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Résumé :

Les normes privées intéressent le droit international a un double titre : se développant
en marge du systéme interétatique classique, elles constituent 1’un des visages d’une
régulation privée transnationale émergente et soulévent la question théorique de leur
statut en droit international. Par ailleurs, leurs effets sur le commerce international (et
particulierement le fait qu’elles constituent un obstacle aux exportations des PED
vers les marchés occidentaux), conduisent a s’interroger sur 1’opportunité et les
modalités de leur réglementation par le droit international des échanges.

En dépit de leur diversité empirique qui rend difficile toute tentative de
systématisation et de qualification juridique, nous considérons que la qualité des
produits, qui constitue le fondement téléologique commun des normes privées,
permet d’en justifier I’unité théorique et de les considérer comme un phénomene
juridique a part entiére. Nous démontrerons que les normes privées sont I’une des
manifestations d’un droit transnational se développant en paralléle du droit
interétatique « classique » et qu’elles jouissent par conséquent d’un statut juridique
propre. De ce fait, leur rapports avec la branche du droit international qu’elles
intéressent le plus directement, le droit international des échanges, ne peuvent se
limiter a I’approche classique de réglementation (ou approche « répressive », en ce
qu’elle a pour seul but d’en limiter les effets restrictifs pour le commerce) mais
doivent se concevoir dans une optique de coordination.

Descripteurs : normes privées, droit transnational, pluralisme, OMC.

Title and Abstract:

Private quality standards - A transnational legal phenomenon.

The recent proliferation of private standards is not only of growing interest to
economists who seek to evaluate its impact on trade flows; it is also relevant to
international law, particularly to international economic law, in a double perspective.
First, from the perspective of legal theory, the legal status of private standards has
still to be determined. Second, from an empirical standpoint, private standards have
the potential to negatively impact the access of developing countries to the markets of
developed countries. This raises the question of the opportunity and modalities of
submitting them to the disciplines of the WTO Agreements. This study demonstrates
that private standards are one of the expressions of broader ‘transnational law’, a
body of law that has been developing in parallel to ‘traditional’ state-centered
international law. This implies that international law cannot merely consider private
standards as an object to be disciplined; rather, the traditional ‘repressive’ approach
should be rejected in favor of a more collaborative approach stressing the
interrelations between the two bodies of norms as well as possible forms of
coordination.

Keywords : private standards, transnational law, legal pluralism, WTO.
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Principales abréviations

APEC Asia-Pacific Economic Cooperation (Coopération
¢conomique pour 1’ Asie-Pacifique)

ARM Accord de reconnaissance mutuelle

AROS Asia Regional Organic Standard

ASEAN Association of Southeast Asian Nations (Association des
Nations de I’ Asie du Sud-Est)

BRC British Retail Consortium

CAC Commission du Codex Alimentarius

CBTF Capacity-Building Task Force on Trade, Environment and
Development

CCI/ITC Centre du commerce international / International Trade
Centre

CEI Commission électrotechnique internationale

CIPV / IPPC Convention internationale pour la protection des végétaux /

International Plant Protection Convention

CNUCED / UNCTAD Conférence des Nations Unies sur le commerce et le
développement / United Nations Conference on Trade and

Development
COLEACP Comité de Liaison Europe/Afrique-Caraibes-Pacifique
COROS Common Objectives and Requirements of Organic
Standards
CTF Consultative Task Force on Environmental Requirements

and Market Access for Developing Countries

DFID UK Department for International Development

EAOPS East African Organic Product Standard

ETI Ethical Trading Initiative

FAO Organisation des Nations Unies pour [’alimentation et

I’agriculture (Food and Agriculture Organization of the
United Nations)
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FLO Fairtrade Labelling Organizations International

FSC Forest Stewardship Council

GATT General Agreement on Tariffs and Trade

GFP Global Facilitation Partnership for Transport and Trade

GFSI Global Food Safety Initiative

GOMA Global Organic Market Access

GRI Global Reporting Initiative

GSCP Global Social Compliance Programme

HACCP Hazard Analysis Critical Control Point

IAF International Accreditation Forum

IFOAM International Federation of Organic Agriculture Movements

IFS International Food Standard

IOAS International Organic Accreditation Service

IROCB International Requirement for Organic Certification Bodies

ISEAL International Social and Environmental Accreditation and
Labelling Alliance

ISO International Organization for Standardization

ISONET ISO Information Network

ITF International Task Force on Harmonisation and Equivalence

in Organic Agriculture

MSC Marine Stewardship Council

OA Organe d’appel (OMC)

OCDE / OECD Organisation de coopération et de développement
¢conomiques / Organization for Economic Cooperation and
Development

OHSAS Occupational Health and Safety Assessment Series

OIE Organisation mondiale de la santé animale (anciennement

Office international des épizooties)

OoMC Organisation mondiale du commerce
ONG Organisation non gouvernementale
ONUDI / UNIDO Organisation des Nations Unies pour le développement

industriel / United Nations Industrial Development
Organization
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ORD Organe de reglement des différends (OMC)

OSEA Organic Standards in East Africa

OTC Obstacles techniques au commerce

PED Pays en développement

PME Petites et moyennes entreprises

PMP Procédés et méthodes de production

PNUE / UNEP Programme des Nations Unies pour I’environnement /

United Nations Environment Programme

RSE Responsabilité sociale des entreprises

SAI Social Accountability International

SPG / PGS Systéme participatif de garantie / Participatory Guarantee
System

SPS Sanitaire et phytosanitaire

SQF Safe Quality Food

STDF Standards and Trade Development Facility

T4SD Trade for Sustainable Development

TIC Technologies de I’information et de la communication

TSPN Trade Standards Practitioners Network

UE Union européenne
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« Le droit est trop humain pour prétendre a l’absolu de la ligne droite.
[...] 1l faut, pour bien I’aimer, commencer par le mettre a nu.
Sa rigueur, il ne [’avait que par affectation ou imposture ».

J. CARBONNIER, Flexible droit, Préface

« (...) il faudrait se rappeler que les sujets de droit ne vivent pas
necessairement ‘a la lumiére du droit’, comme si toutes leurs actions
traduisaient [’exécution des desseins du législateur. Dans bien des cas,
c’est ‘a l’ombre du droit’ que se développent leurs activités, dans le creux
de ses non-dits, dans les plis de ses ressources cachées. Peut-étre un jour
pourra-t-on exhumer tout un systeme marginal de ‘régles secondaires
privées’ — en marge des normes officielles de reconnaissance, de sanction
et de changement — arsenal baroque mais efficace de stratégies
d’évitement, d’adaptation et de réappropriation des normes publiques par
des agents dont la rationalité n’est jamais exactement la ou on [’attend ».

F. OsT, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une

théorie dialectique du droit, p. 336.
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Introduction

“A world-wide shift appears to be occurring towards a greater use of standards (and
technical regulations) drawn up by non-governmental bodies and a lesser use of
technical regulations drawn up by central government bodies'”.

En 1988, les Communautés européennes notaient déja, dans une communication lors
des négociations de 1’Uruguay Round, la tendance vers une « privatisation » et une
« décentralisation » de la réglementation. A cette évolution « verticale » vers plus de
réglementation « non-étatique » s’est ajoutée a partir de la décennie 1990 celle,
« horizontale », d’une multiplication des normes privées dans des domaines

traditionnellement réservés au législateur étatique’.

L’impressionnante diversité des normes privées s’exprime aujourd’hui autant par le
contenu des normes (sécurité sanitaire, protection de 1’environnement, promotion des
droits sociaux, commerce équitable, etc.) que par la nature de leurs auteurs
(entreprises, ONG, organismes mixtes de normalisation, organisations de
consommateurs, etc.). Elle semble a priori interdire toute tentative de
systématisation, voire de définition des normes privées en tant que phénomene
juridique. Cependant, face a cette notion en apparence disparate, éclatée et
hétérogeéne, il existe un facteur d’homogénéité qui s’exprime dans la finalité
commune des normes privées: améliorer la qualité des produits auxquels elles

s’appliquent.

De la multiplication et de la diversification des normes privées est né un défi pour le

commerce international et, partant, pour I’OMC dont la vocation est de faire respecter

' MTN.GNG/NG8/W/31, Communiqué des Communautés européennes, 8 juillet 1988, point 2(b).

% Par opposition, la compatibilité, la « qualité » des produits - au sens strict de performance (‘Gebrauchstauglichkeit’), ainsi
que les effets d’échelle ont toujours été du ressort des normes privées. Voir D. FISCHER, Die Behandlung technischer
Handelshemmnisse im Welthandelsrecht, p. 54.
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les principes du libre-échange au sein de celui-ci. La multiplication des normes
privées a en effet révélé leurs effets sur les échanges internationaux et la possibilité
de leur utilisation (voire de leur détournement) a des fins protectionnistes. Ceci a
conduit la communauté des Etats Membres de ’OMC a s’interroger sur 1’opportunité
et sur les moyens de soumettre aux régles de 1’Organisation ce nouveau type

d’obstacle non tarifaire au commerce.

Avant d’examiner 1’incidence que peut avoir I’essor récent d’une normativité privée
sur le droit international, et en particulier sur le droit international des échanges, il est
nécessaire d’expliquer pourquoi les normes privées, objet économique, sont devenues
objet de raisonnement juridique (§ 1). Nous décrirons ensuite le raisonnement (§ 2) et
la démarche adoptés (§ 4) et situerons la question des normes privées par rapport aux

thématiques similaires abordées par la doctrine internationaliste (§ 3).

§ 1. Intérét du sujet

C’est parce que leurs effets peuvent étre similaires a ceux d’une réglementation
¢tatique constituant une entrave au commerce que le droit international des échanges
s’est intéressé aux normes privées. Or, pour en réglementer les effets, le droit
international doit surmonter le défi de la diversité empirique des normes privées, mais

aussi et surtout 1’obstacle de I’indétermination de leur statut juridique.

A. Le phénomeéne
En dépit de leur apparente diversité, les normes privées présentent certaines
caractéristiques communes. Sur le plan juridique, elles ont toutes un caractére
volontaire ; leur application n’est pas de jure obligatoire (elle peut cependant 1’étre de
facto, ce qui est source d’ambiguité dans la définition de leur statut). Elles résultent
de I’engagement d’un ou plusieurs acteurs économiques a respecter des spécifications
concernant les caractéristiques des produits ou leurs modes de production. Cet
engagement peut étre unilatéral ou collectif ; il peut concerner une norme définie par
I’acteur lui-méme ou une norme définie par un acteur tiers. Souvent (en réalité
presque toujours), I’engagement en question va au-dela de I’engagement exigé par la
réglementation existante. Il s’agit de 1’¢élément « éthique » des normes privées, qui
sont souvent ¢laborées et appliquées dans le souci de protéger certaines valeurs

(droits des travailleurs, protection de 1’environnement, santé et sécurité du
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consommateur). Ce souci de protection peut naitre soit d’une carence pergue dans la
réglementation étatique (niveau de protection insuffisant) soit de 1’engagement
particulier d’une entreprise, souvent li¢ a la volonté de restaurer ou d’améliorer son
image aux yeux des consommateurs. En effet, les normes privées sont profondément
ancrées dans une logique commerciale et insérées dans les circuits de distribution.
Visant a promouvoir ’application de certaines valeurs a travers les mécanismes des

marchés, elles sont un phénomene économique avant d’étre un instrument juridique.

1. Un phénomene économique

La question des normes de produit n’est pas nouvelle pour les économistes’. En 1999
déja, P’OCDE constatait que les normes de produit (normes privées et publiques
confondues) affectaient 80% du commerce mondial®. Or, leur nombre n’a cessé de
croitre depuis et 1’on a vu augmenter spécifiquement la part des normes privées
relatives a la qualité des produits.

Aujourd’hui, les normes privées relatives a la qualité des produits trouvent leur
origine et leur raison d’étre dans les préférences des consommateurs, c’est-a-dire dans
la mani¢re dont ceux-ci envisagent la qualité d’un produit. D’abord issues d’une
préoccupation de sécurité et de performance du produit, on peut néanmoins
considérer que la multiplication récente des normes privées est liée a 1’engouement
actuel pour une consommation et un commerce « responsables » — mouvement de
moralisation du commerce ayant connu un précédent, sur le plan des entreprises, dans
la vague d’instruments et de politiques de « responsabilité sociale des entreprises »
(RSE)’. Si l’impulsion pour la création des normes provient aujourd’hui des
consommateurs — tout au moins la demande initiale — on ne peut cependant nier que
les acteurs économiques, profitant de cet engouement, utilisent aujourd’hui les
normes pour créer a leur tour une « demande d’éthique » encore plus soutenue en

intégrant ces préoccupations dans leurs stratégies de commercialisation.

L’intérét du droit international du commerce, en particulier du droit de I’OMC, pour

les normes privées résulte des effets importants et potentiellement néfastes de ces

3 Les effets économiques des normes et standards peuvent étre classés en deux catégories : effets sur le commerce, et effets
sur le bien-étre. On se concentrera sur les effets commerciaux des normes, car ce sont eux qui sont le plus susceptibles d’étre
appréhendés par le droit international. Pour le formuler en des termes plus polémiques, on peut dire que les législations
(qu’elles soient nationales ou internationales) se soucient plus de réprimer les restrictions au commerce que de promouvoir le
bien-étre (au sens économique) des populations.

* OECD, “Regulatory Reform and International Standardisation”, TD/TC/WP(98)36/FINAL, 1999, p. 10.

* En ce sens, les normes privées sont parfois qualifiées de normes « éthiques ». Afin de ne pas créer de confusion avec les
normes morales (qui s’opposent aux normes juridiques) nous n’emploierons pas cette expression.
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normes sur les producteurs et exportateurs des biens concernés, en dépit de leur
nature volontaire®. Ces conséquences vont de l’augmentation des cofits et de
difficultés de certification a I’impossibilité, dans certains cas extrémes, d’accéder a
un marché sur lequel les acteurs dominants exigent la conformité a certaines normes
privées. Les normes privées, volontaires de jure, deviennent alors de facto
obligatoires : la puissance de marché des entreprises qui les imposent, mais aussi la
préférence donnée par les consommateurs aux produits conformes a ces normes,
peuvent faire de leur respect la condition de 1’accés a un marché. Leur nature privée
n’empéche plus, dés lors, leur interférence avec les relations commerciales

interétatiques.

Plusieurs études ont été menées sur les effets commerciaux des normes privées’. Il en
ressort que ces effets peuvent étre positifs : le r6le des normes en tant que facilitateur
des relations commerciales a souvent été souligné, et leur importance dans la
réduction d’asymétries d’information entre consommateur et producteur a été mise en
évidence. Les normes privées permettent ¢galement de poursuivre des buts 1égitimes
d’intérét général en instaurant des pratiques de production responsables, et en
conférant un avantage concurrentiel aux entreprises qui s’y conforment®. 11 est par
conséquent nécessaire de mettre en balance la 1égitimité des buts poursuivis avec la

gravité de D’atteinte aux intéréts commerciaux lorsque 1’on s’efforce de définir un

®D. PREVOST, “Private Sector Food-Safety Standards and the SPS Agreement: Challenges and Possibilities”, SA4YIL, Vol. 33,
2008, p. 5.

7 Certaines de ces études se sont attachées & essayer de quantifier les effets des normes sur le commerce, mais cette
entreprise s’est avérée difficile. Une étude de ’OCDE souligne les difficultés auxquelles se heurte cette démarche de
quantification : la diversité des normes et de leurs modes d’application se refléte au niveau de leurs effets sur le commerce ;
la plus grande partie des études prend la forme d’études de cas spécifiques, dont les résultats ne sont pas généralisables ; il
n’existe pas de méthodologie unique permettant de mesurer 1’impact de normes par nature hétérogenes ; les informations sur
les prix sont souvent insuffisantes et difficiles a obtenir. Voir J. KORINCK, M. MELATOS, M.-L. RAU, “A Review of Methods
for Quantifying the Trade Effects of Standards in the Agri-Food Sector”, OECD Trade Policy Working Paper N°79, 29
September 2008, TA/TC/CA/WP(2007)1/FINAL. Cette étude ne concerne pas directement les normes privées (son champ
d’investigation se cantonnant aux normes obligatoires dans le domaine de 1’agro-alimentaire), mais les obstacles énumérés
sont transposables a la quantification des effets des normes privées volontaires.

¥ Le méme paradoxe peut étre observé sur le plan concurrentiel, ou 1’avantage conféré aux entreprises répondant aux
attentes/préférences des consommateurs est confronté a 1’exclusion des entreprises n’ayant pas les moyens de mettre en
ceuvre les exigences des normes.

La science économique, elle, analyse les effets des normes privées dans le cadre d’une analyse colts-bénéfices qui doit
permettre de déterminer leur utilité économique voire sociale. Pour les normes environnementales et de santé publique, la
question d’une évaluation des risques vient se greffer sur 1’analyse des coflits et bénéfices car il s’agit de mesures
préventives, dont le but est d’empécher la réalisation d’un certain risque. Cet exercice est du domaine de ’incertain et
comporte toujours une part de subjectivité dans la perception de I’immédiateté du danger. Cependant, 1’étude menée par
I’OCDE suggeére que cette forme d’analyse économique (évaluation des risques dans le cadre de la mise en balance des cofits
et bénéfices) pourrait étre utilisée afin de distinguer deux types de normes : les normes ayant des effets restrictifs sur le
commerce mais permettant en méme temps de remédier a une défaillance des marchés d’une part, les normes ayant
uniquement des effets négatifs d’autre part. Il s’agit ici d’une premieére ébauche, dans le domaine économique, du
questionnement sur la valeur de ’objectif de la mesure en tant que justification de ses effets restrictifs sur le commerce.
Nous verrons par la suite que ce questionnement prend tout son sens dans le domaine juridique.
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régime international des normes privées’. Leur « éradication » est aussi peu

souhaitable que 1’absence totale de réglementation de leurs effets.

Cependant, ce sont le plus souvent les effets négatifs des normes privées qui sont mis
en avant, en particulier sur le commerce des pays en développement'®. L’un des
principaux problémes recensés est celui de 1’exclusion des producteurs des PED des
circuits de distribution fondés sur les normes privées.

Les difficultés rencontrées par les PED sont de deux ordres : elles sont d’abord issues
du contenu des normes, ou plus exactement de la diversité des contenus assortie a
I’absence de reconnaissance de 1’équivalence des normes locales. L’absence de
consultation des producteurs dans [I’¢laboration des normes et 1’absence de
justification scientifique font également partie des arguments invoqués, ainsi que
I’absence de prise en compte des conditions de production locales et de leurs
spécificités''. Enfin, le fait que les normes privées posent souvent des exigences plus
strictes que les normes internationales a été évoqué. Il en résulte pour les producteurs
des PED un obstacle financier dii a [’augmentation des coflts de production pour
respecter les critéres mis en place par les normes privées, ainsi qu’un obstacle
technique dG a 1’absence de moyens techniques et de méthodes de production
adaptées. La seconde difficulté résulte de 1’exigence de certification de conformité
par une tierce partie. Souvent multipliée par le nombre de distributeurs, cette
exigence engendre des colits que la plupart des petits producteurs ne sont pas en

12
mesure de supporter .

2. Un phénomene transnational
Enfin, il faut noter que les effets des normes privées ne se cantonnent pas frontic¢res

des Etats. Ils s’étendent au contraire au domaine international, qu’une entreprise

? D. FISCHER parle de la « recherche d’un équilibre ». Pour cet auteur, la suppression d’une norme n’est pas souhaitable si
elle n’entraine pas d’effets positifs sur le commerce.

12 Ceci a été confirmé par les réponses des Etats Membres de I’OMC & un questionnaire distribué

' L’élaboration et I’application des normes de maniére a favoriser la production nationale affectent principalement les pays
en développement et les petits producteurs, en d’autres termes les acteurs économiquement « faibles » qui ne disposent pas
des moyens techniques et financiers de respecter les exigences posées par les normes.

"2 Le Livre vert de la Commission européenne sur la qualité des produits agricoles distingue entre coiits directs (cotisations,
inspections et certification) et indirects (investissements nécessaires aux pour respecter les normes du systéme de
certification ; frais de production. Une Note du Secrétariat de I’OMC publiée en 2007 identifie également deux catégories de
problémes, ceux liés au contenu des « systémes privés » (qui concernent essentiellement les procédés et méthodes de
production) et ceux liés a la capacité des Etat a s’y conformer (coits de mise en ceuvre et frais de démonstration de la
conformité). Comité SPS, « Les normes privées et I’Accord SPS », Note du Secrétariat, G/SPS/GEN/746§12.
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nationale décide d’adopter une norme ¢élaborée au niveau international ou que cette
entreprise elle-méme produise la norme dans 1’optique de I’appliquer a ses
fournisseurs étrangers. Dans la mesure ou ces effets affectent aussi bien les relations
entre opérateurs économiques que les relations commerciales interétatiques, il est
possible de qualifier les normes privées de phénomene véritablement transnational.
Notons qu’ils affectent avant tout les pays en développement qui n’ont souvent pas
les moyens techniques ou financiers de respecter les exigences posées par les normes,
et se retrouvent de ce fait exclus de certains marchés.
B. L’intérét juridique

Economiquement, les normes privées posent donc un probléme de cott.
Juridiquement, ceci se traduit par un probléme d’acceés aux marchés : une norme
privée, plus stricte que les normes internationales en vigueur et entrainant des cofts
d’adaptation et de mise en ceuvre, freine voire empéche 1’accés au marché d’un pays
développé par les exportateurs d’un pays en développement. Si ceci s’inscrit dans une
démarche stratégique dont le but est de protéger les intéréts des producteurs
nationaux, il s’agit un cas de protectionnisme. C’est donc par la porte du commerce
international que les normes privées font leur entrée dans la spheére du droit
international, a D’initiative des PED durement affectés par les obstacles qu’elles

créent a I’entrée de leurs produits sur les marchés occidentaux.

Cependant ce n’est pas, a 1’origine, en tant qu’élément de droit, mais en tant
qu’élément perturbateur des échanges internationaux que les normes privées ont été
prises en compte par le droit international. En d’autres termes, ce n’est pas en raison
de leur intérét en tant qu’instrument normatif qu’elles ont été considérées, mais en
raison de leur qualité d’entrave aux relations commerciales internationales.

Considérées dans un premier temps comme un simple fait, les normes privées sont
donc avant tout un objet de raisonnement juridique', ce raisonnement portant sur la
réglementation de leurs effets plus que sur la définition de leur nature et de leur

statut.

" Sur cette terminologie, voir S. SUR, « Actes, normes, droit : dix mille signes », in Droits, Revue frangaise de théorie
juridique, 1990, pp. 59-62.
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Or, il y a, nous semble-t-il, dans ce passage du fait au droit un saut qualitatif quelque
peu abrupt, et qui s’accommode mal de la rigueur revendiquée par la science
juridique. Car pour réglementer les effets des normes privées, le juriste ne peut faire
I’¢économie de I’irritante question de leur nature juridique. Il nous semble donc
nécessaire d’examiner également les normes privées en tant qu’éventuel objet (ou

phénoméne) juridique™.

Le questionnement sur la possibilité, la nécessit¢ et les modalités d’une
réglementation internationale des effets commerciaux des normes privées mene donc
a une interrogation sur le statut juridique des normes privées et sur le role du droit
dans un domaine relevant, a I’origine, de I’autoréglementation. Il souléve la question
de I’'importance des normes €laborées par les acteurs non-étatiques dans la sphere

internationale et celle de leurs rapports avec les régles interétatiques « classiques ».

Dans quelle mesure les normes privées intéressent-elles la sphere juridique, et en
particulier celle du droit international des échanges ? Par leur nature privée, les
normes en question semblent se situer a priori en-dehors du droit" et, plus
spécifiquement, elles semblent échapper au champ des relations commerciales
interétatiques qui constituent classiquement 1’objet du droit international des
¢changes. Cependant, nous 1’avons vu, leurs effets sur le commerce international sont

tels qu’ils appellent une réglementation internationale.

Les normes privées sont un objet juridique encore mal identifié en droit international.
Or les incertitudes concernant leur statut ne peuvent qu’étre néfastes a la définition
d’un régime ; les difficultés rencontrées au sein de I’OMC lorsqu’il s’agit d’envisager
la réglementation des effets des normes privées en constituent la preuve concréte'®.

Avant de songer a définir les modalités d’une réglementation de leurs effets, il faut

' Nous éviterons d’avoir recours a ’expression « fait juridique » pour désigner les normes privées, en raison de sa
signification particuliére d’une part, et parce qu’elle présuppose la reconnaissance de ce fait par la sphére juridique. «
L’expression fait juridique doit étre évitée, car elle raisonne aux oreilles des juristes avec un sens techniquement précis, pour
désigner, par antitheése a I’acte juridique (le contrat, par ex.), les sources non-volontaires d’obligations (délit, quasi-délit,
etc.) ». J. CARBONNIER, op. cit., p. 332. Voir également S. SUR, op. cit., pour lequel un fait ne peut acquérir de valeur
juridique qu’a travers son insertion dans un acte juridique.

'"'Si 1’on adopte la position classique considérant le droit comme une « technique de direction publique des conduites
humaines », on soustrait a son domaine toutes les normes non issues de la puissance publiques, c’est-a-dire les normes
privées. Voir par exemple P. AMSELEK, « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines », Droits, vol.
10, 1989, pp. 7-10, qui considére les régles juridiques comme des « outils de commandement ou gouvernement public » (p.
10).

' Voir infra, Partie A Titre 1.
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donc répondre a la question de leur statut juridique'’. Nous tenterons par conséquent
de clarifier le statut des normes privées en droit international afin de mettre en
lumiére — et, éventuellement, de tenter de dépasser — les obstacles théoriques a la

définition de leur régime juridique en droit international des échanges.

§ 2. Questionnement et thése

Notre questionnement sur les rapports entre normes privées et droit international part
de deux observations empiriques (A) : la diversité des normes privées d’une part, leur
ressemblance avec les normes juridiques d’autre part. Deux hypothéses de travail
(unité « téléologique » des normes privées et pluralisme juridique, (B)) permettent de
répondre aux questions que ces observations soulévent et de fonder la démarche que

nous avons décidé d’adopter (C).

A. Constats
1. Complexité du phénomene

L’extréme diversité des normes privées s’exprime a plusieurs niveaux. Il est possible
de distinguer entre les sujets impliqués dans leur élaboration ou auteurs de la norme
(entreprises, ONG, associations de consommateurs, organismes hybrides, etc.),
I’objet ou contenu de la norme (domaines intéressant le producteur, domaines
intéressant le consommateur) et les espaces qu’elle sollicite (espace national,
international, etc.)'®. On peut également choisir de situer les normes sur un axe public
— privé (ou continuum institutionnel) en fonction du degré d’implication des acteurs
publics et privés dans 1’élaboration de la norme, et sur un axe physique — sociétal (ou
continuum matériel) en fonction la nature plus ou moins technique (poids et mesures)

. , . . . . 19
ou sociale (santé au travail, protection de I’environnement) du contenu de la norme .
Enfin, il est possible de distinguer les normes en fonction des procédures de controle

de I’application qui y sont rattachées (certification ou simple auto-déclaration de

7 La question du statut juridique des normes privées, donc de leur rapport avec le droit est une question différente de celle de
leur juridicité, plus spécifique, qui sera abordée en détails dans la partie 1. La question des rapports avec le droit comprend
deux ¢léments distincts : la question des rapports avec le droit en tant que discipline scientifique (juridicité), mais aussi la
question des rapports avec 1’élaboration de politiques réglementaires (gouvernance).

'8 La distinction sujet/objet/espace est de J.-C. GRAZ, “Standards and International Relations Devolution of Power in the
Global Political Economy”, European Association for the Study of Science and Technology, Lausanne, 2006, p. 5.

1 J.-C. GRAZ, « Quand les normes font loi. Topologie intégrée et processus différenciés de la normalisation internationale »,
Revue Etudes internationales, vol. 35/2, juin 2004, pp. 233-260, p. 242 s.
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conformité par le fabricant) et de la portée de celles-ci (reconnaissance internationale

ou reconnaissance limitée a un marché particulier)zo.

De cette diversité résulte une complexit¢ du phénomene qui devra étre prise en
compte tout au long de I’étude; elle implique en effet qu’il ne peut exister de
solution, de statut ou de régime unique pour les normes privées, mais que la

différenciation en fonction du contexte de la norme est nécessaire a tout niveau.

2. Ressemblance avec le droit
Notre seconde observation porte sur la ressemblance entre les normes privées et les
regles juridiques. Il existe en effet trois points communs et rapprochements possibles
entre ces deux ensembles normatifs. Tout d’abord, les normes privées se rapprochent
des régles de droit par leur forme. Comme elles, elles peuvent énoncer des normes de
conduite générales et abstraites ; comme elles également, elles relévent du devoir-étre
ou Sollen par opposition aux simples faits (étre ou Sein). La ressemblance formelle
s’étend également a leur élaboration : comme nous allons le voir par la suite, le mode
d’¢laboration des normes privées est de plus en plus démocratique, c’est-a-dire
sollicite la participation de 1’ensemble des parties concernées, dans une volonté de
justice et de transparence. Le deuxiéme point de contact se situe au niveau de la
« rationalité¢ interne » du droit ou des normes privées. De nombreux juristes
s’accordent pour faire de la justice la rationalité interne et le but ultime du droit*'. Or,
de plus en plus, les normes privées s’écartent de 1’édiction de prescriptions
techniques pour se consacrer a la poursuite de valeurs communes, dans le souci de
promouvoir une forme particuliére de justice (environnementale, sociale, etc.)>.
Enfin, de cette finalité partagée découle également un contenu commun : de plus en

plus souvent, les normes privées se développent dans des domaines naguere réservés

2 Ibid., p. 247 s.

2l Si I’on dépasse les critéres formels pour « rechercher la rationalité interne qui rend intelligible le phénoméne qu’est le
droit », (que de nombreux juristes voient dans un certain idéal de justice), on est amené a regarder le droit comme « a la fois
une réalité sociale et un rapport a des valeurs». Or la justice, « cette ambition du droit» n’est pas étrangére au
développement des normes privées. Les valeurs d’une société donnée peuvent s’exprimer par des régles qui ne sont pas
nécessairement celles de 1’Etat ; on ne peut dés lors nier que les normes privées se rapprochent, non plus uniquement par leur
forme mais également par leur contenu et leurs aspirations, des régles juridiques. En reprenant a leur compte des valeurs déja
protégées par les regles étatiques, et en cherchant a aller plus loin que celles-ci dans la protection, les normes privées
démontrent qu’elles sont, elles aussi, « a la fois une réalité sociale et un rapport a des valeurs ». Voir Ch. LEBEN, « Droit :
quelque chose qui n’est pas étranger a la justice », Droits, vol. 11, 1990, pp. 35-40 (notamment p. 36).

2 Comme en droit, cette justice concerne & la fois la société dans son ensemble et le cas particulier (environnement global,
cas d’un petit producteur dans un PED). La problématique des tensions éventuelles entre justice et désordre y reste la méme
qu’en droit. Voir F. TERRE, « Une pyramide », Droits, 1990, vol. 11, pp. 63-66, p. 63.

-28-



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

a I’Etat et considérés d’intérét général, tels que la justice sociale ou la protection du

consommateur.

Forme, finalité et contenu incitent donc au rapprochement avec le droit ; les normes
privées font ainsi partie de ces phénomeénes qui « tirent de leur proximité, de leur
ressemblance au droit, une coloration particuliére® ». Et n’est-il pas du devoir du
juriste de s’intéresser aux « alentours du droit », surtout lorsqu’ « il est permis d’en
espérer une lumiere analogique sur la genése des phénomeénes proprement

Jjuridiques® » ?

B. Hypotheéses
Pour répondre a ces observations empiriques nous adopterons deux hypothéses de
travail qui constitueront le fondement de cette étude :
- la diversité apparente des normes privées est contrebalancée par I’existence d’une
finalité commune, la qualité des produits ;
- I’étude des rapports entre normes privées et droit n’est possible que si I’on adopte,

au préalable, ’hypothése du pluralisme juridique.

1. Unité téléologique
Il est nécessaire de prendre en compte une particularité des normes privées dans
I’ordre international qui fonde, au sein de cet ordre, leur relative unité : il s’agit de
leur gravitation autour de 1’exigence de qualité des produits, qui se traduit par la
poursuite commune (bien que différenciée) d’une finalité « éthique » ou, pour
employer des termes plus précis, par I’objectif commun de protéger certaines valeurs
présentées comme universellement reconnues”. Cette finalité s’exprime le plus
souvent en termes de protection : de la santé des consommateurs, de I’environnement,

des travailleurs impliqués dans la fabrication des produits.

La qualité est une notion subjective et évolutive : fondée sur les préférences des
consommateurs et par conséquent variable dans le temps et dans 1’espace, elle n’en
traduit pas moins certaines tendances globales. Ainsi, on observe un glissement

récent des préoccupations des consommateurs de la performance des produits

2 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, p. 365.

** Ibid.

25 . , . N , ’
Nous verrons que cette reconnaissance émane le plus souvent des pays importateurs, en [’occurrence des pays développés.

Bien qu’elles ne soient pas réellement contestées, on ne peut donc en aucun cas parler de valeurs « universelles ».
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(caractéristiques « physiques ») vers leur impact social et environnemental. Dans la
foulée de la tendance récente a la « consommation responsable » on observe donc un
¢largissement de la notion de qualité ; au-dela des simples caractéristiques physiques
d’un produit, elle comprend aujourd’hui également la protection de certaines valeurs
plus ou moins globalement définies. Bien que ces valeurs soient elles-mémes
variables, elles permettent de désigner le fondement commun des normes privées
qu’est la moralisation des processus de production et des modes de consommation.
C’est en effet cette « demande d’éthique » qui est a I’origine de la multiplication
récente des normes privées et qui est, par conséquent, indirectement responsable de
leurs effets sur le commerce international. Sur le plan normatif, ceci traduit le
passage d’une fonction de standardisation (unification des exigences afin de faciliter
la production et la commercialisation) a une fonction de différenciation (mise en
valeur d’une caractéristique particuliére qui distingue un produit des produits

concurrent).

La diversit¢ des symptomes résulte d’une cause commune ; il est essentiel de
reconnaitre cela pour pouvoir envisager les normes privées comme un phénomene —

d’abord social, puis juridique.

2. Pluralisme et internormativité
Rechercher en quoi les normes privées peuvent étre un phénomene juridique suppose
que 1’on se place d’emblée non dans le cadre d’une vision positiviste du droit, mais
dans une perspective sociologique ou anthropologique®® qui envisage le droit comme
un outil de régulation sociale et qui mesure ses implications pour une société donnée
— qui n’est pas nécessairement la société étatique. Le droit n’est alors plus défini « de
I’intérieur », selon la vision positiviste traditionnelle qui ne le congoit que dans les
limites de I’action étatique, mais « de 1’extérieur »*/, dans le cadre d’une vision plus

large qui reconnait I’existence de droit d’origine autre qu’étatique”. La perspective

% Ce sont les anthropologues du droit qui ont en premier adopté une perspective pluraliste, en observant, dans le contexte
colonial, la coexistence entre normes locales et normes coloniales (pluralisme ethnique et culturel). Ce sont des sociologues
tels que PETRAZYCKI, GURVITCH ou EHRLICH qui ont transposé le pluralisme aux sociétés occidentales. Voir N. ROULAND,
« Le pluralisme juridique en anthropologie », op. cit., p. 568-569.

" Cependant, pour un exemple de pluralisme vu « de I’intérieur », non plus du point de vue de I’Etat mais de celui de
I’individu, voir J. VANDERLINDEN, « Vers une conception nouvelle du pluralisme juridique », Revue de la recherche
juridique. Droit prospectif, 1993/2, p. 573-590, spéc. p. 582.

% Voir CARBONNIER, Sociologie juridique, op.cit. ; G. GURVITCH, L expérience juridique et la philosophie pluraliste du
droit, 1935, 299 p. ; F. RIGAUX, « Le droit au singulier et au pluriel », Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, 1982/9,
pp. 1-61 ; J. GRIFFITH, « What is Legal Pluralism ? », Journal of Legal Pluralism, 1986/2, pp. 1-55; N. ROULAND, « Le
pluralisme juridique en anthropologie », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 1993/2, p. 567-571; 1.

-30 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

pluraliste pose 1’hypothése qu’il existe des sources de droit distinctes de 1’Etat ou,
selon la formule du doyen CARBONNIER que « le droit est plus grand que [’ensemble
des sources formelles du droit” ». 1l apparait donc que, d’un point de vue
sociologique, les normes privées sont un phénoméne juridique™ .

L’hypothése du pluralisme juridique®' permet donc de reconnaitre I’existence d’autres
« centres générateurs de droit», de « sources autonomes d’ou le droit jaillit
spontanément’” ». Dans cette hypothése, « le pouvoir juridique par lequel le droit est

créé réside non dans 1’Etat, mais dans les faits normatifs au cceur de la vie sociale™ ».

L’ordre juridique étatique n’est alors qu’un ordre juridique parmi d’autres ; toute

VANDERLINDEN, « Essai de synthése » in J. GILISSEN (dir.) Le pluralisme juridique, Bruxelles, Editions de 1’Université de
Bruxelles, 1972, pp. 19-56 ; « Return to Legal Pluralism : Twenty Years Later », Journal of Legal Pluralism and Unofficial
Law, 1989, n° 28, PP. 149-157 ; « Vers une conception nouvelle du pluralisme juridique », Revue de la recherche juridique.
Droit prospectif, 1993/2, p. 573-590 ; J.-G. BELLEY, « Pluralisme juridique » in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd., Paris, LGDJ, 1993, p. 446-449 ; N. ROULAND, « Pluralisme
juridique (Théorie anthropologique) », in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, 2° éd., Paris, LGDJ, 1993, p. 449-450 ; G.R. WOODMAN, « The Idea of Legal Pluralism », in B. DUPRET, M. BERGER,
L. AL-ZWAINI, Legal Pluralism in the Arab World, The Hague/Boston, Kluwer International Law, 1999, p. 3-19 ; J. MORET-
BAILLY, « Ambitions et ambiguités des pluralismes juridiques », Droits, n° 35, 2002, pp. 195-206. Egalement B. DE SOUSA
SANTOS, « Droit : une carte de lecture déformée. Pour une conception post-moderne du droit », Droit et société 1988/10, pp.
363-388. J.-G. BELLEY, « L’Etat et la régulation juridique des sociétés globales. Pour une problématique du pluralisme
juridique » Sociologie et sociétés, vol. XVIII, 1986, pp. 11-32.
Plus récemment, voir les actes du colloque Pluralisme juridique et effectivité du droit économique, L. BOY, J.-B. RACINE, J.-
J. SUEUR, (dir.), Larcier, 2011, 526 p.
¥ J. CARBONNIER, Sociologie juridique, op. cit., p. 333.
*® Dans son ouvrage sur la Sociologie juridique, le doyen CARBONNIER a décrit le phénoméne juridique comme 1’ « atome »
parmi ’ensemble des composantes du droit ou, en d’autres termes comme le constituant fondamental de tout systeme
juridique, 1’échelon le plus bas (la « particule élémentaire » ?) de la sphere juridique.
« (...) Tandis que le droit, tel que 1’étudie la théorie dogmatique (malgré les déceptions que lui infligent les faits),
se présente comme une entité cohérente et monolithique, la sociologie aime pulvériser ce bloc en une infinité
d’atomes aux combinaisons aléatoires. L’atome c’est le phénomeéne juridique, variété du phénomene social. Le mot
phénomene rappelant que la recherche se situe sur le terrain des apparences, sans prétendre atteindre la réalité
ontologique du droit» (p. 331).
Il existerait deux types de phénomeénes : les phénomenes juridiques primaires d’une part, plus généraux et moins nombreux,
font référence a un contenant (loi, prononcé d’un jugement, geste d’un agent de la circulation, pour reprendre les exemples
cités par 1’auteur) ; d’autre part, les phénoménes juridiques secondaires ou dérivés désignent le contenu, la concrétisation
des phénomeénes primaires et sont, par conséquent, plus variés et plus spécifiques (disposition d’une loi, condamnation ou
acquittement, arrét des automobiles). Tous deux sont reliés par une relation de causalité. Si I’on applique ce raisonnement au
phénoméne de la normalisation privée, il semblerait de prime abord que les normes privées relévent a la fois, par leur forme,
des phénomenes juridiques primaires (codes de conduite, prescriptions, documents normatifs plus ou moins formalisés, voir
par exemple les normes de 1’ISO) et, par leur contenu, des phénomeénes juridiques secondaires (prescriptions en matiére de
sécurité sanitaire, protection de I’environnement, normes sociales, etc. Cependant, CARBONNIER précise que les phénomeénes
juridiques primaires sont « des phénomenes d’autorité, de pouvoir ».
Or les normes privées, issues bien souvent d’une autorégulation des acteurs ou alors volontairement adoptées, peuvent-elles
étre considérées comme des phénomenes d’autorité ? Le fait de se soumettre volontairement a une prescription, élaborée par
l’acteur lui-méme ou par un acteur tiers®, semble aller & I’encontre de toute implication de pouvoir ou d’autorité. Il
semblerait que la question de I’autorité (ou du pouvoir) soit le véritable point d’interrogation et le principal obstacle a
I’entrée des normes privées dans le domaine juridique. Ainsi que nous le verrons par la suite, cet obstacle peut étre surmonté
si I’on considére que 1’autorité ou le pouvoir en cause n’est pas nécessairement le pouvoir étatique. Voir J. CARBONNIER,
Sociologie juridique, PUF, 1978, p. 331.
*! Nous faisons référence ici au pluralisme juridique en tant que théorie explicative de la coexistence de divers ordres
normatifs, et donc en tant qu’outil d’analyse juridique. Il est a distinguer du pluralisme juridique entendu comme
« phénoméne social » qui fait I’objet d’une étude essentiellement sociologique. Pour cette derniére acception, voir par
exemple G.R. WOODMAN, « The Idea of Legal Pluralism », op. cit., p. 12.
32 Ces expressions sont de J. CARBONNIER, op.cit., p. 357.. Sur le droit spontané, voir P. DEUMIER, Le droit spontané, Paris,
Economica, 2002, 477 p.
3 J. CARBONNIER, op.cit., p. 357.
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société®* peut produire des régles juridiques propres™ ; pour SANTI ROMANO, il existe
autant d’ordres juridiques que d’institutions®. Pour le droit international, ceci
implique qu’il n’est plus limité au droit interétatique ; aux multiples dimensions d’un
pluralisme interétatique®’ s’ajoute aujourd’hui 1’existence d’ordres juridiques
« déterritorialisés », donc transnationaux. En effet, les récentes mutations de la
société internationale et en particulier le développement d’une société civile
internationale conduisent a s’interroger sur 1’existence d’un droit propre cette société,
dont les contours sont encore mal définis*® (ou, plus exactement, sont partiellement
définis®).

