mai 2003- « Criminalité, valeurs non économiques et emvissnent » par Marie-Angéle
Hermitte (CNRS, EHESS) et Genevieve Giudicelli-DeldParis 1) ;
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24 mai 2003~ « Corruption et blanchimentpar Stefano Manacorda (Université de Naples)
et Mark Pieth (Université de Bale) ;

7 juin 2003 « Entreprises multinationales, lois extra-terrékes et droit international des
droits de 'lhomme par Emmanuel Decaux (Paris II), William Bourdon ¢&at) et Naomi
Norberg, (Assistante, College de France) ;

14 juin 2003~ « Entreprises multinationales et droit interordil €conomique » par Charles
Leben (Paris Il) et Héléne Ruiz Fabri (Paris I) ;

21 juin 2003~ « L’hypothése du droit pénal comme éthique dadadialisation spar
Mireille Delmas-Marty

ENSEIGNEMENT A L' ETRANGER
Du 25 octobre au 17 décembre, a I'Université die Bfurs intitulé « Les systemes de droit
entre globalisation économiquewgtiversalisme des droits de ’'homme »

PUBLICATIONS
- Clonage humain, droits et sociétés, études framioeises vol. 2, Comparaison, 2004 (dir.
avec Zhang Naigen) : en francais, éd. Societégisléion comparée; en chinois, Presses de
I'Université de Fudan.
- Critique de I'intégration normativédir. et préface), Ecole doctorale de droit corapie
I'Université de Paris 1, PUF 2004
- Le flou du droit Préface a 1a®2°éd., PUF 2004, coll. Quadrige
- « Le droit pénal comme éthique de la mondialisati, RSC 2004, pp. 1-10
- « Une utopie réaliste a justice d’un siecle a l'autredir. J.P. Royer, PUF, 2004, 297sq.
- « Globalisation économique et universalisme degslde 'hnomme », 7' Conférence
Albert Mayrand, Montréal, 2004, pp. 1 -21.
- “Comparative Law and the Internationalization_afv in Europe” Epistemology and
Methodology of Comparative Lawdir. M. van Hoecke, Hart, 2004, pp. 247-258.
- « Lo spazio giuriziario e jgiuridico europeo rse un pluralismo ordinato », {Biustizia piu
efficiente e indipendenza dei magistrati a garamgacittadinj dir E. Bruti lIberati, Ipsoa et
Kluwer, 2004, pp. 208-225
- Préface a M. Benillouché&g secret dans la phase préparatoire du proces lpgm&rance
et en AngleterrePresses Universitaires d’Aix- Marseille, 2004
- Préface a C. Sadsajournement du prononce de la pejizalloz 2004
- « Le rOle des droits de I'hnomme face au désomvadial», inMélanges Cohen-Jonathan
Liberté, justice, toléranceBruylant, 2004, pp. 635-651.
- « Mondialisation et internationalisation des tlaux », inMélanges Lombois, Apprendre a
douter, Presses de I'Université de Limoges, PULIM, 2Q8),783-795
- « Avant-propos » de «Polices d’EuropdrgC2004, pp. 549-552.

DIFFUSIONAUDIOVISUELLE
- MSH : Conversation savante, diffusion oct. 2003
- College de France : Lecon inaugurale, diffusién.@003
- France culture : Le relatif et I'universel, co@®04, diffusion a partir d’octobre 2004

TRADUCTIONS
- en anglais Global law : a triple challenge, Transnational pidblers,oct. 2003
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- en espagnol : « Del desorden mondial a la fueetaerecho »Papeles de custiones
internacionalesn®82, 2003

ORGANISATION DE RENCONTRES ET COLLOQUES
- Table ronde avec une délégation de juristes chitunduite par Huang Songyou, vice-
président de la Cour supréme de Chine, composgaalee hauts magistrats et de membres
de 'Ambassade de Chine en France, le 20 oct. 2003
- Organisation d’une Journée d’études avec I’Asdam de recherche pénale européennes
(Arpe) :Polices d’Europe, politique étrangére et sécuribdénenune — Questions de droit
pénal,Fondation Hugot, 19 déc. 200R8%C2004, n°3).
- Organisation d’'une journée d’évaluation de lehexche sur les tribunaux pénaux
internationaux, Arpe / UMR de droit comparé de ®4fi avril 2004, Fondation Hugot.
- Troisiemes rencontres franco-chinoiseslsiClonage humairShanghai, avril 2004
- Groupe de recherchiees chemins de I'harmonisation péndkeemieres rencontres,
Fondation Hugot, 28-29 juin 2004