Selon le raisonnement de SANTI ROMANO, la théorie pluraliste implique en réalité
deux questions : celle de I’existence de systémes juridiques autonomes d’une part,
celle de I’interaction entre les différents systémes de droit d’autre part’. Si I’on
transpose cette démarche aux normes privées, il faut s’interroger d’abord sur la
possibilité de les considérer comme un systéme juridique, puis sur leurs relations
avec les autres systtmes de normes qui les entourent. Une telle approche
internormative permet d’établir d’une part leur statut en droit et d’autre part «/la
connexion entre les normes issues de différents sous-systemes du systeme social :
normes juridiques, normes politiques, normes technologiques, normes culturelles,

normes commerciales, normes scientifiques, normes religieuses, normes

* La « société des marchands » qui a donné naissance & la lex mercatoria dont ’existence est aujourd’hui largement admise,
en est sans doute I’exemple le plus important (voir infra).

* A noter toutefois que certaines définitions du pluralisme visent uniquement 1’existence de plusieurs corps de régles (et
donc de plusieurs normes applicables 4 une méme situation) au sein d’un ordre juridique étatique. Voir la distinction établie
par G.R. WOODMAN entre ce cas de figure qu’il nomme ‘state law pluralism’ et I’hypothése de la coexistence entre le droit
étatique et d’autres ordres normatifs qu’il nomme ‘deep legal pluralism’. « The Idea of Legal Pluralism », op. cit., p. 5.

% S. ROMANO, L ordre juridique, Paris, Dalloz, 2° éd., 2002, p. 19 : « (...) le concept nécessaire et suffisant a nos yeux pour
rendre en termes exacts celui de droit en tant qu’ordre juridique pris dans son ensemble et sont unité est le concept
d’institution. Tout ordre juridique est une institution et, inversement, toute institution est un ordre juridique : il y a, entre
ces deux concepts, une équation nécessaire et absolue ». L’institution est définie comme « tout étre ou corps social » (p. 25).
L’auteur insiste sur le fait que I’institution n’est pas « source de droit » : « nous ne sommes pas de ceux qui croient que
I’institution soit source de droit et qu’ainsi ce dernier soit un effet, un produit de la premiére, mais nous tenons qu’entre le
concept d’institution et celui d’ordre juridique, envisagé dans son ensemble comme unité, il existe une identité parfaite » (p.
23).

*" Voir F. RIGAUX, « Le droit au singulier et au pluriel », op. cit., p. 18 qui distingue « trois variétés de pluralisme » au sein
de D’ordre « des relations interétatiques » : « la multiplicité des ordres étatiques et leur reconnaissance réciproque,
I’hétéronomie de ces derniers et de ['ordre juridique international, [’institution d’ordres juridiques interétatiques
particuliers a vocation restreinte, qu’on peut appeler supranationaux ».

3% Sur la société civile internationale, voir infra C.

* Pour le secteur marchand par exemple (lex mercatoria) ou celui du sport (lex sportiva). Voir aussi F. RIGAUX, op. cit., p.
18-19 : « A I’exemple, traditionnel, du droit canonique, et d’autres systémes d’inspiration religieuse qui transcendent les
frontiéres étatiques s’est ajoutée aujourd’hui une masse trés diversifiée de forces transnationales qui construisent,
indépendamment des Etats, un réseau de relations juridiques. Ces forces sont issues de milieux trés variés : les pouvoirs
économiques privés, le sport, la culture, les organisations non gouvernementales humanitaires ou de défense des droits de
I’homme ».

“ Voir SANTI ROMANO, qui traite d’une part le concept d’ordre juridique et d’autre part les rapports de « relevance » entre
les ordres juridiques, L ‘ordre juridique, op. cit.
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financie‘res...41 », mais aussi, si I’on devait considérer les normes privées comme un
systéme juridique a part enticre, leurs relations avec les autres systémes juridiques.
Afin d’éviter toute confusion, deux remarques s’imposent :

- Une analyse qui adopte I’hypothése pluraliste comme base de son raisonnement se
doit de distinguer entre le droit (I’objet du raisonnement) et la science juridique ou
le « discours sur le droit »*%. La théorie pluraliste, en tant qu’outil d’analyse, reléve
du second, alors que les normes privées, en tant que phénomene, relévent du
premier. L’étude des normes privées est donc une « étude de cas », une tentative
d’établir les applications de la théorie pluraliste dans les faits*.

- Par ailleurs, il est important de préciser que la question du rattachement des normes
privées au droit est différente de celle de leur rattachement a la sphére étatique.
Cette derniere question a son importance lorsque 1’on s’interroge sur la prise en
compte des normes privées par le droit international, qui a traditionnellement pour
objet la réglementation des relations entre Etats, et par conséquent les régles
édictées par les Etats, et non par les acteurs privés. En d’autres termes, I’ « objet
juridique » réglementé par ce droit devra, d’une manic€re ou d’une autre, avoir un
lien avec l’action étatique sans quoi sa prise en compte serait dépourvue de
fondement. C’est précisément a cette étape du raisonnement que la réglementation
des effets des normes privées par le droit international des échanges semble
problématique : les normes privées n’échappent-elles pas, par leur nature®, a toute

tentative de réglementation juridique internationale ?

C. These
Si la présente étude se donne pour but de clarifier le statut et le régime des normes
privées en droit international, elle ne vise pas a donner du premier une définition
rigide et du second une description aussi détaillée que péremptoire. En effet, le

phénomeéne des normes privées est encore trop embryonnaire pour pouvoir donner

*I'L. BOISSON DE CHAZOURNES, « Gouvernance et régulation au 21°™ siécle : quelques propos iconoclastes », in L. BOISSON
DE CHAZOURNES, R. MEHDI, Une société international en mutation : quels acteurs pour une nouvelle gouvernance ?,
Bruylant, 2005, p. 20 (cité par E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO « Introduction : Normes techniques en droit international.
Les mots et les choses... », in. E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO Les enjeux de la normalisation technique internationale,
2006, 329 p., pp. 13-42, p. 16).

2 Sur cette distinction voir F. RIGAUX, « Le droit au singulier et au pluriel », op. cit., p. 3. Egalement M. MIAILLE, qui
distingue le « droit-systéme de régles » du « droit-science », « Définir le droit », Droits, 1990, vol. 11, pp. 41-46.

# J. MORET-BAILLY, « Ambitions et ambiguités des pluralismes juridiques », Droits, n°® 35, 2002, pp. 195-206

* La nature étatique ou privée des normes ne doit pas étre confondue avec leur caractére volontaire, car si les normes privées
sont nécessairement volontaires de jure, les Etats aussi peuvent émettre des normes qui non obligatoires (soft law).
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lieu a des certitudes et a des affirmations — celles-ci seraient bien vite démenties par
la complexité d’un réel en constante mutation.
Le but de cette étude est donc de lever une ambiguité tout en soulignant les mérites de

d’une certaine ambivalence.

En premier lieu, nous démontrerons que si les normes privées présentent une certaine
ressemblance avec les regles juridiques, elles ne peuvent toutefois pas €tre assimilées
a des reégles de droit internationales (interétatiques) car « entre les deux séries de
regles il n’existe qu’une analogie apparente, celle qui résulte de leur contenu, tandis
que leurs destinataires, leur force coercitive et le milieu juridique auquel elles
s articulent sont radicalement distincts®™ ». Les normes privées sont bien des régles
juridiques ; cependant, elles ne s’insérent pas dans 1’ordre juridique international
mais font partie d’un systéme*® juridique distinct, transnational. Notons cependant
qu’il faut distinguer, sur la question de la nature juridique des normes privées, le
point de vue du droit international de celui de la théorie juridique*’ « pure ». En effet,
« il n’appartient sans doute pas a la science juridique du droit de trancher du
caractere juridique de tel ou tel systeme, mais seulement d’aider a mieux connaitre et
a mieux comprendre la diversité et la pluralité de tous les systemes. C’est a ceux-ci,
expression du droit vivant, qu’il appartient d’élaborer leurs propres regles de
reconnaissance des autres systémes™ ». C’est cette reconnaissance ou « relevance »
des normes privées au regard du droit international que nous nous efforcerons plus

spécifiquement d’étudier.

* F. RIGAUX, « Le droit au singulier et au pluriel », op. cit, p. 40.

% Systéme et non pas ordre juridique, car ce dernier suppose ’existence de deux éléments qui ne sont pas toujours donnés
dans le cas des normes privées : « [’existence d’'une société dont les membres disposent d’un critére de reconnaissance
mutuelle et I’adoption par cette société de régles de conduite dont la transgression a des effets sur la vie interne du
groupe ». F. RIGAUX, op. cit., p. 49. La nature spécifique des normes privées fait qu’elles sont issues non d’une communauté
spécifique mais d’acteurs que rassemblent des intéréts ponctuels ; par ailleurs, en raison de la nature volontaire des normes
privées, leur transgression ne peut avoir les effets classiquement attribués a la régle de droit (exclusion du groupe ou
exécution forcée) qu’une fois la norme adoptée par son destinataire.

Il en va sans doute différemment si I’on adopte la conception de SANTI ROMANO, dans laquelle I’ordre juridique équivaut a
I’institution, celle-ci étant définie comme « tout étre ou corps social » (voir supra, note 28), ce qui « ne signifie pas que
chaque institution ait pour substrat des hommes entre lesquels il existe un lien. Ce dernier n’est nécessairement présent que
dans une forme particuliére d’institutions (...). Mais il est des institutions dont le substrat est différent. Elles consistent en
un ensemble de moyens, matériels ou immatériels, personnels ou réels, patrimoniaux ou non, destinés en permanence a une
fin déterminée au bénéfice non de personnes membres des institutions elles-mémes, mais de destinataires extérieurs. Ces
institutions comme toutes les autres, profitent a des hommes, sont administrées et dirigées par des hommes, mais ne sont pas
pour autant composées d’hommes ». L’ordre juridique, op. cit., p. 26-27).

47 Alors que, dans le cadre d’une théorie pluraliste du droit, rien ne permet de refuser la juridicité des normes privées, rien ne
permet non plus de I’affirmer dans I’absolu ; il faut nécessairement se placer dans la perspective d’un droit particulier, tel
qu’un droit étatique ou, comme ici, le droit international.

“® F. RIGAUX, op. cit., p 50-51.
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En second lieu, nous montrerons que les interactions entre les normes privées et
I’ordre juridique international sont multiples et complexes, et doivent étre étudiées en
termes d’influence réciproque plutdt que de concurrence ou de complémentarité. Il ne
s’agit donc pas de démontrer que les normes privées sont « en concurrence » avec les
ordres juridiques étatiques et interétatiques, ni d’insister sur une nécessaire
complémentarité entre ces divers ensembles normatifs, mais de souligner
I’ambivalence de leurs rapports. L’hypothése pluraliste adoptée ne doit pas se
cantonner a un « pluralisme de séparation» - qui se bornerait a constater la
multiplicité des régles juridiques sans en examiner les rapports, ni tomber dans le
picge d’un «pluralisme de fusion », mais tendre vers la démonstration qu’un
« pluralisme ordonné® », c’est-a-dire d’un pluralisme « qui réussirait a ordonner la
complexité sans la supprimer™® ». Elle doit mener au constat d’une ambivalence, et
non a un quelconque jugement de valeur. Or, ainsi que le constate M. DELMAS-
MARTY, le constat de I’ambivalence semble mettre le juriste mal a 1’aise :
« Mais ces certitudes’ font partie de la culture juridique et il est bien
difficile de considérer les transformations des diverses composantes du
droit dans leur ambivalence, a la fois positive et négative. Difficile
d’admettre que l’indétermination des processus d’intégration, qui risque
d’affaiblir [’ordre juridique en réduisant la prévisibilité et en favorisant
[’arbitraire, peut aussi contribuer a préserver la diversité. Difficile encore
de reconnaitre que la fragmentation de I’espace normatif, qui a pour effet
de dissocier [’espace juridique du territoire étatique, permet sans doute
aussi de contourner les obstacles (...). Difficile enfin de considérer que la
variabilité des vitesses d’évolution, qui déstabilise le temps normatif et
conduit a des effets pervers lorsque les écarts sont trop forts (par exemple
entre le droit mondial du commerce et celui des droits de [’homme), peut
aussi jouer le réle de correcteur d’erreurs™ ».
C’est cette ambivalence des normes privées que nous nous efforcerons de mettre en
¢vidence ainsi que le fait que, envisagées sous 1’angle du pluralisme juridique, elles

permettent de :

# Les trois expressions sont de M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, le Seuil, Paris, 2006, 282 p. p. 17 s. et 26 s.

0 Ibid., p. 28.

U1l s’agit des « certitudes encimentées dans leurs intolérances » auquel se heurte celui qui essaye d’ordonner le chaos.
L’expression et de E. GLISSANT, La Cohée du Lamentin, Gallimard, 2005, p. 25-26, cité¢ par M. DELMAS-MARTY, op. cit., p.
30.

2 M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, op. cit., p.. 30-31. Nous soulignons.
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- Préserver la diversité des intéréts (publics et privés), mais aussi des espaces
normatifs sur le plan international ;

- Contourner les obstacles posés par la rigidité du systéme interétatique sans pour
autant remettre en question les régles du droit international classique ;

- Jouer le role de correcteur d’erreurs la ou le droit international n’est pas (ou est
trop peu) présent et ne permet pas de prendre en compte les intéréts des ¢léments

les plus faibles du systéme, tels que les PED.

Sur le plan juridique, cette démarche permettra de démontrer que les normes privées
ont une valeur juridique propre tout en demeurant simple objet de réglementation par
le droit international des échanges. Sur le plan théorique, I’hypothése du pluralisme
nous conduira a toujours « privilégie(r) les mouvements, les processus en cours,

plutét que les modéles qui en résultent™ ».

§ 3. Cadrage du sujet

La délimitation du sujet de 1’étude — les normes privées relatives a la qualité des
produits — se doit de commencer par quelques précisions terminologiques. Nous
I’envisagerons ensuite par rapport au traitement de sujets similaires, d’abord sur un

plan historique, puis dans le contexte actuel (des recherches doctrinales).

A. Terminologie
1. Norme

La norme sera envisagée dans sa double dimension évoquée plus haut: a la fois
contenant ou instrument normatif (outil) et contenu ou prescription normative
(étalon de mesure) ; mais aussi, selon les mots de C. THIBIERGE, « mod¢le pour agir »
et « modéle pour juger »*. Nous étudierons donc aussi bien les implications de la
forme des normes privées (code de conduite, norme d’ONG, etc.) que celles de leurs
contenus tres diversifiés (normes de protection de I’environnement, de la santé,
normes sociales, etc.) sur la détermination de leur nature, mais aussi sur la définition
d’un régime international.

Par ailleurs, il est utile de distinguer la notion de norme de celle de reégle (y compris

régle juridique) et de celle de standard.

S3
1bid., p. 31.

* C. THIBIERGE, « Au cceur de la norme : le tracé et la mesure. Pour une distinction entre normes et régles de droit »,

Archives de philosophie du droit, vol. 51, 2008, pp. 341-371.
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Norme et régle. Notons que les termes « norme » et « régle » sont souvent considérés
comme synonymes’", car procédant d’une étymologie commune™ ; ils désignent alors
’énoncé d’une ligne de conduite & suivre (un modéle®” de conduite), la désignation
d’un comportement. Cependant, alors que ces deux termes partagent une méme
nature, il existe semblerait-il entre elles une différence de degré qui interdit de les
considérer comme des synonymes absolus. En particulier, il convient de distinguer les
expressions « normes juridiques » et « régles de droit », la premiére recouvrant une
réalit¢ plus étendue que la seconde. Alors que la regle de droit est générale,
obligatoire et, en principe, sanctionnée, elle n’est qu’une norme juridique parmi
d’autres — celles-ci pouvant varier dans leur portée (normes individuelles) et leur
force (normes souples ou soft law)™®. En ce sens, lorsque nous nous interrogerons sur
une éventuelle juridicité des normes privées’’, nous nous intéresserons a leur

qualification en tant que norme juridique — et non en tant que regle de droit.

Norme et standard. Le terme standards est souvent utilisé en conjonction avec ou a
la place de celui de normes privées. Ce rapprochement résulte d’un recours a la
terminologie anglo-saxonne, dans laquelle les normes privées sont appelées ‘private
standards’. En revanche, dans la langue francaise, il existe une nuance entre ces deux
termes qui fait qu’ils ne sont pas interchangeables. Le standard fait référence a un
modele de conduite, un étalon de mesure par rapport auquel sont évalués (ou sur
lequel doivent s’aligner) les autres normes. Parmi les « standards juridiques » les plus

connus figurent ainsi le bon pére de famille, le raisonnable, etc.®

> Méme si le choix d’utiliser un terme ou l’autre n’est pas toujours anodin, car « lorsqu’on utilise le terme norme de
préférence a régles, lois, etc., c’est parce qu’on a souhaité ajouter une nuance appréciative a I’impératif ». La norme, ce n’est
pas seulement ce qui s’impose a nous, c’est aussi ce qui, d’une certaine fagon, est apprécié, subjectivement désiré ou jugé
légitime ». Voir « Normes et valeurs », in M. CANTO-SPERBER (ed.), Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, PUF,
Paris, 1996, p. 1112.

6 P. AMSELEK, « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines », Droits, vol. 10, 1989, p. 7. Les
expressions latines norma et regula désignent toutes deux a la fois un étalon de mesure et I’instrument servant a tracer un
angle droit dans le premier cas (équerre) une ligne droite dans le second (régle). Par extension, toutes deux sont utilisées
pour désigner un principe ou précepte.

°7 Les normes et régles constituent un modéle a contenu « existentiel », par opposition aux concepts, modéles psychiques a
contenu « constitutionnel » ou « structurel ». Les premiéres concernent 1’existence, « I’émergence de choses dans le flux
événementiel » alors que les secondes concernent l’essence, « la structure typique ou catégorielle d’une chose ». La
distinction est de P. AMSELEK, « Norme et loi », Archives de philosophie du droit, 1980, p. 95.

¥ Voir a ce sujet C. THIBIERGE, « Au cceur de la norme : le tracé et la mesure. Pour une distinction entre normes et régles de
droit », Archives de philosophie du droit, vol. 51, 2008, pp. 341-371.

59 Infra, Partie, Titre 1.

% Voir par exemple M. STATI, Le standard juridique, Librairie de jurisprudence ancienne et moderne, Paris, 1927, 398 p.
Egalement A. TUNC, « Standards juridiques et unification du droit », Revue internationale de droit comparé, vol. 22/2,
1970, pp. 247-261. Cet auteur envisage le standard comme une « mesure moyenne de conduite sociale correcte » et une
« directive donnée au juge » (p. 255). 1l précise également que la notion de standard ne fait pas I’unanimité dans la doctrine
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Le terme est également utilisé dans le domaine des normes techniques et de la
« standardisation » dont le but est ['unification des produits et de leurs
caractéristiques®'. Il reléve ici d’une logique commerciale d’uniformisation dans un
but de facilitation des relations commerciales®>. A la différence des standards
juridiques évoqués plus haut, qui sont issus de la réglementation étatique ou de la
pratique juridictionnelle, les normes techniques peuvent étre ¢laborées par des acteurs
privés et en partie recouper le domaine des normes privées. Cependant, les standards
au sens de normes techniques faisant partie de la catégorie des normes privées ne
seront pas ¢tudiés en priorité, car ils se limitent aux caractéristiques « physiques » du
produit et ne concernent pas la qualité des produits dans sa dimension éthique ou
« comportementale ». Dans ce cas, pour reprendre la terminologie de C. THIBIERGE,
le standard est une sous-catégorie de norme qui fournit uniquement un « instrument
de mesure », mais ne permet pas le « tracé », c’est-a-dire la direction des conduites®.
Afin d’éviter toute confusion nous éviterons, dans la mesure du possible, d’avoir
recours au terme standards pour désigner les normes privées. En effet, nous pensons
que I’utilisation abusive de ce terme peut conduire a en faire une notion « fourre-
tout » qui inclurait toutes les normes sui generis ne correspondant pas a I’une des
sources classiques du droit international ; or cette imprécision dans les termes serait
incompatible avec notre tentative de définir de manic¢re plus précise la nature
particuliere des normes privées. Pour cela, nous préférerons également le terme

normalisation a celui de standardisation.

2. Norme privée
Concernant le caractére privé des normes, celui-ci découle de la nature non-étatique

de leur auteur. A ce titre seront prises en compte toutes les normes élaborées par des

et que de nombreux auteurs sont ainsi sceptiques quant a sa valeur. Cependant, il le considére comme utile dans des
domaines tels que les droits de I’homme, ou des formules trop précises n’obtiendraient pas de consensus.

! Sur les standards comme spécifications techniques volontaires, voir J.-C. GRAZ, « Standards and International Relations :
Devolution of Power in the Global Political Economy », European Association for the Study of Science and Technology,
Lausanne, 2006, p. 2, qui les considére comme un instrument (normatif) utilisé dans 1’organisation de la production et de
I’échange de biens et services.

% A I’inverse, le standard juridique au sens classique permet non 1’uniformisation mais « I’individualisation des solutions ».
M. STATI, op. cit., p. 47 : « En effet, le standard juridique est un type moyen de conduite sociale correcte, mais non pas un
type unique pour tous les domaines de l’activité humaine et pour toutes les personnes agissant dans des circonstances
différentes. Il y a, au contraire, pour chaque catégorie de rapports juridiques déterminée et pour chaque circonstance
déterminée dans laquelle on agit, un type moyen de conduite sociale correcte, différent des autres ».

 Nous verrons que les standards ou normes techniques ont pour cela longtemps été assimilés & la catégorie du Sein et exclus
de celle du Sollen. Cependant, cette qualification n’est pas entierement exacte dans la mesure ou les standards contiennent
certes un étalon de mesure, mais incitent également a respecter celui-ci. Ils ont donc également pour but d’inciter a un
alignement sur cet étalon ; en ce sens, ils relévent également de la direction des conduites, au-dela du simple fait.
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acteurs non-étatiques : entreprises (acteurs économiques), ONG et associations de
consommateurs (acteurs « civiques ») ou encore organismes de normalisation®.
Cependant, en raison de I’interpénétration croissante entre normalisation privée et
publique (et particulicrement, en raison de la participation croissante d’acteurs
¢tatiques a 1’¢laboration des normes privées) seront €¢galement prises en compte, dans
une certaine mesure, les normes hybrides issues d’une collaboration entre les
pouvoirs publics et les normalisateurs privés — dans la mesure ou la participation
privée demeure majoritaire. En effet, cantonner 1’analyse a celle des normes purement
privées impliquerait de laisser de c6té une évolution importante a laquelle celles-ci
participent, et qui consiste dans 1’essor des techniques de « co-régulation » et des
« modes alternatifs de réglementation », a la fois sur le plan interne et sur le plan
international. Négliger cette évolution reviendrait a extraire les normes privées de
leur contexte et fausserait, a terme, 1’analyse de leur nature et de leurs implications en
droit international des échanges. Pour cette raison, I’un de nos postulats de départ est
que les normes privées ne peuvent se concevoir « en isolement », et qu’elles doivent
en permanence ¢tre étudiées et situées par rapport aux régles étatiques avec lesquelles

elles interagissent.

B. Historique
Si I’on observe le concept de normes privées dans un contexte historique, on se rend
compte que plusieurs concepts similaires, se recoupant partiellement avec celui des
normes privées, ont déja été abordés, quoique sous un angle différent en fonction des
préoccupations du lieu et de 1’époque du débat. Ainsi, sur le plan européen, la
discussion sur la normalisation technique ou « standardisation » a essentiellement
porté sur la nature juridique de ces normes ; sur le plan international, ¢’est surtout la
question de [’émergence d’un «ordre marchand » qui a fait l’objet d’un
questionnement doctrinal. On peut constater que, comme nous nous apprétons a le
faire pour la qualité des produits, la question de leurs rapports avec le droit en général
et le droit international en particulier a toujours été soulevée. Revenons brievement

sur ces deux débats en quelque sorte « précurseurs » du nétre, pour en tirer les

enseignements permettant de mieux cerner notre propre sujet.

® 11 s’agit d’une définition large de la sphére privée, qui inclut les ONG (a I’origine non impliquées dans le domaine
commercial). Voir F. CAFAGGI, ‘New Foundations’, op. cit., p. 21.
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1. Normes privées et normalisation technique
(standardisation)

Les normes techniques sont des spécifications relatives aux caractéristiques d’un
produit ou d’un mode de production, classiquement présentées comme une
« technique de production méthodique permettant aux producteurs une organisation
rationnelle accompagnée de l’accroissement de la production et d’une diminution des
coiits de fabrication® ».
Etroitement liée a la qualité des produits, cette technique normative répond a un souci
de prévisibilité et, dans ce but, répond a une fonction de simplification (suppression
des méthodes superflues pour ne garder que « les plus nécessaires et les meilleures »),
d’unification (adoption de mesures permettant de rendre les produits
interchangeables) et de spécification (détermination des mati¢res premicres, de la
nomenclature des produits, des méthodes d’essai et de contrdle)®.
C’est en raison de leur portée concurrentielle que la question de la juridicité des
normes techniques a été posée. Traditionnellement considérées comme relevant du
fait plus que du droit, et donc du Sein plus que du Sollen, elles différent du droit tant
sur le plan de l’autorit¢ de leur auteur que sur celui de leur exécution®. Par
conséquent, les normes techniques ¢€taient considérées comme « dénuées de toute
vocation directive et de toute visée de contrdle des accomplissements de la volonté
humaine® ». Cependant, une tendance relativement récente conduit a leur reconnaitre
sinon un statut, du moins une certaine valeur juridique :
« Longtemps, la norme technique n’a pu étre assimilée a la norme
juridique, elle appartenait tout au contraire a la catégorie des normes ‘a-
juridiques’. Elle tend aujourd’hui a devenir une source juridique a part
entiere qui déclenche des obligations tout a la fois positives et négatives
pour ses destinataires et qui, du méme coup, est utilisée dans le
raisonnement du juge. Longtemps aussi, la norme technique avait
prioritairement un role économique, celui d’assurer la compatibilité

technique des produits entre eux et du méme coup une réduction des colits.

% L. BOY, « Liens entre la norme technique et la norme juridique en droits communautaire et international », p. 57.

% J. MAILY, La normalisation, Paris, Dunod, 1946, 462 p. (p. 12 et 19). D’aprés cet auteur, ces fonctions font de la
normalisation technique un « facteur de qualité et de moralisation des transactions » (p. 99 s.).

" L. BOY, « Liens entre la norme technique et la norme juridique », op cit., p. 59.

 P. AMSELEK, op. cit., p. 9.
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Elle est désormais utile dans le domaine juridique puisqu’elle intervient

) ) 69
au service de certaines valeurs” ».

Dans le débat sur les normes techniques, la distinction porte essentiellement sur les
normes ou spécifications volontaires (qui peuvent étre d’origine privée ou étatique) et
les réglementations étatiques obligatoires. Cette distinction a également été retenue
par le droit de ’OMC, qui établit une distinction entre normes’® volontaires et
réglements techniques’' obligatoires. Les normes privées sont, par nature,
volontaires car leurs auteurs ne disposent pas du pouvoir d’en imposer 1’application.
Elles sont donc, dans cette typologie, une sous-catégorie des normes techniques
volontaires.

La question de la normalisation technique s’est posée avec une acuité particuliere a
I’occasion de la mise en place de la « nouvelle approche » communautaire en matiere
d’harmonisation technique et de normalisation’?, lancée en 1985. Destinée a
augmenter 1’efficacité et I’harmonisation des politiques européennes’,  cette
approche prévoit que le Iégislateur européen doit désormais se contenter de définir,
par le biais de directives, les « exigences essentielles » telles que les niveaux de
protection nécessaires, et déléguer 1’¢élaboration des normes techniques aux
organismes européens de normalisation’®. Le respect des normes produites par ces
organismes n’est pas obligatoire, mais entraine une présomption de conformité avec
les exigences essentielles définies par la directive ; les entreprises restent cependant
libres de prouver qu’elles respectent les exigences spécifiques par |’application
d’autres spécifications techniques équivalentes’. La nouvelle approche en matiére

d’harmonisation  est complétée par une « approche globale» en matiére de

% E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO, « Normes techniques en droit international. Les mots et les choses... », in Les enjeux
de la normalisation technique internationale, 2006, 329 p., pp. 13-42, p.16.

™ « Document approuvé par un organisme reconnu, qui fournit, pour des usages communs et répétés, des régles, des lignes
directrices ou des caractéristiques pour des produits ou des procédés et des méthodes de production connexes, dont le respect
n'est pas obligatoire ». Accord OTC, Annexe 1.2. Nous soulignons.

" Document qui énonce les caractéristiques d'un produit ou les procédés et méthodes de production s'y rapportant, y compris
les dispositions administratives qui s'y appliquent, dont le respect est obligatoire ». Annexe 1.1. Nous soulignons.

™ Voir la Résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une nouvelle approche en matiére d”harmonisation technique et de
normalisation, JOCE C 136/1 du 4.06.1985.

™ La nouvelle approche a permis de faciliter la libre circulation des marchandises au niveau européen et de réduire les
entraves aux échanges. Toutefois, il faut noter que I’harmonisation ne concerne pas tous les secteurs et qu’il subsiste des
secteurs non harmonisés au sein desquels le principe de reconnaissance mutuelle reste applicable ; or, il existe des domaines
(santé, sécurité) dans lesquelles ce principe ne fonctionne pas en raison de trop grandes divergences entre les réglementations
nationales.

™ CEN (Comité européen de normalisation), CENELEC (Comité européen de normalisation électronique) et ETSI (Institut
européen de normalisation de télécommunication).

” Ph. LAVAL, « Normes, marques et marquage CE : libre circulation des produits en Europe ? », Petites Affiches, 1998, n°
18, pp. 15-19.
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certification. Celle-ci permet au législateur de définir le mode de controle approprié
au sein d’une directive’®; pour les normes respectant les normes harmonisées, un
mode de controle léger, tel que 1’auto-déclaration par le fabricant, est généralement
retenu.

La nouvelle approche est un exemple de complémentarité entre réglementation
publique et normes privées car « la norme publique (...) appelle en complément
nécessaire la normalisation privée’’ ». Cette « mixité » pose déja, en toile de fond, la
question de 1’émergence de nouveaux modes de réglementation ou « régulation »

associant acteurs publics et privés.

Le droit de ’OMC, quant a lui, aborde les normes techniques sous |’angle des
entraves au commerce ; il cherche par conséquent a les encadrer afin d’éviter qu’elles
ne constituent un « obstacle non nécessaire » aux échanges. A cette fin, les accords
OTC et SPS « mettent en avant les principes de reconnaissance mutuelle et
d’équivalence, mais pronent aussi et surtout une harmonisation des regles et normes
nationales : ils engagent les Etats a fonder reglements et normes nationaux sur des
réglements et normes internationalement définis, et donc a développer le corpus des
réglements et normes internationaux'® ». Ces dispositions ne visent cependant que les
normes techniques étatiques, ainsi que nous le verrons par la suite ; les normes

purement privées échappent dans une large mesure a toute réglementation par I’OMC.

Remarque : Les reégles de IOMC font référence aux normes techniques
internationales, c’est-a-dire aux normes ¢laborées par des organisations
internationales telles que les « trois sceurs’’ » (expressément reconnues par 1’ Accord
SPS) ou I’'ISO (Organisation internationale de standardisation). Les normes
internationales sont soit publiques soit mixtes (les organismes membres de 1’ISO, par

exemple, sont soit privés soit mixtes).

"6 Le 1égislateur peut choisir le mode de contrdle adapté parmi huit « modules » allant de la simple déclaration de conformité
a la vérification par un organisme certifié. /bid., p. 17.

7 L. BoY, « Liens entre la norme technique et la norme juridique », op. cit., p. 65. Nous soulignons.

™ S. MALJEAN-DUBOIS, « Relations entre normes techniques et normes juridiques : illustrations a partir de I’exemple du
commerce international des produits biotechnologiques », in E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO, Les enjeux de la
normalisation technique internationale, 2006, 329 p., pp. 199-231, p. 209.

™ Ce sont les trois organisations dont les normes sont expressément reconnues par 1’Accord SPS : Commission du Codex
Alimentarius, Office international des épizooties (OIE) et les organisations opérant dans le cadre de la Convention
internationale pour la protection des végétaux (CIPV).
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Ces normes sont également des normes « techniques » mais elles bénéficient d’une
légitimité particuliere en ce qu’elles sont censées refléter un consensus international.
Leur reconnaissance par le droit de ’OMC renforce cette 1égitimité et leur confére un
caractére quasi-obligatoire (en particulier la présomption de conformité des articles
3.2 SPS¥ et 2.5 OTC™) ; cette reconnaissance leur permet également de prétendre a
un certain statut juridique®. Tout ceci a conduit certains auteurs a poser la question
de leur relation (concurrence, complémentarit¢ ou conflit) avec les normes
conventionnelles, en particulier celles de ’OMC®.

Les normes techniques internationales ne sont pas des normes privées au sens strict.
En raison de leur légitimité internationale (issue a la fois de leur démarche
consensuelle et de leur nature publique), elles ne soulévent pas les mémes questions
théoriques que les normes privées. Cependant, elles jouent un role dans leur étude en
tant que modele que bien des normes privées sont amenées a suivre ou du moins a

considérer dans 1’élaboration de leur contenu.

L’observation et 1’évaluation des normes techniques au sein du droit communautaire
et du droit de ’OMC a permis de mettre en lumiére trois problémes que nous
retrouverons dans 1’étude des normes privées™ :
- La difficulté de cerner la nature juridique des normes harmonisées qui semblent
réfractaires a toute tentative de « cadrage juridique » ;
- La participation de nouvelles catégories d’acteurs tels que les associations de
consommateurs, de protection de I’environnement, les syndicats, etc.) et la
persistance d’une asymétrie de la représentation des intéréts en cause au profit des

entreprises et au détriment des acteurs sociaux.

80 « Les mesures sanitaires ou phytosanitaires qui sont conformes aux normes, directives ou recommandations internationales
seront réputées étre nécessaires a la protection de la vie et de la santé des personnes et des animaux ou a la préservation des
végétaux, et présumées étre compatibles avec les dispositions pertinentes du présent accord et du GATT de 1994 ». Nous
soulignons.

81 « Chaque fois qu'un réglement technique sera élaboré, adopté ou appliqué en vue d'atteindre I'un des objectifs 1égitimes
expressément mentionnés au paragraphe 2, et qu'il sera conforme aux normes internationales pertinentes, il sera présumé —
cette présomption étant réfutable - ne pas créer un obstacle non nécessaire au commerce international ». Nous soulignons.

82 « On voit bien que les travaux du Codex alimentarius jusqu’alors plutt obscurs ont acquis, par leur reconnaissance dans
le droit de I’OMC, une réelle importance politico-stratégique. Lieu d’émission de standards techniques a 1’origine, le Codex
est devenu un forum de discussion de principes juridiques ». S. MALJEAN-DUBOIS, « Relations entre normes techniques et
normes juridiques : illustrations a partir de I’exemple du commerce international des produits biotechnologiques », in E.
BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO, Les enjeux de la normalisation technique internationale, 2006, 329 p., pp. 199-231, p.
199.

#'S. MALIEAN-DUBOIS, op. cit.

% Sur ces trois points, voir Ph. Laval, op. cit, p. 18.
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- Le role de I’Etat et le degré d’intervention nécessaire dans la définition des
mécanismes de contrdle et de surveillance : faut-il déterminer ces mécanismes a

I’avance ou au contraire laisser le marché libre de s’auto-contrdler ?

La question des rapports entre normes techniques et régles de droit est sans doute
celle qui a fait couler le plus d’encre, sans pour autant étre résolue®. La question de
la nature des normes techniques — €tre ou devoir-étre — se pose toujours, et partant
celle de leur juridicité. Par ailleurs, plusieurs types de rapports entre les
réglementations étatiques et les normes techniques ont ¢été mis en évidence
(indifférence, opposition, incitation, renvoi, etc.), plusieurs types d’ « impulsion » de
la normalisation technique (démarche spontanée ou au contraire « provoquée ») ainsi
que plusieurs modes de réception en droit (délégation ou « juridicisation »,

notamment) ™.

Concernant le rapprochement entre normes techniques et normes privées, on constate
que la catégorie des normes techniques ne se recoupe que partiellement avec celle des
normes privées.

- Sur le plan formel, les normes privées partagent avec une partic des normes
techniques leur caractére volontaire ; toutes deux ont une « fonction directive
souple®” ». Cependant, les normes techniques volontaires peuvent également étre
étatiques (on pense par exemple aux labels volontaires mis en place par certains
Etats). Les normes privées ne recouvrent donc qu’une infime partie du domaine des

normes techniques et, de maniére générale, des normes volontaires®®.

% Par exemple : F. VIOLET, Articulation entre la norme technique et la Régle de droit, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, Faculté de droit et science politique, 2003, 533 p. ; E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO (dir.), Les enjeux de la
normalisation technique internationale, CERIC, La Documentation frangaise, 2006, 329 p.; F. GAMBELLI, Aspects
juridiques de la normalisation et de la réglementation technique européenne, Paris Eyrolles, 1994 ; L. BOY « Normes
techniques et normes juridiques », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 21, Etudes et doctrines « La normativité », 2007 et
« Liens entre la norme technique et la norme juridique en droits communautaire et international », in E. BROSSET, E.
TRUILHE-MARENGO (dir.), Les enjeux de la normalisation technique internationale, 2006, 329 p., pp. 57-79 ; S. MALJEAN-
DuBOIS, « Relations entre normes techniques et normes juridiques : illustrations a partir de I’exemple du commerce
international des produits biotechnologiques », op. cit.

8 Sur toutes ces formes de reconnaissance et technique d’intégration, voir E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO « Normes
techniques en droit international. Les mots et les choses... », in E. BROSSET, E. TRUILHE-MARENGO (dir.), Les enjeux de la
normalisation technique internationale, 2006, 329 p., pp. 13-42.

% Voir P. AMSELEK, « Norme et loi », Archives de philosophie du droit, 1980, p. 96 s.: la fonction directive souple
s’exprime sous la forme de recommandations « lesquelles s’analysent comme des normes directives donnant la mesure des
choses qu’il serait souhaitable, opportun, mais non obligatoire, de réaliser. Les intéressés, ceux dont la conduite, les faits et
gestes sont dirigés, disposent ici, par hypothése méme, d’une marge d’appréciation qui est au contraire exclue dans le cas
des commandements » (p. 101). Egalement F. VIOLET, Articulation entre la norme technique et la Régle de droit, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, Faculté de droit et science politique, 2003, 533 p.

% Sur la problématique des normes volontaires en droit international, voir D. SHELTON (dir.), Commitment and Compliance.
The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System, Oxford University Press, 2000, 560 p.
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- Sur le plan matériel, les normes techniques partagent avec les normes privées
I’ampleur des domaines couverts et la diversité des contenus normatifs. D’abord
limit¢ aux domaines techniques, voire scientifiques (calibrage, mesure, définition
de seuils), le champ des normes techniques semble s’étre étendu progressivement a
des préoccupations plus « éthiques », qui tombent sous la définition de la qualité
telle que nous I’entendons ici : protection de 1’environnement, des droits sociaux,
du consommateur, etc. En d’autres termes, il semblerait que les normes techniques
aient évolué¢ d’une fonction purement descriptive vers une fonction appréciative
impliquant I’évaluation au regard de certaines valeurs. Cependant, ni normes
privées ni normes techniques (du moment qu’elles sont volontaires) ne présentent

d’aspect impératif ou prescriptif®.

2. Normes privées et lex mercatoria (droit transnational)
Le débat sur la lex mercatoria témoigne lui aussi de I’importance des normes privées
en droit international. Sans revenir sur les modalités et la genése de ce débat, ce qui
dépasserait les limites de notre sujet’’, rappelons que la lex mercatoria est I’ensemble
des regles créées de maniere spontanée par les milieux marchands afin de réglementer
le commerce international. Issues de la pratique commerciale internationale, ces
régles sont a la fois privées et adaptées aux besoins de la pratique. La lex mercatoria
a 6té considérée comme un ordre juridique autonome’', méme si certains précisent
que cet ordre juridique est « incomplet » ou « en voie de formation »°* ; & ce titre il
s’agirait d’un « ordre juridique ‘ouvert’ réclamant au besoin le recours supplétif aux

. 93
droits étatiques™ ».

L’autonomie de la lex mercatoria n’exclut pas tout lien avec les sources publiques du

droit. Pour certains, elle intégre certains principes généraux issus des ordres

% Sur ces trois aspects de la norme, voir « Normes et valeurs » in M. CANTO-SPERBER (ed.), Dictionnaire d’éthique et de
philosophie morale, , PUF, Paris, 1996, p. 1112.

? Voir par exemple M. VIRALLY, « Un tiers droit ? Réflexions théoriques », in P. FOUCHARD, Ph. KAHN, A. LYON-CAEN
(eds.), Le droit des relations économiques internationales : études offertes a Bertold Goldman, Litec, 1982, 427 p., p. 374 ;
A. PELLET, « La lex mercatoria, ‘un tiers ordre juridique’ ? Remarques ingénues d’un internationaliste de droit public », in
Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siécle : a propos de 30 ans de recherche au CREDIMI.
Mélanges en [’honneur de Philippe Kahn, Litec, 2000, 728 p. 53 s.; Ph. KAHN, « Droit international économique, droit
international du développement, lex mercatoria : concept juridique unique ou pluralité des ordres juridiques ? » in P.
FOUCHARD, Ph. KAHN, A. LYON-CAEN (eds.), Le droit des relations économiques internationales : études offertes a Bertold
Goldman, Litec, 1982, 427 p., p. 102.

°l Ceci a pour conséquence que la lex mercatoria peut étre désignée comme droit applicable par les parties a un contrat, par
le biais d’une clause d’electio juris. J.-B. RACINE, F. SIIRIANEN, Droit du commerce international, 2° édition, Dalloz, Paris,
2011, 529 p., paragraphe 96

°2 J.-B. RACINE, F. SIIRIANEN, Droit du commerce international, 2° édition, Dalloz, Paris, 2011, 529 p., paragraphe 96.

% Ibid. Voir aussi P. DEUMIER, Le droit spontané, op. cit.

-45 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

juridiques étatiques et constitue donc une « forme de droit mixte mi-privé, mi-
public® ». D’une part considérée comme une «régulation alternative » a la
réglementation étatique, il est également souligné que ces deux ordres juridiques ne

s’opposent pas mais se complétent””.

La lex mercatoria est une forme de droit transnational, droit propre aux « sociétés
internationales non étatiques » ou « communautés transnationales regroupant des
personnes privées »°°. Ce droit résulte de la reconnaissance de 1’importance
croissante des acteurs privés sur la scéne internationale et a pour conséquence qu’ « i/
faut renoncer a confondre le systeme international avec le systeme interétatique et
intégrer dans [’analyse du premier le fait transnational’” ».

La notion de droit transnational repose sur deux présupposés théoriques :

- Le droit ne se limite pas aux ordres juridiques étatiques — c’est I’hypothése
pluraliste décrite plus haut ;

- Il existe des sociétés internationales autres que la société internationale
interétatique, composées d’acteurs « transnationaux » tels que «les opérateurs
¢économiques, les organisations de défenses des droits de I’homme ou de
I’environnement, les organisations sportives ou religieuses, les réseaux terroristes,
méme”® ». Par conséquent, il existe potenticllement autant d’ordres juridiques

transnationaux que de sociétés transnationales’”.

F. LATTY constate a ce sujet que :
« [...] Des collectivités humaines organisées existent qui, malgré leur
forme juridique de droit étatique, produisent des reégles largement
autonomes, dont la portée ne s’arréte pas nécessairement aux frontieres
nationales. Chacun de ces groupements s’organise et fonctionne aussi au
moyen de regles, porteuses de prérogatives ou d’obligations pour leurs

destinataires, dont le non respect est susceptible d’encourir une sanction

* J.-B. RACINE et F. SIIRIANENEN, op.cit., paragraphe 106.

% Ibid.

% F. LATTY, La lex sportiva. Recherche sur le droit transnational, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, 849 p., p. 5.

7 M. MERLE, « Le concept de transnationalité » in Humanité et droit international : mélanges René-Jean. Dupuy, Paris,
Pedone, 1991, 382 p., p. 231 cité par F. LATTY, op.cit., p. 8.

% F. LATTY, op.cit., p. 8.

? « Contrairement au ‘droit international’, dont il est généralement admis qu’il correspond a 1’ordre juridique international,
il n’existe pas un ordre juridique transnational que I’expression ‘droit transnational’ désignerait. Le droit transnational est
plutét un type de droit, a ’instar du ‘droit national’ qui vise de maniére générique le droit de 1’Etat, sans que cela ait pour
sens que tous les droits étatiques s’amalgament en un seul ordre juridique ». F. LATTY, op. cit, p. 18. Voir également Ch.
LEBEN, Le droit international des affaires, 6° édition, Que-sais-je ?, Paris, PUF, 2003, p. 51.
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(au sens large du terme, c’est-a-dire que les conséquences de leur
violation sont organisées). Sans abus de langage, il est permis d’affirmer
que toutes ces sociétés non étatiques s’organisent et fonctionnent au
moyen de régles de droit'” ».
Ubi societas, ibi jus, donc, mais I’existence de régles juridiques ne signifie pas
nécessairement 1’existence d’un ordre juridique, qui suppose un certain degré
d’organisation et de cohérence ainsi que 1’existence d’institutions communes. Ph.
JESSUP voyait ainsi dans la ‘transnational law’ «un kaléidoscope de regles

disparates dont le seul point commun est [’extranéité, et non un corps de regles

o . 5101
formant un ordre juridique a part entiere = ».

Les normes privées régissant la qualit¢ des produits partagent avec le droit
transnational le caractére transnational de leur portée, car elles ignorent (ou
transcendent) les frontieres étatiques. Cependant, a la différence de la lex merctoria
ou d’autres ensembles normatifs hiérarchisés'®, elles ne peuvent pas prétendre au
statut d’ordre juridique en raison de leur caractére éclaté et hétérogene, ainsi que de
I’absence de mécanismes de contrdle institutionnalisés (a 1’exception peut-étre des
procédures de certification par un tiers). Par ailleurs, les normes privées n’ont pas été
« créfées] par des particuliers pour régir des rapports de droit privé'® », dans le
sens ou elle n’ont pas vocation a régir de manic¢re exhaustive et obligatoire les
relations entre particuliers (a I’inverse de la lex mercatoria, qui peut étre choisie
comme loi applicable a un contrat). Au contraire, les normes privées sont applicables
de manicre ponctuelle et volontaire. Elles n’ont pas pour but de réglementer des
rapports juridiques, mais plutdt de spécifier un aspect particulier d’un produit ou d’un
processus de production. Leur application ne peut étre rendue obligatoire de jure,
mais uniquement de facto ; elles ne font pas 1’objet d’une sanction juridique (le terme

sanction étant entendu au sens de conséquence organisée de la violation) mais d’une

1 Ibid., p. 1.

L F. LATTY, op. cit., p. 10 qui précise que : « le ‘droit transnational’ ainsi défini embrasse [’ensemble des régles qui
dépassent le cadre national, indépendamment de leur origine : outre le droit international public, il englobe les régles de
droit interne a portée internationale (...), mais aussi certaines régles appartenant a des catégories mal identifiées, a
I’époque du moins, qu’il s’agisse du droit international administratif, des régles applicables aux contrats d’Etat, ou celles
résultant de relations juridiques directement nouées par les personnes privées entre elles ».

12 Sur I’exemple de la lex sportiva, voir F. LATTY, La lex sportiva. Recherche sur le droit transnational, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, 849 p.

1% M. VIRALLY, « Un tiers droit ? Réflexions théoriques », in P. FOUCHARD, Ph. KAHN, A. LYON-CAEN (eds.), Le droit des
relations économiques internationales : études offertes a Berthold Goldman, Litec, 1982, 427 p., p. 374 ; voir LATTY, op.
cit., p. 17.
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sanction économique. Si I’on consideére donc les normes privées comme du droit
transnational, ce n’est pas de droit « dur » que I’on parle, mais de droit « mou » ou

soft law.

C. Voisinage
Aprés D’approche historique verticale, examinons a présent, dans une perspective
horizontale, les recoupements actuels entre les normes privées et d’autres sujets
d’actualité. La réflexion sur les normes privées se situe en effet a la croisée de

plusieurs thémes étudiés par la doctrine internationaliste contemporaine.

1. Normes privées et role des acteurs non-étatiques
La doctrine internationaliste s’interroge depuis un certain temps déja sur le role et les
modalités d’intervention des acteurs non-étatiques sur la scéne internationale et sur

% On constate ainsi une

’émergence d’une « autorité privée transnationale »'
présence accrue des acteurs non-étatique sur le plan normatif, c’est-a-dire dans le
processus d’¢laboration des régles internationales. Cependant, cette participation se
limite généralement a la constatation d’un rdle d’ « inspirateur », d’« observateur »
ou de « partenaire »'®’. Souvent, les normes élaborées par ces acteurs ne sont prises
en compte que dans leur dimension préparatoire (de nouvelles normes
internationales) ; leur principale valeur semble résider dans leur qualité « d’aiguillon,
de relais, de canalisation et d’expression de [’opinion publique'® ». La question de
leur valeur juridique voire de leur juridicité semble tellement étrangeére au domaine

du droit international qu’elle doit bien souvent se contenter du constat quelque peu

expéditif de leur appartenance au domaine de ’infra-juridique'®’. Est uniquement

19 C. CUTLER, Private Power and Global Authority. Transnational Merchant Law in the Global Poitical Economy,
Cambridge University Press, 2003; C. CUTLER, V. HAUFLER, T. PORTER (dir.), Private Authority and International Affairs,
Suny Press, New York, 1999; R.B. HALL, Th. J. BIERSTECKER (dir.), The Emergence of Private Authority in Global
Governance, Cambridge University Press, 2002; V. HAUFLER, 4 Public Role for the Private Sector. Industry Self-Regulation
in a Global Economy, Carnegie Endowment for International Peace, Washington, 2001; J. LAROCHE (dir.), Mondialisation et
gouvernance mondiale, PUF, Paris, 2003, 264 p. Aussi Ch. CHAVAGNEUX, « La montée en puissance des acteurs non
étatiques » in P. JACQUET, J. PISANY-FERRY et L. TUBIANA (dir.), Gouvernance mondiale. Rapport de synthése, La
Documentation frangaise/Conseil d’analyse économique, 2002 ; J.C. GRAZ, « Quand les normes font loi. Topologie intégrée
et processus différenciés de la normalisation internationale », Revue Etudes internationales,vol. 35/2, juin 2004, pp. 233-260.
1% Voir S. MALJEAN-DUBOIS, « Acteurs non étatiques, droit international de la bioéthique et droit international de
I’environnement », p. 275 s. in R. BEN ACHOUR et S. LAGHMANI (Dir.), Acteurs non étatiques et droit international,
Colloque des 6, 7 et 8 avril 2006, Pédone, Paris, 2007, 396 p., pp. 273-284.

1 Ibid., p. 284.

17« (...) cette soft law ou infra-droit foisonnant est bien souvent du pré-droit : elle forme le riche creuset du droit positif et
prépare le passage toujours difficile de 1’éthique au droit ». Ibid. Pour une critique de l’infra-juridique, voir J.
VANDERLINDEN, « Vers une conception nouvelle du pluralisme juridique », Revue de la recherche juridique. Droit
prospectif, 1993/2, p. 573-590, p. 574.
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évoquée leur participation a 1’élaboration de normes internationales'®, mais non leur
existence en tant qu’instruments ayant une valeur juridique'”.
Ainsi que le résume S. MALIEAN-DUBOIS : « les acteurs non €tatiques agissent en fait,

mais sont toujours incapables en droit''® ».

Cependant, il existe un courant de pensée qui prend spécifiquement en compte la
dimension normative de I’action des acteurs non-étatiques et étudie la manieére dont
elle s’inscrit dans le cadre de nouveaux modes (privés) de régulation''".
Historiquement, c’est d’abord a travers le théme de I’autorégulation qu’a été abordée
I’action normative des acteurs privés. Cette réflexion s’est d’abord développée sur le
plan du droit interne, essentiellement au sein de deux courants de pensée portant
respectivement sur 1’émergence d’un droit économique issu des acteurs prives, et sur
les transformations d’un droit post-moderne. Tous deux s’inscrivent dans une vision
pluraliste du droit.

Pour les partisans du droit économique''?, I’autorégulation désigne la régulation par
lui-méme d’un systéme «clos et autosuffisant », n’ayant aucun besoin d’une
régulation extérieure'"”. Des auteurs comme G. FARJAT ont spécifiquement étudié la
question des codes d’entreprise et voient dans le développement de ce type
d’instruments la naissance d’un droit économique défini comme « le droit de
’organisation de 1’économie qu’elle soit d’initiative publique ou privée'* ». Ils

notent une dimension transnationale croissante de ces normes « qui fait que [’espace

1% Voir par exemple M. BETTATI, « La contribution des ONG a la formation et a I’application des normes internationales.
Rapport introductif », in H. GHERARI et S. SZUREK (Dir.), L’émergence de la société civile internationale : vers la
privatisation du droit international ?, p. 7.

19 Certains parlent au sujet de la participation des acteurs privés de « démocratisation » de la société civile internationales —
vocable que nous contestons car il signifie pour nous 1’inclusion du « peuple » dans les processus politiques (notamment les
processus décisionnels) par les régles ou le systéme juridique lui-méme ; or c’est précisément ce stade d’intégration que les
normes ¢laborées par les acteurs non-étatiques ne peuvent pas, pour I’instant, revendiquer.

19'S. MALJEAN-DUBOIS, « Acteurs non étatiques », op. cit., p. 284. Voir aussi P.-M. DUPUY, « Conclusions », in H. GHERARI
et S. SZUREK (Dir.), L’émergence de la société civile internationale : vers la privatisation du droit international ?, p. 17.
Nous soulignons.

"' Sur la définition de ce concept et sa délimitation par rapport & d’autres notions telles que la réglementation, A.
JEAMMAUD, « Introduction a la sémantique de la régulation juridique. Des concepts en jeu », in Les transformations de la
régulation juridique, LGDJ, 1998, 454 p., pp. 47-72.

"2 G. FARJAT, Pour un droit économique, PUF, Paris, 2004, 209 p. Voir également J.-J. SUEUR, « Droit économique et
méthodologie du droit », in Philosophie du Droit et droit économique. Quel dialogue ?, Mélanges G. FARJAT, Frison-Roche,
Paris, 1999, 587 p. pp. 292-308.

13 A. MEZGHANI, op. cit. p. 195.

14 B. REMICHE, « Droit économique, marché et intérét général », Mélanges Farjat, pp. 253-260, p. 260. Sur les limites de ce
droit, voir J.-J. SUEUR, « Droit économique et méthodologie du droit », Mélanges Farjat, pp. 291-308,. Cet auteur souligne
I’importance de 1’ « hypothése pluraliste » pour la compréhension d’un « droit économique qui ignore le ‘clivage’ droit
public/droit privé », p. 301.
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structuré par le droit est de moins en moins un espace ‘national étatique’ et de plus
en plus un espace ‘international économique’m».

Les théoriciens du droit (et de I’Etat) post-moderne, eux, voient dans le
développement de 1’autorégulation le symptome d’un profond changement dans le

role de I’Etat, qui n’est plus la source exclusive du droit''®

. Le droit post-moderne
n’est plus imposé mais négocié, ce qui permet d’en accroitre 1’efficacité ainsi que la
légitimité démocratique (en devenant plus « souple », il rejoint I’exigence d’efficacité

et le pragmatisme souvent invoquée pour justifier 1’existence de la soft law).

Plus récemment, s’est développée dans le domaine de 1’économie politique une
réflexion mettant [’accent sur le niveau transnational de [’action normative des
acteurs privés (‘transnational private regulation’). Cette réflexion a pour but de
replacer 1’action des acteurs privés au sein des mécanismes mondiaux de
gouvernance''’. Elle insiste sur la légitimité des normes privées et la nécessaire
interaction avec les réglementations étatiques (qui peut conduire, éventuellement, a la

mise en place de modes hybrides de gouvernance associant acteurs publics et privés)
118

Sur le plan sociologique, 1’émergence des acteurs non-€tatiques et I’essor de leur
activité normative traduit une évolution de la société civile internationale. Les ONG
et autres acteurs issus de la société civile peuvent étre considérés comme des « relais
dont le role est appelé a grandir » ; ils sont le véhicule permettant aux préoccupations
individuelles de s’exprimer sur la scéne internationale. La doctrine s’est par
conséquent intéressée a leur réle dans la formation du droit international'".

Certains auteurs voient dans 1’émergence de la société civile internationale une

redistribution des pouvoirs en faveur des acteurs privés, a laquelle correspond sur le

plan juridique le glissement de la hard law vers une soft law plus flexible et plus

15 B. REMICHE, ibid.

" Voir J. CHEVALLIER, L Etat post-moderne, LGDJ, 2008, 266 p.

"7 Sur les liens entre normes privées et la gouvernance mondiale, voir A. MARX, M. MAERTENS, J. SWINNEN, J. WOUTERS
(eds.), Private Standards and Global Governance. Economic, Legal and Political Perspectives, Edward Elgar, Cheltenham
UK, Leuven Global Governance Series, 328 p.

8 C. ScotrT, F. CAFAGGI, L. SENDEN (Ed.), The Challenge of Transnational Private Regulation: Conceptual and
Constitutional Debates, Oxford, 2011, 188p. (Journal of Law and Society, vol. 38/1). Voir également J.-C. GRAZ, A. NOLKE,
Transnational Private Governance and its Limits, Routledge, 2007, 304 p.; J.-C. GRAZ, «Les hybrides de la
mondialisation », Revue frangaise de science politique, 2006/5, vol. 56, pp. 765-787.

19§ SZUREK, « La société civile internationale et 1’élaboration du droit international », dans H. GHERARI et S. SZUREK
(dir.), L’émergence de la société civile internationale. Vers la privatisation du droit international?, Paris, Pédone, 2003, pp.
49-75, p. 54.

-50 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

adaptée a la prise en compte des ces nouveaux acteurs'>’. Le raisonnement rejoint
¢galement la réflexion sur 1’émergence d’une autorité privée (« autorité privée
internationale » ou ‘private international authority’, voir supra), et pose la question
suivante :

« Has the state delegated authority, enabled authority, or simply allowed

authority to slip away, and for what purpose?'*! »
Comme nous le verrons pour les normes privées, cette question ne peut recevoir de
réponse qu’au cas par cas, au regard de la situation d’une norme particuliére. Notons
cependant avec J.C. GRAZ qu’il existe trois espaces ou « niveaux » de transfert
d’autorité : un premier niveau dominé par la sphére publique, dans lequel les Etats et
organisations intergouvernementales déléguent leurs pouvoirs et reconnaissent de
maniére formelle 1’autorité privée ainsi créée ; un niveau intermédiaire, ou pouvoir
public et privé se croisent et s’influencent mutuellement (utilisation de normes
« publiques » par des acteurs privés ou reconnaissance de normes privées par des
acteurs publics) ; enfin, un troisiéme niveau dominé par les normes privées et modes
de régulation informels dans lequel les acteurs privés détiennent un « pouvoir
structurel réel mais limité'* ». Ce sont les deux derniers espaces qui nous

intéresseront pour I’étude des normes privées.

2. Responsabilité sociale des entreprises
A la différence des normes techniques étudiées précédemment, les normes de
responsabilité sociale des entreprises (RSE) s’inscrivent d’emblée dans une démarche
« éthique », dont le but est de restaurer la confiance des consommateurs dans les
pratiques sociales des entreprises. La RSE a connu un essor spectaculaire dans la
décennie 1990, lorsque de grandes entreprises telles que Nike ou Shell ont adopté des
stratégies d’entreprises visant a répondre aux accusations de pratiques sociales
contraires aux droits de 1’homme (travail des enfants) ou dommageables a
I’environnement. A cet emploi « défensif » de la RSE a succédé son utilisation

offensive en tant que stratégie de marketing destinée a démarquer I’entreprise et ses

120 J -C. GRAZ, « Standards and International Relations: Devolution of Power in the Global Political Economy », European
Association for the Study of Science and Technology, Lausanne, 2006, p. 3.

2l R.B. HALL, Th. J. BIERSTECKER (dir.), The Emergence of Private Authority in Global Governance, Cambridge University
Press, 2002, p. 8, cité par J.C. GRAZ, “Standards and International Relations”, op. cit., p. 3.

122 ‘Real, though limited structural power’, J.-C. GRAZ, “Standards and International Relations Devolution of Power in the
Global Political Economy”, European Association for the Study of Science and Technology, Lausanne, 2006, op. cit., p. 4.
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. 123 .
produits de leurs concurrents aux yeux des consommateurs . La vague d’instruments
de RSE qui en a résult¢ a conduit a une certaine dilution du concept, qui est
aujourd’hui utilisé pour désigner la prise en compte de toutes sortes d’intéréts extra-

commerciaux par les entreprises'**.

Les instruments de RSE sont multiples : labels sociaux, engagements publics, code ou

125 Partis

chartes « éthiques », tous ayant un contenu et une portée différente
d’initiatives d’autorégulation, les instruments de RSE se sont récemment
diversifiés'?®. Cependant, ils sont tous volontaires et relévent d’un engagement
unilatéral de la part de I’entreprise concernée'?’. Ils différent par 1a des instruments
internationaux dont le but est également de moraliser le comportement des
entreprises, tels que les Principes Directeurs a [’intention des entreprises
multinationales de I’OCDE (1976, derniére révision en 2000), la Déclaration de
principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale (1977)
mais aussi le Global Compact (Pacte Mondial) de I’ONU lancé en 2000 — instruments
¢galement non contraignants mais ne résultant pas d’une initiative des entreprises,
c’est-a-dire des acteurs privés eux-mémes. Les normes de RSE, elles, sont bien des
normes privées car elles sont toutes issues d’entreprises; en raison de leur limitation a

128

un type d’acteur (les entreprises) et a un contenu (plus ou moins bien) délimité =",

elles n’en représentent cependant qu’une fraction particuliere.

Comme pour les normes techniques, la question des rapports entre normes de RSE et

regles juridiques a été posée, et comme pour les normes techniques ces rapports ne

2« La RSE correspond a une nouvelle stratégie de positionnement par rapport au marché. Elle s’inscrit dans une

conception préventive des externalités négatives du fonctionnement des entreprises, au-dela des situations de crises
environnementales et/ou sociales. Cette stratégie cherche a mettre en confiance les parties prenantes. Les entreprises
anticipent aujourd’hui dans ces problématiques nouvelles un moyen de développer un avantage concurrentiel ». J. ARNAL et
S. LEMIERE « De nouveaux outils de régulation économique : impulsion des entreprises et place de I’Etat », Communication
lors du colloque « Etat et régulation sociale. Comment penser la cohérence de ’intervention publique ? », septembre 2006.

124 « A ce jour, I’expression ‘responsabilité sociale des entreprises’ est a ce point utilisée pour tout et n’importe quoi qu’elle
commence a perdre toute signification. Il n’existe pas encore de définition commune de la RSE, qui peut correspondre a
beaucoup de choses différentes selon les interlocuteurs choisis », M. SEBASTIAN, éditorial, « La responsabilité sociale des
entreprises : mythes et réalités », Education ouvriére, 2003/1, n® 130, cité par I. DESBARATS, « Réglementations publiques et
RSE : des interactions complexes » in J. KRYNEN (éd.), Le droit saisi par la morale, Presses de 1’Université de sciences
sociales de Toulouse, 2005, 352 p., pp. 239-256.

12 1. DESBARATS, « Réglementations publiques et RSE », op. cit, p. 240 s.

126 J. DILLER, « Responsabilité sociale et mondialisation : qu’attendre des codes de conduite, des labels sociaux et des
pratiques d’investissement ? », Revue internationale du travail, vol. 138/2, 1999, pp. 107-139.

127 J. ARNAL et S. LEMIERE parlent d’ « outils de formalisation éthique » qui véhiculent « des valeurs, des engagements ou
des principes éthiques afin de positionner [’entreprise sur les marchés », « De nouveaux outils de régulation économique :
impulsion des entreprises et place de I’Etat », Communication lors du colloque « Etat et régulation sociale. Comment penser
la cohérence de I’intervention publique ? », septembre 2006.

28 Voir infra Partie 1 Titre 2.
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sont aujourd’hui pas clairement définis'?’ (voire définissables). Les normes de RSE
sont généralement classées dans la catégorie de la soft /law qui permet de prendre en
compte leur caractére volontaire et leur diversité matérielle ; elles constituent donc
une «technique de direction souple des conduites ». La soft law, en particulier
lorsqu’elle émane des acteurs privés, est souvent considérée comme la principale
forme de régulation applicable aux entreprises multinationales, qui ne disposent pas
d’un statut bien défini en droit international et ne sont donc soumis a aucun régime
juridique spécifique™’. 11 s’agit d’une forme d’autorégulation qui pour certains
entretient une relation de concurrence avec les regles juridiques ; pour d’autres, il

s’agit d’une relation de complémentarité.

Les avis sont également partagés sur la question de la relation entre RSE et
réglementation publique non sur le plan juridique, mais sur le plan de la gouvernance.
Pour certains, la RSE intervient dans les domaines ou les réglementations étatiques
sont insuffisantes et constitue donc un ¢lément indispensable de la protection de
certaines valeurs; pour d’autres au contraire, elle permettrait aux entreprises de
contourner ou du moins de « redéfinir & leur avantage » des notions telles que le
travail des enfants'*'. Par ailleurs, souvent pure démarche de marketing, la RSE serait
alors uniquement destinée a améliorer 1’image de I’entreprise sans mettre en place
d’obligations véritablement contraignantes (n’allant souvent pas plus loin que la

législation nationale que 1’entreprise se doit de respecter)'.

Remarque : La norme ISO 26000:2010 sur la responsabilité sociétale a conféré une
dimension supplémentaire a la RSE, en dégageant un consensus international sur le

sujet d’une part, et d’autre part en étendant le champ d’application de la norme

12 par exemple J.-C. JAVILLIER, « Responsabilité sociale des entreprises et Droit : des synergies indispensables pour un
développement durable », in J.-C. JAVILLIER (Dir.), Gouvernance, droit international et responsabilité sociétale des
entreprises, Institut International d’Etudes Sociales, Genéve, 2007, 134 p.

0 1, DAUGAREILH, ‘Corporate norms on CSR and International Norms’, in J.-C. JAVILLIER (Dir.), Gouvernance, droit
international et responsabilité sociétale des entreprises, Institut International d’Etudes Sociales, Genéve, 2007, pp. 44-54 (p.
44). Voir aussi, du méme auteur "La dimension internationale de la responsabilité sociale des entreprises européennes :
observation sur une normativité a vocation transnationale" in M.A.MOREAU, F.CAFAGGI, F.FRANCIONI, La dimension
pluridisciplinaire de la responsabilité sociale de l'entreprise, PUAM, Aix-Marseille, 2007, p.275-307.

11, DESBARATS, « Réglementations publiques et RSE », op. cit., p. 249.

2 Voir R. BOURQUE « Contribution des codes de conduite et des accords cadres internationaux a la responsabilité sociale
des entreprises », Revue de I’IRES, n° 57, vol. 2008/2, pp. 23-53 ; Egalement, notamment sur les divers degrés d’implication
des entreprises, M. CAPRON, « L’économie éthique privée : la responsabilité des entreprises a I’épreuve de I’humanisation de
la mondialisation », Economie Ethique N°7, SHS-2003/WS/42, UNESCO, 2003 ainsi que E. DUFOURCQ, G. BESSE, Rapport
sur la responsabilité sociale des entreprises, Inspection générale des affaires sociales, mars 2004, 170 p., qui parle d’une
« efficacité difficile a apprécier ». Voir également I. DESBARATS, « Réglementations publiques et RSE » op. cit., p. 248,
pour qui ces normes contentent de se placer dans « I’ombre de la loi » (‘shadow of the law’), ¢’est-a-dire de reprendre a leur
compte des engagements déja prévus par les régles et lois existantes.
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¢galement a toute entité publique intéressée. La « responsabilité sociétale » pourrait
donc en quelque sorte étre le successeur de la responsabilité sociale des entreprises
sur la sceéne internationale, ou elle prendrait une dimension mixte et non plus

exclusivement privée.

L’ensemble des problématiques abordées souléve la question des rapports entre
normes publiques et normes privées (du point de vue de la « gouvernance ») et des
rapports entre normes privées et reégles de droit (d’un point de vue strictement
juridique). Cette question sera également le point de départ de cette étude. Nous
I’envisagerons sous la double perspective de la définition du statut international des
normes privées d’une part, et de la détermination de leur régime en droit international

d’autre part.

§ 4. Démarche

L’incertitude qui régne quant au statut (juridique, international) des normes privées
ainsi que 1’absence de régime (juridique, international) bien défini nous ont amené a
croiser les approches empirique et théorique et parfois a déborder du champ du droit
pur pour prendre en compte les enseignements de 1’économie et de la sociologie'*® —
sans pour autant perdre de vue 1’objectif ultime de cette ¢tude qu’est la clarification

de la place des normes privées au sein du droit international des échanges.

A. Champ de I’étude
1. Sur le plan spatial
L’examen portera sur le droit international économique et spécifiquement sur le droit
international des échanges. Ce dernier sera étudié dans son ensemble ; I’étude ne sera
donc pas limitée au droit du syst¢eme commercial multilatéral tel qu’il est décrit par
les régles émanant de 1’Organisation mondiale du commerce, mais prendra également
en compte sa dimension régionale et, dans une moindre mesure, bilatérale.
Cependant, la prise en compte de ces divers espaces normatifs se fera a titre
comparatif, afin de dégager les avantages ou inconvénients du recours a 1’un de ces

niveaux de réglementation en particulier. Les ordres juridiques régionaux, et en

133 Avant d’étre un phénoméne juridique, les normes privées sont un fait économique et un fait social. Nous nous devions de
prendre en compte ce que la multiplication de ces normes révéle sur 1’état actuel d’une société donnée car ces préoccupations
seront sans doute celles du droit (national, mais aussi international) de demain.
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particulier I’ordre communautaire, ne feront donc pas 1’objet d’une étude approfondie

mais sera pris en compte dans une optique comparative.

Concernant les normes privées, seront prises en compte aussi bien les
normes « nationales » (c’est-a-dire s’appliquant uniquement sur le territoire d’un
Etat) — sachant qu’elles ont toujours vocation a devenir transnationales si leur respect
est demandé a des fournisseurs étrangers — que les normes dont la portée est
transnationale ab initio (ces derniéres peuvent soit provenir d’une structure
internationales regroupant plusieurs organismes privés, soit étre élaborées par un
organisme local mais avoir vocation a dépasser les fronticres étatiques dans leur
application — par exemple les normes d’entreprises destinées aux fournisseurs

étrangers).

2. Sur le plan matériel
Seules seront étudiées les normes relatives au commerce des marchandises ; les
normes relatives aux services seront laissées de coté. Plus précisément, 1’étude se
concentrera sur les normes privées relatives a la qualité des produits. Celle-ci sera
surtout examinée sous son aspect « éthique », c’est-a-dire dans la mesure ou elle
inclut des préoccupations allant au-dela de la simple performance et conformité
technique des produits. Les préoccupations éthiques sont en général liées a la
protection de certaines valeurs ou biens : santé du consommateur dans le cas de la
sécurité sanitaire, environnement et droit sociaux pour les normes environnementales
et sociales. C’est surtout concernant ces derniéres que s’exprime 1’éthique, sous la
forme d’un choix individuel™ qui est relatif non au bien-étre de I’individu (du
consommateur lui-méme), mais a la protection de biens ou valeurs externes. Comme
nous le verrons plus tard, I’éthique est un gage de crédibilité et de légitimité pour les
normes qui s’en prévalent — ce qui n’empéche aucunement [’existence de

préoccupations commerciales sous-jacentes.

Les normes ou prescriptions purement « techniques » fixées par les Etats, ou les

normes privées fixant les caractéristiques de produits particuliers (jouets, matériel

1 Pour A. MEZGHANI, 1’éthique ne peut se rapporter qu’a I’individu et non a la société : « L’adresse morale n’est pas
destinée a un étre social, elle se contente d’un homme seul, isolé. L’ordre éthique n’apparait en société que si elle (sic) se
rapporte a des choix individuels ». Op. cit., p. 202.
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médical, cosmétiques, etc.) ou applicables dans les domaines électrique/électronique

ne seront pas étudiées.

3. Sur le plan formel
Nous étudierons uniquement les normes écrites, et non les usages d’entreprise.
Egalement, ne seront prises en compte que les normes produisant des effets
commerciaux suffisamment importants pour justifier leur examen au regard du droit

international.

B. Méthode
Etant donné les incertitudes qui entourent a la fois le statut et le régime des normes
privées, il était inévitable de se livrer en premier lieu a une investigation empirique
concernant leur ¢laboration et leur application. Dans un souci de clarification, une
classification extensive (mais non exhaustive, en raison de leur nombre et de leur
diversité) des normes privées en fonction de leur s’est avérée nécessaire (voir infra

chapitre introductif).

Pour répondre a la question « quelle est la place qu’occupent les normes privées dans
la sociéte internationale ? » les perspectives sociologique et anthropologique
(décrites supra) se sont révélées particulierement utiles. La relative rareté des études
doctrinales consacrées expressément aux normes privées nous a ainsi conduits a nous
intéresser a tous les champs de recherches paralléles, tels que les sciences
¢économiques, I’économie politique internationale ou la sociologie.

Une attention particuli¢re a été accordée aux travaux des organisations internationales
qui ont expressément abordé la question des normes privées telles que I’OMC et la
CNUCED, en raison de leur proximité avec le débat politique sur les normes

internationales et de leur réle d’impulsion dans la réflexion sur les normes privées.

Sur un plan prospectif, cette analyse nous permettra d’émettre des hypothéses sur la
démarche a adopter pour une réglementation efficace des effets des normes privées,
au regard des impératifs commerciaux mais aussi des préoccupations

développementales des PED.

C. Structure
Il semblerait que I’imprécision du statut des normes privées dans I’ordre international

soit en grande partie responsable de 1’inefficacité (voire de 1’inexistence) de son
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régime au sein du systéme commercial multilatéral. Il est donc nécessaire de clarifier

les rapports entre ces deux corps de régles.

La question des rapports entre normes privées et normes publiques doit étre examinée
sous deux angles différents :

- Celui des rapports entre normes privées et Droit (perspective juridique) ;

- Celui des rapports entre normes privées et politiques réglementaires publiques

(politiques législatives (perspective réglementaire/de gouvernance)

Les deux perspectives sont indissociables et seront toutes deux abordées a la fois dans
I’étude du statut (en droit international général) et de la réglementation des normes

privées (par le droit international des échanges en particulier).

Partie 1: Statut international des normes privées.

Partie 2 : Régime international des normes privées.
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Chapitre introductif. Typologie des normes privées

Les normes privées, prises collectivement en tant que phénoméne (au sens d’ « objet
d’expérience'” », issu d’une observation des faits) présentent une diversité telle — on
pourrait dire un tel foisonnement — que 1’on peut s’interroger sur la cohérence et le
caractére approprié¢ de 1’appellation « normes privées », qui sous-entend l’existence

d’une catégorie normative bien définie.

Qu’entend-on exactement par [’expression « normes privées » ? Quelles réalités
recouvre-t-elle ? Désigne-t-elle un ensemble uni, cohérent ou s’agit-il au contraire de
I’une de ces notions « fourre-tout » dont les contours sont loin d’étre clairement
délimités ? L’observation de la pratique oblige a constater que c’est le deuxiéme cas
de figure qui est le plus proche de la réalité :
“Collectively, private standards are remarkably varied with respect to
who they are developed by, who adopts them, the issues they address, etc.
However, reflecting this diversity, there has been a lack of clarity about
which standards count as ‘private’, the functions they perform and the
potential impacts that they have. There is often also a failure to
appreciate the distinctions and inter-relationships between public
regulation and private standards. This lack of clarity, we would suggest,
has served to ‘cloud’ debates about the impacts of private standards and
the trajectory we might expect in their future evolution, and has tended to

throw all private standards into the same (often negative) basket"*”.

Il est vrai que I’expression « normes privées » est souvent assortie d’une connotation
négative, car elle est surtout utilisée dans le contexte de 1’examen de ses effets
commerciaux (négatifs) ; rappelons qu’a I’OMC le débat a été lancé par les pays en
développement critiquant 1’impact négatif de ces normes sur leurs producteurs

nationaux. Assez paradoxalement donc, on se référe généralement aux normes privées

1% Voir le Petit Robert de la langue francaise, édition 2009.

136 S, HENSON, J. HUMPHREY, Understanding the Complexities of Private Standards in Agri-Food Chains, The Journal of
Development Studies, Vol. 46/9, 2010, pp- 1628-1646, Egalement disponible sur
http://www.ids.ac.uk/files/dmfile/HensonHumphreyLeuvenOct08.pdf p. 1. Nous soulignons.
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comme si elles constituaient un ensemble, alors que cette référence s’accompagne le
plus souvent d’une critique de leur diversité et de leur multiplicité.

Nous pensons qu’il serait faux de les considérer comme un tout homogene, alors que
la réalité ne permet que de conclure a leur diversité. En effet, les normes privées ne
poursuivent pas toutes le méme but, ne possédent pas toutes la méme force
normative, et par conséquent ne produisent pas toutes des effets de la méme intensité.
En un sens, cette diversité est « normale » car les normes privées répondent avant tout
a un impératif d’effectivité ; elles ne peuvent par conséquent étre ¢laborées qu’au
regard d’une situation particuliere (entreprise, secteur d’activité, promotion d’une
valeur particuliere, etc.). Nous tenterons cependant de démontrer qu’il existe
suffisamment d’éléments permettant d’envisager les normes privées dans leur
dimension collective sans que cette désignation ne soit incohérente. L’objectif ne sera
pas de « définir » les normes privées, car une définition unique nous semble en 1’état
actuel de la réflexion impossible a établir, mais de mettre en valeur les facteurs

d’unité.

Le trées grand nombre des normes privées existantes rend quasi-impossible leur
recensement exhaustif. C’est donc a un essai de classification des normes que nous
allons nous livrer, entendu comme 1’étude des différentes catégories de normes et des
caractéristiques qui leurs sont inhérentes. Plus exactement, il ne s’agira pas d’établir
une typologie unique (a partir de critéres dont le choix serait nécessairement
arbitraire), mais plutot de recenser les classifications existantes afin d’établir une
« typologie des typologies ». Ceci nous permettra de cerner la consistance des normes
privées dans I’ordre juridique international a travers la vision qu’en ont les acteurs
impliqués et la doctrine internationale. Conformément a 1’objet de notre étude, seront
uniquement prises en compte les normes relatives a la qualité des produits, celle-ci

¢tant entendue au sens large (voir supra).

C’est surtout aux organisations internationales telles que la FAO, la CNUCED ou
encore I’OCDE que 1’on doit un effort de recensement et de classification des normes

existantes'”’. Devant la multitude des classifications possibles'®®, il est important

BTLes études (empiriques) sur les normes privées portent surtout sur le domaine agro-alimentaire, mais également. Voir
notamment G. SMITH, “Interactions of Public and Private Standards in the Food Chain”, OECD Food, Agriculture and
Fisheries Working Paper N° 15, OECD Publishing, 2009, 41 p.; S. HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts des normes
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d’insister sur le fait qu’elles ne sont pas nécessairement exhaustives, et se recoupent
par endroits. Les études des organisations internationales et de la doctrine que nous
avons prises en compte permettent de retenir trois critéres autour desquels s’articule
la classification des normes privées : leur auteur (section 1), leur forme (section 2) et
leur contenu (section 3). Précisons d’emblée qu’un autre critére, pourtant tres
important en pratique du point de vue des ‘standard-takers’, ou utilisateurs des
normes, ne sera pas pris en compte dans la classification : il s’agit de la nature
payante ou gratuite de 1’utilisation normes privées, qui se révele étre en pratique un
obstacle potentiel a leur utilisation par les petites entreprises ou les entreprises issues
des PED. Certains auteurs de normes, notamment les consortiums ou groupement
d’entreprises, ne donnent en effet accés a leurs normes que si celles-ci sont
« achetées » par les fournisseurs, alors que les normes d’ONG sont en général mises
gratuitement a la disposition des utilisateurs. Cette distinction, qui prend toute sa
pertinence en termes d’impact sur le développement, n’affecte cependant pas

directement la nature de la norme.
Section 1. Auteur

Il existe plusieurs manieres de classer les normes privées en fonction de leur auteur.
L’une des plus courantes consiste a distinguer les normes élaborées par une entité

isolée de celles élaborées conjointement par un groupe d’acteurs. L’OMC "’ distingue

privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chalne alimentaire et sur les processus publics de normalisation », Document
de la FAO/OMS, ALINORM 09/32/9D-Partie II, mai 2009, 56 p. Pour le domaine du vétement, cuir et mobilier, voir
UNIDO, « Normes privées : mieux les connaitre pour mieux les appliquer. Guide sur les normes privées dans les secteurs du
vétement, du cuir et du mobilier », Vienne, 2010, 73 p.

8 Parmi les classifications que nous ne retiendrons pas:

- La classification qui distingue entre les normes « verticales » qui couvrent toutes les étapes de la vie d’un produit,
de la production a la distribution et les normes « horizontales » relatives a 'une de ces étapes uniquement
(production, transformation, transport, stockage/conservation, etc.). Voir par exemple M. WILL, D. GUENTHER,
Food Quality and Safety Standards, A Practitioner’s Reference Book, 2° édition 2007, p. 108. Disponible sous
http://www2.gtz.de/dokumente/bib/07-0800.pdf

- Un autre critére de classification distingue entre les normes relatives aux conditions de production avant ou apreés
la sortie de ’exploitation (‘pre- ou ‘post-farm gate’). Voir G/SPS/GEN 746, « Les normes privées et 1’accord
SPS », Note du Secrétariat, 2007, p. 3.

- Enfin, il est possible de classer les normes privées en fonction de leur contenu est de les classer par domaine. Dans
le domaine agro-alimentaire, on distingue ainsi par exemple les normes relatives a la classification des produits, a
leur origine et leur tracabilité, a la sécurité sanitaire, aux bonnes pratiques en matiere d’agriculture (‘Good
Agricultural Practices’ — GAP), a I’environnement, a la production biologique, et en enfin a I’emploi et aux
considérations sociales. Ainsi que le note une étude de la FAO pour le domaine des fruits et Iégumes, il n’existe
pas de normes privées en matiére sanitaire et phytosanitaire — ce domaine semble demeurer de la compétence
exclusive des autorités étatiques.FAO, “Private Standards in the United States and European Markets for Fruits
and Vegetables. Implications for Developing Countries”, 2007.

9 Voir la Note du Secrétariat sur les normes privées, G/SPS/GEN/746, 2007, p. 2. Pour le tableau représentant la
classification del’OMC ainsi que les classifications subséquemment établies sur la base de celle de I’OMC, voir 1’Annexe 1 .
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. \ . . 140
ainsi entre les normes ou systémes de normes propres a une entreprise , les normes

' et les normes collectives internationales'*’.Bien que cette

collectives nationales'
distinction mette en évidence différents niveaux de normalisation, elle ne permet pas
de prendre en compte tous les auteurs possibles ; ainsi, elle n’accorde pas de place
aux normes ¢laborées par les ONG alors que celles-ci occupent une place croissante
en pratique.

Nous allons par conséquent effectuer une premicre distinction sur la base de la
« forme sociale » de 1’auteur de la norme : entreprise, ONG ou encore groupement
des deux (1). Un autre critére de distinction pertinent est celui de la nature nationale
ou internationale de I’auteur de la norme ; nous verrons qu’elle ne coincide pas
nécessairement avec la portée nationale ou internationale de la norme (2). Enfin, la
norme peut étre ¢laborée par un acteur « purement privé » ou au contraire par un
ensemble d’acteurs privés et publics (normes hybrides). La multiplication des normes
hybrides, que ce soit dans le cadre de partenariats public-privé ou par simple
regroupement d’intéréts, mérite que I’on s’y intéresse car ce phénoméne ne peut Etre
séparé de celui des normes privées (3). Précisons que ces distinctions ne sont pas
mutuellement exclusives. Ainsi, une norme d’entreprise ou d’ONG peut étre nationale
ou internationale, de méme qu’une norme hybride ; une norme mixte peut étre, mais

n’est pas nécessairement, hybride.
§ 1. Normes d’entreprise / normes d’ONG ; normes mixtes

Les normes privées sont en grande majorit¢é ¢laborées par des acteurs
« économiques » (les entreprises) et des acteurs « civiques » (les organisations non
gouvernementales). Cependant, de manicre croissante, elles sont issues d’une action
concertée a laquelle participent également d’autres acteurs privés. On assiste ainsi de

plus en plus souvent au regroupement, autour d’une thématique commune, en plus des

" Voir & ce sujet S. HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts des normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la
chaine alimentaire et sur les processus publics de normalisation », Document de la FAO/OMS, ALINORM 09/32/9D-Partie
11, mai2009, p. 6.

! Selon le Rapport du Codex et de la FAO précité, « ces normes sont établies par des organisations collectives qui opérent a
I’intérieur des frontiéres d’un pays ». Elles peuvent étre issues d’associations professionnelles et représenter des intéréts
commerciaux, ou étre élaborées par des ONG et représenter dans ce cas les intéréts de la société civile. Elles peuvent avoir
un impact purement national (c’est le cas des normes visant a documenter la provenance particuliere d’un produit telles que
QC Emilia Romagna en Italie ou Farm Assured British Beef and Lamb au Royaume-Uni) mais peuvent également développer
un impact international si elle est appliquée a des fournisseurs étrangers (la norme Global Standard for Food Security du
British Retail Consortium — Consortium britannique de la vente au détail). Voir a ce sujet le rapport de la FAO et du Codex,
ibid.

2 Ces normes sont « congues pour étre adoptées et appliquées au plan international » ; elles sont élaborées par des
organisations ou associations dont les membres proviennent de différents pays. C’est le cas notamment de la norme
GlobalGAP, créée sous la forme d’EurepGAP par une coalition de distributeurs européens, ou des normes SQF (Safe Quality
Food). Ces organisations peuvent regrouper, outre les entreprises, des représentants d’ONG ou des pouvoirs publics.
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entreprises et ONG précitées, d’autres acteurs de la société civile tels que les
universités ou les associations de consommateurs. Nous parlerons dans ce cas de
normes « mixtes ».