CONFERENCES ET PARTICIPATION A DES SEMINAIRES
- «Plurijuridisme et mondialisation », Conclusion chlloquelLe plurijuridisme Association
internationale de méthodologie juridique, Aix emWnce, 6 septembre 2003
- « Faut-il interdire le clonage Humain ? », Coafére Unesco, 9 septembre 2003, publiée
D.2003. Chr. 2517
- Premieres rencontres du Conseil de directiododenal of international criminal justice
«Trials and tribulations of international crimira@durts and tribunals », 10-13 septembre 2003
- conférence de rentrée du Séminaire de JL Halp&riréorie et dynamique des ordres
juridiques'| ENS, 29 septembre 2003
- Conférence a I'Institut Max Planck de Freiburg Breisgau, La mondialisation du droit, 4
décembre 2003
- Conférence « L'interaction entre droit compardreit international pénal furopean
training in higher international criminal scienc€gthics), Institut universitaire européen,
Florence, 16-27 févr. 2004.
- Contribution a la Conférence générale de I'UnesdBlaboration d’une déclaration relative
a des normes universelles en matiere bioéthiq@é-29 avril 2004 (contribution écrite
présentée au nom du CCNE)
- « L’Europe, laboratoire de la mondialisation @space pénal», Parlement européen et
Institut universitaire européen, 26 mai 2004
- Introduction au séminaire sur « La peine de mbtes droits de la défense en Chine », Paris
(Fondation nationale des sciences politiques), 3204
- « Introduction », Journée d’études de 'ENEurope face a sa constitution européenne :
guelques lectures historiques et juridiques cras&guin 2004
- Présidence de la session « La méthodologie ehainmparé », irLe devenir du droit
comparé en Francelournée d’études du GDR de droit comparé, 233004

AUTRES ACTIVITES
- Présidente de I’Association de recherches pémralegpéennes (ARPE)
- Membre du Comité de surveillance de I'Office gaéen de lutte anti-fraude (OLAF)
- Membre du Comité consultatif national d’éthiqumiples sciences de la vie et de la santé
- Membre du conseil d’administration de I'ENS Ulm
- Membre du Conseil de la recherche de I'Instituvarsitaire européen
- Membre du conseil d’administration de la Bibliothégle France
- Directrice de la Revue de science criminelleestitbit pénal compareé (RSC)
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- Codirectrice de la collection « Les voies du tsiPUF
- Membre du conseil de direction daurnal of international criminal justic&JICJ)

THESES DE DOCTORAT

M. Paraguassu Correia da SilVarre foyer de ’humanité : le mouvement de latjple
criminelle de protection de I'environnement et dejlialité de la vie — une étude comparée
(France et Etats Unis)e 18 déc. 2003 (participation au jury)

S. H. HosseiniEtude comparative de la politique criminelle frarsgaet iranienng21 janvier
2004 (direction de la these)

DISTINCTIONS
- Réception comme doctelionoris causale I'Université de Montréal, 6 oct. 2003

NAOMI NORBERG

Affectée a la chaire comme ATER depuis [ deptembre 2003, Naomi Norberg a
participé aux activités de recherche (notammentlsudroit américain Fatriot Act, loi
Sarbanes-Oxley, Clean Air Actet présenté un exposé dans le cadre du séminaire:
« Entreprises multinationales et lois extra-terréi@s américaines » (le 7 juin 2004).

Elle a également suivi les séminairesfFauum de la Régulatioa la Fondation nationale
des Sciences politiques et certaines séances dipearde travail de 'TUNESCO sur « La
pauvreté comme violation des droits humains ».

Enfin comme membre du Groupe Hermes (groupe daitrdu Commissariat au Plan
réunissant une trentaine d’économistes, juristepoéitologues sur « Droit, résolution des
conflits et globalisation »), elle a participé atecherches relatives aux themes retenus
(«production de droit » et « droit comparé et égats d'influence ») et a été plus
particulierement chargée de la rédaction d'un dhagortant sur les principes juridiques
commandant le réglement des conflits au sein degé@isation mondiale du Commerce.