Les normes d’entreprises et d’ONG peuvent étre soit individuelles, c’est-a-dire
¢laborées par un auteur unique, soit collectives. Les normes collectives sont élaborées
conjointement par plusieurs acteurs en raison d’une communauté de vues ou
d’intéréts économiques. Nous envisagerons d’abord le point de vue individuel (A, B)

avant d’examiner la dimension collective de certaines normes (C).

A. Normes d’entreprise

On appelle norme d’entreprise toute norme élaborée par une entreprise, seule ou en
collaboration avec d’autres entreprises, destinée a son usage interne ou applicable a
ses relations avec ses partenaires commerciaux. Il existe plusieurs formes de normes
d’entreprise individuelles : les codes de conduite internes a 1’entreprise, les codes de
conduite applicables (ou imposés) a ses fournisseurs, ou les normes dont le but
principal est d’instaurer une « communication » sur le produit avec le consommateur
final. Les codes de conduite faisant 1’objet de développements ultérieurs (section 1
B.), nous examinerons ici les normes applicables aux relations interentreprises ou
normes « B2B » (business-to-business) et les normes applicables aux relations entre
I’entreprise et les consommateurs ou « B2C » (business-to-consumer).

Parmi les normes interentreprises ou B2B on peut citer les normes EurepGAP,
applicables dans les relations entre les grandes entreprises de distribution et leurs
fournisseurs. Certains codes d’entreprises, comme ceux d’IKEA ou de H&M, destinés
non a l’usage interne mais a la réglementation de la conduite des fournisseurs, font
¢galement partie de cette catégorie.

Les normes destinées au consommateur (B2C) ont pour objet la différenciation d’un
produit par rapport aux produits concurrents dans le but d’exploiter un marché de
niche répondant aux attentes précises d’une catégorie spécifique de consommateurs.
L’information de ces derniers y joue donc un réle prépondérant, résultant d’un besoin
de visibilité inhérent a ces normes. Les normes donnant lieu a 1’attribution d’un
label'* sont ainsi typiquement des normes B2C car leur but est d’informer le

consommateur sur une caractéristique particuliére du produit telle que sa provenance,

3 Un label est un signe distinctif apposé sur un produit, souvent a ’issue d’un processus de certification, pour attester qu’il
respecte une norme donnée (voir infra).
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son caracteére écologique ou encore les conditions de sa production. Des exemples de
normes B2C sont la Filiere Qualité de Carrefour, ou encore le label Nature’s Choice

de la chaine britannique Tesco'*.

Remarque : Un rapport de I’'UNIDO note que de plus en plus, les normes privées
s’adressent également a la société en général (‘business-to-society’), a travers la prise
en compte de considérations éthiques qui concernent I’ensemble de la population et

non seulement une catégorie bien ciblée de consommateurs'®.

Bien que cette
catégorie ne soit pas souvent reprise dans les démarches de typologie, cela n’enléve
rien a la pertinence de I’observation sur la portée et I’ambition sociale des normes

privées.

Les normes de consortium sont un cas particulier de normes d’entreprise. Suivant la
définition donnée par J.-C. GRAZ, il s’agit de « spécifications mises a la disposition
de tous, mais développées par un nombre plus ou moins restreint d’industries
décidées a donner une réponse collective a un probleme donné, en particulier en
matiére d’innovation dans les technologies de pointe™® ». Ainsi que le précise cet
auteur, leur champ d’application est vaste :
« Elles portent principalement sur la compatibilite des différents
composants néecessaires au développement d’un nouveau produit (cp-rom,
pvp) ou sur les modes d’interopérabilite dans le domaine des
téelecommunications et des technologies de [’information (protocole rcr/ip
qui permet la mise en réseau des ordinateurs a l’échelle planétaire). Mais
elles peuvent aussi porter sur des enjeux sociaux, tels que la
responsabilité sociale des entreprises’ ».
En dépit de leur structure oligopolistique, les normes de consortium peuvent étre
¢tablies sur une impulsion étatique. Plus techniques que les autres normes
d’entreprises, elles peuvent contenir des séquences protégées par des droits de

propriété intellectuelle méme si « pour assurer une diffusion maximale de la

technologie qu’elles dominent, les entreprises détentrices de ces droits ne les font pas

14 OMC, Note du Secrétariat, G/SPS/GEN/746, 2007, p. 2.

5 UNIDO, “Meeting Standards, Winning Markets. Trade Standards Compliance 2010, 2010, 138 p., Tableau 1, p. 12.

146 J.C. GRAZ,« Quand les normes font loi : Topologie intégrée et processus différenciés de la normalisation internationale »,
Etudes internationales, vol. 35/2, 2004, p. 244.

“TTbid.
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forcément valoir ™ ». Dans sa forme extréme, cette protection de la propriété

intellectuelle permet de controler I’ensemble d’une filiere a travers un systeme de
brevets. Si les normes de consortium sont un instrument de concurrence comme
toutes les normes d’entreprise, la technique est ici différente : elle ne porte pas sur la
différenciation des produits et la recherche de niches commerciales, mais sur
I’application extensive d’une technologie protégée sur le plan de la propriété
intellectuelle au profit de ses auteurs.

D’aprés J.-C. GRAZ, le succes et la multiplication des normes de consortium aurait
conduit a une « privatisation» des normes internationales, les organismes
internationaux de normalisation tels que I’ISO ayant cherché a imiter leur modc¢le
fondé sur la rapidité d’élaboration et ’efficacité'®. Ceci est di a la rapidité de
I’innovation technologique a laquelle les normes internationales ont ainsi cherché a
s’adapter. En raison de la nature technique des normes de consortium, cette tendance
s’exprime plus particulicrement sur le plan électrotechnique et des
télécommunications.

De maniere générale, il apparait que les normes ¢laborées par les entreprises le sont
dans un cadre plus « fermé » que les normes d’ONG que nous allons a présent
¢tudier. Obéissant a I’intérét exclusif de 1’entreprise, elles ne font souvent intervenir
aucun acteur extérieur. Cependant, pour des raisons de crédibilité, I’entreprise peut

A

avoir intérét a faire participer des parties prenantes extérieures, ce qui permettra de

présenter la norme comme indépendante'™.

B. Normes d’ONG
Les normes produites par les ONG poursuivent en général un but « éthique » : elles
visent a promouvoir 1’adoption et I’application de certaines valeurs par les entreprises
et/ou leur visibilité auprés des consommateurs. Elles ont souvent pour objet des
préoccupations sociales et environnementales, mais on les retrouve aussi de plus en
plus souvent dans le domaine de la sécurité sanitaire. Bien qu’elles participent en ceci

d’une logique Ilégérement différente de celle des normes d’entreprises, leur

85 .C. GRAZ,précité, p. 245.

" Voir les “nouveaux produits” de I’ISO ; « spécifications publiquement disponibles » (PAS), « spécifications techniques »
(TS) et procédure de concertation en atelier susceptible de déboucher sur un accord international (procédure accélérée, IWA
ou Accord international d’atelier). Voir
http://www.iso.org/iso/fr/standards_development/processes_and_procedures/deliverables/iso_pas_deliverable.htm
http://www.iso.org/iso/fr/standards_development/processes_and_procedures/deliverables/iso_ts_deliverable.htm?=http://ww
w.iso.org/iso/fr/standards_development/processes_and_procedures/deliverables/iso_iwa_deliverable.htm (02.04.2012)

%V oir par exemple le « comité technique consultatif » de Tesco auquel participent des producteurs, experts techniques
indépendants ainsi que des membres de 1’équipe technique de Tesco (cité par S. HENSON, J. HUMPHREY, document FAO,
2009, précité, p. 22.
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application conduit souvent aux mémes effets: différenciation des produits et

segmentation des marchés.

Dans le domaine de la conservation des ressources naturelles par exemple, les
initiatives FSC (Forest Stewardship Council) et MSC (Marine Stewardship Council)
couvrent a la fois la production et la commercialisation des produits.

La premiere a pour but la gestion durable des foréts ; a cette fin, elle développe des
politiques et lignes directrices tout en mettant 1’accent sur la certification produits et
I’accréditation des organismes certificateurs. Elle accorde également de 1’importance
a la surveillance de la mise en ceuvre et a 1’évaluation des résultats concrets de
’application des normes'”".

La deuxieéme initiative, nommée Marine Stewardship Council (MSC) a pour but de
promouvoir les pratiques de péche durables a travers 1’¢laboration de normes et la

: . 152
mise en place d’un éco-label

. Issu a I’origine d’un partenariat entre une ONG (le
WWF) et une entreprise (Unilever), le MSC est aujourd’hui une ONG indépendante a
vocation internationale'>. Il a développé un référentiel sur la péche durable fondé sur
les normes internationales existantes (notamment celles de la FAO) ainsi que des
exigences en matiére de certification. L’écolabel MSC est une partie importante de
son action. Un second référentiel, nommé « Chaine de garantie d’origine », permet de
garantir la tragabilit¢ des produits certifiés et, de ce fait, l’effectivité de la

certification'>.

Il est intéressant de noter que ce sont en général les normes d’ONG qui donnent lieu a
la mise en place de régimes sectoriels (voir infra, le Titre 2 de cette partie). Ceci
provient de leur portée générale, non confinée a une entreprise ou un groupe
d’entreprises, a une ou plusieurs transactions. Dans certains cas, les organisations
collaborent avec d’autres ONG sur certains aspects de leur action. Ainsi, le Forest
Stewardship Council collabore avec ISEAL (International Social and Environmental

Labelling) pour la mise en place de son systéme de surveillance. En tant que membre

3! Monitoring and evaluation program.

152« [...] le MSC utilise son programme d'éco-étiquetage et de certification pour mettre en avant les pécheries durables et
bien gérées aupres des consommateurs. » http://www.msc.org/a-propos-du-msc/vision

'3 Son « Conseil des parties prenantes » (‘Stakeholder Council’), organe consultatif chargé de transmettre la vision de
I’ensemble des acteurs intéressés, regroupe cependant aussi bien des acteurs issus de la société civile (ONG, universités) que
du monde de I’entreprise.

S*http://www.msc.org/a-propos-du-msc/referentiels/chaine-de-garantie (06.01.2012)
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de cette alliance, il a contribué a 1’élaboration d’un Code sur 1’évaluation de I’impact
de systémes de normes et s’est engagé a le mettre en ceuvre (ceci comprend
notamment 1’obligation de produire des rapports annuels sur I’impact des normes). En
plus de favoriser I’auto-évaluation de leur effectivité par les différents systémes de
normes, ce genre de collaborations favorise 1’apparition de liens entre les différentes
ONG qui peuvent donner lieu, a terme, a de véritables systémes de mise en ceuvre
allant au-dela des simples systémes de normes. Un exemple en est fourni par le projet
conjoint de plusieurs membres d’ISEAL, dont le FSC, qui a pour but de démontrer
I’impact positif des normes privées sur les petits producteurs dans les domaines de
I’agriculture et des foréts'™>.

De manicre générale, on remarque que les régimes issus d’ONG sont souvent axés sur
la mise en ceuvre de la norme et mettent en place, a cette fin, des mécanismes de
certification'*®, alors que les normes d’entreprise ont plutdt recours & des mécanismes
de surveillance internes. Ceci vient sans doute du fait que les ONG ont une vision

plus globale des normes, du contexte de leur application, et de leur effectivité réelle.

C. Normes collectives, normes mixtes
Les normes privées peuvent ne pas étre issues d’un acteur isolé mais d’un groupe
d’acteurs, ONG ou entreprises, agissant en fonction d’un intérét commun. De manicre
générale, il est intéressant de noter que les normes individuelles sont plus fréquentes

dans le domaine de I’entreprise que dans celui des ONG.

Il existe des regroupements « purs » d’entreprises (tels que Global GAP ou BRC) ou
d’ONG (tels qu’ISEAL), mais il est important de noter que la majorité des
regroupements d’acteurs sont de nature mixte et réunissent a la fois des ONG, des
entreprises et d’autres acteurs issus de la société civile, tels que des universités ou des

157 sont

groupements de consommateurs. Ainsi, les normes AA1000 de AccountAbility
¢laborées par deux comités techniques en collaboration avec un comité intérimaire

(‘Interim Standards Board’), qui comprennent tous deux des acteurs issus du monde

'The ISEAL Impacts Project, http://community.isealalliance.org/content/the-iseal-impacts-project (06.01.2012).

'F CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, in C. SCOTT, in F. CAFAGGI, L. SENDEN (Eds.), The
Challenge of Transnational Private Regulation: Conceptual and Constitutional Debates, Wiley-Blackwell, Malden
USA/Oxford UK, 2011, pp. 20-49, p. 31.L’auteur précise que la « gouvernance » des normes compte autant, pour les ONG,
que leur « procédure » et « fonction ».

7 Ces normes visent & assurer la qualité et la crédibilité du ‘reporting’ des entreprises sur leurs performances
environnementales, sociales et économiques. Elles participent d’une logique de transparence, le contenu des rapports des
entreprises étant évalué par une partie tierce.
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de D’entreprise, des gouvernements et de la société civile'™. De la méme facon, la
Global Reporting Initiative (GRI) est une ONG qui s’appuie sur un réseau d’acteurs
et sur des partenariats avec certains organismes ou programmes internationaux, tels
que le PNUE, I’OCDE, le Pacte Mondial (‘Global Compact’) ou I’ISO. Les normes y
sont ¢laborées par un comité technique (‘Technical Advisory Committee’) sur avis du
Conseil des parties prenantes (‘Stakeholder Council’), au sein duquel sont représentés
tous les intéréts en présence : entreprises, société civile, syndicats et ‘mediating
institutions’ (institutions « médiatrices »). Elles doivent ensuite étre approuvées par
le ‘Board of Directors’ ou tous les intéréts sont également représentés. Les normes de
GRI sont des normes mixtes mais purement privées, a la différence des normes
d’AccountAbility qui impliquent des acteurs publics dans leur processus
d’¢élaboration. Lorsque des organismes gouvernementaux participent 1’¢laboration des

normes, nous parlerons de normes hybrides (voir infra).
§ 2. Normes nationales / normes internationales

Le regroupement des ONG ou des entreprises peut Etre national mais aussi

international.

A. Normes nationales

Dans le contexte des normes privées, le terme national n’est pas a comprendre au
sens d’étatique mais de territorial, méme si ce terme doit lui aussi étre nuancé. Le
champ d’application territorial d’une norme privée n’est en effet jamais expressément
défini par la norme elle-méme. Le caractere territorial de son application découle de
la sphére des relations commerciales de 1’entreprise ou plus généralement de 1’acteur
civil qui en est ’auteur. En réalité, le terme « national » permet plutét de distinguer
les normes privées dont le champ d’application est réduit du domaine des normes
d’application internationale.

La nature nationale ou internationale d’une norme ne dépend donc pas uniquement de
son auteur. Une norme peut €tre nationale ou internationale aussi bien par sa nature
(regroupement d’ONG ou d’entreprises au niveau international) que par sa portée
(norme d’une seule entreprise produisant des effets internationaux, en général sur des

exportateurs ou producteurs étrangers).

'8 Cependant, a la lecture des listes, les représentants des gouvernements semblent peu nombreux par rapports aux
représentants des autres acteurs.
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Il existe certaines exceptions a 1’absence de rattachement territorial expres des
normes privées ; ainsi on a vu récemment se multiplier, essentiellement dans le
domaine des bonnes pratiques agricoles, des initiatives soutenant la création de
normes privées ou mixtes au niveau national, en vue de prendre en compte et de
préserver les spécificités locales. Les normes KenyaGAP, lancées en 2007 et issues
d’un partenariat public-privé"’, sont une adaptation aux conditions locales de la
norme EurepGAP, aujourd’hui GlobalGAP : des lignes directrices pour une
interprétation nationale y ont été inclues afin de prendre en compte les conditions de
travail des producteurs locaux'®’. Considérée équivalente'®' aux normes EurepGAP,
la norme KenyaGAP facilite la conformité des produits locaux aux conditions exigées
par les entreprises européennes, notamment les limites de résidus, et partant les

exportations kenyanes. D’autres pays, tels que le Chili, la Thailande et la Chine ont

mis en place des normes similaires (voir Partie 2 Titre 2).

D’autres normes sont nationales par leur portée, car congues a I’intention des
producteurs nationaux. C’est le cas du « label Rouge » frangais ou de 1’ « ange bleu »
allemand, toutes deux faisant référence a des conditions de production spécifiques

liées a une image de « grande qualité ».

Certaines normes, a I’image de celles du British Retail Consortium BRC, congues

d’abord pour I’industrie nationale, acquiérent avec le temps une portée plus globale

' Soucieux de permettre 1’accés des entreprises nationales aux marchés internationaux, notamment européens, et de
promouvoir les bonnes pratiques sociales et environnementales, le gouvernement kenyan a activement soutenu la création de
la norme KenyaGAP. Ce soutien s’est traduit notamment par la mise en place d’une ‘National Task Force on Horticulture’,
organisme mixte composé d’acteurs publics, d’exportateurs, d’associations de producteurs et des organisations
internationales impliquées dans le financement de I’opération. Voir Ch. CAREY, “Kenya and the KenyaGAP Standard for
Good Agricultural Practices”, Governmental Use of Voluntary Standards Case Study 6, 2008, p. 16, étude menée dans le
cadre d’un projet conjoint entre 1’alliance ISEAL et le Trade Standards Practitioners Network, disponible sur le site
d’ISEAL, http://www.isealalliance.org/sites/default/files/E051 Kenya KenyaGAP.pdf Cet auteur souligne le réle positif
joué par la participation de 1I’Etat dans 1’¢laboration de la norme, en ce qu’elle a facilité le regroupement des acteurs et
amélioré la collaboration avec le secteur privé, notamment en raison de la structure de la ‘Task Force’, fondée sur la
consultation et le consensus (p. 19).

1 Voir la présentation de N. GARBUTT, Chairman EurepGAP, “Food Quality Schemes in the International Context:
KenyaGAP Experiences and Lessons learnt”, Conference on Food Quality Certification, Bruxelles, 5-6 février 2007,
http://ec.europa.cu/agriculture/events/qualityconference/garbutt_en.pdf

1l C’est-a-dire reconnue dans le cadre du processus de ‘benchmarking’ de GlobalGAP. Les producteurs kenyans ont
désormais le choix faire certifier leurs produits en fonction de la norme KenyaGAP (bien que cette option soit réservée aux
producteurs membre de FPEAK — Fresh Produce Exporters Association of Kenya, I’association des producteurs de produits
frais, qui a été I’un des acteurs déterminants dans 1’¢laboration de la norme) ou bien directement auprés de GlobalGAP. Dans
les deux cas, une certification de groupe est possible, ce qui permet de réduire les frais de certification supportés par les
entreprises. Trois organismes de certification sont accrédités auprés de KenyaGAP et peuvent délivrer les certificats de
conformité : AfriCert, Bureau Veritas Kenya Limited et Société générale de surveillance.

Il est cependant important de noter que KenyaGAP fait partie des normes approuvées « de maniére conditionnelle »
(‘provisionnally approved’). Cette distinction opérée par GlobalGAP avec les normes « pleinement approuvées » (‘fully
approved’) réside dans 1’accréditation des organismes de certification : celle-ci n’a pas encore été établie pour les
approbations conditionnelles, alors méme que I’accord de reconnaissance de I’équivalence a été signé.
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dans la mesure ou elles sont non seulement imposées a des fournisseurs étrangers
mais aussi appliquées par des distributeurs dans d’autres pays que le pays d’origine.
Les ‘BRC Global Standards’ comprennent aujourd’hui quatre schémas normatifs
relatifs aux produits alimentaires, aux produits non-alimentaires, a I’emballage et au
stockage des produits, et enfin a leur distribution. Ces normes s’accompagnent de
lignes directrices (‘guidelines’) relatives aux bonnes pratiques de mise en ceuvre.
Créées en 1996, les normes du BRC sont sans doute une réponse des distributeurs a la
politique législative consistant a faire peser sur le distributeur la responsabilité de la

, . . .. 162
sécurité sanitaire des produite .

Elles ont ¢été les premiéres normes reconnues
équivalentes par 1’évaluation comparative effectuée dans le cadre de la Global Food
Safety Initiative (GFSI, voir infra). Ceci a sans doute contribué a leur reconnaissance
internationale et a leur diffusion a des acteurs hors du Royaume-Uni. Elles comptent

aujourd’hui plus de 17000 fournisseurs certifiés dans 90 pays'®.

B. Normes internationales
Sur le plan international il peut y avoir matiére a confusion, le terme « normes
internationales » désignant en général (et plus spécialement dans le langage de
I’OMC) les normes issues d’organismes internationaux de normalisation, donc
intergouvernementales. Les exemples-types en sont les normes des « trois sceurs » :
Codex Alimentarius, OIE et CIPV. Les normes de 1’ISO, bien qu’hybrides, font

¢galement partie des normes internationales.

Les normes purement privées a portée internationale sont en revanches plus rares, et
ne sont pas explicitement nommées ainsi. Elles peuvent étre internationales par
I’envergure de leur auteur s’il s’agit d’une entreprise multinationale et que la norme
est applicable a ses fournisseurs étrangers (IKEA, H&M). Elles peuvent également
étre internationales car élaborées par un groupement international d’acteurs.

Les normes EurepGAP, ¢élaborées a 1’origine par un groupement de distributeurs
européens et aujourd’hui devenues Global GAP, sont I’un des rares exemples ou une
référence a la portée territoriale de la norme est explicitement incorporée dans sa

dénomination. Pour les normes d’ONG, I’exemple de 1’Alliance ISEAL montre la

192 ¢gislation britannique mais aussi communautaire. Le distributeur doit prouver qu’il a fait preuve de ‘due diligence pour
assurer la qualité des produits. L’exigence d’une certification des produits qui lui sont fournis lui permet de se décharger de
la responsabilité sur le fournisseur.

1 Chiffres fournis par le site internet du BRC, http://www.brcglobalstandards.com/GlobalStandards/Home.aspx (consulté le
13.01.2012).
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volonté d’¢laborer au niveau international des normes sociales et environnementales
destinées a servir des lignes directrices a 1’¢laboration de nouveaux standards et
capables d’augmenter I’impact et I’effectivité des schémas élaborés par les ONG
participantes. Dans certains cas, les normes a portée internationale ont expressément
pour vocation d’harmoniser au niveau international les normes existantes. Cette
harmonisation concerne en général les normes et procédures de certification d’un
secteur particulier ; ainsi IFOAM164, la Fédération internationale des mouvements
d’agriculture biologique, a-t-elle pour but d’harmoniser les normes dans le domaine

de I’agriculture biologique'®.
§ 3. Normes privées / normes hybrides

Souvent, la frontiére entre normes privées et normes étatiques n’est pas clairement
tracée, et 1’¢laboration de la norme résulte d’interactions complexes entre plusieurs

o 166
catégories d’acteurs .

Ainsi, il est de plus en plus fréquent, dans le domaine de I’environnement et dans
celui de la responsabilité sociale des entreprises, que les normes naissent d’un
partenariat entre des acteurs privés et des représentants d’un gouvernement.
L’implication étatique peut également prendre la forme, plus légére, d’une simple
participation a 1’¢laboration des normes, telle qu’une consultation au titre de partie
prenante (‘stakeholder’). Dans les deux cas, nous parlerons de normes « hybrides »
car elles intégrent a une perspective privée le point de vue étatique. Celui-ci est a
distinguer de 1’ « intérét public » qui peut également étre présent dans les normes
d’ONG (car elles intégrent de manic¢re croissante des considérations d’intérét
général), par opposition a I’intérét purement économique qui est en ceuvre dans
certaines normes d’entreprise. L’implication de 1’Etat dans I’¢laboration d’une norme
peut viser a introduire une autre perspective sur une considération spécifique d’intérét
général, qui découlerait de la volonté de promouvoir une politique (réglementaire)

particuliere/spécifique.

"“International Federation of Organic Agriculture Movements. Elle regroupe & la fois des organismes gouvernementaux et
des ONG.

1 Voir la Partie 2 Titre 2 Chapitre 1 pour une étude détaillée.

1% Pour un exemple des interactions publiques/privées dans le domaine des norms alimentaires, voir I’ Annexe 2.
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Faut-il considérer comme des normes hybrides les normes ¢laborées suite a
I’incitation par un Etat, ou élaborées grace au soutien financier de celui-ci ? Dans la
mesure ou il s’agit ici d’établir une typologie des normes privées en fonction de leur
auteur (et non de définir leur statut juridique, hypotheése dans laquelle I’implication
étatique est un élément important de qualification, voir infra Partie 1, Titre 1), nous
adopterons une position strictement formaliste et donc une conception restreinte des
effets de la participation étatique. Par conséquent, nous appellerons « hybride » une
norme uniquement lorsque 1I’Etat aura sous une forme ou une autre directement
participé a son ¢laboration, c’est-a-dire aura participé au processus consultatif menant

a I’adoption de la norme.

Section 2. Forme

La désignation normes privées regroupe en réalité plusieurs instruments normatifs. A
coté de la « norme » elle-méme, prescription substantielle qui peut étre plus ou moins
détaillée (A), il existe des instruments normatifs plus complexes qui associent a la

norme au sens strict des mécanismes de contrdle et d’évaluation de la conformité (B).

Remarque : De manicre générale, il apparait que les normes « simples » sont plus
fréquentes dans le domaine des entreprises (qui se concentrent sur le ‘rule-making’)
alors que les ONG ont plus souvent recours aux instruments complexes et méta-

normes.
§ 1. Normes

La norme n’est pas ici synonyme de régle de droit au sens de proposition abstraite et
générale qui aurait valeur obligatoire. Il s’agit certes d’une régle de conduite, mais
celle-ci est toujours volontaire et peut présenter certaines particularités, comme celle
d’avoir parfois pour but une standardisation au sens des normes techniques (A). Le
terme peut également désigner non des régles de conduite, mais des « normes
relatives aux normes », que nous appellerons méta-normes, d’apparition plus récente

dans le domaine de la qualité des produits (B).

A. Normes substantielles
Au sens strict, la norme est ’ensemble des prescriptions relatives a un produit, un

procédé de production ou une méthode de gestion (2). Le processus de normalisation
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consiste par conséquent a définir un ensemble de caractéristiques communes a un
bien ou un service'”. Mais la norme peut également désigner I’instrument qui

contient ces prescriptions (1).

1. La norme comme contenant
Dans un premier sens, la norme est en quelque sorte le « contenant» qu’il est
nécessaire de distinguer d’une part des exigences substantielles qu’elle véhicule (le
contenu) et d’autre part d’ensembles normatifs plus complexes tels que les codes de
conduite. Dans les faits cependant, régne une certaine imprécision terminologique. En
effet, 1’expression « normes privées » est souvent utilisée pour désigner
indistinctement plusieurs types d’instruments normatifs complexes :
« 1l est presqu’impossible de définir une ‘norme privée’ car il existe une
multitude de normes, directives, codes et initiatives dotées de différents
types de mécanismes de communication et de vérification qui sont
collectivement considérées comme étant des normes privées. En fait, la
plupart des normes privées ne sont pas des « normes » au sens strict du
terme. Outre ces divers types de normes, il existe des différences en ce qui
concerne les modes d’application et de gouvernance requis, leur domaine
d’intérét, le degré de rigueur et les processus de vérification’® ».
On parle ainsi souvent d’ « une » norme pour désigner un instrument contenant en
réalité un faisceau de spécifications : norme EurepGAP, norme IFOAM, norme ISO,
etc. (c’est la norme au sens large). Il serait plus correct dans ce cas de parler de

schémas'® de normes ou d’initiatives'™ privées.

La « norme » est a distinguer du « standard » qui désigne d’une part un contenu, au
sens de « niveau moyen d’exigence » ou « standard de référence », et d’autre part un
instrument normatif ; il est alors I’équivalent de la norme technique, sous-catégorie
des normes privées. Notons que dans la terminologie anglo-saxonne le terme
‘standard’ est synonyme de norme et que 1’on retrouve parfois son usage dans ce sens

dans des textes francophones.

'“OCDE 2011, DAF/COMP(2010)33, « Standard Setting », p. 57. Dans le cadre de cette étude, seules les les norms relatives
aux produits sont prises en compte.

1% UNIDO, « Normes privées : mieux les connaitre pour mieux les appliquer. Guide sur les normes privées dans les secteurs
du vétement, du cuir et du mobilier », Vienne, 2010, p. 19 (nous soulignons).

' OMC, Note du Secrétariat, G/SPS/GEN/746, 2007.

1«Private standards initiatives », A. TALLONTIRE, M. OPONDO, V. NELSON, A. MARTIN, “Beyond the vertical? Using value
chains and governance as a framework to analyse private standards initiatives in agri-food chains” in Agriculture and Human
Values, vol. 28/3, 2011, pp. 427-441.
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2. La norme comme contenu
Mais la norme peut désigner également un contenu ou référentiel ; le terme désigne
alors les prescriptions ou exigences que met en place I’instrument normatif. Les
différents types de normes au sens substantiel sont décrits dans un document de
I’OCDE :

« Une norme est un ensemble de caractéristiques d’un bien ou d’'un service
donné. Le terme norme désigne une catégorie générale qui comprend (i) les
normes de qualité qui définissent les caractéristiques d’un produit relatives a
la sécurité, la performance ou [’efficience ; (ii) les normes d’information qui
établissent les parametres régissant les informations a fournir concernant un
produit, comme les normes d’étiquetage ; (iii) les normes d’uniformité
destinées a réduire le nombre de catégories de produits, par exemple en fixant
la taille minimale d’un fruit ; (iv) les normes de déontologie et de certification
qui définissent des criteres pour [’exercice d 'une profession ; et (v) les normes
d’interopérabilité qui visent a faire en sorte que deux produits ou processus
associés ou plus soient compatibles et fonctionnent ensemble’” ».

En pratique, une norme au sens formel (contenant) peut contenir plusieurs normes au
sens substantiel : elle peut définir ainsi les caractéristiques d’un produit, les modalités
du label dont ce produit pourra faire I’objet et le processus de certification pouvant

mener a [’octroi du label.

Remarque : les normes privées sont parfois appelés normes «de facto» ou
informelles par opposition aux normes « institutionnelles » élaborées par les acteurs
classiques (Etats et organismes de normalisation)'’?. Cette distinction ne sera pas
retenue ici, car elle ne recouvre pas exactement le champ des normes privées tel que
nous ’entendons, qui est plus large que la catégorie des normes ‘de facto’. En effet,
celle-ci ne recouvre pas les normes hybrides, telles que celles de I’'ISO, que nous

avons choisi d’inclure dans le champ de I’étude.

B. Méta-normes et méta-systémes

"'Voir OCDE 2011, DAF/COMP(2010)33, « Standard Setting », p. 13.

2 OMC, Rapport sur le commerce mondial de 2005, p. 83. Les normes institutionnelles sont « celles qui sont définies par
des comités et formellement adoptées » alors que les normes privées « correspondent a des modeles de marques qui occupent
une place dominante sur le marché ». Voir également la publication de 1’ISO, « International Standards and ‘Private
Standards’ », 2010, p. 6 qui distingue les organisations « formelles » de normalisation des « autres » normes privées.
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Le terme méta-normes implique I’existence d’un « second degré » de normativité qui
se manifeste par la formulation de « normes relatives aux normes », c’est-a-dire de
normes qui ont pour objet d’encadrer 1’¢laboration de normes spécifiques (normes-
cadres). Par opposition aux normes substantielles « classiques », qui posent par
exemple les conditions a remplir pour 1’obtention d’une certification, les méta-normes
ont pour objet la réglementation du processus de normalisation lui-méme, et non son
contenu. Le ‘Standard-Settting Code’ d’ISEAL'” ainsi que la norme “ISEAL Code

»17 sont des exemples de méta-normes ; la premiére est

Development Procedure
applicable aux normes sociales et environnementales ¢élaborées par les membres
d’ISEAL, la seconde décrit les conditions d’élaboration des codes de 1’alliance
ISEAL elle-méme.

Le terme « méta-systeme » peut étre employé si les normes en question ont une
vocation systémique, a l’instar des systémes de gestion. Ce dernier terme doit
cependant étre utilisé avec prudence, car il peut également revétir un sens différent.
G. SMITH I’emploie ainsi pour désigner certains types de normes ou de prescriptions
tels que «les procédures d’analyse des risques-points critiques pour leur maitrise
(HACCP), les bonnes pratiques de fabrication (BPF) ou les bonnes pratiques agricoles
(BPA)'"” ». Dans la terminologie utilisée ici, ces types de normes seront plutdt qualifiés de

normes au sens substantiel, car elles portent sur le processus de fabrication du produit et

non sur la production des normes.

La FAO, dans une étude de 2003, appelle les méta-normes des « standards

normatifs » et en donne la définition suivante :
« Les standards normatifs sont des normes ou directives génériques
(générales ou non spécifiques) a utiliser comme cadre par les organes
locaux d’élaboration de normes ou de certification lorsqu’ils formulent
une norme spécifique pour leur programme de certification. Les standards
normatifs sont également appelés Normes relatives aux normes, comme
par ex. les Regles de base IFOAM et les Directives FAO/OMC du Codex

Alimentarius™® ».

' Voir Annexe 4.

" Voir infra p. 108.

'S G. SMITH, OCDE, op. cit., p. 27.

17 FAO, « Normes environnementales et sociales, certification et labellisation des cultures commerciales », Rome 2003, p.
xv. Nous soulignons.
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Dans le cadre de 1’évaluation de conformité et notamment de la certification, un
méta-systeme serait « /’application d’une structure de gouvernance et d’un systéme
de soutien garantissant que ce systeme de certification tierce partie fonctionne de
maniére efficace’”” ». Ces mesures comprennent par exemple 1’approbation du

certificateur ou la surveillance de 1’application des normes.

§ 2. Instruments complexes : codes et labels

Parmi les instruments complexes, les deux éléments les plus courants en pratique sont
les codes d’entreprise (A) ainsi que les labels — ou, plus exactement, les schémas

normatifs aboutissant a 1’attribution d’un label de qualité (B).

A. Codes
Les codes sont des instruments complexes définissant, plus que les spécifications
techniques relatives a un produit, une stratégie globale ou les orientations
«idéologiques » d’une entreprise. Parfois appelés codes d’éthique ou codes de
conduite, 1ls ont souvent pour objet d’améliorer I’image de 1’entreprise au regard des
consommateurs, en montrant qu’elle agit de manicre « socialement responsable ». Ces
codes sont ainsi souvent liés a la notion de responsabilité sociale des entreprises,
vaste courant disparate regroupant des mesures trés diverses, mais dont I’objectif
commun est de limiter les effets négatifs des activités de 1’entreprise sur son

environnement social, voire « sociétal » 178

Ainsi que le remarque C. GENDRON, I’expression « code d’éthique » peut porter a
confusion, car ce ne sont pas des obligations morales que mettent en place ces codes,
mais bien des obligations « quasi-juridiques » :
« Comme on [’a vu, le caractere proprement ‘éthique’ des codes
promulgués par les entreprises est pour le moins discutable et leur
proximité avec la regle de droit, tant par leur contenu (référence a des
législations  existantes) que par leur formulation (obligations
sanctionnables), est manifeste. Bref, les codes de conduite ne

correspondent pas, en ce sens, a une nouvelle régulation « morale » par

177, HENSON, J. HUMPHREY, précité, 2009, p. 14.
'8 Voir infra, Ethique et RSE (Partie 1, Titre 2).
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opposition a une réglementation juridique, et peuvent méme étre

appréhendés comme des documents quasi-juridiques dans la mesure ou

ils sont susceptibles de participer a la constitution d’un véritable droit
Lo . 179

coutumier international ».

Il manque cependant a ces normes ce qui est généralement considéré comme le

fondement de la juridicité des normes, a savoir leur appartenance a la sphere des

normes étatiques, (voir infra les développements sur la juridicité des normes privées).

Les codes de conduite peuvent étre développés par les entreprises (« codes

180 .
. Leur domaine

d’entreprise ») ou par des groupes d’intérét tels qu’IFOAM
d’application concerne en général, pour les acteurs économiques, tout ce qui releve de
la responsabilité sociale des entreprises (RSE), et pour les acteurs civiques la
protection de I’environnement ou des droits des travailleurs. Une étude de ’UNIDO
souligne I’importance de la portée pratique de ces codes, mais aussi [’absence
d’analyses spécifiques les concernant :
« Ces codes comprennent le plus grand groupe de normes privées recensées
pendant les enquétes sur les exportateurs et sont aussi le groupe de normes
connaissant I’évolution la plus rapide, de plus en plus de sociétés mettant au
point leur propres code de conduite. Toutefois, elles sont aussi les moins
connues et analysées, ce qui est peut-étre di au fait que chaque code a une

portée limitée : c’est un pacte entre la société qui achete et sa chaine

d’approvisionnement. Néanmoins, ensemble tous ces codes ont une énorme

portée [...] .

Les codes de conduite (codes d’entreprise) constituent un moyen pour les entreprises
de se doter auprés des consommateurs d’une image responsable, « éthique »,
soucieuse des conditions dans lesquelles ses produits sont fabriqués. L’explosion de
leur nombre fait suite a certains mouvements de consommateurs accusant une
entreprise de ne pas se soucier des conditions de travail pratiquées par ses

fournisseurs dans les pays en développement. Le cas de 1’entreprise Nike est a cet

17 C. GENDRON, « Codes d’éthique et nouveaux mouvements sociaux économiques : la constitution d’un nouvel ordre de
régulation a 1’ére de la mondialisation », Les Cahiers de la Chaire — collection recherche, ESG-UQAM, n° 09-2006, p. 28.
Nous soulignons.

180 yoir FAO, « Normes environnementales et sociales, certification et labellisation des cultures commerciales », Rome 2003,
p- 15.

81 UNIDO, « Normes privées : mieux les connaitre pour mieux les appliquer. Guide sur les normes privées dans les secteurs
du vétement, du cuir et du mobilier »,précité, p. 33.
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¢gard emblématique : dans le collimateur de plusieurs ONG dans les années 1990 a
cause des conditions de travail dans les usines de ses fournisseurs asiatiques,
I’entreprise a été confrontée a une médiatisation importante de ces accusations. En
réaction, elle a en 1998 décidé de modifier les régles de son code de conduite, allant
par exemple plus loin que les conventions de I’OIT en ce qui concerne 1’age
minimum des travailleurs (fixé¢ a 18 ans) ; par la suite, en 2001, Nike a financé un
rapport sur les conditions de travail dans les usines de ses fournisseurs en Indonésie
et ouvertement reconnu les manquements existants aux droits du travail. L entreprise
a pris des mesures correctives telles que la création d’un département d’audit, et le

. s 182
déplacement de la responsabilité vers les responsables des usines .

La norme IWAY d’IKEA est un exemple de code d’entreprise dont la portée n’est pas

183 .
. Le code s’adresse en effet a 1’ensemble des

limitée a I’entreprise elle-méme
fournisseurs de 1’entreprise et contient des critéres sociaux et environnementaux. Le
respect de six de ces critéres constitue une condition formelle a I’établissement d’une
relation commerciale avec IKEA (a la signature d’un contrat). D’aprés le rapport de
I’UNIDO, ces critéres « portent sur la prévention du travail des enfants, le travail
forcé et servile, la pollution grave de [’environnement, les risques graves de sécurité,
la tenue de dossiers sur les heures de travail et les salaires et la prestation d’une
assurance accidents pour les travailleurs'®® ». Pour les autres critéres, acceptés lors
de la signature du contrat et relatifs notamment a la protection de I’environnement et
aux conditions de travail, le fournisseur dispose de 12 mois afin de se mettre en
conformité'®.

Le code de conduite de H&Ml%, dans le domaine des vétements, contient des
exigences similaires en matiére d’interdiction du travail des enfants, de la sécurité du

lieu de travail, de droits des travailleurs et de respect de I’environnement ; il est

applicable a tous les fournisseurs, sous-traitants et autres partenaires commerciaux de

82 UNIDO, op. cit. , p. 33.

' Voir Annexe 3.

"Ibid., p. 24.

' Le respect des critéres est vérifié par des audits menés par IKEA : avant la premiére livraison pour les six critéres
« fondamentaux », au bout d’un an pour les autres critéres. Par la suite un audit est réalisé tous les 24 mois, avec la
possibilité d’audits futurs. Méme si ces conditions sont inscrites dans le contrat au titre d’obligations du fournisseur, un délai
de mise en conformité peut lui étre accordé avant qu’il ne soit mis fin aux livraisons. De plus, un audit interne doit étre
réalisé au moins tous les ans; ses résultats doivent étre fournis a IKEA sur demande. Voir UNIDO, précité, p. 24 et
http://www.ikea.com/ms/fr_ CH/about_ikea/pdf/SCGlobal IWAYSTDVers4.pdf.

18 Ce code est disponible sous :
http://about.hm.com/filearea/corporate/fileobjects/pdf/en/RM_DOWNLOAD CODEOFCONDUCT PDF_FRENCH_ 1150269
896256.pdf (derniére visite le 10.09.2011).
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H&M. Le respect des critéres est en principe une condition a 1’établissement d’une
relation d’affaire ; cependant, comme chez IKEA, un délai de mise en conformité
peut étre accordé¢ au fournisseur. L’application des critéres est controlée par des
audits effectués soit par les auditeurs internes, soit par des contrdles inopinés menés
pour le compte de H&M par la FLA (Fair Labour Association) dont H&M est

membre.

Comme le montrent ces deux exemples, les codes de conduite (codes d’entreprise)
contiennent en régle générale des dispositions sur le travail des enfants, le travail
forcé, 1’absence de discrimination dans le recrutement et la rémunération, les salaires,
les heures de travail, la liberté d’association, la santé des travailleurs et la streté
(sécurité) du lieu de travail, I’interdiction de harceélement, 1’existence d’un contrat
(pour certains codes), les conditions de logement, le respect de certaines regles
environnementales (respect de la législation nationale ou politique propre a
’entreprise)'®’. Cependant, les différences de degré parmi ces obligations auto-
imposées (qui peuvent €tre plus ou moins strictes), le nombre des obligations
incorporées dans les codes de conduite ainsi que 1’existence de critéres parfois
contradictoires'®® ménent & des difficultés considérables de mise en ceuvre pour les
entreprises qui se voient contraintes, par différents partenaires commerciaux, de se

conformer simultanément a plusieurs codes.

Comme nous 1’avons vu pour les codes d’IKEA et H&M, le respect des obligations
par les fournisseurs est contrdlé a la fois par des auditeurs internes et par des acteurs
tiers, tels que des ONG, mais aussi des syndicats ou des autorités gouvernementales,
si ces acteurs ont un intérét au respect des dispositions sociales et environnementales
des codes. Par opposition a la vérification interne, I’évaluation par un tiers garantit
une vérification indépendante de 1’application des codes. Les organismes se chargeant

de cette vérification sont souvent des associations de différents acteurs de la société

civile telles que la ‘Fair Labour Association’ (FLA, composée d’entreprises, ONG et

87 Pour une typologie détaillée, voir UNIDO, précité, p. 34-35.
8 Voir UNIDO, précité, p. 36.
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universités/institutions académiques'®) ou de la ‘Ethical Trading Initiative " (ETI,

composée d’ONG, entreprises et syndicats).

B. Labels
Le label n’est pas a proprement parler un instrument normatif, mais un signe distinctif
(nom, logo, etc.) qui établit la conformité d’un produit'®’ ou d’une entreprise'®* a une
norme donnée. Souvent appelé « label de qualité », il a pour but de rendre visibles,
aux yeux du consommateur, certaines caractéristiques du produit ou de I’entreprise,

, . rer . . . 193
afin de les différencier des produits ou des entreprises concurrents .

Le label est généralement'™’

— mais pas nécessairement — attribué¢ au terme d’une
procédure de certification ; cependant, toute procédure de certification ne donne pas
lieu a I’attribution d’un label. Comme le souligne un rapport de la FAO, le label est
«une forme de communication avec le consommateur final » par opposition au
« certificat » (résultat du processus de certification) qui concerne uniquement la
relation entre le fournisseur ou le producteur d’une part et I’acheteur d’autre part, et
qui constitue une «forme de communication le long de filiere

d’approvisionnement »'*>. Alors que le premier est avant tout un gage de visibilité

face au consommateur, le second est un moyen pour le fabricant ou producteur

'8 Les entreprises membres adhérent a un code de conduite fondé sur les conventions de I’OIT et s’engagent a mettre en
place un systéme de contrdle interne afin de s’assurer que les conditions posées par le code soient respectées. Parallélement,
la FLA a créé un systéme de contrdle « externe » dans lequel des auditeurs indépendants sont accrédités et engagés afin de
contréler les conditions de travail chez les fournisseurs des entreprises membres. Le résultat de ces audits est publié sur le
site de la FLA (la FLA est la seule organisation menant cette politique de transparence). La FLA a également mis en place un
mécanisme de plainte par les tiers en vertu duquel tout individu ou entreprise peut contacter la FLA afin de signaler des abus
des droits des travailleurs chez ’un des fournisseurs d’un membre. La plainte en elle-méme est confidentielle, mais est
rendue publique si une violation est avérée apreés examen. Voir  UNIDO p- 39 et
http://www.fairlabor.org/fla/go.asp?u=/pub/mp&Page=WWD (site consulté le 11.09.2011).

0 ETI est une initiative de la société civile visant essentiellement les entreprises britanniques, mais ouverte a toute autre
entreprise intéressée. Son code de base est fondé sur les conventions de 1I’OIT. Les entreprises souhaitant devenir membres
adhérent a ce code ainsi qu’aux « Principes de mise en ceuvre ». Le secrétariat d’ETI ainsi que des représentants des ONG et
syndicats effectuent alors annuellement des visites inopinées dans au moins 20% des membres afin de vérifier la fiabilité des
rapports que ceux-ci effectuent (méthodes de collecte des données, qualité des systémes de gestion, etc.). Voir UNIDO p. 38
et http://www.ethicaltrade.org/about-eti/what-companies-sign-up-to (site visité le 11.09.2011).

Y1 C’est le cas le plus fréquent : voir les normes d’agriculture biologique, de commerce équitable, de respect des droits
sociaux, etc.

192 par exemple la norme ISO 9000 et plus généralement toutes les normes relatives aux systémes de gestion.

' L. LINNEMER et A. PERROT soutiennent cependant, au sujet des labels étatiques, qu’ils ne sont pas un instrument de
différenciation, mais un simple indicateur du respect d’une qualité minimale. In « Une analyse économique des ‘signes de
qualité’. Labels et certification des produits », Revue économique, 2000, vol. 51/6, pp. 1397-1418.

411 n’existe pratiquement pas de label qui ne soit issu d’une certification préalable. Voir notamment UNIDO, précité, p.
20.

1% Beaucoup de certificats n’apparaissent jamais sur le produit final et ne font donc 1’objet d’aucune visibilité pour le
consommateur. La certification peut ainsi étre une exigence interne a la chaine d’approvisionnement (exigence posée par le
distributeur a 1’égard du producteur).
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d’accroitre sa crédibilité sur les caractéristiques alléguées du produit face a son

partenaire commercial "%,

1 u S su uit fi i ¢ us-estimée :

L’importance d’un label apposé sur le produit final ne doit pas étre sous-estimée : les
producteurs considérent que les efforts accomplis en vue du respect d’une norme
privée doivent étre rendus visibles aux yeux du consommateur, afin de leur procurer,

7 Notons

si ce n’est un avantage concurrentiel, du moins un argument de marketing
cependant que la présence d’un label n’entraine pas nécessairement des gains
supplémentaires pour I’entreprise certifiée (la possibilité de vendre le produit a un
prix plus élevé ou ‘price premium’), en dépit des investissements qu’elle a pu

effectuer dans ce but'®®.

Section 3. Contenu

Il existe plusieurs facons de classer les normes en fonction de leur contenu. Elles se
distinguent tout d’abord par leur objet, c’est-a-dire I’aspect de la qualité d’un produit
qu’elles entendent réglementer (§ 1) ; elles différent ensuite par leurs objectifs, c’est-
a-dire ’ensemble de valeurs ou intéréts qu’elles entendent promouvoir (§ 2). Enfin,
on peut distinguer les normes en fonction de leur étendue, qui peut étre générale

limitée a la réglementation d’un secteur d’activité spécifique (§ 3)'” .

§1. Objet

Une norme ayant vocation a réglementer les caractéristiques du produit final est
appelée norme de produit (A) ; en revanche si elle porte sur son mode de fabrication,
elle sera appelée norme de procédé (ou de processus) (B). Notons que cette
distinction peut ne pas €tre aussi nette en pratique, car de nombreuses normes portent
a la fois sur le produit et sur le site de production (essentiellement les normes sociales

et environnementales)zoo.

1% Voir FAO, Normes environnementales et sociales, certification et labellisation des cultures commerciales, Rome 2003, p.
8-9.

Y7 Voir le rapport sur les réponses aux questionnaires distribués dans le cadre du comité SPS, « Effects of SPS-related
private standards — Descriptive Report », Note du Secrétariat, G/SPS/GEN/932, 2009, p. 5.

81bid., p. 5.

Remarque : certaines normes privéesfont référence aux normes internationales, mais cette référence est souvent d’inégale
ampleur : « Les unes exigent le respect des dispositions exactes de clauses ou conventions particuliéres de ces normes
internationales tandis que les autres indiquent tout simplement qu’elles se fondent sur une ou plusieurs normes
internationalesy». UNIDO, précité, p. 26.

20 yoir UNIDO, précité, p. 25, qui cite les normes Fairtrade, Oeko-Tex, GOTS (Global Organic Textile Standard) et FSC.
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A. Normes de produit
Dans le premier cas, une norme peut porter sur la forme d’un produit, sa taille, son
poids, la sécurit¢ de son utilisation’®', son authenticité et, pour les produits
agroalimentaires, leur contenu nutritionnel ou énergétique ou encore leurs qualités

organoleptiques telles que couleur, texture, godit ou apparence*”.

A Torigine destinées a faciliter la commercialisation des produits en réduisant les
colits de transaction (leur role était de « standardiser » les produits en unifiant leurs
caractéristiques), le réle des normes de produit se déplace progressivement vers le
domaine de la concurrence’”. Aujourd’hui, elles sont essentiellement utilisées
comme outil stratégique permettant a I’entreprise de se positionner dans un marché de
niche : le contenu de la norme, souvent plus strict que le minimum réglementaire, est
destiné a donner au consommateur 1’impression d’acheter un produit de meilleure
qualité que les produits concurrents qui ne peuvent démontrer le respect de cette
norme.
Ce role de différenciation des produits s’exerce uniquement pour les produits
susceptibles d’étre classés en plusieurs niveaux sur une échelle de qualité verticale
concernant I’une des caractéristiques du produit, telle que sa valeur nutritionnelle ou
sa teneur en pesticides. La différenciation en fonction des caractéristiques du produit
ne peut ici étre que verticale (classement des produits identiques en fonction d’une
qualité supérieure ou inférieure) et non horizontale (absence ou existence d’une
caractéristique donnée par rapport a un produit différent). En d’autres termes :
« Les normes de produits, par nature, jouent un role sur les marchés de
produits différenciés verticalement, c’est-a-dire existant en différentes
variétés et pouvant étre classés selon une échelle objective donnée
(classement du lait en fonction de la teneur en matiere grasse, par
exemple). La notion de norme minimale, utilisée pour des biens

différenciés verticalement, signifie que seuls les produits atteignant ou

®Dans le domaine du vétement, le label Oeko-Tex certifie par exemple 1’absence de nocivité des textiles pour la peau (la
streté de leur utilisation).

202G, SmiITH, “Interactions of Public and Private Standards in the Food Chain”, OCDE, Food, Agriculture and Fisheries
Working Paper N° 15, OECD Publishing, 2009, p. 12.

1bid. p. 13.
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dépassant un certain niveau de qualité sont réputés satisfaire a la

norme’” ».

Il est souvent observé que les normes privées exigent un niveau de qualité supérieur a
celui de la réglementation nationale ou internationale. Ceci s’explique par le caractere
stratégique de 1’utilisation des normes privées. A la différence des normes étatiques
dont le but est d’instaurer une protection minimale de certains intéréts, les normes
privées permettent surtout a celui qui les utilise de se démarquer des produits
concurrents, méme et surtout si cela se fait par 1’instauration d’un niveau de

protection supérieur a celui des normes étatiques.

B. Normes de procédé ou de processus

Les normes de procédé définissent les exigences liées a I’élaboration d’un produit, du
stade de la production a celui de la distribution, en passant par les stades de
transformation et d’emballage. Elles s’appliquent a I’ensemble d’un site de
production, et non a un produit particulier. Elles ont notamment pour objet la
production selon les principes de 1’agriculture biologique, 1’emploi de méthodes
respectueuses de 1’environnement et du bien-étre animal, le respect des droits des
travailleurs ou 1’application des régles du commerce équitable. La norme SA 8000,
par exemple, contient des exigences quant a la sécurité et a la santé des travailleurs
ainsi que I’exigence d’un salaire décent®”. Les normes d’IFOAM ou les codes de
conduite d’entreprises telles qu’IKEA sont également des normes de procédé.

Ainsi que le fait remarquer G. SMITH dans une étude menée pour ’OCDE, les normes
de procédé ont plusieurs fonctions : elles affectent d’une part le produit final (en
termes d’hygiéne au cours de la production, par exemple) et d’autre part 1’efficacité

des procédés utilisés; par ailleurs, elles influencent 1’impact environnemental du

processus de production®.

A coté des normes de performance que nous venons de décrire, les normes relatives

aux systémes de management (normes de gestion) sont un type particulier de normes

204 .
1bid. p. 13.
25 Pour qu’une entreprise soit certifiée SA 8000, il faut que I’ensemble de son fonctionnement, y compris les chaines de
production soient certifiées, cf. UNIDO, p. 23.
26 G. SMITH, OCDE, précité, p. 13.
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de procédé qui décrivent les critéres applicables aux méthodes de gestion de
I’entreprise concernée®”’. Un rapport de la FAO précise que :
« Les normes de processus peuvent encore se déecomposer en normes de
systeme de gestion et normes de performance. Les normes de systeme de
gestion posent des criteres pour les procédures de gestion, par exemple
pour la documentation ou pour les procédures de suivi et d’évaluation.
Elles ne posent pas de critéres pour la performance du systéme de
gestion en termes de ce qui se passe effectivement sur le terrain ou dans
['usine d’emballage. Inversement, les normes de performance posent des
exigences verifiables pour les facteurs tels que la non utilisation de
certains pesticides, ou la disponibilité des services sanitaires’ ».
Les normes ISO 9000 et ISO 14000 (management international) ou ISO 26000
(responsabilité sociale) sont des exemples de normes internationales de gestion®”.
Ces référentiels sont généralement adoptés au niveau international, que ce soit par des
organisations internationales de normalisation telles que I’ISO ou par des partenariats
plus informels tels que le Pacte Mondial.
Les normes de gestion sont a distinguer des autres normes de procédé relatives a la
performance, également appelées « normes de résultat ». Une norme de performance
concerne par exemple I’absence de résidu de pesticides sur les fruits et légumes,

contrélée au stade de I’achat du produit par le distributeur.

§2. Objectif

210 11s relevent de ce

Les objectifs poursuivis par les normes privées sont multiples
que 1’on peut appeler la qualité au sens large (voir infra, Partie 1, Titre 2): protection
de I’environnement, des travailleurs, de la santé publique, du consommateur. Bien
entendu, il existe ¢également des normes privées dont le seul but est de faciliter les
transactions commerciales (normes comptables, normes de calibrage, etc.). Il s’agit
de normes purement techniques, moins pertinentes pour notre étude que les normes

dites « éthiques » car elles ne sont pas considérées comme des obstacles techniques

au commerce (¢laborées dans le seul but de «standardisation », c’est-a-dire

X7 FAO, 2007, précité, p. xv.

2 FAO, « Normes environnementales et sociales, certification et labellisation des cultures commerciales », Rome 2003, p. 7.
Nous soulignons.

29 UNIDO, p. 64. A la différence des normes ISO 9000 et ISO 14000, la norme ISO 26000 n’est pas certifiable.

219 Les objectifs sont a distinguer des secteurs, tels que la péche, la protection des foréts, la production de biens spécifiques
(café, cacao, bananes, etc.) dont il sera question ultérieurement.
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d’unification des produits et procédés, elles peuvent étre nationales ou internationales
mais n’entravent pas les échanges internationaux?'', ou alors sont acceptées en tant

qu’ « exceptions historiques?'*»).

Nous nous intéresserons ici uniquement aux objectifs « déclarés » c’est-a-dire
affichés vis-a-vis du consommateur (en général la protection d’un bien ou la
promotion de certaines valeurs) et non aux objectifs implicites ou sous-jacents tels
que la différenciation des produits ou la poursuite d’un avantage économique. (Il
serait d’ailleurs impossible d’effectuer une distinction tranchée entre les normes
« économiques » d’une part et les normes « purement éthiques » d’autre part ; en
effet, méme les normes €laborées par les ONG, qui ne poursuivent pas, en principe,
de but économique, sont (plus ou moins) formulées dans une optique de concurrence
avec les produits qui ne s’y conforment pas). En d’autres termes, la différenciation
des produits semble, a un degré divers, €tre un but poursuivi par toutes les normes
privées. Elle ne peut donc étre retenue comme critére de distinction dans le cadre

d’une typologie des normes en fonction de leurs objectifs.

Remarque: il est possible qu’une norme poursuive simultanément plusieurs objectifs,
il est donc impossible de cantonner certaines normes a une catégorie spécifique. C’est
le cas par exemple des normes d’agriculture biologique ou des bonnes pratique
agriculturales, qui relévent a la fois de la protection de 1’environnement et de la

213

protection sociale De méme, la catégorie de la responsabilité sociale des

entreprises englobe est en réalité plus vaste que les seules préoccupations sociales.

A. Responsabilité sociale des entreprises
La responsabilité sociale des entreprises (RSE) est I’un des objectifs le plus souvent
poursuivis par les normes privées, que ce soit par auto-régulation des entreprises
(codes de conduite) ou par le recours a des normes d’ONG plus générales. La notion
est étroitement liée a celle de développement durable et a ses trois piliers que sont

I’environnement, la justice sociale, et le développement économique. Sans prétendre

21! Normes DIN, normes électrotechniques, etc.

12 Voir conduite & droite/gauche, etc.

23 UNIDO, p. 22 cite le code de conduite de la BSCI essentiellement consacré aux conditions de travail, mais aussi &
I’environnement.
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a I’exhaustivité, nous évoquerons quelques exemples de normes de RSE, allant de la
plus générale (le Pacte Mondial des Nations Unies) aux normes d’ONG relatives a
des techniques de ‘reporting’ qui portent plus sur la transparence des méthodes

employée que sur les techniques de RSE elles-mémes.

1. Global Compact (Pacte Mondial)

Le ‘Global Compact’ ou « Pacte Mondial », mis en place en 2000 a I’initiative du
Secrétaire Général des Nations Unies de 1’époque, Kofi Annan, est un exemple de
partenariat public-privé : alors que les dix principes qui le composent ont été élaborés
par les Nations Unies, il s’adresse aux entreprises et doit notamment faire I’objet d’un
engagement de ses dirigeants®'®. Le Pacte est également ouvert a ’acceptation par des
ONG ou associations®"”. Il compte donc a la fois des participants issus de la société
civile, des universités, des syndicats et des agences publiques nationales ou
internationales (sept agences de I’ONU participent ainsi au Pacte Mondial*'®).

Depuis 2005, la structure modifiée du Pacte Mondial prévoit 1’existence d’un
‘Leaders Summit’ se réunissant tous les trois ans et, au niveau national ou régional,
de « réseaux locaux » qui se réunissent a 1’occasion d’un forum annuel. Le Conseil du
Pacte Mondial est un organe consultatif qui formule des recommandations sur les
politiques a adopter ; y sont représentés les entreprises, la société civile, le monde du
travail ainsi que les Nations Unies. Le Pacte Mondial dispose enfin d’un bureau

(secrétariat), situé a New York et chargé de la gestion quotidienne de I’initiative.

Le but du Pacte est d’encourager les entreprises a adopter, de manicre volontaire, dix
principes « universellement reconnus » en matiere de droits de ’homme, normes de
travail, protection de I’environnement et lutte contre la corruption®'’. Les Nations
Unies esperent ainsi promouvoir « la légitimité sociale des entreprises et des
marchés ».

Le caractére général des normes qui le composent (il s’agit de principes généraux et
non d’exigences spécifiques) explique sans doute le succes du Pacte. 11 a en effet été

adopté par plus de 6000 entreprises dans plus de 130 pays ; en tout, on dénombre plus

214 Acceptation par le Directeur général et I’organe de direction hiérarchiquement le plus élevé, Conseil d’administration ou
équivalent

Bhttp://www.unglobalcompact.org/Languages/french/index.html (17.11.2011).

*!® OHCHR, ILO, UNEP, UNODC, UNDP, UNIDO, UNIFEM.

27 Ces principes s’appuient sur la Déclaration universelle des droits de 1’homme, la Convention de I’OIT sur les principes
fondamentaux et droits au travail, la Déclaration de Rio sur ’environnement et le développement et la Convention des
Nations Unies contre la corruption.
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de 8000 participants®'®. Ce succés doit cependant étre relativisé, car les entreprises
participantes ne respectent pas toujours 1’obligation de transparence qui leur est
imposée. En effet, elles doivent en principe rendre publics, de maniere annuelle, les
progres effectués dans la poursuite des objectifs du Pacte dans un document appelé
‘Communication on Progress’ (COP)?". Ce document doit étre publié sur le site
internet du Pacte Mondial. Or dans les faits, seul un nombre réduit d’entreprises a
donné suite a cette exigence®’. Pour certaines entreprises, la participation est donc

purement formelle, car ineffective dans les faits.

Le Pacte Mondial met [’accent sur « I’importance du volontarisme » et se congoit lui-
méme comme un complément aux régimes juridiques existants**'. En réalité, il se
place plus dans I’optique du développement d’outils de référence devant servir a une
auto-évaluation des entreprises que dans une optique de normes directement
applicables?. Il met en place une approche progressive qui table sur I’incitation des

entreprises a augmenter chaque année leurs engagements au titre du Pacte Mondial.

2. Global Reporting Initiative (GRI)
La ‘Global Reporting Initiative’ ou « initiative globale de reporting » est un réseau né

en 1997 a I’initiative de deux instituts américains impliqués dans la recherche sur le

Bhttp://www.unglobalcompact.org/ParticipantsAndStakeholders/index.html (18.11.2011).
29 Le processus de communication a été révisé en février 2011. Un systéme de différentiation a été établi entre les
entreprises dont le COP respecte les exigences minimales pour les communications (« niveau GC Actif ») et les entreprises
qui s’engagent dans leur déclaration (ou déclarent respecter) une liste de 24 critéres supplémentaires (« niveau GC
Avancé »). Voir les « Directives sur la communication sur le progrés du Pacte Mondial des Nations Unies », Pacte Mondial,
25 février 2011, p. 2. http://www.unglobalcompact.org/docs/communication_on_progress/translations/COP_Policy FR.pdf
Il s’agit au niveau avancé d’un processus d’évaluation des pratiques de l’entreprise avec les « meilleures pratiques » en
matiére de gouvernance et de management. Ces bonnes pratiques sont définies dans le cadre de deux documents du Pacte
Mondial, le ‘Blueprint for Corporate Sustainability Leadership’ et le ‘UN Global Compact management Model’. L accent est
mis ici sur la gouvernance et les systemes de gestion. Pour les deux niveaux, le Pacte Mondial recommande le recours aux
lignes directrices du GRI (GRI G3 niveau A ou B pour le premier degré et niveau A+ pour la catégorie avancée). La
possibilité de mettre en place un systéeme de « pré-qualification » pour les normes conformes au plus haut niveau des normes
GRI est actuellement en cours d’étude.
Un délai de grace de 12 mois est institué pour les entreprises dont la déclaration ne respecte pas les exigences minimales ou
aux entreprises non-communicantes. En principe, une entreprise n’ayant pas rendu publique de déclaration aprés expiration
du délai de grace est expulsée du Pacte Mondial (donc au total deux ans aprés le début de sa participation au Pacte, car c’est
au bout d’un an qu’une entreprise est considérée « non-communicante » si elle ne soumet pas de COP ou si sa déclaration
n’est pas conforme aux critéres établis). Le nom des entreprises expulsées est publié¢ sur le site du Pacte. Toutefois, les
entreprises peuvent postuler a nouveau pour participer a I’initiative.
20 Notre recherche sur le site du Pacte Mondial n’a permis d’obtenir que 882 résultats de COPs pour 1’année 2010, alors
qu’il existe plus de 7700 entreprises participantes.
Zhttp://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/index.html Voir également le document ‘The Importance of Voluntarism’
préparé en 2010 par Latham & Watkins LLP pour le Pacte Mondial,
http://www.unglobalcompact.org/docs/about_the gc/Voluntarism_Importance.pdf, p. 4 :
“At the same time, voluntary initiatives—which by definition are not legally binding—should never be a substitute
for effective regulation. Rather, they can be its powerful complement. (...)Companies must, of course, comply with
the law, whether or not it can be enforced. But voluntary initiatives have the unique potential to become corporate
drivers. They can lead companies to strive to be better than the law requires and, in this way, move beyond lowest-
common-denominator standards or rules”.
22 Voir ce chapitre, section 2 (remédes a la diversité).
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développement durable’”

. C’est ayjourd’hui un forum qui rassemble 3000 acteurs
dans 70 pays, représentants d’entreprises, mais aussi investisseurs et ONG. Partant du
constat que le marché américain n’était pas réceptif aux considérations
environnementales, le but des fondateurs était de créer un cadre dans lequel les
entreprises pourraient rendre compte de leurs engagements sociaux et
environnementaux en facilitant les initiatives de ‘reporting’ (ou auto-évaluations,
auto-déclarations). C’est donc la transparence, de la part des acteurs engagés dans la
promotion du développement durable, que cette initiative vise a encourager.

En 2001, la GRI devient indépendante du CERES, institut de recherche auquel elle
¢était jusque la rattachée. En 2002, elle relocalise son Secrétariat aux Pays-Bas, ou elle
prend le statut de fondation. La GRI acquiert progressivement une dimension
internationale a travers des partenariats avec des organisations internationales
intergouvernementales (le PNUE dés 1999, ’OCDE et le Pacte Mondial*** en 2010)
et non-gouvernementales®>, ou la mise en place d’antennes (‘focal points’) au Brésil
(2007), en Australie (2008), en Chine (2009), en Inde et aux Etats-Unis (2010). En
plus des partenariats précités, GRI a mis en place des « synergies » avec I’'ISO, The
Earth Charter Initiative®®, VIFC (International Finance Corporation du Groupe de
la Banque mondiale) et la CNUCED?”. Par ailleurs, un accord de financement a été
conclu avec 1’agence suédoise pour le développement (Swedish International

Development Cooperation Agency) en 2010.

En 2000 la GRI ¢labore les premicres ‘Lignes directrices en matiere de reporting’
(‘Sustainability Reporting Guidelines’), destinées a guider les entreprises dans
I’établissement d’un rapport sur leurs progrés en matiere de développement durable.
Ce document met en place une méthode pour définir le contenu des rapports et décrire

la stratégie de ’entreprise en maticre de développement durable (secteurs visés,

23 1] s’agit du CERES (une ONG basée a Boston rassemblant des intéréts publics et privés qui se donne pour but de
sensibiliser les entreprises aux enjeux du développement durable) et Tellus Institute (un institut de recherche a but non
lucratif, également basé a Boston, qui a pour vision la transition vers un mode de vie plus « soutenable »).

24 Le partenariat avec le Pacte Mondial a été mis en place dés 2008, cependant un Mémorandum d’accord n’a été signé entre
les deux organisations qu’en 2010. Voir http://www.globalreporting.org/AboutGRI/WhatIsGRI/History/

5 GRI a conclu en 2008 un partenariat avec ‘Realizing Rights: The Ethical Globalization Initiative’, une ONG créée en
2002 par Marie Robinson, ancienne Présidente d’Irlande et Haut Commissaire des Nations Unies aux droits de I’homme.
Cette organisation a cessé ses activités en décembre 2010 (http://www.realizingrights.org/).

Z$Lancée en 2000, The Earth Charter est une initiative de promotion du développement durable & travers une Charte posant
des « principes éthiques fondamentaux » dont le but est la transition vers des modes de vie et de développement
« soutenables ». Voir http://www.earthcharterinaction.org/content/

2711 s’agit de Mémorandums d’accords qui mettent en place une coopération entre la GRI et I’institution concernée : échange
d’information, institution d’un dialogue sur des points d’intérét communs, etc. et définissent les roles respectifs de chaque
initiative.
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¢tendue des engagements, etc.). Des protocoles techniques sur des indicateurs
spécifiques de performance font également partie de la norme®® ; ils concernent les
aspects économiques, environnementaux et sociaux, ainsi que les droits de I’homme,
I’impact sur les communautés (la société en général) des activités de la société et la
responsabilité pour les produits. La norme actuellement en vigueur est issue de la
troisieme génération (GRI G3). Elle a été remaniée et complétée en mars 2011
(version G3.1)** par ’adjonction de dispositions en matiére de droits de I’homme,
genre et impact sur les communautés. La quatrieme génération des lignes directrices

doit étre lancée en 2013.

Plusieurs groupes de travail chargés d’¢laborer des « suppléments sectoriels » ont été
mis en place ; ils concernent notamment les télécommunications (2003), les services
financiers et le secteur minier (2004), la logistique et le transport (2005), les agences
publiques (2005), les aéroports, la transformation des aliments et les ONG (2006), la
construction et I’immobilier (2007), ou les médias (2009). Seules certaines de ces
normes ont ¢té adoptées (aéroports, construction et immobilier, services publics
d’¢électricité, services financiers, transformation des aliments, secteur minier, ONG),
d’autres existent sous forme de version pilote, d’autres encore sont en cours de

développement™.

Avec les Lignes directrices et un « Protocole technique »
définissant les aspects procéduraux du ‘reporting’, les suppléments sectoriels forment
un cadre global dont le but est de permettre aux entreprises et a tous les acteurs
intéressés, publics ou privés, de rendre publics leurs efforts en maticre de
développement durable.

Enfin, 1’¢laboration d’ « annexes nationales » est prévue. Ces annexes devront
permettre de prendre en compte les enjeux nationaux et régionaux en matiere de
développement durable. Elles ne sont pas opérationnelles a ce jour, mais un projet
pilote est actuellement en cours au Brésil (le processus de consultations publiques sur

la premiére version du texte est actuellement en cours)®".

28 Ces protocoles proposent des définitions et procédures permettant d’assurer un usage cohérent a travers les différents
rapports. Voir FAO, 2007, précité, p. 12.

¥ Disponible sous https://www.globalreporting.org/reporting/latest-guidelines/g3-1-guidelines/Pages/default.aspx
BOhttp://www.globalreporting.org/ReportingFramework/SectorSupplements/

B! Jusqu’a décembre 2011. Voir

http://www.globalreporting.org/ReportingFramework/NationalAnnexes/National AnnexDevelopmentProcess.htm
(21.11.2011)
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La GRI n’a pas mis en place de programme de certification, mais certains organismes
de certification tels que SGS et BVQI proposent de certifier la conformité de produits
avec les Lignes directrices en matiére de durabilité**?. Les normes de la GRI sont

disponibles publiquement et sans frais.

3. Accountability
AccountAbility est une organisation a vocation internationale créée en 1995 dans le
but d’introduire les pratiques de développement durable au sein des stratégies
d’entreprise. L’organisation rassemble des entreprises, ONG, fournisseurs de services
et chercheurs. Ses activités s’articulent autour de trois axes :

- La recherche, a travers le « AccountAbility Institute », organisme qui comprend a
la fois du personnel interne et des chercheurs indépendants ;

- Le conseil aux entreprises en matiere de RSE et de gouvernance, a travers
I’évaluation de leur situation actuelle et la définition d’une stratégie visant a
améliorer leurs techniques de gestion (y compris de gestion des risques) et leurs
bénéfices économiques. AccountAbility assiste ¢également les entreprises en
maticre de reporting.

- La création de normes visant a soutenir les entreprises souhaitant intégrer a leur
gestion des considérations de développement durable, en particulier la série AA
1000 ; c’est cette dimension qui nous intéresse ici, en relation avec les normes

privées.

La série AA1000 comprend trois normes, concernant respectivement la mise en place
d’une politique de RSE (norme de fond), 1’évaluation de la conformité de cette
politique a la norme de fond et enfin la participation des acteurs intéressés a la mise
en place de la politique. Les deuxiéme et troisieme normes constituent en quelque
sorte des compléments de la premiere norme, sur le plan de sa mise en ceuvre d’une
part et de I’amélioration de son caractére démocratique d’autre part. Notons
cependant que la troisitme norme peut également éEtre utilisée de maniere
indépendante.

La norme AA 1000 AccountAbility Principles Standard ou AA1000APS, créée en
2008, fournit un cadre pour I’identification et la mise en ceuvre de politiques

d’entreprise relatives au développement durable et a la RSE. Elle a été congue pour

BIFAOQ, “Private Standards in the United States and European Markets for Fruits and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, 2007, p. 13.
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guider les entreprises souhaitant mettre en ceuvre ce type de stratégies. Pour cela, elle
s’appuie sur trois principes: I’ «inclusion » (‘inclusivity’), la « matérialité »
(‘materiality’) et la « réactivité (‘responsiveness’). Le premier principe, qualifié de
« fondamental », dispose qu’ «une organisation doit inclure ses parties
prenantes™ » ; cela signifie que les parties prenantes doivent participer a
I’¢laboration des stratégies de développement durable. Ce principe forme le
fondement d’une responsabilité de I’organisation envers ceux sur lesquels elle a un
impact :
« L’inclusion va au-dela d’un processus d’implication des parties prenantes.
C’est un engagement a rendre compte a ceux sur lesquels |’organisation a un
impact ou qui ont un impact sur elle et a permettre leur participation a
l’identification des enjeux et a la recherche de solutions. L’inclusion prévoit
une collaboration a tous les niveaux, dont la gouvernance, pour parvenir a de

) , 234
meilleurs résultats®” ».

Selon le principe de matérialité, « une organisation doit identifier les enjeux
matériels auxquels elle est confrontée » a travers un « processus de détermination du

seuil de matérialité?®®

». Ce principe vise a garantir la pertinence des enjeux identifiés

. o, A 236 . . . , e,
et la prise en compte de tous les intéréts en cause” .Enfin, le principe de réactivité
prévoit qu’ «une organisation doit réagir aux enjeux avancés par les parties

#7511 s’agit de rendre des comptes aux

prenantes qui affectent ses performances
parties prenantes a travers la définition d’objectifs, la mise en place de structures de
gouvernance, de systémes de gestion, de plans d’action, etc., les réponses devant étre
équilibrées et hiérarchisées. Les parties prenantes doivent étre informées de ces
réponses.

A 1’origine, ces principes étaient incorporés dans une norme-cadre publiée en 1999, le
‘AA1000 AccountAbility Framework Standard’, qui mentionnait un quatriéme

principe de d’exhaustivité (‘completeness’). C’est en 2008, lors de la révision de la

norme sur les missions d’assurance, qu’il a ¢été décidé que les principes

% Article 2.1 de la norme AA100APS.

4 Norme sur les principes d’Accountability AA1000, AA1000APS, 2008,
http://www.accountability.org/images/content/3/4/345.pdf p. 10

351bid., p. 12 (article 2.2 de la norme).

B1bid., Article 2.2 de la norme.

*Ibid., Article 2.3.
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d’AccountAbility devaient faire 1’objet d’une norme distincte. Celle-ci annule et
remplace les versions antérieures.

L’ «universalité » et la « souplesse d’action » des principes a été privilégiée afin de
ne pas limiter les entreprises dans 1’élaboration de leurs stratégies®®. Il est d’ailleurs
précisé que ces principes sont « compatibles » avec les principes du Pacte mondial et

avec les normes GRI et ISO 26000.

La norme AA 1000 Assurance Standard ou AA1000AS>”, élaborée en 2008,
concerne les missions d’assurance**’. Elle fournit aux organismes de certification une
méthodologie permettant d’évaluer dans quelle mesure une entreprise se conforme a
la norme AA1000APS. La fonction de cette norme est décrite dans son préambule :
« L’AA1000AS (2008) constitue une plate-forme qui permet d’aligner les
aspects non-financiers du développement durable sur le reporting et la
certification de l’information financiere. Elle permet aux organismes délivrant
des attestations d’assurance d’aller au-dela de la simple veérification de
données, d’évaluer la maniere dont les organisations gerent le développement
durable et de refléter cette gestion et les performances qui en découlent dans
leurs attestations d’assurance ».
En pratique, cette norme se place dans une logique de crédibilit¢ des informations
fournies au titre du reporting, car elle implique leur vérification par un tiers
indépendant. Il ne s’agit pas, cependant, d’'une norme de certification. Son objet est
de fournir des lignes directrices permettant de délimiter les contours des missions
d’assurance (périmetre de la mission, compétence du vérificateur, etc.) et leur
réalisation (planification, déroulement, techniques d’évaluation, etc.). Les missions
d’assurances réalisées au titre de cette norme fournissent des informations sur « la

nature et le degré d’adhésion de 1’organisation concernée aux principes

B8 « Privilégier des principes plutdt que des régles prescriptives permet a 1’organisation de se concentrer sur ce qui est

pertinent a ses yeux et lui fournit un cadre pour identifier et exploiter des opportunités, mais aussi pour gérer la conformité et
les risques non-financiers ». Introduction de la norme AA1000APS, p. 7.
29 Voir le texte de la norme sous : http://www.accountability.org/images/content/3/5/355.pdf (en frangais). La premiére
édition de cette norme a été publiée en 2003 ; elle a remplacé les dispositions en matiére d’assurance de la norme-cadre
datant de 1999 (‘44 1000 Framework Standard’).
0 L’assurance est définie comme suit par la norme AA1000AS (article 5 — définitions) :
« Terme désignant généralement les méthodes et processus utilisés par un vérificateur pour évaluer les
informations fournies au public par une organisation sur ses performances, ainsi que sur les systémes, données et
processus qui les sous-tendent en les rapportant a des critéres et normes appropriés afin de renforcer la
crédibilité des informations ainsi fournies au public. Les résultats du processus d’assurance sont communiqués
dans une attestation d’assurance ».
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d’AccountAbility AA1000 et le cas échéant, sur la qualité des informations fournies

au public au sujet de ses performances en matiére de développement durable®*' ».

Enfin, la norme AA 1000 Stakeholder Engagement Standard ou AA1000SES,
¢laborée en 2011%**, définit les conditions optimales pour la participation des parties

prenantesz43.

Elle met en ceuvre le « principe d’inclusion » décrit par la norme
AA1000APS et qui requiert la participation de toutes les parties intéressées dans la
mise en place d’une stratégie de développement durable. Elle définit toutes les étapes
du processus de participation : identification des parties prenantes, du niveau
d’engagement, des techniques de participation (sondages, négociations, colloques et
ateliers, etc.). Elle demande a [’organisation qui cherche a instaurer cette
participation de s’engager préalablement a respecter la norme AA1000APS. Cette
norme peut étre utilisée de maniére autonome, mais aussi dans le cadre de normes
extérieures a AccountAbility, telles que GRI G3 ou ISO 26000. Elle n’est pas
spécifique aux préoccupations de développement durable. Cette norme s’adresse a

tous les acteurs, qu’ils soient publics ou privés : entreprises, ONG, société civile,

agences publiques et partenariats public-privé>*.

De manicre générale, les normes AA 1000 s’adressent a la fois aux entreprises, aux
gouvernements et aux acteurs de la société civile. Elles sont ¢élaborées par un
processus de consultation des acteurs concernés’*. Une structure spéciale de
gouvernance leur est consacrée : deux comités techniques sont chargés d’élaborer les
normes alors qu’un ‘Interim Standards Board’ définit les stratégies et les orientations

d’ensemble. Cet organe est également chargé de la diffusion des normes.

B. Protection des travailleurs
Il existe peu de normes « purement privées » en maticre de droits sociaux et de

conditions de travail — si 1’on excepte le cas particulier des normes de commerce

2! Introduction & la norme AA1000AS, document précité, p. 8.

2 D’abord élaborée en 2005, la version actuelle de la norme date de 2011 (deuxiéme génération). Le texte est disponible
sous :

http://www.accountability.org/images/content/3/6/362/AA1000SES%202010%20PRINT.PDF

3 Le terme « parties prenantes » (‘stakeholders’) est défini comme 1’ensemble des individus, groupes d’individus ou
organisations qui influencent ou sont affectés par les activités, produits ou services d’une organisation (entreprise, ONG,
organisme public, etc.). Le terme « engagement » désigne les processus par lesquels cette organisation implique les acteurs
concernés ; cette participation doit se faire « dans un but clairement défini afin de réaliser des objectifs reconnus » (‘for a
clear purpose to achieve accepted outcomes’). Voir I’introduction a la norme AA1000SES, p. 6 du document précité.

* Voir http://www.accountability.org/standards/aal000ses/index.html

$nttp://www.accountability.org/standards/index.html (19.11.2011).
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¢quitable. Ce sont donc essentiellement de normes « hybrides » que nous traiterons

dans un premier temps.

1. Normes sociales

Social Accountability International (SAI)
Social Accountability International (SAI) est une organisation non-gouvernementale
internationale composée de représentants de syndicats, d’entreprises et d’ONG dont
le siége est & New York**®. Son but est d’améliorer les conditions de travail a travers
le développement de normes sur la responsabilité sociale. En plus de 1’élaboration de
normes, SAI accrédite des auditeurs, fournit de 1’assistance technique, conduit des
recherches en matiere de colts et bénéfices, et assiste les entreprises pour la mise en

. n .. 24
ceuvre des normes sociales tout au long de la chaine d’approvisionnement®*’.

SAI a ¢laboré en 1997 la norme SA8000 (Social Accountability 8000) dans le but de
promouvoir les droits sociaux. Cette norme fonde son contenu sur les normes
internationales : sur les conventions de I’OIT et de ’'ONU**® d’une part, en ce qui
concerne pour les exigences matérielles, et d’autre part sur la méthodologie établie
par ’ISO concernant le systéme de vérification. Les principes qu’elle promeut sont
entre autres 1’interdiction du travail forcé, I’interdiction du travail des enfants ou la
liberté syndicale. Il s’agit d’ «une norme intersectorielle pour [’audit et la
certification de la responsabilité sociale des entreprises” ». Congue tout d’abord
pour le secteur de I’industrie, la norme est également applicable au domaine de
I’agriculture depuis 2000. Elle peut étre utilisée par les entreprises aussi bien que par
les gouvernements. Un guide pour la mise en ceuvre de la norme (‘Guidance
Document’) a été ¢élaboré en 1998 puis révisé en 2001 et 2008. I1 contient des
définitions, exemples et informations supplémentaires a destination des utilisateurs de

la norme. Il ne crée pas d’engagements supplémentaires.

Dés 1997, SAI a également développé une activité d’accréditation d’organismes de

certification (certification des normes ISO 9000 et 14000, FSC, et normes

26 SAT a été créée en 1996 a I’initiative d’un groupe d’acteurs en partenariat avec le CEP (Council on Economic Priorities),
une organisation américaine a but non lucratif axée sur la recherche en matiére de RSE. Son but est de rendre accessible
I’information sur les pratiques des entreprises en matiére de RSE au plus grand nombre (consommateurs, entreprises,
investisseurs). Son sié¢ge est 8 New York, mais elle posséde des programmes dans plusieurs autres pays occidentaux.
247http://WWWAsa-intlAorg/index.cfm‘?fuseaction:Page.VieWPage&pzflgeld:49()&parentID:472&nodeID:1(20. 11.2011)

¥ DUDH et autres conventions pertinentes de I’ONU..

9 UNIDO, op. cit., p. 31.
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biologiques). En 2007, cette branche d’accréditation a été transformée en agence
indépendante (organisation a but non lucratif), nommée Social Accoutability
Accreditation Services (SAAS). Toute entreprise souhaitant obtenir la certification
SA8000 doit s’adresser a I’un des organismes de certification accrédités par SAAS>.
Des auditeurs de ’organisme désigné se rendent sur le site et vérifient la conformité
des conditions de travail a la norme SA8000. Si celle-ci est respectée ou, le cas
échéant lorsque les aménagements nécessaires sont effectués, la certification est
accordée pour 3 ans, durant lesquels des audits de controle sont réguliérement
effectués. La certification ne donne pas lieu a la possibilité d’utiliser un label ;
demeurant ainsi « invisible » aux yeux du consommateur, le « marché » principal de
cette norme concerne surtout les entreprises de distribution qui cherchent a pousser

leurs fournisseurs a I’adoption de la norme®".

SAI a également mis en place un programme nommé ‘Corporate involvement
programme’ instaurant plusieurs degrés de participation des entreprises. Il existe ainsi
trois niveaux d’engagement croissant : « supporter », « explorateur » (‘explorer’) et
« signataire » (‘signatory’). L’engagement va du simple intérét pour la RSE a
I’évaluation compléte des pratiques de RSE par SAI et de la définition d’une stratégie
d’entreprise. Seul ce dernier niveau donne droit a 1’utilisation du logo SA8000 dans
les communications de 1’entreprise (aprés approbation par SAI). Ceci permet
notamment aux fournisseurs de rendre visible auprés des acheteurs (qui peuvent étre

des entreprises certifiées SA8000 et cherchant a étendre leurs engagements a

I’ensemble de la chaine d’approvisionnement) leur engagement en matiére de RSE.

OHSAS
Les normes OHSAS 18000 (‘Occupational Health and Safety Assessment Series’) ont
a Dorigine été ¢laborées par I’organisme britannique de normalisation, British
Standards Institution (BSI)*, mais ont progressivement acquis une portée

internationale. Il s’agit d’un systéme de gestion de la santé et de la sécurité au travail

201 iste sous http://www.saasaccreditation.org/accredcertbodies.htm (20.11.2011).

51 Voir FAO 2007, précité, p. 71.

»2 Aujourd’hui renommé BSI Group, il s’agit d’un groupe institutionnel composé de quatre branches, dont un organisme de
normalisation (BSI British Standards) et de certification (BSI Management Systems). Les deux autres branches sont dédiées
respectivement au soutien des entreprises (et délivre notamment un label national, ‘Kitemark’ et les certifications CE ; BSI
Product Services) et a ’inspection (BSI Inspectorate). BSI Group est une société a caractére commercial, mais sans
redistribution des profits ; elle est donc indépendante du gouvernement, méme si BSI est considéré comme 1’organisme
national de certification.
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congu pour étre compatible avec les normes de gestion ISO 9001 et ISO 14001
(OHSAS 18001). Sa derniere révision date de 2007. Cette norme s’accompagne de
lignes directrices pour sa mise en ceuvre (OHSAS 18002:2008) et d’un guide de mise
en ceuvre (OHSAS 18004:2008).

La norme OHSAS 18001 se veut la seule norme certifiable a portée internationale

dans le domaine de la sécurité au travail :
« OHSAS 18001 est le référentiel reconnu mondialement pour les systéemes
de gestion de la santé et de la sécurité au travail. Il a été congu par les
représentants des principaux organismes commerciaux et des organismes
de certification et de normalisation internationaux pour remédier a
l'absence de référence internationale pouvant étre certifiée par un
tiers™ ».

La norme porte sur la gestion des risques de santé et de sécurité et la préparation aux

situations d’urgence. Elle prévoit également la mesure, le suivi et I’amélioration des

performances (cette approche par 1’amélioration continue est commune aux normes

ISO 9001 et 14001).
2. Commerce équitable et commerce éthique

Concernant plus spécifiquement les conditions de travail dans les pays en
développement, les derni¢res années ont vu se multiplier les normes de commerce
équitable qui visent a assurer des conditions de travail justes et une rémunération
équitable aux petits producteurs du Sud. Plus que les autres normes sociales, les
normes de commerce équitable s’inscrivent dans une stratégie de différenciation des

produits et font I’objet de labels destinés a I’information du consommateur.
Fairtrade Labelling Organizations International

Les normes de commerce équitable ont pour but de faciliter [’accés au marché des
petits producteurs tout en assurant de meilleures conditions de travail aux ouvriers.
La FLO (Fairtrade Labelling Organizations International) est un regroupement de 25
initiatives nationales de commerce équitable fondé en 1997. Celui-ci réunit des labels
utilisés simultanément dans plusieurs pays, tels que « Max Havelaar » (utilisé en

France, en Suisse, en Belgique, en Norveége et au Danemark) ou « Transfair »

23 http://www.bsigroup.ca/fr-ca/audit-et-certification/systemes-de-gestion/normes-et-programmes/ohsas 18001/ (18.01.2012).
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(Allemagne, Italie, Autriche, Luxembourg, Canada, Etats-Unis, Japon) mais aussi des
labels purement nationaux tels que la « Fairtrade Mark » du Royaume-Uni.

A co6té du soutien aux petits producteurs et de la coordination des labels de commerce
équitable au niveau international, 1’¢laboration de normes est 1’une des activités

principales de la FLO. Un organisme de certification, FLO-CERT>*

, inspecte et
certifie les producteurs par rapport a ces normes. Les normes sont élaborées
conformément au Code de pratique d’ISEAL en matiére de normalisation, ce qui
garantit une participation de toutes les parties concernées a leur création”. Le
processus d’¢élaboration est géré par une « unité » particuliére de FLO (‘standards
unit’) et les décisions d’adoption sont prises par un comité spécifique (Faitrade
International’s Standards Committee’) composé de représentants des producteurs, des

commercants, des initiatives de labellisation et d’experts indépendants®®. Les normes

font 1’objet d’une révision tous les cinq ans au moins.

Les normes produites par la FLO ont pour but d’assurer une rémunération équitable
des producteurs et de promouvoir les méthodes de production socialement
responsables et respectueuses de 1’environnement. La FLO développe a la fois des
normes générales pour plusieurs catégories d’utilisateurs et des normes spécifiques a
certaines catégories de produits.

Les normes générales « s’ appliquent a toutes les situations dans les limites de la
portée geéographique de la certification Fairtrade International, quel que soit le
produit a certifier, sauf mention contraire dans les Standards spécifiques Fairtrade
de Produits en particulier™’ ». Elles sont au nombre de trois : elles sont applicables
respectivement aux petits producteurs®®, aux organisations employant des travailleurs

259

salariés™” et aux commerg¢ants souhaitant vendre des produits issus du commerce

2% Auparavant une branche de la FLO, FLO-CERT est depuis 2003 un organisme juridiquement indépendant afin d’assurer
I’impartialité des évaluations. FLO-CERT est accréditée ISO Guide 65. L’accés aux certifications est payant pour les
producteurs et entreprises intéressés depuis 2003.

Shttp://www.fairtrade.net/setting_the_standards.htm1(18.01.2012).

26 Voir le document de la FLO, Standard Operating Procedure — Development of Fairtade Standards, 2011, en particulier p.
4. Document disponible sur le site de FLO, http://www.fairtrade.net/setting_the_standards.html (18.01.2012).

»7 « Standard du Commerce Equitable Fairtrade pour les organisations dépendant d’une main d’ceuvre salariée », version du
01.05.2011, p. 3. http://www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2011-12-29 FR_HL.pdf

28 « Standard Générique Fairtrade pour les Organisations de Petits Producteurs ». Cette expression désigne les petites
exploitations familiales n’employant pas de travailleurs salariés sur une base réguliére.

29 « Standard du Commerce Equitable Fairtrade pour les organisations dépendant d’une main d’ceuvre salariée ». Elle est
applicable a toutes les entreprises employant une main d’oeuvre salariée (fermes, plantations, usines, industries de
fabrication, etc.).
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équitable®®

. Elles contiennent des « critéres centraux » (exigences minimales qu’une
entreprise doit obligatoirement remplir afin d’obtenir la certification) ainsi que des
«criteres de développement », qui encouragent les producteurs a investir
continuellement dans I’amélioration de leurs méthodes de production®®'. Afin d’étre
en conformité avec la norme, [’utilisateur doit respecter tous les critéres centraux et
un « noyau minimum » concernant les critéres de développement, qui est déterminé
par I’organisme de certification.

Les normes relatives aux petits producteurs réglementent la production (protection de
I’environnement, conditions de travail) ainsi que les activités commerciales
(transparence de 1’organisation, non-discrimination, mise en place des conditions
d’une autonomisation durable et du développement des producteurs). Pour les

organisations employant du personnel salarié¢, elles insistent particuliérement sur

. . . . , .. , .. . 262
certains droits sociaux tels que la liberté d’association et de négociation collective™".

La norme générale relative au commerce définit les conditions d’utilisation du logo
Fairtrade, pose des exigences en matiére de tracabilité des produits équitables et
réglemente les contrats entre acheteurs (commercgants) et producteurs. Les
commerg¢ants souhaitant vendre des produits du commerce équitable doivent
s’enregistrer aupres de la FLO et payer le prix minimum qu’elle définit. Ils doivent
¢galement faire rapport de leur chiffre de vente a la FLO, qui vérifie leur conformité

aux chiffres fournis par les producteurs.

Toutes les normes générales imposent aux utilisateurs de respecter la Iégislation
nationale en vigueur, notamment lorsque celle-ci est plus exigeante que la norme.
Ceci vaut également pour les pratiques sectorielles et régionales. De méme,
lorsqu’une norme générale est plus stricte qu’une norme de produit applicable

simultanément, son application prévaudra.

20« Standard Générique Commercial Fairtrade », voir Annexe 5. Il est applicable a « tous les opérateurs qui commercialisent

des produits certifiés ». La norme précise également que « tout opérateur achetant ou vendant des produits certifiés, et ceci
jusqu’au point ou le produit certifié est sous sa forme finale d’emballage pour le consommateur, doivent étre en conformité
avec ce Standard. Tous les payeurs Fairtrade (opérateurs responsables du paiement du prix Fairtrade) et les convoyeurs
(opérateurs qui reg¢oivent ou transférent le prix Fairtrade), doivent étre en conformité avec ce Standard ».

2! Les progrés effectués sur ces critéres doivent faire 1’objet d’un rapport annuel remis a I’organisme de certification.

%2 Le volet social des normes de la FLO est fondé sur les normes de I’OIT.
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Il existe également une norme permettant aux producteurs qui ne disposent pas d’une
structure d’entreprise organisée de participer au commerce équitable (‘Fairtrade
Standard for Contract Production’), a condition qu’ils soient soutenus par une
organisation intermédiaire (exportateur, entreprise, ONG, etc.) qui les aidera a obtenir

le statut de « petit producteur »**

. Cette norme réglemente donc une situation
provisoire, les producteurs étant encouragés, une fois autonomes, a appliquer la
norme sur les petits producteurs. Son champ d’application se limite aujourd’hui a des
contrats relatifs au coton et fruits secs issus du Pakistan, et au le coton et riz issus
d’Inde.

FLO est également a 1’origine de plusieurs normes spécifiques a certains produits
(bananes, café, cacao, coton, etc.) ; certaines d’entre elles sont destinées aux petites

exploitations, d’autres aux travailleurs salariés. Elles sont applicables en méme temps

que les normes générales, mais en cas de conflit, leurs dispositions prévalent.

Enfin, un document spécifique fixe le « prix minimum du commerce équitable »*%,
prix minimum devant étre payé au producteur pour obtenir la certification, ainsi que
la « prime du commerce équitable », une somme payée aux producteurs en plus du
prix des produits et destinée a 1’investissement dans leur activit¢é ou communauté
(pour les producteurs) ou a 1’amélioration de la situation socio-économiques des
travailleurs et de leurs communautés (pour les organisations employant une main

d’ceuvre salariée).

En termes de certification, le certificat international introduit par la FLO, appelé
‘International Fairtrade Certification Mark’, a supplanté la majorit¢ des labels
nationaux existants, ce qui a permis de réduire les colits logistiques des entreprises,
celles-ci ne devant plus produire d’emballage spécifique pour chaque pays
d’exportation®®.

A coté de la certification des produits du commerce équitable, il existe également un
logo ayant pour objet 1’accréditation des organismes appliquant les principes du
commerce équitable. Ce logo, appelé ‘Fair Trade Organization Mark’, a été créé en

2004 par I’organisation mondiale du commerce équitable, OMCE (ou WFTO, World

8 La norme définit a la fois les obligations de ces organisations « intermédiaires » et celles des producteurs.

%4 Correspondant a un coiit de production soutenable ajouté au coiit de vie soutenable, tous deux calculés séparément pour
chaque produit et chaque région.

5 FAO, 2007, précité, p. 71.
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Fair Trade Organisation”® ; anciennement IFAT, International Forum for
Alternative Trade). 11 a pour but de permettre aux petites structures n’ayant pas les
moyens de financer la certification de leurs produits ou alors pour celles fabriquant
des produits artisanaux®®’ de faire reconnaitre leur participation au commerce
¢quitable. Seuls des organismes respectant les 10 principes du commerce équitable
définis par ’OMCE et ayant fait 1’objet d’un contrdle sont autorisés a user de ce

logo?®®.

Ethical Trading Initiative (ETI)
La ‘Ethical Trading Initiative’ (ETI) est une alliance d’entreprises, de syndicats et
d’ONG créée en 1998 dans le but d’améliorer les conditions de travail des travailleurs
pauvres dans le domaine de la production de biens de consommation. Elle est née en
réaction a plusieurs campagnes médiatiques dénongant 1’exploitation des travailleurs
dans les pays en développement par de grandes entreprises occidentales, ainsi qu’en
raison du manque de crédibilité des codes existant a I’époque, pour la plupart mis en
place unilatéralement par les entreprises. Créée par un petit groupe d’acteurs,
I’initiative compte aujourd’hui plus de 70 entreprises membres”®, trois syndicats®’ et
15 ONG.
L’alliance qui fonde la ETI est de nature hybride, car soutenue financiérement depuis
sa création par le gouvernement britannique®’'. Son but est de promouvoir une chaine
de production et d’approvisionnement « éthique ». En dépit de ses origines
1272 .

nationales, son impact est aujourd’hui internationa ETI déclare en effet que ses

6 Elle posséde aujourd’hui des bureaux dans cinq régions du monde : Europe (WFTO-Europe), Asie (WFTO Asia),
Amérique latine (WFTO-Latin America), Amérique du Nord et Pacifique (WFTO — Pacific) et Afrique (Cooperation for Fair
Trade inAfrica, COFTA).

%7 Pour lesquels il n’existe pas de standards internationaux étant donné leur diversité et la multiplicité des méthodes de
production.

28> OMCE développe également un « systéme » de commerce équitable (WFTO Fair Trade System) destiné aux producteurs
marginalisés dans le cadre du systéme de certification « classique » des produits du commerce équitable. Elle travaillerait
également sur une norme de gestion spécifique aux entreprises relevant du commerce équitable (Sustainable Fair Trade
Management System). Voir

http://www.wfto.com/index.php?option=com_content&task=view&id=912&Itemid=316 (08.02.2012).

*Parmi elles de grandes entreprises britanniques de distribution telles que Tesco, Mark’s and Spencer et Sainsbury’s, mais
aussi des multinationales telles que Chiquita International.

2 Trade Union Congress (union de syndicats britannique), International Trade Union Federation (ITUC) et Council of
Global Unions. Ces unions de syndicats couvrent a ells seules 160 millions de travailleurs a I’échelle de la planete.

2! Le DFID (Department for International Development) lui a ainsi accordé 1,3 millions de livres pour la période 2011-2014.
ETI se finance également par les contributions de ses membres (qui constituent environ la moitié de son budget) et la vente
de certains services, tels que des programmes de cours sur le commerce éthique .http://www.ethicaltrade.org/about-
eti/funding

T2 FAO, 2007, précité, p. 72.
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actions touchent aujourd’hui 9,8 millions de travailleurs®”. Sa structure tripartite
comprenant des représentants des entreprises, des syndicats et d’ONG confére aux

normes qu’elle ¢labore une 1égitimité importante.

ETI a publié¢ en 1998 un Code de conduite’™ (ou ‘Base Code’) fondé sur les
conventions de I’OIT. Il s’agit d’un code de référence qui énonce des droits
fondamentaux en matiére de conditions de travail : sécurité et santé, salaire minimum,

r

liberté d’association, interdiction du travail des enfants, etc. En 2005, ce code a été

75 8 70: . . . .
a l’intention des petites entreprises en matiére

complété par des Lignes directrices’
de mise en ceuvre. Les entreprises membres d’ETI s’engagent a adopter ces deux
instruments et a soumettre un rapport annuel a ETI sur les progrés de la mise en
ccuvre. Pour ce faire, elles s’engagent a mettre en ceuvre des programmes
d’évaluation internes. Des vérifications sur place sont également effectuées

annuellement par le Secrétariat d’ETIL. Il n’existe ni certification ni label pour les

normes d’ETIL.

En dépit de son appellation ‘ethical trading’, cette initiative est moins compleéte, du
moins du point de vue normatif’’’, que celle de la FLO car elle se limite a 1’énoncé
général de certains droits sociaux. Alors que la démarche de la FLO est fondée sur
une constante amélioration et prend en compte le développement a la fois social,
économique et environnemental des communautés concernées, ETI reste centrée sur
I’aspect social. De plus, la FLO est une initiative directement issue des petits
producteurs, alors qu’ETI repose surtout sur la prise de responsabilité des
distributeurs et revendeurs. C’est d’ailleurs par cette différence de perspective (petits
producteurs issus de pays en développement/larges groupes de distributeurs) qu’ETI
justifie D’existence de deux courantes distincts, le « commerce éthique » et le
« commerce ¢équitable ». Elle leur reconnait néanmoins une certaine
complémentarité :

“The ethical trade movement originated the 1990s when campaigns and

media exposés brought attention to the harsh conditions of workers

Phttp://www.ethicaltrade.org/about-eti/our-impact-on-workers (19.11.2011).
http://www.ethicaltrade.org/sites/default/files/resources/ETI%20Base%20c0de%20-%20French.pdf
Shttp://www.ethicaltrade.org/sites/default/files/resources/Principles%200f%20Implementation.%20ENG.pdf

76 ETI met notamment en place des programmes nationaux visant & améliorer les conditions de travail sur place, dans
certains secteurs d’activité. Ces programmes, ou projets pilotes, sont cependant indépendants du volet normatif de
I’initiative.
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producing clothes, shoes, toys, food and other consumables for
multinational companies. Ethical trade involves large buying companies
taking a series of recognised steps to improve the conditions of the
workers throughout their supply chains, wherever they are in the world.
The fairtrade movement originated in the 1980s to protect poor developing
country farmers from low international market prices of commodities such
as coffee, cocoa and tea. Products carrying the FAIRTRADE Mark help
address the injustice of low prices by guaranteeing that producers receive
fair terms of trade and fair prices - whatever the conventional market is.
Producer organisations also receive a small premium for business or
social development projects®’””.

Ceci permet de souligner deux autres divergences : le commerce éthique est fondé sur
le comportement des entreprises d’achat et de distribution alors que le commerce
équitable adopte une approche centrée sur le produit; par ailleurs, le commerce
équitable accorde beaucoup d’importance a la visibilité de la démarche équitable par
le consommateur, alors que ce n’est pas le cas d’ETI (absence de label et de

certification).

C. Protection de I’environnement
Les normes de protection de l’environnement sont de nature trés diverse. Elles
peuvent é&tre spécifiques a un secteur d’activité (protection des foréts, de
I’environnement marin), propres a la stratégie commerciale d’une entreprise
(Nature’s Choice) ou encore relatives a la gestion environnementale des entreprises
(ISO 14000). Ici aussi, la liste des normes citées ne prétend pas a 1’exhaustivité, mais

a ’exemplification des principaux types de normes privées environnementales.

Remarque : de nombreuses normes mélent protection sociale et protection de
I’environnement, a tel point qu’elles ne peuvent réellement étre attribuées a 1’une de
ces catégories en particulier. Un rapport de la FAO?™ précise ainsi qu’il n’existe pas
de normes d’ONG purement environnementales ; elles contiennent toutes soit des
dispositions sociales soit des spécifications en matiere d’agriculture biologique et

sont pour cette raison traitées sous ces rubriques. Nous verrons deux exemples de ces

27 http://www.ethicaltrade.org/faqs(20.01.2011).
2% FAO, “Private Standards in the United States and European Markets for Fruits and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, 2007, précité.
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normes combinant plusieurs exigences : la Filiére Qualité de Carrefour au niveau de
I’entreprise, et les normes de I’alliance ISEAL au niveau d’une ONG a portée

internationale.

1. Forest Stewardship Council (FSC)

Dans le domaine de la gestion durable des foréts, le Forest Stewardship Council
(FSC) est une initiative a but non-lucratif réunissant des membres issus
d’organisations sociales et environnementales, des entreprises du secteur forestier
ainsi que de tous les acteurs intéressés. La norme FSC repose sur dix principes ayant
trait a la protection de I’environnement, au bien-étre des travailleurs et a la bonne
gestion des foréts.

Sur le plan de la gouvernance, une Assemblée générale composée de trois chambres
(sociale, environnementale et économique) représente les différents intéréts ; ces
intéréts sont également représentés au sein d’un Conseil des directeurs®”.

Il existe deux schémas de certification FSC : la certification de la gestion des foréts et
la certification de la chaine de distribution (‘chain of custody’ qui couvre toute la vie
du produit, de la forét d’ou il est issu a sa transformation et distribution®’). Le FSC

n’accorde pas lui-méme de certification, mais accrédite les organismes certificateurs.

2. Marine Stewardship Council (MSC)
Le Marine Stewardship Council (MSC) est né d’un partenariat entre le WWF et
Unilever en 1997 ; il est devenu une organisation indépendante en 1999. Son objectif
est de promouvoir les pratiques de péche durable a travers le monde. Il s’agit d’une
association a but non-lucratif, financée essentiellement par des dons et par les revenus
de ‘MSC International’, sa branche commerciale, qui administre notamment les droits
d’utilisation de I’écolabel MSC?®. L’organisation est dirigée par un ‘Board of
Trustees’ (Conseil des directeurs) conseillé par un Conseil consultatif technique
(‘TechnicalAdvisory Board’) et d’un ‘Stakeholder Council’ (composé d’une chambre
commerciale et d’une chambre d’ « intérét public »). Des représentants de 1’industrie,

des intéréts environnementaux et de la science, issus de différentes zones

2 Voir http://www.fsc.org/governance.html (31.08.2011).
0 Voir UNIDO, précité, p. 27.
A1 Voir http://www.msc.org/a-propos-du-msc/21-facts#2-le-msc-est (31.08.2011).
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géographiques, sont présents dans chacun de ces organes. Des comités et groupes de
travail sont mis en place pour des questions spécifiques®*~.

Le MSC cherche a valoriser la péche durable a travers un programme de certification
qui il peut donner lieu a I’apposition de 1’écolabel MSC. Les pécheries doivent se

s A 283
conformer au « référentiel MSC pour une péche durable

» pour é&tre certifiées.
Seuls les produits d’une pécherie certifiée pourront porter le label MSC. Le
référentiel a été élaboré en prenant en compte les intéréts de tous les acteurs
concerneés :
« Ce réferentiel est le fruit d'un processus de consultation international
qui s'est déroulé sous la forme de huit ateliers régionaux et deux sessions
de rédaction par des experts. Plus de 300 organisations et experts du
monde entier y ont participé. Le référentiel est basé sur le Code de
Conduite de la FAO pour une péche responsable, et sur d'autres outils
internationaux de préservation de I’environnement™* ».*
Il repose sur trois principes que les pécheries concernées doivent respecter :
pérenniser les stocks de poisson, minimiser I’impact environnemental et mettre en
place un systéme de gestion efficace.
Les organismes qui certifient la conformité a ce référentiel appliquent les Exigences
générales pour tout organisme de certification et les Exigences de certification des
Pécheries mises en place par le MSC. La certification est valable cinq ans, et les
entreprises sont soumises a un audit annuel.
Afin de pouvoir apposer le label MSC sur le produit final, toutes les entreprises de la
chaine d’approvisionnement (transformateurs, fournisseurs, restaurateurs, etc.)
doivent obtenir la certification Chaine de Garantie d’Origine du MSC*®.
Le MSC a mis en place un programme pour les pays en développement. Un Groupe
de travail sur les PED aborde ainsi des problématiques telles que la création de
partenariats pour I’engagement des pécheries dans le programme MSC, le
financement des cofits de certification ou la représentation des PED au sein du MSC.

La derniére réunion du Groupe s’est tenue en mai 20112,

282 hitp://www.msc.org/about-us/governance/structure

23 http://www.msc.org/a-propos-du-msc/referentiels/referentiel-pecheries (14.09.2012)

24 http://www.msc.org/a-propos-du-msc/referentiels/referentiel-pecheries

285 http://www.msc.org/documentation/guides-pratiques-certification/certification-msc-chaine-de-garantie-d-
origine/certification-msc-chaine-de-garantie-d-origine.pdf/view

26 http://www.msc.org/a-propos-du-msc/msc-dans-pays-voie-developpement/groupe-travail-msc-pays-voie-developpement
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3. ISO 14000 — Systemes de management environnemental

Un exemple de norme de gestion environnementale d’origine internationale est la
norme [ISO 14001:2004 « Systéemes de management environnemental — Exigences et
lignes directrices pour son utilisation »**’. Comme la série ISO 9000 relative a la
gestion de la qualité, cette norme vise a la mise en place d’un systéeme de gestion ;
elle ne concerne pas directement les caractéristiques d’un produit, mais les conditions
de travail dans I’entreprise qui le fabrique.

La norme ISO 14001 exige des entreprises la mise en place d’une politique
environnementale incluant par exemple la définition de responsabilités, la formation
du personnel ou I’¢élaboration d’un systeme de contrdle. Elle repose sur le principe de
I’amélioration continue des performances environnementales des entreprises et leur
impose le respect de la réglementation environnementale existante. Il s’agit d’une
norme-cadre définissant les critéres généraux pour la mise en place d’un systéme de
management environnemental ; elle n’est pas spécifique a un secteur d’activité. Elle
est ainsi applicable a des acteurs tres divers du secteur public et privé (entreprises,
administrations, services publics). Pour satisfaire a cette norme, il faut « apporter les
preuves objectives, pouvant étre soumises a un audit, que le systéme de management
fonctionne efficacement et en conformité a la norme”® ».

La norme ISO 14001 est accompagnée de la norme ISO 14004:2004 intitulée
« Systemes de management environnemental — Lignes directrices générales

o . . : 289
concernant les principes, les systemes et les techniques de mises en ceuvre »~ .

La norme ISO 14001 jouit d’une popularité croissante*”’, au point de devenir une

« certification par défaut» pour les grandes entreprises alimentaires. Elle est

27 Elle est issue de la famille ISO 14000, qui est née de I’engagement de I’ISO a respecter 1’objectif de développement
durable fixé par la Conférence des Nations Unies sur I’environnement et le développement (Rio de Janeiro, 1992). Les
normes sont élaborées par le Comité ISO/TC 207 « Management environnemental », créé en 1993. Ce comité compte
aujourd’hui des délégations d’experts issues de 75 pays, 26 délégations au titre d’observateur et 41 organisations régionales
ou internationales telles que la CNUCED, le PNUE, I’OMS et ’OMC.
http://www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/management and_leadership standards/environmental management/origins_and_iso
tc207.htm
La famille ISO 14000 compte également des normes non directement relatives aux systémes de management, par exemple les
normes ISO 14064 et ISO 14065 pour la quantification et la vérification des gaz a effet de serre.
¥http://www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/management_standards/iso_9000_iso_14000/iso_14000_essentials.htm
(20.01.2012)
11 existe également des normes plus spécifiques relatives & la mise en ceuvre des systémes de management
environnemental : ISO 14005:2010 « Systémes de management environnemental -- Lignes directrices pour la mise en
application par phases d'un systéme de management environnemental, incluant l'utilisation d'une évaluation de performance
environnementale », ISO 14006:2011 « Systémes de management environnemental -- Lignes directrices pour intégrer 1'éco-
conception », mais aussi des normes relatives a des aspects particuliers du management environnemental tels que I’analyse
du cycle de vie (normes ISO 14040:2006 et 14044:2006) ou les communications environnementales (ISO 14063:2006), etc.
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cependant moins répandue aupres des PME, pour lesquelles les cotts de certification
peuvent étre élevés. L’ISO a par conséquent mis en place un outil d’aide aux PME,
sous la forme d’une liste de référence qui doit leur permettre d’évaluer leurs
performances environnementales et d’identifier les domaines ou une amélioration est

possible.

Il n’existe pas de label pour la norme ISO 14001 ; les entreprises qui I’appliquent ne
peuvent donc appliquer le logo de I'ISO sur leurs communications ou leurs
produits®®!. Les certifications ainsi que les évaluations de conformité (audits) ne sont
pas effectuées par I’ISO mais par des organismes indépendants. La certification n’est
cependant pas une exigence de la norme ; une entreprise peut ainsi appliquer les

normes ISO 14000 sans chercher a se faire certifier.

4. Nature’s Choice (Tesco)
Parmi les normes d’entreprise, la norme ‘Nature’s Choice’ de la chaine de
supermarchés Tesco (Royaume-Uni) est I’une des plus connues. Née en 1991 sous la

forme d’un code d’entreprise, elle est devenue avec les années une norme a

o~

dimension véritablement internationale, car son respect est demandé par Tesco
I’ensemble de ses fournisseurs de fruits, légumes et produits frais, locaux et
étrangers. Il s’agit d’une norme ‘business-to-business’, avec la particularité toutefois
que les spécifications concernent les méthodes de production et non le produit lui-
méme. La norme Nature’s Choice fait aujourd’hui 1’objet de vérifications

indépendantes, sous la forme d’audits.

Bien qu’elle recouvre aujourd’hui également les bonnes pratiques agricoles, la santé
et la sécurité des travailleurs, elle était a I’origine congue comme une norme

purement environnementale. Elle a ainsi été introduite dans le but de controler

0 Draprés les chiffres indiqués par I’'ISO, la norme 14001/2004 serait appliquée par environ 200 000 organismes dans 155
pays.

http://www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/management_and leadership_standards/environmental management.htm
(20.01.2012)

! Le logo de ’ISO est en effet une marque déposée. Son utilisation sur les produits ou toute autre communication donnerait
I’impression que I'ISO effectue elle-méme les certifications ou autorise les organismes qui utilisent son logo ; toute
utilisation est donc interdite par 1’organisation. Voir
http://www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/management and_leadershi
Une indication du respect de la norme ISO 14001 par le fabricant est cependant permise, a condition que le logo ISO ne soit
pas utilisé. FAO, 2007, précité, p. 56.

standards/certification/iso_s_logo_not_for use.htm
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I’usage des pesticides par les fournisseurs et de promouvoir les pratiques
d’agriculture durable. Elle est fondée sur une politique d’encouragement d’une
am¢lioration constante des performances. Pour cela, elle met en place plusieurs
catégories (allant de « bronze » a « or ») dans lesquelles sont classés les producteurs

. . . o« ~ 7 292
et en fonction desquelles ils sont invités a évoluer™ .

La norme ‘Nature’s Choice’ concerne les méthodes de production plutét que les
produits et demande aux entreprises d’introduire un plan de conservation ou ‘farm
conservation plan’ afin de protéger les ressources naturelles et les espéces en danger.
L’accent est mis sur la gestion de I’eau, le recyclage ainsi que 1’usage d’insectes

spécifiques a la place de certains pesticides.

Les révisions de la norme sont menées par un « comité technique consultatif »
compos¢ de membres de 1’équipe technique de Tesco, de producteurs, d’experts

techniques indépendants ainsi que de membres de CMi*”

, une entreprise extérieure
devenue par contrat le « registraire » (‘registrar’) de la norme®. La participation de
parties prenantes, assez rare pour une norme d’entreprise, a pour but de garantir une

certaine indépendance de la norme par rapport aux intéréts de I’entreprise.

La vérification de la conformité avec la norme (certification et enregistrement des
producteurs) est gérée par CMi, ce qui permet de garantir I’indépendance de
I’évaluation de conformité. CMi fait appel a des vérificateurs issus de son propre
personnel de vérification ainsi qu’a des auditeurs indépendants issus d’organismes

nationaux de certification””. Les producteurs sont contrdlés de maniére annuelle.

5. ISEAL
Les normes élaborées par 1’ Alliance ISEAL (‘International Social and Environmental
Accreditation and Labelling Alliance’) ou « Alliance internationale pour
I’accréditation et la labellisation sociale et environnementale » comportent a la fois
des aspects sociaux et environnementaux. Elles ont pour spécificité de traiter plus

particuliéerement de 1’¢laboration et de 1’application des normes privées de

2 Voir par exemple la présentation de S. COX, directeur de produit & CMi Certification, a I’OMC : “Tesco Nature’s Choice.
An Example of a Private Scheme”, www.wto.org/english/tratop_e/.../tesco_e.ppt, 25 juin 2007.

23 http://www.nsf-cmi.com/about.asp?content=about (09.09.2012)

#4'S. HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts de normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chaine alimentaire et
les processus publics de normalisation », FAO/OMS, mai 2009, p. 24.

25 S, HENSON, J. HUMPHREY, Document FAO, précité, 2009, p. 23.
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développement durable (‘sustainability standards’). Elles définissent les bonnes
pratiques en mati¢re de création des normes et constituent donc des méta-normes ou

« normes relatives aux normes » (voir supra).

ISEAL est née des 1999 sous la forme d’une alliance informelle de quatre organismes
de certification issus de secteurs différents*’® mais ayant constaté que leurs normes se
recouvraient en partie ; afin de remédier a cela, ils ont signé un Accord de principe
posant les bases de leur coopération. Depuis 2002, en raison du succes de I’initiative

et de I’augmentation du nombre de ses membres (passé de quatre a huit®’

), elle prend
le nom d’ISEAL et se donne pour forme juridique celle d’une société a but non
lucratif (‘not-for-profit company’) de droit anglais®®. Aujourd’hui ISEAL compte 12

299 ot 7 membres associés>®.

membres a part entieére
Le but d’ISEAL n’est pas d’harmoniser le contenu des normes (car ses membres sont
issus de domaines d’activité différents) mais d’harmoniser les pratiques relatives a
I’¢élaboration des normes et a leur suivi. A cette fin, 1’alliance a élaboré deux Codes
de bonnes pratiques, relatifs respectivement a 1’¢laboration des normes et a leur
impact. Ces codes s’inscrivent dans une logique de « crédibilité®” », car ils visent a
conférer aux normes ¢laborées selon leurs critéres une 1égitimité procédurale
particuliére (a travers la participation de multiples parties prenantes, la transparence
des mécanismes de création et d’application des normes, et 1’action en faveur d’une
harmonisation des normes de développement durable). Ils ne sont pas directement

applicables aux produits, mais constituent des outils de référence a la disposition des

26 FSC (gestion durable des foréts), IFOAM (agriculture biologique), Fair Trade (commerce équitable), MSC (gestion
durable des ressources marines).

#TLes organismes fondateurs sont : Fairtrade Labelling Organizations (FLO), Forest Stewardship Council (FSC), Fédération
internationale des mouvements d’agriculture biologique (IFOAM), International Organic Accreditation Service (10AS),
Marine Aquarium Council (MAC), Marine Stewardship Council (MSC), Rainforest Alliance et Social Accountability
International (SAI).

PBhttp://www.isealalliance.org/content/about-us (19.11.2011).

9 Selon les informations données par le site d’ISEAL le 07.11.2011.

3 Ces derniers ont accepté le Code d’éthique d’ISEAL et s’engagent a respecter les bonnes pratiques en matiére
d’¢laboration de normes ou d’accréditation internationale dans le délai d’un an.

O http://www.isealalliance.org/about-standards/what-are-credible-standards (09.09.2012) ISEAL est d’ailleurs en train
d’¢laborer une liste de « Critéres de crédibilité » (‘Credibility Principles’) ayant vocation a devenir une référence
internationale dans le domaine des bonnes pratiques, dans le but d’accroitre ’effectivité des normes de développement
durable. La période de consultation des membres se déroule du 3 septembre au 7 décembre 2012. Voir
http://www.isealalliance.org/our-work/defining-credibility/our-credibility-principles ~ (09.09.2012).  Parall¢lement, afin
d’accroitre la transparence sur les labels et mentions existantes, ISEAL s’efforce d’en établir une taxinomie (‘faxonomy of

claims’), http://www.isealalliance.org/our-work/defining-credibility/making-accurate-claims (09.09.2012).
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entreprises, ou plus généralement de tout organisme public ou privé dont ’activité est

d’¢laborer des normes sociales ou environnementales ou de controler leur application.

Le premier code (‘Standard-Setting Code’) a pour but de promouvoir une production
« transparente et responsable » des normes sociales et environnementales®®”. Il
contient des dispositions relatives aux consultations publiques (art. 5.6) ou au
consensus lors de la prise de décision (art. 5.9.1). Il s’inscrit expressément dans une
logique commerciale (les normes doivent étre ¢laborées de manicre a constituer la

303 . \
) et se veut un complément a

mesure la moins restrictive pour le commerce
I’ Annexe 3 de I’Accord OTC et au Guide 59 de I'ISO*™, Ainsi, les notes relatives au
champ d’application du code (qui en font partie intégrante) précisent que son
application est subsidiaire & celle de I’ Accord OTC, lorsque celui-ci est applicable®®.
Les normes doivent également prendre en compte les normes internationales
existantes sauf lorsque celles-ci sont inefficaces ou inexistantes (art. 6.5.1).

Le second code (‘Impacts Code’)*” définit les principes permettant d’évaluer
I’impact des normes (champ d’application, participation, etc.) mais aussi les
méthodes de contrdle et d’évaluation. Il doit permettre a ses usagers de mesurer les
effets des normes sur le moyen et long terme afin de les inciter a améliorer leurs
résultats et a définir leur politique normative future. Ce code a également pour but
d’instaurer une certaine forme de responsabilité (‘accountability’) vis-a-vis des
bénéficiaires de la norme (société civile, consommateurs)’’.

Un troisiéme code, relatif aux bonnes pratiques permettant d’évaluer (d’ « assurer »)

la conformité aux normes environnementales et sociales (‘Assurance Code’), est en

%2 Voir Annexe 4 En particulier: article 1.1, “This Standard-Setting Code specifies general requirements for transparent and
accountable preparation, adoption and revision of standards that address social and environmental practices”. | s’agit de la
version v5.0 de juin 2010. Le code fait I’objet d’une révision tous les quatre ans.
3 Larticle 6.1.2 précise que la norme ne doit pas étre plus restrictive au commerce que nécessaire a la réalisation de son
objectif légitime.
3% Voir les notes relatives a 1’article 1.2 (en italique dans le texte original):
“This Standard-Setting Code has been developed to fill a void in existing guidance to standard-setting
organisations. While most product-related standards are adequately addressed by the TBT Agreement Annex 3 and
ISO Guide 59, these reference documents are not relevant in their entirety to social and environmental standards,
which are covered by this Code.
This Code is meant to complement and coexist with these two normative documents. To the extent that the TBT
Agreement Annex 3 is relevant, it is recommended that standard-setting organisations comply with its criteria”.
3% Le but d’ISEAL serait d’adapter les procédures internationalement reconnues d’élaboration des normes aux normes
volontaires des PMP (procédés et méthodes de production — qui sont en général considérées comme tombant hors du champ
d’application des accords OMC, voir infra PARTIE 2). Voir FAO, « Normes environnementales et sociales, certification et
labellisation des cultures commerciales », Rome, 2003, 111 p., p. 29.
3% Version v1.0 d’octobre 2010.
%7 Voir I’introduction au Code, http://www.isealalliance.org/sites/default/files/P041_ISEAL
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8

, . 30 . .. . .
cours d’¢laboration”™". Ses dispositions porteront sur les bonnes pratiques a

destination des organismes d’audit, de certification et d’accréditation afin de

promouvoir leur accessibilité et leur crédibilité>”’.

La procédure d’¢laboration des codes est réglementée par un document qui s’inspire
du code sur I’¢laboration des normes (‘Standard-Setting Code’). Ce document,
intitulé “ISEAL Code Development Procedure™'’, exige entre autres que soit
préalablement justifiée la nécessité de la norme (ou, en ’occurrence, du code) et que
le processus inclue deux périodes de consultation publique, les commentaires devant
étre incorporés dans une version révisée du code.

L’¢élaboration d’un code dure en moyenne deux ans ; aprés cela, une procédure de
révision doit avoir lieu tous les quatre ans®''. Par ailleurs, le respect des codes est une

condition nécessaire a 1’adhésion a ISEAL.

6. Filiere qualité de Carrefour
La « Filiere Qualité » mise en place par Carrefour est un exemple de norme privée en
maticre de développement durable mise en ceuvre par une entreprise au niveau
national. La filiére qualité prévoit une norme spécifique pour chaque chaine de
production (viande bovine, crevettes, fruits et Iégumes, etc.), mais toutes sont fondées
sur des principes communs tels que 1’ « authenticité » des produits, des prix
équitables, et le respect de I’environnement. La plupart de ces chaines
d’approvisionnement ont été développées en France pour les consommateurs frangais,
mais il existe également des chaines a I’étranger qui approvisionnent soit le marché
frangais (par exemple pour les ananas en provenance de Cote d’Ivoire) soit leur

312
1

marché national (au Brésil” 7). Selon les indications de Carrefour, le Groupe

comptait, en 2010, 395 filiéres qualité dans 14 pays’".
Les critéres mis en ceuvre dans le cadre des filiéres qualité ne semblent pas faire

I’objet d’une certification. Cependant, des tests de conformité sont effectués par des

% Le processus a débuté en janvier 2011 et I’adoption du code est prévue pour juin 2012. Le premier cycle de consultations
sur la version initiale du texte s’est déroulé du 1 novembre au 31 décembre 2011. Voir http://www.isealalliance.org/code
(19.11.2011).

39 hitp://www.isealalliance.org/our-work/codes-of-good-practice/assurance-code (09.09.2012)

310 “ISEAL Code Development Procedure”, P045, Version 1.0, Janvier 2010,
http://www.isealalliance.org/sites/default/files/P045%20ISEAL%20Code%20Development%20Procedure%20v1.0%20Jan10.
pdf (09.09.2012)

Mhttp://www.isealalliance.org/content/code-development

312 Voir a ce sujet la présentation du groupe Carrefour sur « 30 ans de présence de Carrefour au Brésil : le cas des filiéres de
qualité », Institut de I’entreprise, Université d’automne 2003, http://www.institut-
entreprise.fr/fileadmin/Docs_PDF/travaux_reflexions/Mondialisation/20_ectudes_de_cas/CARREFOUR.pdf (09.09.2012)

3 http://www.carrefour.com/cdc/commerce-responsable/securite-et-qualite-des-produits/ (09.09.2012).
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organismes indépendants®'®. Pour certains référentiels autonomes, qui seront ensuite
C e . s 315

commercialisés dans le cadre de la démarche qualité¢ de carrefour’ ”, le respect de la

norme est contrdolé par un organisme certificateur indépendant. C’est par exemple le

cas de la « Filiére qualité race normande » dans le domaine de la viande bovine®'’.

D. Agriculture
L’agriculture « durable », dont le but est de promouvoir les pratiques
environnementalement et socialement responsables, fait 1’objet de normes isolées,
issues de groupements d’entreprises ou d’ONG, mais aussi de véritables régimes, qui
se développent dans les secteurs extrémement réglementés que sont 1’agriculture
biologique et les bonnes pratiques agriculturales. Toutes ces normes s’inscrivent dans
une démarche de développement durable, mais la spécificité de 1’objet des secondes
justifie qu’ils fassent I’objet de développements séparés. Ces normes sont en général
beaucoup plus détaillées et spécifiques que les normes générales de développement
durable. On peut donc supposer que leur impact concret sur les conditions de vie des
producteurs et la qualité des produits, et donc leur efficacité, est plus important. Nous
examinerons d’abord les normes générales relatives a une agriculture responsable,

avant d’envisager le cas particulier de I’agriculture biologique.

1. Agriculture responsable
Les normes d’agriculture responsable sont issues aussi bien d’entreprises et d’ONG

que d’initiatives régionales hybrides.

Sustainable Agriculture Initiative
Sur le plan des normes d’entreprises, trois multinationales majeures de
I’agroalimentaire — Nestlé, Unilever et Danone — ont fondé en 2002 la plateforme
‘Sustainable Agriculture Initiative’ (SAI) en vue de promouvoir les principes d’une
agriculture durable et de partager leurs connaissances dans ce domaine. En 2005, la
plateforme regroupait déja 19 entreprises et elle en compte aujourd’hui plus de
trente’'’. L’initiative s’adresse & des entreprises de 1’agriculture conventionnelle et ne

: . .1 318
vise pas des marchés de niche” .

314« Un organisme de contréle indépendant inspecte les produits pour s’assurer de leur conformité en termes de sécurité et de
qualité». Voir http://www.carrefour.com/cdc/commerce-responsable/securite-et-qualite-des-produits/ (09.09.2012).

315 Ces produits porteront par la suite le logo « engagement qualité » de Carrefour.

316 http://www.fqrn. fr/filiere.asp (09.09.2012)

Mhttp://www.saiplatform.org/about-us/who-we-are-2 (02.04.2012)

S FAOQ, 2007, précité, p. 49.
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La plateforme a mis en place plusieurs groupes de travail sur des produits ou groupes
de produits spécifiques (céréales, produits laitiers, fruits, etc.). Ceux-ci élaborent des
projets de lignes directrices sur la base de projets pilotes préalablement effectués et
de consultations avec les parties prenantes. Les membres de la plateforme sont libres

de participer au processus d’¢élaboration des normes ou a leur mise en ceuvre.

Les normes (nommées ‘draft principles’) portent sur 1’agriculture durable (sélection
du site, etc.), la « durabilité » économique (résidus maximums fixés en-dessous des
seuils 1égaux, structure financiére, transparence, etc.), sociale (conditions de travail,
renforcement des économies locales) et environnementale (conservation des sols, des
ressources en eau, de la biodiversité, gestion des déchets, etc.). On peut noter que les
dispositions sociales sont fortement inspirées des conventions internationales de
I’OIT. En revanche, aucune référence n’est faite a la norme HACCP. Cette derniére
ne faisant pas partie des normes internationales reconnues par ’OMC, cette démarche
révele une logique d’adoption de normes sur la Dbase des normes
internationales existantes, ainsi que le préconise I’OMC. De la part d’une initiative
s’inscrivant dans un esprit de développement durable ceci traduit sans doute le souci
des multinationales de désamorcer le reproche d’opacité et de « détournement
stratégique » souvent adressé aux normes privées.

Aucun label ou systéme de certification n’est associé aux normes de la plateforme ;
une fois finalisées, leur application est de la seule responsabilité des entreprises

membres.

Sustainable Agriculture Network

Sur le plan de la société civile, le ‘Sustainable Agriculture Network’ (SAN)
rassemble dix ONG d’Amérique du sud et centrale. Ce réseau a été créé dans le but
de coordonner les initiatives existantes issues de cinq ONG. Le secrétariat de
I’initiative a €té établi au sein de la branche costaricaine de la Rainforest Alliance,
I’une des ONG participantes.

Cette coalition développe essentiellement, en coopération avec les producteurs, des
normes spécifiques a certains produits tropicaux, tels que la banane, les agrumes, le

café, le cacao, certaines plantes décoratives, etc. Les normes contiennent des
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. : 319 14320
exigences environnementales” "~ et sociales

. Le SAN a également développé une
norme générale relative au management social, environnemental et agronomique des
entreprises cultivant des produits spécifiés®'. La certification est effectuée par le
membre local de SAN ou a défaut par la Rainforest Alliance. Aucune accréditation
n’est exigée. Les producteurs doivent couvrir les frais de certification et une

redevance fixe par hectare®**,

Le champ d’application des normes SAN est limité aux pays d’Amérique du Nord et
du Sud. Un produit certifi¢ peut porter le label ‘Rainforest Alliance Certified’, mais
tous les produits certifiés ne le portent pas, ce qui rend difficile a délimiter le champ

d’application et I’impact des normes SAN aupres des consommateurs.

Le cadre harmonisé du COLEACP
Au niveau inter-régional le Comité de Liaison Europe/Afrique-Caraibes-Pacifique
(COLEACP) a mis en place un « cadre harmonisé » (‘harmonized framework’) dans

le domaine de I’horticulture’?

. Il s’agit d’une définition commune des exigences de
base en matiére de sécurité sanitaire et de normes sociales et environnementales.

Contrairement aux normes purement privées, ces lignes directrices sont destinées a
étre incorporées dans les législations nationales. Méme dépourvues d’impact direct
sur les marchés européen et américain, les normes de COLEACP influencent les

pratiques locales comme le montre 1’exemple de KenyaGAP, reconnue sous la norme

EurepGAP**,

2. Agriculture biologique
L’agriculture biologique est étroitement liée aux préoccupations de développement
durable. Elle préconise une politique de conservation des sols, I’interdiction de
I’usage de pesticides et d’OGM, ainsi que 1’utilisation de fertilisants et insecticides
naturels. De nombreuses formes d’agriculture traditionnelle, telles que pratiquées

dans les pays en développement sont, de facto, des formes d’agriculture biologique.

3 Pas de déforestation, spécifications en matiére de conservation des sols, des ressources en eau, spécifications en matiére
de traitement des parasites et de traitement des déchets, etc.

320 Respect des conventions de 1’OIT pour ceux qui les ont ratifiées, a défaut application directe de la norme qui reprend leurs
exigences.

321 La derniére version de cette norme date de juillet 2010. http://sanstandards.org/sitio/subsections/display/9

22 FAO, 2007, précité, p. 52.

33 Le comité est composé d’associations d’importateurs et d’exportateurs ainsi que d’autres acteurs concernés.

324 Cf. Partie 2 Titre 2.
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La croissance rapide de la part de marché des produits biologiques®®, due & une
réaction des consommateurs a plusieurs scandales sanitaires (se tournant vers des
produits percus comme plus sains), explique la prolifération des normes privées dans
ce domaine. Au niveau international, cette évolution a ¢été prise en compte par
’¢laboration et 1’adoption, en 1999, des Lignes Directrices du Codex Alimentarius
sur la production, la transformation, I’étiquetage et la commercialisation de produits
biologiques (CAC/GL32). Par ailleurs, la FAO et la CNUCED ont crée conjointement
avec IFOAM une ‘Task Force’ sur I’harmonisation et 1’équivalence dans la cadre de
I’agriculture biologique (International Task Force on Harmonization and
Equivalence in Organic Agriculture) chargée de faire des propositions en matiére
d’équivalence des normes, réglements et mécanismes de vérification de conformité
(voir infra). Ces propositions sont adressées aux gouvernements, a la Commission du
Codex ainsi qu’a tout organisme pertinent ; elles ont pour but d’harmoniser au niveau

international les exigences en matiére d’agriculture biologique.

Sur le plan privé, il existe d’innombrables labels et programmes de certification®”
mis en place par les entreprises ; les branches chargées de la certification ont souvent
été transformés en organismes indépendants afin d’assurer leur indépendance™’. Ces
normes d’entreprise sont souvent plus strictes que les 1égislations nationales ou que le
standard d’IFOAM, qui constitue la principale tentative d’établir une norme unifié¢e

au niveau international.

IFOAM (International Federation of Organic Agriculture Movements) est une ONG
rassemblant plusieurs acteurs de 1’agriculture biologique : associations d’agriculteurs,
organismes de certifications, commerg¢ants, consommateurs et experts. Il s’agit
aujourd’hui de la plus large organisation en matiere d’agriculture biologique, avec
750 membres dans 108 pays .

IFOAM a développé la premiére version de sa norme (/[FOAM Basic Standard — IBS)

en 1980, précédant ainsi la plupart des 1égislations nationales. Cette norme sert de

335 Cette tendance a atteint un pic a la fin de la décennie *90 et au début des années 2000, lorsque les ventes au détail de
produits biologiques augmentaient de prés de 20% par an dans les pays européens et aux Etats-Unis. Voir FAO 2007, précité,
p. 59.

326 11 est nécessaire de distinguer les organismes certifiant la conformité aux réglementations nationales et ceux certifiant la
conformité a une norme propre a 1’entreprise ; seules ces derniéres nous intéressent ici.

2T FAO, 2007, précité, p. 62.

3 Pour un historique détaillé de la création d’IFOAM voir J. PAULL, “From France to the World : Thes International
Federation of Organic Movements (IFOAM)”, Journal of Social Research and Policy, vol. %, 2010, pp. 93-102.
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base aux entités privées et publiques souhaitant ¢laborer une norme spécifique ; elle
est révisée et réactualisée régulicrement. Ainsi que nous le verrons ultérieurement, le
systetme IFOAM est aujourd’hui en cours de transformation, dans le sens de
I’instauration d’un véritable systéme de normes et de procédures d’évaluation de la
conformité. Les normes IFOAM sont importantes en tant que normes de référence
pouvant servir a promouvoir 1’équivalence des normes qui se fondent sur elle ou, a

plus long terme, leur harmonisation.

E. Bonnes pratiques agricoles
Par leur objet, les normes de bonnes pratiques agricoles (ou ‘Good agricultural
practices’, GAP) se rapprochent a la fois des normes d’agriculture responsable, dans
la mesure ou elles incluent des préoccupations sociales et environnementales, et des
normes de sécurité sanitaire — car elles ont également pour but d’assurer la qualité des
produits afin de satisfaire les consommateurs. L’un ou 1’autre de ces aspects peut étre
accentu¢ dans une norme particuliere (la norme KenyaGAP, par exemple, met
particulierement 1’accent sur I’impact de la production agricole sur les communautés

locales).

Les normes de bonnes pratiques agricoles peuvent étre ¢laborées par des entreprises
ou des ONG. Parmi les normes d’entreprises relatives aux bonnes pratiques, la norme
GlobalGAP, précédemment EurepGAP?, est sans doute I’une des plus connues.
Créée a 1’origine par une association européenne de détaillants dans le domaine des
fruits et légumes qui s’est par la suite ouverte aux représentants des fournisseurs. La
norme, définie par un comité technique, avait pour objectif de restaurer la confiance
des consommateurs et d’harmoniser les exigences des acheteurs en mati¢re d’hygiéne
des aliments et de résidus maximums de pesticides.

Plus qu’une norme unique, GlobalGAP est en réalité un « ensemble de documents
normatifs*’ » composé des Modalités générales GlobalGAP, des Points de contréle

et criteres de conformité GlobalGAP, et de la Checklist GlobalGAP. Ces normes sont

¥Euro-Retailer Produce était un groupe de travail réunissant des détaillants britanniques et des supermarchés d’Europe
continentale. A 1’origine, leur action (et donc la norme EurepGAP créée en 1997) visait a harmoniser leurs propres politiques
en mati¢re de bonnes pratiques, afin de réduire le nombre d’audits nécessaires. En raison du succés de la norme, et afin de
faire coincider son appellation avec son ambition désormais globale, le référentiel a été renommé GlobalGAP en 2007. Une
preuve de son importance pratique réside d’ailleurs dans le fait que la norme EurepGAP a été a ’origine du débat sur les
normes privées au sein de ’OMC, a I’occasion de la plainte de Saint-Vincent et Grenadines en 2005 (voir Partie 2).
3%http://www.globalgap.org/cms/front_content.php?idcat=2 (03.04.2012)
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révisées tous les trois ans afin de tenir compte des évolutions des techniques et des
marchés".
Sur le plan formel :
« GlobalGAP est un référentiel pré-farm gate, ce qui signifie que le
certificat couvre le processus du produit certifié depuis les intrants
agricoles, comme le fourrage ou les jeunes plants, ainsi que la totalité des
activités agricoles jusqu'au moment ou le produit quitte [’exploitation.
GlobalGAP est un label business to business et n’est donc pas directement
visible pour les consommateurs™ ». Aujourd’hui, les référentiels
GlobalGAP portent sur les domaines suivants : systéeme raisonné de
culture et d’élevage, fabricants d’aliments composés, transport, plants et
semences, évaluation du risque (‘risk assessment on social practice’) et
chaine de responsabilité®”,
Les utilisateurs de la norme sont contr6lés sur une base annuelle ; des contrdles
inopinés supplémentaires sont également effectués. En matiere de certification,
Global GAP demande que les organismes de certification soient accrédités par
FoodPLUS et suivant les normes ISO65/EN45011. Le systeme prévoit cependant la
possibilité de certifications par des organismes non-accrédités si ceux-ci se trouvent
dans la phase d’acquisition de 1’accréditation®®*. Il est possible, par ailleurs, pour des
associations d’agriculteurs, de faire valoir 1’équivalence d’une norme qu’ils
appliquent avec la norme GlobalGAP (si I’application est certifiée par un organisme
accrédité). La demande de reconnaissance de 1’équivalence doit cependant émaner de
I’auteur (du propriétaire 1égal, ‘legal owner’) de la norme. S’il s’agit d’une norme

étatique, la demande doit émaner d’une autorité étatique’.

Si 1’équivalence est
reconnue, aucun audit supplémentaire ne sera nécessaire pour €tablir la conformité
avec la norme GlobalGAP. En outre, une coopérative ou tout autre regroupement

s e . . . . . f 336
d’agriculteurs possédant un statut 1égal peut obtenir une certification « groupée »”™".
Il revient alors au groupement de mettre en ceuvre une procédure de contrdle interne

afin d’assurer le respect de la norme par ses membres.

3! Les normes GlobalGAP sont la propriété légale de FoodPLUS GmbH, une société commerciale qui joue également le role
de secrétariat.

mhttp://Wwwiglobalgap.org/cms/fronticontent.php?idcat:2 (03.04.2012) La certification GlobalGAP ne donnant pas lieu a
I’apposition d’un label sur le produit, aucune prime dans le prix ne peut étre demandée par les vendeurs.
33http://www.globalgap.org/cms/front_content.php?idcat=3 (03.04.2012)

34 Les organismes se voient accorder six mois afin d’obtenir les accréditations requises. Voir FAO, 2007, précité, p. 47.
FIbid.

36 Voir Partie 2 Titre 2.
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F. Sécurité sanitaire

Il existe de nombreuses normes privées en matiére sanitaire et phytosanitaire. Leur
champ d’application spatial est extrémement variable ; on y trouve ainsi des normes
purement nationales, adaptées aux demandes des consommateurs locaux, mais
¢galement des programmes a vocation multilatérale, voir globale.

Une des particularités de ces normes, qui explique leur origine souvent nationale, est
qu’elles sont nées en réaction a certaines réglementations nationales plagant la
responsabilit¢ pour la qualit¢é et DI’innocuité des produits alimentaires sur les
entreprises de distribution (ce fut notamment le cas du Royaume-Uni apres plusieurs
alertes sanitaires majeures ; la législation européenne va également dans ce sens).
Dans le contexte européen, les normes de sécurité sanitaire sont donc souvent
¢laborées par les distributeurs et non par les producteurs. La situation est différente
aux Etats-Unis, ou ’on retrouve plusieurs normes élaborées par les producteurs d’une
branche particuliere de 1’industrie agro-alimentaire.

Nous allons décrire d’abord le systéme GFSI, avant de d’analyser les normes

d’origine nationale, et le cas échéant, leur portée internationale.

1. Global Food Safety Initiative

Au niveau international, la ‘Global Food Safety Inititiave’ (« Initiative mondiale sur
la sécurité alimentaire », ci-aprés GFSI) a été créée en 2000 sous les auspices du
CIES (devenu aujourd’hui ‘Consumer Good Forum’, voir supra), dans le but de
rassurer les consommateurs et de rétablir leur confiance en 1’innocuité et la qualité
des aliments achetés.

L’initiative n’a pas pour objet de développer un standard commun, mais de définir un
noyau commun d’exigences garantissant une équivalence des normes reconnues tout
en conservant une marge de manceuvre pour l’innovation et le développement
compétitif des normes. Il s’agit d’un outil de référence qui doit servir dans un
processus d’évaluation, au cours duquel les normes seront comparées au regard de ce
référentiel. Cet outil définit les bonnes pratiques en matiere de sécurité sanitaire des
aliments. Il ne donne pas lieu a une certification, mais a la reconnaissance de

I’¢équivalence des normes reconnues conformes au référentiel préétabli.

Le modéle établi par la GFSI contient trois exigences ' :

B3TFAO, 2007, précité, p. 38.
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- La norme doit contenir un systéme de management en maticre de sécurité sanitaire.

- Elle doit définir des «bonnes pratiques» (‘good practices’) en maticre
d’agriculture, de production ou de distribution, en fonction de son champ
d’application.

- Enfin, la norme doit contenir un systtme HACCP fond¢ sur ou équivalent au

systtme HACCP du Codex Alimentarius.

Ces exigences sont contenues dans le ‘GFSI Guidance Document’ dont la sixiéme
version a ¢été publiée en janvier 2011. Ce document est élaboré par un groupe de
travail spécifique composé de représentants des divers acteurs intéressés (détaillants,
producteurs, auteurs de normes, organismes de certification et d’accréditation,

.. . . . 338
associations d’industriels et experts techniques™")

La GFSI est une initiative purement « interentreprises ». En effet, le CIES (Comité
International d’Entreprises a Succursales), qui est a I’origine de la GFSI, est une
association d’entreprises fondée en Belgique en 1953 afin de représenter les intéréts
des détaillants. A 1’origine réservée aux chaines de vente au détail (de produits
essentiellement alimentaires), [’association s’est graduellement ouverte aux
fournisseurs et aux coopératives. Ayant une vocation internationale depuis ses
origines, le CIES entretient des liens avec des associations d’entreprises alimentaires
de pays tiers, telles que le FMI**® et GMA** aux Etats-Unis, la Japan Chain Store
Associationau Japon et la China Chain Store and Franchise Association (CCFA) en
Chine. Il a également participé a la création d’EAN International®*' en 1974 et est

343

membre fondateur d’EuroCommerce® ; il participe a la gestion d’ECR**Europe,

38 Voir le site de la GFSI, http://www.mygfsi.com/structure-and-governance.html (consulté le 12.08.2011).

¥Food Marketing Institute. 11 s’agit d’une association américaine rassemblant 1500 détaillants ou grossistes (dont 200 non-
américains) ; elle est chargée de défendre 1’intérét de ses membres et de mener des programmes de recherche et d’éducation
en matiere de sécurité sanitaire.http://fmi.org/

MGrocery Manufacturers Association. Elle rassemble 300 entreprises & portée régionale ou internationale dans le domaine
des « consumer packaged goods ».http://www.gmaonline.org/

! Voir supra.

**2 EuroCommerce est un organisme de lobbying qui « représente le commerce de détail, de gros et international en Europe ».
Créé en 1993, ses membres sont des fédérations de commerce dans 31 pays, des associations nationales ou européennes
représentant des secteurs différents et des entreprises individuelles. Dans le cadre d’un programme environnemental (‘Retail
Environmental Action Program’, REAP), il a mis en place un code volontaire en mati¢re de développement durable, le
‘Retail Environmental Sustainability Code’. Le programme REAP a été mis en place dans le cadre d’une initiative de la
Commission européenne, le Retail Forum for Sustainability. Voir
http://ec.europa.eu/environment/industry/retail/index_en.htm

*BEfficient Consumer Response. 11 s’agit d’un mouvement né au milieu des années 90 et visant & supprimer les inefficiences
de la chaine d’approvisionnement ; il a pour cela tenté d’instaurer des techniques de « management collaboratif » afin de
faciliter la collaboration entre les différents acteurs impliqués (producteurs et distributeurs). Il s’agit d’une plateforme de
dialogue et de coopération. http://ecr-all.org/
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ECR Asiaet Global Commerce Initiative**

. Le Comité est a I’origine de plusieurs
initiatives telles que ‘The Supply Chain Management Programme™*> (1970), ‘Food
Business in Society >*® (2003) et ‘The Global Social Compliance Programme’ (2007).
En 2009, le CIES a fusionné avec le Global CEO Forum et la Global Commerce
Initiative, deux associations de détaillants et de fabricants, pour créer le Consumer

347
Good Forum™'.

Le réseau englobe aujourd’hui 650 représentants de détaillants,
producteurs, prestataires de service et autres acteurs répartis sur 70 pays. Ses
initiatives sont désormais organisées autour de cinq priorités stratégiques :
« tendances émergentes », « développement durable », «sécurité et santé »,
«excellence opérationnelle », « partage de savoirs et développement des

personnes’® ». Le Forum a établi son siége a Paris et posséde des bureaux a

Washington et a Tokyo.

Alors que I’initiative se réclame d’une logique d’harmonisation — augmentant ainsi la
transparence et 1’effectivité des chaines d’approvisionnement, réduisant les cofts et

349

améliorant la qualité des aliments” — les bénéfices réels du schéma demeurent

incertains.

2. British Retail Consortium
Parmi les normes référencées par la GFSI figurent, au niveau national, les normes du
British Retail Consortium (BRC)*°. Ces normes constituent un exemple de la
réaction, au Royaume-Uni, des entreprises de distribution a une 1égislation qui accroit
leur responsabilité en matiere de sécurité sanitaire, en leur imposant une obligation de
prendre toutes les précautions nécessaires afin d’éviter tout défaut (‘failure’) dans le
351

développement, la fabrication, la distribution, la publicité ou la vente des produits™ .

Le BRC a développé des normes en mati¢re de qualité des aliments (BRC Global

34 Créée en 1999, il s’agit d’une structure de coopération rassemblant des distributeurs et des fabricants. Son but était
I’¢laboration et 1’adoption de normes et processus communs. Depuis 2009, la GCI fait partie des organismes ayant fusionné
au sein du Consumer Goods Forum.

35 A Vorigine ‘The CIES Warehousing Conference”.

6 A 1’origine nommé ‘The Image of the Food Business Initiative .

MThttp://www.ciesnet.com/1-wweare/1.1-history/index.asp (consulté le 11/08/2011).

*¥Notre traduction. En anglais “Emerging Trends, Sustainability, Safety & Health, Operational Excellence and Knowledge
Sharing & People Development”, http://www.mygfsi.com/about-gfsi/what-is-cies.html (12/08/2011). Il est intéressant de
noter que le site décrit la vision du Forum comme “Better lives through better business” et attribue son succés a la
participation active des acteurs majeurs du secteur.

*http://www.mygfsi.com/about-gfsi/background.html (12/08/2011).

350 Cette association rassemble 90% des enterprises du secteur de la distribution au Royaume-Uni. Voir FAO 2007, p. 39.
3'Food Safety Act de 1990.
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Standard — Food®?) et en matiére d’emballage (BRC-IoP Global Standard —
Packaging)™. Ces normes sont destinées a étre appliquées par les fournisseurs des
Membres du BRC (producteurs de produits alimentaires, entreprises de catering,
etc.).En collaboration avec la Food and Drink Federation (FDF), le BRC a également
¢laboré un standard en maticre de ‘sourcing’ de soja et mais non génétiquement

modifiés.

Les normes du BRC doivent étre achetées par les fournisseurs. Ceux-ci doivent étre
certifiés par un organisme accrédit¢ en fonction des normes EN45011/ISO65 La
certification peut se faire a deux niveaux : « de base » (‘foundation level’) et
« supérieur » (‘higher level’). Afin de pouvoir utiliser le label (logo) du BRC, les

entreprises certifiées doivent souscrire au Global Standards Directory™*.

3. International Food Standard

‘International Food Standard’ (IFS) est un exemple de norme privée ¢laborée au
niveau national puis bilatéral. En effet, cette norme a été développée a 1’origine par le
HDE (Hauptverband des Deutschen Einzelhandels, une association de détaillants en
Allemagne, auquel se sont jointes par la suite les entreprises francaises de la
Fédération des Entreprises du Commerce et de la Distribution (FCD).

Il s’agit d’une norme commune en mati¢re d’audit dont le but est d’assurer la sécurité
alimentaire et de contrdler le niveau de qualité des produits ; elle est applicable a
toutes les étapes de la transformation d’un produit, mais non a sa production. Les
exigences de la norme comprennent, entre autres, le systtme HACCP en matiere de
gestion de la qualité, la mise en place de contrdles et d’audits internes, la gestion du
personnel®”®. Trois niveaux de critéres ont été mis en place : élémentaire, élevé et
démonstration de ‘best practices’.

La norme doit étre achetée par I’entreprise qui souhaite s’y conformer. Elle est

356

disponible en plusieurs langues™” ce qui atteste de son usage étendu en Europe.

Comme pour les normes du BRC, seuls les organismes accrédités EN45011/ISO65

2 Sa version la plus récente est de 2005 (version 4) et couvre des domaines tels que le management de la qualité, le systéme
HACCP, normes environnementales au niveau de la production, contréles du produit et du processus de production. Voir
FAO, 2007, preécité, p. 39.

%3 Cette norme a été mise en place en 2005. Les producteurs qui ’adoptent s’engagent a mettre en place les méthodes et
contrdles appropriés afin d’assurer que 1’emballage ne nuise pas a la sécurité des aliments. /bid.

354 Cette souscription est payante. De plus, le logo ne peut étre utilisé que dans des brochures de I’entreprise, mais non sur le
produit lui-méme.

355 Pour plus de détails voir FAQ, 2007 précité, p. 40.

336 Allemand, anglais, frangais, polonais, italien et espagnol.

- 119 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

peuvent certifier la conformité a I’IFS ; un audit BRC ne peut pas étre utilisé aux fins

de certification IFS™’.

4. HACCP
La méthode HACCP (‘Hazard Analysis Critical Control Point’) est une approche
développée dans les années 1960 dans le but d’améliorer la sécurité sanitaire des
produits®®. Il s’agit d’une approche préventive, reposant sur des bases scientifiques et
fondée sur I’analyse des risques et la maitrise des « points critiques » que cette
analyse a permis d’identifier pendant la transformation du produit. Elle vise a

démontrer ainsi la sécurité du processus de production.

La méthode HACCP repose sur sept principes : procéder a une analyse des risques,
déterminer les « points critiques », fixer le ou les seuil(s) critique(s), mettre en place
un systéme de surveillance, déterminer les mesures correctives a prendre lorsque la
surveillance révele qu’un point critique n’est pas maitrisé, appliquer des procédures
de vérification afin de confirmer que le systtme HACCP fonctionne effectivement et
efficacement, et enfin établir un systéme documentaire qui couvrira toutes les
procédures et tous les relevés concernant ces principes et leur mise en application.

Cette méthode est née du constat que les normes fondées sur la performance, qui
nécessitent une vérification et la réalisation de tests sur les produits, sont plus
colteuses dans leur application et potentiellement inefficaces (si les facteurs de

. s . Ao . 359,360
risques sont répartis de manicre hétérogene sur les produits™ ) ",

En raison de son caractére général, la norme HACCP est d’application
multidisciplinaire, et permet une certaine flexibilité dans 1’adaptation aux conditions
d’une filiere de production particuliere. Ceci explique sans doute aussi son important
succes (des la fin des années 1980) auprés des entreprises, mais aussi des

gouvernements. HACCP est en effet 1’'une des normes privées le plus fréquemment

¥TFAO, 2007, précité, p. 40.

3 Le concept HACCP est née de la collaboration entre une entreprise américaine, The Pillsbury Company, I’armée
américaine et la NASA. Cette derniere réclamait pour les aliments fournis aux astronautes lors de leurs missions un degré de
sécurité particuliérement élevé, qui ne pouvait étre garanti par I’approche classique des tests et vérifications. La méthode
développée permit d’inclure la sécurité sanitaire en amont, a la fois au stade de la conception des produits et lors du contrdle
des processus. Le succes de la démarche permit a la norme HACCP de s’étendre a I’ensemble de I’industrie alimentaire, puis
a d’autres pays.Voir W.H. SPERBER, “HACCP does not work from Farm to Table”, Food Control, Vol. 16, 2005, p. 512 (pp.
511-514).

%9 Ce risqué est particuliérement important pour les aliments « protéinés », telles que la viande, la volaille ou le poisson.

30 J.A. CASWELL, N.H. HOOKER, “HACCP as an International Trade Standard”, American Journal of Agricultural
Economics, Vol. 78/3, 1996, p. 775 (pp.775-779).
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reprises par des législations nationales, voire des normes internationales. Elle a ainsi

361
2

été reprise par la législation américaine deés 1992°°", ainsi que par la législation

européenne concernant les produits a base de viande (1992°¢

) puis les produits
alimentaires en général (‘foodstuffs’, 1993°%%). Elle a été reprise par le Codex
Alimentarius dans le cadre d’une norme internationale en 1993°%**. Ce succés
international grandissant a fait des normes HACCP un outil de rapprochement des
législations et par conséquent de facilitation du commerce. CASWELL et HOOKER par
exemple lui attribuent une fonction d’harmonisation et méme le statut de « norme
commerciale international » (‘international trade standard’) tout en reconnaissant
qu’aux yeux du législateur, son rdle principal demeure la garantie de la sécurité des

aliments>®’.

En dépit de son succes, certains auteurs tels que SPERBER attirent I’attention sur le
fait que la norme HACCP ne saurait suffire a elle seule a garantir la sécurité¢ des
aliments. L’approche HACCP concernant essenticllement la transformation des
produits, cet auteur préconise 1’utilisation de méthodes complémentaire (‘prerequisite
programs’) en amont de la chaine de production (bonnes pratique agriculturales,

366

conditions de transport, formation du personnel, etc.)”> . D’autres auteurs voient la

méthode HACCP comme une composante d’un systéme de management de la qualité
plus vaste®®, englobant des mesures d’hygiéne générales®®® (et non spécifiques au

produit) ainsi que ’entretien du matériel et des locaux>®.

31 A Tinitiative du National Advisory Committee on Microbiological Criteria for Foods (NACMCF), dés 1992. Une
legislation a été adoptee pour les produits a base de poisson en 1994 puis pour les viandes et volailles en 1996.

82 Directive 92/5.

3% Directive 93/43/EEC.

34« Lignes directrices pour l'application du Systéme d'analyse des risques - points critiques pour leur maitrise (HACCP) »
(ALINORM 93/13A, Appendice 1I). D’autres normes du Codex, tels que les « Principes généraux d’hygiéne alimentaire »
(Appendice au CAC/RCP 1-1969, Rév. 4 (2003)).

365 J.A. CASWELL, N.H. HOOKER, précité, p. 775.

6 W.H. SPERBER, p. 514. Voir également C.A. WALLACE, W.H. SPERBER, S.E. MORETIMORE, Food Safety for the 21"
Century. Managing HACCP and Food Safety Throughout the Global Supply Chain, Wiley-Blackwell, 2011, 313 p.

37Total Quality Management’ (TQM).

*Sur I’approche globale nommée ‘Zurich House of Food Safety’, voir notamment F. UNTERMANN, “Food Safety
Management and Misinterpretation of HACCP”, Food Control, Vol. 10, 1999, pp. 161-167.

% De maniére plus générale, dans le domaine économique, UNNEVER et JENSEN recensent quatre controverses au sujet des
normes HACCP lorsque leur utilisation est rendue obligatoire par les Etats. En d’autres termes, ils démontrent que 1’utilité
des normes HACCP en tant qu’outil réglementaire est en pratique remise en cause. La premiére controverse porte sur
I’effectivité des normes, et 1’éventuelle nécessité de les combiner avec des normes de produit spécifiques. La seconde
controverse porte sur le degré de « contrdle réglementaire » qu’elles permettent (augmentent-elles ou au contraire réduisent-
elles le pouvoir de controle de 1I’Etat ?). Est également discutée la question de savoir si ces normes constituent le moyen le
plus objectif permettant aux entreprises d’atteindre leurs buts en matiére de sécurité sanitaire ou si elles sont au contraire
trop prescriptives/contraignantes. Enfin, il n’existe pas d’accord sur la possibilité d’utiliser les normes HACCP en lieu et
place d’une norme de performance sanitaire dans le domaine du commerce international. L.J. UNNEVER, H.H. JENSEN, “The
Economic Implications of Using HACCP as a Food Safety Regulatory Standard”, Food Policy, Vol. 24/6, 1999, pp. 625-635.
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La reprise de la méthode HACCP par plusieurs législations nationales ainsi que par
des normes internationales a conduit a des interprétations différentes de la norme, qui
lui conférent différents degrés d’efficacité pratique®’®. L’Union européenne offre un
bel exemple de cette diversité : alors que certains pays tels que 1’Allemagne ou el
Royaume-Uni ont transposé¢ la Directive 93/43 de manicre quasi-identique (car leurs
entreprises employaient déja, pour la plupart, la méthode HACCP) d’autre pays dont
I’industrie agro-alimentaire fonctionnait sur des bases différentes, ont eu besoin
d’introduire des ¢léments d’adaptation aux conditions locales dans leur transposition
de la directive. C’est le cas notamment des Pays-Bas, qui ont mis en place un schéma

national spécifique.

‘Dutch HACCP’ est une norme utilisée pour 1’essentiel aux Pays-Bas, mise en place
par un comité d’experts représentant les différents intéréts en cause : détaillants,
producteurs, consommateurs, agences gouvernementales de sécurité alimentaire et
organisations de producteurs. Elle est fondée sur le systtme HACCP, mais requiert en
outre la mise en ceuvre de certains ¢léments de la norme ISO 9000 ainsi que certaines
exigences en maticre de ‘GAP’ (‘good agricultural practices’). A défaut d’exigences
spécifiques, il est fait référence — par défaut - aux Principes généraux en matiére
d’hygiéne des aliments du Codex Alimentarius®’'. La norme contient également des
spécifications concernant la certification. Les organismes de certification doivent étre

accrédités ISO/IEC Guide 62:1996 ou EN 45012.

Dans les pays en développement, ou la méthode HACCP bénéficie aussi d’une
popularité croissante, les petites entreprises rencontrent parfois des difficultés de
mise en ceuvre liées a la langue ou a 1’absence de formation. Cependant, en raison de
I’importance du respect des normes HACCP pour I’exportation (notamment vers les
marchés européen et américain), il est nécessaire, dans le cadre d’initiatives de
soutien et d’assistance technique, de faciliter les démarches de ces entreprises. Un

exemple d’initiative bilatérale interrégionale est la mise en place, par I’Union

0 Voir a ce sujet K. ROPKINS, A.J. BECK, “Evaluation of Worldwide Approaches to the Use of HACCP to Control Food
Safety”, Trends in Food Science and Technology, Vol. 11, 2000, pp. 10-21.

' La norme Dutch HACCP est fondée de maniére extensive sur les normes internationales en vigueur ; elle renvoie ainsi aux
lignes directrices du Codex concernant HACCP et a la Directive européenne sur I’hygiéne alimentaire (ainsi qu’a d’autres
législations spécifiques).
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européenne, de « Lignes directrices sur le HACCP, BPF et BPH pour les PME de
I’ASEAN’7 »,

5. Safe Quality Food
Le programme ‘Safe Quality Food’ (SQF), est né en Australie mais est actuellement
administré par le Safe Quality Food Institute (SQFI), une division du Food Marketing
Institute dont le siége social est situ¢ en Amérique du Nord et qui posséde un
rayonnement international assez important®. Il est en grande partie fondé sur les
normes HACCP, Codex, ISO et les systémes de management de la qualité. Il a produit
deux codes de conduites destinés d’une part aux producteurs et d’autre part aux

entreprises de distribution.

Le Code SQF 1000 vise les producteurs primaires et combine les bonnes pratiques
agriculturales (‘GAP’) avec des plans de sécurité et de qualité des aliments.

Le Code SQF 2000 est lui destiné aux entreprises de production et de distribution.
Les fournisseurs peuvent choisir de se plier a des modules supplémentaires de
maniere volontaire, si leurs marchés respectifs le requierent. Ces modules concernent
la responsabilité sociale, le respect de 1’environnement, le bien-étre des animaux, la
production biologique ainsi que le bioterrorisme. En termes de « parts de marché » la
portée de la norme SQF 2000 est nettement plus internationale®™ que celle la série

SQF 1000, qui a essenticllement été adoptée par des entreprises australiennes®’”.

6. 1SO 22000
Enfin, la norme ISO 22000:2005 Systemes de management de la sécurité des produits
alimentaires — Exigences pour tout organisme appartenant a la chaine alimentaire
est une norme internationale relative au management de la sécurité des denrées
alimentaires. Elle s’adresse a tous les organismes impliqués dans la chaine
alimentaire, que ce soit de manic¢re directe (producteurs d’aliments, grossistes,

détaillants...) ou indirecte (producteurs de pesticides, entreprises de transport,

37 http://ec.europa.eu/food/training/haccp_fr.pdf

200 deses 1500 membres sont des entreprises internationales (hors Etats-Unis). Voir le site de [I’institut,
http://www.fmi.org/docs/media/bg/FMIbackgrounder.pdf consulté le 09/08/2011.

™ De nombreuses entreprises sont certifiées aux Pays-Bas, Thailande, Corée, Arabie Saoudite, Inde et Chine. Une ou
plusieurs entreprises sont certifiées au Japon, Vietnam, Emirats Arabes Unis, Singapour, Sri Lanka, Philippines, Pérou,
Nouvelle Zélande et sur 1’ile Maurice (en 2005). Voir FAO, 2007, précité, p. 41.

35 Et dans une mesure croissante, américaine.
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fabricants d’équipement, prestataires de services tels que le nettoyage ou la
désinfection, etc.)*’®.

Elle comprend des exigences relatives a la communication et a ’information tout au
long de la chaine alimentaire, aux systémes de management des entreprises
impliquées et a la maitrise des dangers (par la mise en place d’un plan HACCP,

notamment)377.

Elle permet donc aux entreprises de « démontrer leur aptitude a
maitriser les dangers liés a la sécurité des denrées alimentaires, afin de garantir en
permanence la fourniture de produits sirs répondant aux exigences convenues avec
le client et a celles des réglements applicables en la matiére®™ ».
Par ailleurs, pour reprendre les termes de 1’ISO, cette norme :
« offre une solution unique pour les bonnes pratiques sur le plan mondial.
Intégrant les principes relatifs a [’hygiene alimentaire de la Commission
du Codex Alimentarius, «Analyse des dangers et points critiques pour leur
maitrise (check official Codex translation of HACCP)» (HACCP), ISO
22000 fournit aussi une plateforme pour un systeme de management
unique auquel il est possible d’incorporer des exigences plus spécifiques,
définies notamment par les diverses associations de distributeurs au
niveau mondial®” ».
La norme ISO 22000 a donc vocation, a long terme, a harmoniser au niveau
international les référentiels privés existants, tels que les normes IFS ou BRC, dont la
majorité repose déja sur le référentiel HACCP.
En 2007, I’ISO et le Centre du commerce international (CCI) ont cong¢u un outil
d’aide a la mise en ceuvre de la norme ISO 22000 par les PME. Intitulé « ISO 22000
Systemes de management de la sécurité des aliments — Une liste de controle a ['usage
des PME — Etes-vous prét? », le produit comprend un manuel et un CD-ROM qui
permettent aux dirigeants d’entreprise, a travers un liste de questions, de

diagnostiquer I’état actuel de leurs activités et d’identifier les mesures a prendre pour

se conformer aux exigences de la norme®’. La norme ISO 22000 est en effet

376 Voir R. FROST, « La sécurité des produits dans la chaine d’approvisionnement alimentaire passe par 1’ISO 22000 », ISO,
2005, http://www.iso.org/iso/fr/home/toola_4-05.pdf (10.09.2012)

77 J. FAERGEMAND et D. JESPERSEN, « La norme ISO 2000 garantira 1’intégrité de la chaine logistique alimentaire », ISO
Management Systems, septembre-octobre 2004, pp. 22-23 http://www.iso.org/iso/fr/tool 5-04.pdf (10.09.2012)

3 R. FROST, op. cit.

7 http://www.iso.org/iso/fr/news.htm?refid=Ref1056 (10.09.2012)

30 http://www.iso.org/iso/fr/news.htm?refid=Ref1056
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présentée comme un potentiel « passeport pour accéder aux marchés mondiaux et
.. . . . . 381

participer aux chaines logistiques internationales™" ».

La norme ISO 22000 peut étre utilisée seule ou en conjonction avec la norme ISO

9000. Elle ne fait pas nécessairement 1’objet d’une certification.

G. Protection des consommateurs, santé publique
Dans le domaine des textiles, la norme Oeko-Tex 100 garantit la stireté de 1’utilisation
des produits sur la base du degré de contact du textile avec la peau. En contrdlant la
présence de substances nocives dans les textiles, cette norme a pour but de
promouvoir la santé publique a travers l’information des consommateurs finaux.

382

Elaborée en 1992 par I’'Institut de recherche textile (Autriche)™™ et I’Institut de

383 sur la base des normes de contrdle existant a

recherche Hohenstein (Allemagne)
I’époque, Ocko-Tex 100 classe les produits en quatre catégories®® auxquelles
correspondent plusieurs critéres et tests ; une fois les tests en laboratoire effectués, un
certificat valable un an atteste de la conformité du produit a la norme pour une classe
donnée de produits. La délivrance du certificat donne droit a 1’apposition du label
Oceko-Tex sur le produit. Les contrdles sont effectués par les instituts indépendants de
controle des textiles qui forment 1’Association Oeko-Tex (15 instituts a ce jour).

C’est cette association, dont le Secrétariat est situ¢ a Zurich, qui est chargée du

développement continu et de I’optimisation de la norme Oeko-Tex 100.

Ocko-Tex 100 a été complétée en 1995 par la norme Oeko-Tex 1000 qui porte sur les
conditions de fabrication des textiles. Il s’agit d’un systéme d’audit, de controle et de
certification des entreprises respectueuses de I’environnement. Pour obtenir le
certificat, les entreprises doivent remplir certains critéres environnementaux et
sociaux, tels que 1’exclusion d’adjuvants et de colorants nuisibles pour
I’environnement, la maitrise de I’énergie, la sécurité des conditions de travail, etc.
Elles doivent également prouver qu’au moins 30% de leur production est certifiée au
titre de la norme Oeko-Tex 100. Les controles sont effectués par des auditeurs

indépendants issus de 1’un des organismes membres de 1’Association Oeko-Tex, a la

¥ Ibid.

OTI, Institut fiir Okologie, Technik und Innovation. 11 s’agit d’un organisme de contrdle, d’inspection et de certification
privé. Il poursuit également des activités de conseil. Depuis 2009, OTI est juridiquement une SARL (GmbH). Elle posséde
plusieurs filiales en Amérique latine et centrale ainsi qu’au Moyen-Orient et en Afrique du Nord.

% Ici aussi il s’agit d’un organisme privé (en réalité une entité recouvrant trois entreprises et une association) d’audit et de
certification, ayant également des activités de recherche et de conseil.

3% Les produits sont classés en fonction de leur utilisation finale, en particulier de leur degré de contact avec la peau.
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suite d’une déclaration d’engagement faite par 1’entreprise. Le certificat est valable
trois ans. La norme Oeko-Tex 1000 prend en compte les systemes de gestion de
I’environnement tels qu’ISO 14000 ou EMAS ainsi que le systeme de gestion de la

qualité ISO 9000.

Les entreprises dont les produits sont certifiés Oeko-Tex 100 et qui peuvent prouver
que I’ensemble de leurs sites de production répondent aux critéres de la norme Oeko-
Tex 1000 peuvent se prévaloir auprés des consommateurs du label Oeko-Tex
Standard 100plus. Ce label encourage la création de coopérations au sein de la chaine
de production textile, car son octroi suppose que toutes les entreprises impliquées
dans la production d’un produit donné respectent la norme Oeko-Tex 1000.

Selon les chiffres donnés par 1’association, a ce jour plus de 6500 entreprises dans
plus de 80 pays auraient mis en place un systéme Oeko-Tex et plus de 50000

certificats auraient déja été établis®™.

§ 3. Champ d’application (normes générales / normes sectorielles)

Enfin, le contenu des normes peut étre général ou au contraire relatif a un secteur
d’activité particulier.

Parmi les normes sectorielles on compte les normes relatives a la gestion des foréts
(FSC) ou des ressources maritimes (MSC) ou encore celles relatives a 1’agriculture
biologique (IFOAM). D’autre normes au contraire ont un caractére « intersectoriel »,
c’est-a-dire qu’elles sont congues pour « étre adoptées par des sociétés dans
différents secteurs™® ». Ainsi la norme SA8000 est destinée aux entreprises de tous
les secteurs souhaitant mettre en place des conditions de travail équitable. De méme,
les normes de gestion de I’ISO issues des séries ISO 9000 ou 14000 sont applicables
sans distinction de secteur. Enfin, les normes relatives a la responsabilité sociale des

entreprises, telles que le Pacte Mondial, font également partie de cette catégorie.

Cette distinction est importante dans la mesure ou 1’on constate une tendance des
normes privées a se spécialiser (se « sectorialiser »). L’exemple des normes de

bonnes pratiques agricoles (GAP) montre ainsi une évolution allant de I’application

Fhttp://www.oeko-tex1000.com/fr/main/index.asp?IDMain=23 &IDSub=120&sid= (19.11.2011).
36 UNIDO, précité, p. 22.
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d’une norme unique, définie par le distributeur et appliquée indistinctement a tous les
fournisseurs, vers la mise en place de schémas nationaux adaptés aux conditions
locales, qui tendent eux aussi a se subdiviser en normes spécifiques pour chaque
produit. Dans un autre secteur, celui de 1’agriculture biologique, I’organisation des
normes privées ne suit pas la voie d’une spécialisation, mais d’une organisation en
réseau, avec une interdépendance croissante entre les normes privées nationales et les

normes internationales (voir infra, Partiel, Titre 2).

%kokock

Le contenu des normes privées est hautement variable dans le temps, et leurs
domaines d’application seront sans doute amenés a s’étendre encore. Un rapport de
I’'UNIDO?*" identifie ainsi deux champs dans lesquels les normes privées sont
amenées a se développer a 1’avenir.

Il s’agit d’une part de la gestion des ressources en eau: une ‘Alliance for Water
Stewardship’ (Alliance pour la gestion de 1’eau) a été créée en 2008 dans le but de
mettre en place des standards internationaux ainsi qu’un mécanisme de contrdle et un
label attestant du respect de ces normes. Cette alliance comprend des ONG tels que le
WWF et une initiative public-privé telle que le CEO Water Mandate®™.

D’autre part, I’efficience énergétique est également un domaine en plein essor. Un

exemple en est 1’¢élaboration, activement soutenue par UNIDO, d’une norme ISO

50001 sur la gestion des systémes dans le domaine énergétique™®’.

D’autres tendances identifiées par ce rapport sont :

- Le développement de programmes de certification et d’étiquetage relatifs au cycle
de vie du produit (par opposition aux certifications concernant uniquement les
caractéristiques du produit final), en particulier en ce qui concerne les émissions de
gaz a effet de serre™’. Ces normes pourraient procurer un avantage comparatif aux

entreprises des PED, généralement moins émettrices ;

37 UNIDO, op.cit., p. 60 s.

8 Cette initiative, lancée en juillet 2007 sous les auspices du Global Compact des Nations Unies a pour but d’assister les
entreprises  participantes dans la mise en place de politiques durables de gestion de 1’eau. Voir
http://www.unglobalcompact.org/issues/Environment/CEO_Water _Mandate/ (site consulté le 10.09.2011).

% La norme ISO 50001 a été lancée en juin 2011.

¥Voir les initiatives privées de Timberland (chaussures) et Continental Clothing (vétements) qui ont mis en place des
étiquettes carbone.
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- L’importance croissante de la tragabilité, définie par UNIDO comme « [’aptitude a
verifier ’histoire, le lieu ou [’application d’un article au moyen d’identifiants
enregistrés et étayés par des documents » porte I’attention sur vers ’aval de la
chaine d’approvisionnement. Sa mise en ceuvre effective suppose une coordination
accrue entre les acteurs ainsi que 1’échange accru d’informations ;

- L’harmonisation, ou plutét le renforcement de 1’équivalence des normes, par
I’élaboration de méta-normes, notamment dans le domaine de la sécurité sanitaire ;
nous allons traiter cette évolution dans la deuxiéme partie (Partie 2, Titre 2) de cette

¢tude, au titre de la facilitation des échanges.

Les normes privées étant extrémement diversifiées en pratique, il est nécessaire
d’examiner a présent si cette diversité fait obstacle a la détermination de leur statut au

sein de 1’ordre juridique international.
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Université Panthéon-Assas

Partie 1. Statut international des normes privées

Les normes privées constituent un ensemble disparate, hétéroclite et en constante
mutation. Trop spécifiques ou trop vagues, 1’assimilation des normes privées a des
regles de droit ne va pas de soi. Souvent exclues a priori du domaine du juridique,
leurs liens avec le Droit sont souvent sous-estimés, ignorés. Or les normes privées
font partie de ces questions situées a la lisiere du Droit dont les implications pour la

science juridique sont loin d’étre négligeables.

Quel rapport les normes privées entretiennent-elles avec le Droit, et le droit
international en particulier ? Assimilation, inclusion, « captation », intégration,
exclusion, incitation — les possibilités sont nombreuses. Les normes privées sont-elles
un « objet juridique », voire une source de droit ? Parmi les catégories de 1’ « infra-
juridique », du « para-légal », du droit « pur » ou du droit « mou », les normes
privées se doivent de trouver leur place. La définition de leur statut juridique (fait ?
catégorie juridique ? regle de droit ?) est par ailleurs le préalable nécessaire a

I'¢laboration de leur régime international.

D’un point de vue historique, les exemples de normes privées (voire de régimes
privés) ne manquent pas®'. Les coutumes ne sont-elles pas la « forme la plus
ancienne de production privée de droit »**> ? Les normes privées relatives a la qualité
des produits que nous examinons ne sont donc pas un phénomeéne nouveau « par
nature » mais en raison de leur contexte : elles ont en effet, par leurs effets sur le
commerce international, soulevé la question de leurs rapports avec le (ou les) droit(s)

étatique(s) ainsi qu’avec le droit international.

' G. TEUBNER, “*Global Bukowina’: Legal Pluralism in the World Society”, in G. TEUBNER (Ed.), Global Law without a
State, Dartmouth, Aldershot/Brookfield USA/Singapore/Sydney, 1997, p. 4. L’auteur cite les régimes internes des
entreprises, les accords collectifs entre syndicats et entreprises, la normalisation technique, le droit du sport
(lexsportivainternationalis), I’ébauche de régimes privés internationaux en matiére d’environnement et de droits de I’homme
et, bien entendu, la lexmercatoria.

2 L. BoY, « Normes », http://www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/boy1.htm, p. 10.
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Pour tenter de définir le statut juridique des normes privées, il existe deux
perspectives possibles. La perspective interne, qui est celle de la science du droit et
qui examine l’appartenance d’une norme a un systéme juridique particulier — en
I’occurrence, celle des normes privées a 1’ordre juridique international (Titre 1). La
perspective externe, étudie les normes en tant que systéme et dans leur interaction

avec les autres systémes juridiques (Titre 1).
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TITRE 1. FORCE NORMATIVE DES NORMES PRIVEES EN DROIT

INTERNATIONAL

L’approche classique qui considere que, sur le plan formel, « est valide la norme qui
présente les signes extérieurs d’appartenance, les criteres d’identification que
retiennent les ‘régles de reconnaissance’ (Hart) propres au systéme™- », n’est pas
d’une grande utilit¢ en ce qui concerne la validité des normes privées en droit
international. En effet, cette forme de validité est établie a 1’aide d’un «test de
dérivation®* » consistant en une interrogation sur les sources de la norme et sur son
processus d’élaboration™”. Dans cette logique, le droit international public ne semble
reconnaitre comme valides que les normes directement issues de la volonté des Etats,
sujets classiques de ce droit: traités, coutumes, principes généraux de droit
international. Or, les normes privées ne sont, par définition, pas issues de la volonté
des Etats, mais de celle d’acteurs privés issus de la société civile internationale. Sont-
elles donc exclues, a priori, du domaine du droit international ? Pas nécessairement.
En effet, il semble de plus en plus largement reconnu que 1’établissement de la
validité est un processus évolutif, susceptible d’étapes et de degrés™®. La validité
peut notamment varier dans le temps, dans le sens d’une reconnaissance
(établissement progressif d’une coutume) ou au contraire d’'une déchéance (c’est le
cas, par exemple, de la désuétude d’une norme). OST et VAN DE KERCHOVE parlent
ainsi, au sujet de I’importance du facteur temps dans I’é¢tude de la validité, de
« phénomenes évolutifs d’emprunt, de reconnaissance ou de rejet, de transformations
tantét lentes, tantot brusques™’ ».

Nous considérerons donc 1’établissement de la validité internationale des normes
privées comme un processus en cours, non comme un état. La premicere étape de ce
processus, condition sine qua non de la validité, est la reconnaissance par les sujets

du droit international — les Etats — de 1’existence des normes privées et de leur

33 OST et VAN DE KERCHOVE, p. 326.

% 0p. cit., p. 327.

3% 11 s’agit notamment, dans une conception kelsénienne envisageant le droit comme une pyramide de normes, d’établir si la
norme a été créée conformément aux exigences des normes supérieures.

3% Sur la gradualité de la validité, ses variations dans le temps et 1’espace, voir Ost et Van de Kerchove, op. cit., p. 317 s.

7 Op. cit., p. 317.
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relevance®”® en droit international. Cette reconnaissance permet de mesurer la portée
normative des normes privées dans 1’ordre juridique international (chapitre 1). Une
seconde étape du processus implique un glissement de la reconnaissance du fait vers
I’¢établissement de son statut en droit ou, en d’autres termes, sa qualification
juridique ; elle consiste donc a s’interroger sur 1’intégration des normes privées dans
I’ordre juridique international non en tant que faits normatifs mais en tant que normes

juridiques (chapitre 2).

Dans I’¢tude de ce processus, il nous semble que la notion de « force normative »
peut étre d’une utilité non négligeable®’. Souvent employée « pour des instruments
dont la force préte a interrogations® » (dont les normes privées sont un exemple
flagrant), cette expression est a distinguer de la « force obligatoire » de la norme. Elle
se rapproche des notions de « force juridique », « valeur juridique » ou « valeur
normative », sans leur étre totalement assimilable. Elle repose sur une question
théorique fondamentale, mais qui ne recoit pas de réponse unifiée de la part des
juristes : qu’est-ce qui fait la force d’une norme*”' 2 Ou, pour préciser la question en
relation avec notre sujet d’étude : qu’est-ce qui fait la force des normes privées dans
I’ordre juridique international ? Il existe de multiples indicateurs de la force
normative : contrainte, source de la norme (nature de 1’instrument, auteur, mise en
vigueur, intention de I’auteur), effets de la norme, réception, mise en cuvre'®. La
force normative peut étre potentielle ou effective, objective ou subjective (conférée
ou percgue), intrinséque ou extrinséque, symbolique ou régulatrice. Pour C.
THIBIERGE, la force normative est composée de trois « poles » qui permettent de
prendre en compte & la fois ses implications théoriques et ses effets pratiques*® : la
valeur normative d’abord, liée a la source de la norme ou « force conférée a la norme

par son émetteur » ; sa portée normative ensuite, relative aux effets de la norme ou

% Ce terme est ici entendu au sens de...

* La notion de « force normative » a fait 1’objet d’un récent ouvrage collectif : C. THIBIERGE et al.,La force normative.
Naissance d’un concept, LGDIJ, Paris, 2009, 891 p.

40 C. THIBIERGE, « Introduction », in C. THIBIERGE et al.,La force normative. Naissance d 'un concept, LGDJ, Paris, 2009, p.
36

“1 Voir sur ce point la rubrique que consacre 1’ouvrage collectif précité aux réponses a cette question, récoltées « a chaud »
auprés de nombreux juristes : « Réponses de juristes a la question : ‘Selon vous, qu’est-ce qui fait la force des normes en
droit ?” », pp. 857-860.

402 A coté de ces indicateurs « récurrents », THIBIERGE identifie des indicateurs « ponctuels » : nature de la norme elle-méme
(statut et legitimité), fonction de la norme, éléments extra-juridiques. Les indicateurs de la force normative sont en général
multiples et peuvent étre combinés ou accumulés. Voir THIBIERGE, « Synthése », in C. THIBIERGE et al.,La force normative.
Naissance d’'un concept, LGDJ, Paris, 2009, p. 770 s.

“STHIBIERGE, « Conclusion », p. 822 s.
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« force de la norme pergue, ressentie, vécue et conférée par ses destinataires » ;
enfin, la garantie normative*® concernant le respect de la norme, ou « garantie du
respect et de la validité de la norme (offerte) par le systeme juridique.
Sur le plan pratique, la notion de force normative constitue un « outil technique de
diagnostic de la force des normes en droit » :
« Le concept de ‘force normative’ permettrait de mettre en mots, en idées
et en liens, de maniere a la fois unifiante et complexe, des données
empiriques que tous les juristes peuvent observer : les manifestations
multiples de la force des normes. Non seulement des normes juridiques
obligatoires et contraignantes, mais aussi de normes juridiques qui, sans
étres dotées d’une force juridique obligatoire ab initio, n’en sont pas mois
revétues d’une certaine force, au sens d’une capacité a fournir référence,
c’est-a-dire a modeler les comportements, a réguler [’action, a guider
linterprétation des juges, a orienter la création du droit par le
législateur, voire a inspirer la pensée de la doctrine et, plus largement
encore, les représentations sociales du droit®® ».
C’est précisément cette capacité a influer sur les « représentations sociales du droit »,
notamment celles du droit international, que I’on cherchera a établir et & mesurer a
travers la notion de force normative. Pour cela, nous examinerons d’abord la maniére
dont les normes privées sont percues par les sujets du droit international (portée
normative)**, puis quelle force juridique résulte de la volonté de leurs auteurs de leur
conférer une valeur juridique d’une part, mais aussi de leur réception par les sujets du
droit international d’autre part (valeur normative). Ceci nous permettra mettre en
¢vidence la validité interne des normes privées — leur validité en tant que phénomene
juridique — qui est, a I’heure actuelle et sur le plan formel, une validité encore en

devenir.

44 Ce dernier pole est trés 1ié aux deux podles précédents, en ce que la garantie normative peut étre a la fois potentielle
(valeur) et effective (effet) et que son objet peut étre soit de garantir I’effectivité de la norme par rapport a d’éventuelles
violations soit de garantir sa validité normative.

405 C. THIBIERGE, « Conclusion », in C. THIBIERGE et al., La force normative. Naissance d’un concept, LGDIJ, Paris, 2009, p.
817-818.

46 Ta portée normative, purement subjective car portant sur les représentations du droit, est a distinguer de 1’effectivité des
normes qui sera traitée dans le Titre suivant. Cette dernicre porte sur les effets concrets des normes, leur capacité a
influencer, dans les faits, les conduites des acteurs concernés — en d’autres termes, sur leur capacité a servir de modele pour
I’action.
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Remarque : il est rare que ’examen de la validité d’une norme puisse se limiter a
I’une de ses dimensions (validité formelle, factuelle ou axiologique), sans prendre en
compte ¢galement I’interaction avec ses autres aspects. Ainsi, si 1’établissement de la
validité formelle d’une norme porte pour 1’essentiel sur des questions procédurales, il
semblerait que I’examen évolue de plus en plus, dans la pratique, vers un « examen
(implicite mais réel) de légitimité et d’effectivité®” ». Nous laisserons cependant de
coté pour I’instant, et pour la clart¢ de 1’analyse, ces deux aspects (légitimité et
effectivité), qui seront étudiés lorsque nous aborderons la dimension systémique des

normes privées (Titre 2).

“TE_ OST et M. VAN DE KERCHOVE, op. cit, p. 327. De maniére générale, sur ce point, voir ces auteurs, p. 325 s.
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Chapitre 1. Portée normative : reconnaissance internationale des

normes privées

L’expression « portée normative » pourrait étre remplacée par celle de « force
normative externe » car elle est conférée a la norme par des ¢léments qui lui sont
extérieurs. Son €tude passe par I’examen des effets réels de la norme et de la manicre
dont ceux-ci sont ressentis par ceux sur lesquels ils d’exercent.

En I’occurrence, c’est aux effets commerciaux des normes privées que nous allons
nous intéresser. Parmi eux, deux aspects retiendront notre attention : leurs effets sur
les exportations des pays en développement d’une part, leurs relations avec les
normes internationales existantes d’autre part. Ce sont en effet ces deux
préoccupations qui ont permis aux normes privées (souvent nationales, mais de portée
transnationale) d’accéder a la sphere du droit international public. Le paradoxe réside
dans le fait que les normes privées n’ont, au départ, aucune existence juridique
internationale, si 1’on comprend par « sphere internationale » celle des relations
purement interétatiques. Au premier regard, rien ne permet de relier les normes
privées au droit international, si ce n’est leurs effets. Véritable pont entre I’infiniment
petit (I’auto-réglementation d’une entreprise) et I’infiniment grand (le commerce
entre Etats), les effets commerciaux des normes privées sont é¢galement leur premiére
porte d’entrée dans la sphére du droit, car c’est en reconnaissant leur existence que
les Etats leur conférent une existence juridique*®.

Cette reconnaissance, qui n’est certes pas uniforme, est issu d’un débat qui a suivi
deux axes, correspondant a deux groupes d’acteurs différents, qui répondent aux deux
aspects problématiques évoqués plus haut (effets sur le commerce des PED et relation
avec les normes internationales). Chronologiquement, c’est d’abord devant ’'OMC
que fut porté le débat sur les normes privées, a I’initiative des pays en développement
(plus précisément de Saint-Vincent-et-les-Grenadines) en 2005. La cause de cette
plainte résidait dans les effets commerciaux des normes privées sur les exportations
des PED et les conséquences préjudiciables de leur multiplication pour les petits
producteurs (section 1). Une fois lancé, le débat s’est rapidement étendu aux
organismes internationaux de normalisation, dont le souhait est de clarifier la relation

entre leurs propres normes et celles ¢laborées par les entités privées (section 2).

48 A distinguer, pour I’instant, d’un statut juridique.

-135-



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

Section 1. Le débat sur les effets commerciaux

Formellement lancé en juin 2005 devant le comité SPS de 1’OMC, le débat sur les
normes privées était pourtant déja sous-jacent lors de discussions antérieures, sous la
forme de problématiques telles que les mesures sociales et environnementales*?”’, les

410

¢colabels™ ", ou les normes agro-alimentaires. Nous allons examiner successivement

les lieux (A) et les termes du débat (B).
§ 1. Les lieux du débat

Le débat sur les effets commerciaux des normes privées, lancé a ’OMC, a été repris
par d’autres organisations internationales. Il est intéressant de noter que chaque
organisation s’est, en fonction de ses compétences, concentrée sur un aspect
particulier du débat, opérant « naturellement » une répartition des compétences.
Ainsi, ’OMC - et plus particuliecrement son comité SPS — s’est penchée sur les
aspects juridiques de la question (1). La CNUCED et I’OCDE en ont examiné les
implications économiques (2) alors que IUNIDO, la FAO et, dans une certaine
mesure, la Banque mondiale ont évalué les questions soulevées par les normes

privées en termes d’assistance technique (3).

A. L’OMC : aspects juridiques
La question des normes privées a été soulevée en 2005 par Saint-Vincent-et-les-
Grenadines*'' devant le Comité SPS a propos d’une norme EurepGAP réglementant le
taux de pesticides sur les bananes*', ouvrant ainsi la voie & une multitude de plaintes

de la part des pays en développement sur les effets négatifs des normes privés sur

9 Te comité sur le commerce et le développement (CCE) a regu en 2001 le mandat d’examiner I’effet des mesures
environnementales sur l'accés aux marchés (, Déclaration de Doha, paragraphe 32 (i)).

9 Le CCE a ainsi recu dés 2001 le mandat d’examiner la question des écolabels ou labels écologiques (paragraphe 32 (iii)
de la Déclaration de Doha, WT/MIN(01)/DEC/1). Par ailleurs, en octobre 2003, le comité OTC avait déja organisé une
session de formation sur les labels, qui portait déja, entre autres, sur 1’effet de ces labels sur I’accés aux marchés. Voir
http://www.wto.org/english/tratop_e/tbt_e/event_oct03_e/labelling_oct03_summary_e.htm (04.09.2012).

1Voir G/SPS/R/37 (2005) « Résumé de la réunion tenue les 29 et 30 juin 2005 », p. 7-8. Egalement G/SPS/GEN/766 pour
une description plus étayée de la position de Saint-Vincent (2007).

412 Cette norme, utilisée par les supermarchés du Royaume-Uni « était devenue obligatoire pour le maintien du commerce »
entre ceux-ci et Saint-Vincent-et-les-Grenadines. « Du point de vue de Saint-Vincent-et-les Grenadines, les mesures SPS
devaient étre introduites par des gouvernements et non par des entités du secteur privéou des organisations non
gouvernementales. Certaines des mesures prévues dans le programme de certification Eurep/Gap relevaient clairement de
l'"Accord SPS. De ce fait, Saint-Vincent-et-les Grenadines se demandait si ces mesures faisaient partie de la législation
générale des CE en matiere alimentaire ou si elles constituaient des prescriptions établies par des entités privées ». La
Jamaique s’est jointe a cette plainte. Les Communautés Européennes ont estimé qu’en aucun cas les normes EurepGAP ne
pouvaient étre assimilées a des prescriptions communautaires et que « méme si, dans certains cas, ces normes excédaient
celles des CE en matiére SPS, les CE ne pouvaient s'y opposer étant donné qu'elles n'entraient pas en conflit avec la
législation communautaire ». D’autres Etats, comme le Pérou, se sont interrogés sur 1’applicabilité de 1’article 13 de 1’accord
SPS. Le Mexique a fait savoir qu’il considérait un examen de 1’Annexe 3 a 1’accord OTC comme prioritaire a toute décision
dans le cadre de I’accord SPS. Le représentant de I’Argentine, enfin, a estimé que « si le secteur privé devait imposer des
normes inutilement restrictives pour le commerce et si les pays ne disposaient d'aucune enceinte pour favoriser une certaine
rationalisation de ces normes, 20 ans de débats dans les enceintes internationales auraient été gaspillés ».
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leurs exportations. Mais le débat existait déja, quoique de manicre indirecte, devant

d’autres comités de I’OMC.

1. Avant 2005

Avant que le Comité SPS ne se saisisse de la question des normes privées*", le débat
se posait en termes de prise en compte des écolabels volontaires par 1’ Accord OTC.
Bien que non exclusivement centré sur la nature privée de ces normes, le débat sur les
écolabels recouvre a la fois les labels étatiques volontaires et les labels privés.
Cependant, la principale question retenue n’était pas ici celle de la nature publique ou
privée des mesures, mais leur celle de leur contenu. C’est en effet la question des
procédés et méthodes de production (« PMP »), conséquence de I’approche d’
« analyse du cycle de vie*'* » d’un produit adoptée par la majorité des labels, qui était
ici source de dissensions. Le débat n’était cette fois pas strictement de nature
Nord/Sud, mais opposait également les Etats-Unis, partisans de 1’exclusion des PMP
du champ de I’Accord OTC, a I’Union européenne qui souhaitait au contraire leur
prise en compte. Pendant le Cycle de Doha, les positions de ces deux camps se sont
radicalisées sur la question des organismes génétiquement modifiés, les Etats-Unis (et
le Canada) craignant les conséquences pour leurs exportations d’une multiplication
des labels visant les OGM™*">.

De manicre plus générale, figurait donc déja dans le débat sur les écolabels un
questionnement sur le role des préférences des consommateurs sur les flux
commerciaux et sur le traitement que doivent leur réserver les régles du droit

international du commerce.

La question avait également été soulevée dans le cadre des débats sur la

6

« labellisation »*'® (I’étiquetage) au sein du comité sur le commerce et

43 Dés la période du GATT, notamment dans le cadre du Groupe EMIT (‘Group on Environmental Measures and
International Trade’), mis en place en 1971 mais convoqué par les Membres pour la premiére fois en 1991, et ensuite dans le
cadre du Comité pour le Commerce et I’Environnement (CCE) mis en place en 1994. Le mandat contenu dans la Décision sur
le Commerce et I’Environnement comprenait également le travail sur les prescriptions en matiére d’étiquetage. Voir a ce
sujet M. JOSHI, “Are Eco-Labels Consistent with World Trade Organisation Agreements?”, Journal of World Trade, Vol.
38/1, 2004, p. 81 s.

41411 s’agit d’une approche consistant a prendre en compte 1’intégralité des étapes dans la vie d’un produit, allant de sa
conception, aux conditions de productions et aux caractéristiques du produit final.

415 M. JosHI, “Are Eco-Labels Consistent with World Trade Organisation Agreements?”, Journal of World Trade, Vol. 38/1,
2004, p. 82 s.

416 A la différence de la norme, le label est avant tout un instrument de communication en ce qu’il permet d’informer les
consommateurs sur certaines caractéristiques du produit. Il est en quelque sorte le support permettant de rendre la norme
visible aux yeux du consommateur, a travers la déclaration qu’elle a été respectée pour ce produit particulier. Pour plus de
détails, voir supra, le chapitre introductif.
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I’environnement*'” (comité CCE) et du comité OTC*®. Le probléme principal était
soulevé par le recours a « I’analyse du cycle de vie » (‘lifecycle analysis’) par de
nombreux labels, en d’autres termes la réglementation par les labels des conditions et
méthodes de production, au-dela des seules caractéristiques du produit final. Cette
question s’inscrit a son tour dans le cadre de la discussion sur les PMP ou « procédés
et méthodes de production » et leur réle dans [’appréciation du caractére similaire
d’un produit*”®. Bien que couvrant essentiellement les mesures volontaires éfatiques,
le débat sur les écolabels s’étend é€galement —en théorie — aux normes volontaires
privées. En effet, il existe plusieurs thématiques communes : prolifération des normes
et absence de transparence dans leur ¢laboration, colits de mise en conformité générés
pour les exportateurs, en particulier les petites entreprises et celles de pays en
développement. La discussion sur l’utilisation protectionniste de ces schémas*’
n’étant pas directement transposable aux normes privées (celles-ci ne faisant a priori

pas partie de la politique commerciale des Etats), elle appelle néanmoins a

7 Le Comité sur le commerce et I’environnement (CCE) a regu en 2001 le mandat d’examiner la question spécifique des
labels écologiques ou « écolabels » (paragraphe 32 de la Déclaration ministérielle de Doha). Il est également compétent pour
la question des normes environnementales relatives au commerce (il est généralement admis que les normes relatives a
I’agriculture biologique tombent sous cette catégorie). Les discussions sur les exigences environnementales et 1’accés au
marché (en particulier des PED) sont également pertinentes. Voir C. DANKERS, “The WTO and Environmental and Social
Standards, Certification and Labelling in Agriculture”, FAO Commodity and Trade Policy Research Paper N°2, mars 2003,
p. 15.

% Le comité OTC n’a pas, lui, recu de mandat spécifique, mais s’est néanmoins saisi de la question des labels. Voir le
Briefing Paper “Legal and Policy Issues in the Market Access Implications of Labelling for Environmental Purposes” élaboré
a I’occasion du “Sub-Regional Workshop on the Trade and Environment Issues Contained in Paragraphs 31 and 32 of the
WTO Doha Ministerial Declaration”, organisé en juillet-aout 2003 par la CNUCED et FIELD (Foundationfor International
Environmental Law andDevelopment),
http://www.unctad.org/trade_env/testl/meetings/bangkok4/ecolabelling%20briefing%20paper.pdf. Ce document s’inscritdans
le cadre du projet “UNCTAD/FIELD Project on Building Capacity for Improved Policy Making and Negotiation on Trade
and Environment Issues”.

La question des écolabels a été reconnue significative par I’Agenda 21 ¢élaboré lors de la Conférence des Nations Unies sur
I’environnement et le développement en 1992. Le Sommet mondial sur le développement durable tenu a Johannesburg en
2002 a reconnu la nécessité de continuer les recherches dans ce domaine (paragraphes 14a et 14e du Plan d’action de
Johannesburg).

Les autres institutions internationales ayant travaillé sur la question des écolabels sont : le Centre du Commerce international
(ITC — International Trade Center, institution conjointe de ’OMC et de la CNUCED) en 1996, ESCAP (la Commission
économique et sociale pour 1’Asie et le Pacifique), la CNUCED (voir S. ZARILLI, V. JHA et R. VOSSENAAR, (Eds.), Eco-
Labelling and International Trade,Houndmills, Basingstoke [England] : Macmillan Press ; New York, N.Y. : St
Martin'sPress, 1997, 376 p), et ’OCDE en 1997. Le PNUE a également publié une étude en 1997 sur les critéres
d’étiquetage : « Criteria in Environmental Labelling: A Comparative Analysis of EnvironmentalCriteria in Selected
Labelling Schemes », Environement and Trade, N°13, 1997.

19 Sur la distinction entre PMP « relatifs au produit » et « non-relatifs au produit », voir PARTIE 2. L’acceptation de ces
derniers comme critére valide de similarité permettrait a un gouvernement importateur d’un produit d’imposer ses
préférences sociales ou environnementales aux entreprises des pays exportateurs ; leur prise en compte a été fortement
contestée par les PED. Ce débat constitue un exemple de 1’équilibre a trouver entre liberté normative des Etats d’une part et
I’obligation de ne pas créer d’obstacles non nécessaires au commerce, d’autre part.

Pour une présentation générale de la question des écolabels dans les relations économiques internationales et une étude
économique de leurs effets commerciaux, voir K. ABE, K. HIGASHIDA et J. ISHIKAWA, « Eco-Labels, Environment and
International Trade », in R.M. STERN (Ed.)Issues and Options for US-Japan Trade Policies, University of Michigan Press,
2002, pp. 227-248. Aussi sous http://www?2.e.u-tokyo.ac.jp/~seido/output/Ishikawa/011.pdf

0 Voir le différend emblématique sur le label américain visant & protéger les dauphins (affaires Thon-Dauphins 1 et 1I) qui
vient de connaitre un récent rebondissement dans le rapport WI/DS381/R du 15 septembre 2011 qui déclare le label
incompatible avec le droit de I’OMC non parce qu’il serait discriminatoire a 1’égard d’un produit étranger, mais parce qu’il
est considéré par le Groupe spécial comme « plus restrictif que nécessaire » pour le commerce international.
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s’interroger sur les rapports entre les autorités étatiques et les auteurs des normes, et
sur I’existence et ’acceptabilité d’un certain degré d’implication étatique dans leur
¢laboration — appréciation qui ne peut certes étre effectuée qu’au cas par cas.

21 en 1998 fournit un

Dans ce contexte, un document présenté par la Colombie
¢clairage sur les problémes soulevés, dans le domaine de la floriculture, par des labels
écologiques issus d’ONG ¢étrangeres. La Colombie y dénonce les frais occasionnés, la
coercition qui leur est inhérente (ou, en d’autres termes, leur caractére obligatoire de
facto, car le producteur qui les refuse est exclu du marché) et leur caractére
discriminatoire (les labels n’ont été proposés qu’a la Colombie, mais pas a d’autres
pays exportateurs de fleurs). Elle dénonce également 1’absence d’assujettissement aux
normes internationales existantes et I’ « absence de paramétres minimaux communs
qui empéche le consommateur de recevoir une information comparable et
assimilable ».

La Colombie demande par conséquent I’¢laboration d’une « politique transparente,
concertée et non discriminatoire sur les labels écologiques facultatifs, qui tienne
compte des conditions dans les pays exportateurs et importateurs pour que les
politiques environnementales et commerciales se completent réellement et
satisfassent autant les entreprises que les écologistes*™ ». Elle demande également
une garantie de la transparence de leur élaboration et de leur application, notamment
sous la forme d’une participation des pays en développement au choix des criteres
mis en place par les labels. Enfin, la Colombie rappelle que dans un rapport présenté
par le CCE aux Ministres a Singapour, il était demandé¢ « d'assurer aux producteurs

étrangers un acces équitable aux systemes/programmes d'éco-étiquetage ».

2. Apres 2005

Au sein du Comité SPS
Depuis juin 2005, la question des normes privées a ¢té réguliérement a 1’ordre du jour
du comité SPS, ou elle est traitée sous le théme des ‘trade concerns’. En 2006 et 2007
des sessions d’information sur les normes privées ont été organisées. Au cours de la

seconde session, organisée conjointement avec la CNUCED, plusieurs types de

“l«Environmental Labels and Market Access: Case Study on the Colombian Flower-growing
Industry”, WT/CTE/W/76, G/TBT/W/60 (Colombia).
22 WT/CTE/W/76, G/ITBT/W/60, p. 8.
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normes ont été présentés, ainsi que leurs implications en matiere de commerce et

développement ™.

En juillet 2008, le Président du Comité SPS a soumis aux Membres un certain nombre
de questions concernant leur expérience avec les normes privées. Les réponses a ce
questionnaire ont été résumées un document sur « l’identification de mesures
concrétes a prendre par le Comité SPS**» publi¢ le 25 septembre 2008. A la
question de savoir sur quels éléments devrait porter une étude mandatée par le Comité
SPS, la réponse des Membres a été la suivante :
« La plupart des répondants ont dit accorder la priorité a la transparence
et a la justification scientifique, alors que d'autres Membres ont également
inclus l'équivalence, I'harmonisation et l'assistance technique. Selon un
répondant, l'étude devrait étre axée sur la facon dont les normes privées
sont mises en cuvre par les opérateurs privés et les problemes qui se
posent a cet égard. Certains ont également indiqué que l'étude devrait
preéciser comment les normes privées peuvent favoriser et faciliter le
commerce et le développement. De l'avis de certains Membres, il convient
d'établir clairement le lien juridique entre les normes privées et les
Accords de I'OMC avant toute étude.
Un Membre a précisé les aspects sur lesquels 'étude devrait porter. A son
avis, l'étude devrait: deéfinir dans quelle mesure les normes privées sont
Jjustifiées d'un point de vue scientifique; énoncer un ensemble de solutions
qui pourraient étre utilisées pour établir un équilibre entre le droit du
consommateur de consommer des produits de qualité élevée et les droits
des producteurs/exportateurs; définir les regles a suivre pour éviter le
double emploi et le chevauchement entre les normes privées et les normes
officielles a l'intérieur d'un pays; deéfinir le role des pays
importateurs/exportateurs,  identifier les différences entre les divers
systemes de normes privées ainsi que la fréquence avec laquelle les
normes sont modifiées; préciser le role des pays en développement dans

le processus d'élaboration des normes privées; déterminer comment on

43 Voir http://www.unctad.org/templates/Meeting.asp?intltemID=2068&m=13818&info=&lang=2
4 G/SPS/W/230.
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pourrait accroitre la capacité des pays en développement de respecter ces
normes.
Il a été proposé d'inclure dans le champ de ['étude le couit de la
certification par une tierce partie, en particulier pour les petites
entreprises et les agriculteurs des pays en développement, l'obligation de
faire appel a certains organismes de certification, la reconnaissance des
certificats délivrés par les pays en développement, les risques alimentaires
(identification, analyse des risques, mécanismes de communication) au
niveau des chaines d'approvisionnement nationales et internationales et
les systemes de tracgabilité ».
La diversité des ¢léments mentionnés par les Membres montre qu’ils s’intéressent
aussi bien a la question de la compatibilit¢ matérielle des normes privées avec les
dispositions des accords de I’OMC qu’a [’établissement (préalable) d’un « lien
juridique » entre ces deux corps de régles.
La majorité des Membres n’a cependant pas jugé utile de faire examiner la question
des normes privées par d’autres organes de ’OMC tels que le Comité OTC ou le
CCE, ni par des organes extérieurs. Les Membres n’ont pas jugé le Code de pratique
de 1I’Accord OTC utile pour résoudre la question des normes privées, parce qu’il
s’intéresse essentiellement «aux organismes de normalisation ¢étatiques ou

para-étatiques, et non aux organismes priveés ».

En octobre 2008, un groupe informel ad hoc sur les normes privées est créé, qui se

réunira sept fois entre 2008 et 2010%%

. Il est composé des trente Membres ayant
répondu au questionnaire (parmi lesquels I’UE compte pour un seul Membre).

Les réponses au questionnaire font également ’objet d’un rapport descriptif*® puis
analytique proposant des actions concretes au comité SPS. Ces recommandations, au

nombre de onze, sont décrites dans un document d’octobre 200947,

Lors de la réunion du Comité SPS des 29 et 30 juin 2010, la majorité¢ des Membres a

exprimé son accord sur la nécessité de définir la notion de « normes privées » et de

35 http://www.wto.org/french/news_f/news11_f/sps_30marll_fhtm (12.09.2012). Sur le mandat de ce comité, voir la
proposition formulée par 1’Uruguay en juin 2008, G/SPS/W/225.

426 G/SPS/GEN/932, « Effets des normes privées liées aux mesures SPS — Rapport descriptif », 15 juin 2009.

27 G/SPS/W/247, “Possible actions for the SPS Committee Regarding Private SPS standards” (il ne s’agit pas du rapport
définitif mais d’un rapport provisoire). Ce document fera 1’objet de trois révisions. La derniére version date du 11 octobre
2010, G/SPS/W/247/Rev.3.
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coopérer sur la question avec d’autres organisations internationales. En revanche, la
question de savoir quels sont les rapports entre I’Accord SPS et les normes privées,
ainsi que la proposition d’instaurer une discussion réguliére au sein du Comité SPS

étaient beaucoup plus controversées**®.

Parmi les onze propositions formulées en 2009, cinq seront finalement adoptées en
mars 2011*%. Lors de sa réunion des 30 et 31 mars 2011, dans un rapport sur la facon
dont les Membres de ’OMC pourraient aborder les normes privées dans le domaine
sanitaire et phytosanitaire®’, le Comité SPS a adopté les cinq mesures suivantes sur

les six proposées par le Groupe de travail*' :

- Développer une définition des normes privées dans le domaine SPS et limiter les
discussions a cette définition.
- Coopérer avec les «trois sceurs™ » en échangeant des informations sur
I’avancement des travaux réciproques dans ce domaine.
- Etre tenu informé par le Secrétariat des développements dans d’autres comités de
I’OMC.
- Les Etats Membres doivent aider les acteurs privés de leur pays a comprendre les
questions négociées au sein du Comité, et I’importance des normes internationales.
- Le Comité doit coopérer avec les «trois sceurs » pour développer de la
documentation attestant de 1’importance de standards internationaux dans le
domaine SPS.
Une sixiéme proposition concernant 1’échange d’information entre les Membres sur la
question des normes privées et 1’étude des relations entre normes privées et normes et
normes étatiques et internationales n’a pas fait 'unanimité. Il semblerait que les
Membres aient été divisés non sur le principe de I’échange d’informations, mais sur
la question de savoir si ce point doit figurer a I’agenda du comité SPS.
Les cinq autres propositions, qui n’avaient pu faire 1’objet d’un consensus au sein du

Groupe de travail, allaient toutes au-dela du simple échange d’informations** :

28 Voir Bridges Weekly Trade News Digest, Vol.14/25, Juillet 2010, http://ictsd.org/i/news/bridgesweekly/79730/.
“http://www.wto.org/english/news_e/news11_e/sps_30marll_e.htm#minutes

0 http://www.wto.org/french/news_f/newsl1_f/sps _30marll_fhtm, (6.04.2011).

1 Voir le « Rapport du Groupe de travail spécial des normes SPS privées au Comité SPS », G/SPS/W/256 qui « invite » le
Comité SPS a approuver six actions (p. 2).

#2 1’ Organisation international des épizooties, la Convention internationale sur la protection des végétaux et la Commission
du Codex Alimentarius de ’OMS et de la FAO.

“* G/SPS/W/256, Annexe 1.
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- «Le Comitée SPS devrait constituer un cadre pour ['examen des problemes
commerciaux spécifiques concernant les normes SPS privées. »

-« Le Comitée SPS devrait ¢laborer des lignes directrices relatives a la mise en
ceuvre de l'article 13 de I'Accord SPS ».

-« Le Comité SPS devrait élaborer un mécanisme de transparence concernant les
normes SPS privées ».

- «Le Comité SPS devrait élaborer un Code de pratique pour l'élaboration,
l'adoption et l'application des normes SPS privées ».

- «Le Comité SPS devrait élaborer des lignes directrices visant a ce que les
gouvernements des Membres de I'OMC assurent la liaison avec les entités qui

jouent un role en matiere de normes SPS privées ».

La situation actuelle appelle trois observations. Tout d’abord, 1’action du Comité SPS
est strictement limitée aux normes privées dans le domaine sanitaire ou
phytosanitaire; toute norme sortant de ce domaine ne serait pas soumise a une
éventuelle réglementation future. Mais alors qu’ils souhaitent limiter leur action au
domaine sanitaire et phytosanitaire, les Membres ne parviennent pas a se mettre
d’accord sur 1’étendue des questions que doit traiter le Comité.

Par ailleurs, I’action concerne uniquement la définition des normes privées et 1’aspect
procédural de 1’échange d’informations et de la coopération inter-organisationnelle.
L’ approche reste trés « procédurale » et aucune avancée n’a été faite dans le domaine
d’une réglementation matérielle. Les points concernant le développement de principes
directeurs ou de codes de conduite font encore 1’objet d’importantes dissensions entre
les Membres, de méme que la clarification des obligations des Etats Membres en
vertu de I’ Accord SPS.

Enfin, cette décision refléte la priorité accordée aux normes internationales, en
particulier a celles €laborées par les trois sceurs. Il s’agit moins d’¢élaborer un régime
spécifique des normes privées que de favoriser leur alignement sur les normes

internationales**.

4 Nous verrons cependant par la suite que les normes internationales n’offrent pas nécessairement toutes les garanties en
matiere de transparence et de participation des PED a leur élaboration. Se pose aussi la question de leur adaptation aux
circonstances locales. Il leur est ainsi souvent reproché de constituer une solution de compromis, le plus petit dénominateur
commun acceptable au niveau universel.
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Dans I’ensemble, les opinions des Etats membres restent treés divergentes et le débat
n’a pas pu dépasser le stade du questionnement sur 1’organe approprié pour traiter de
la question, pour se consacrer aux questions matérielles soulevées par les normes
privées*”. De plus, le statut juridique des cinq « mesures » adoptées récemment est
incertain : les mesures lient-elles uniquement les Etats qui les ont négociées, ou sont-
elles applicables a I’ensemble des Membres ? Une clarification dans le cadre des

travaux ultérieurs du Comité s’avere indispensable.

Au sein d’autres comités
Le théme des normes privées a également été abordé, quoique de facon moins
intensive, devant le comité OTC et le Comité du commerce et de 1’environnement

(CTE)**.

Le Comité OTC a organisé¢, les 16 et 17 mars 2009, un atelier sur le réle des normes
internationales en matiére de développement économique®’. Cet atelier, limité aux
normes internationales a porté sur quatre questions spécifiques : 1’aspect économique,
les études de cas, le renforcement des capacités de normalisation des PED et les défis
posés par les normes internationales (parmi lesquels la quantification des avantages,
I’implication des petites entreprises et la participation des PED, le renforcement de I’
« infrastructure qualité » et de la transparence). Les discussions du comité OTC ont
¢galement porté sur le Code de bonne pratique annexé a 1’Accord OTC et sur le role

des organismes non gouvernementaux dans le cadre des réglements techniques.

Le CCE, lui, a organisé¢ le 9 juillet 2009 un atelier sur les normes privées liées a
’environnement, la certification et les prescriptions en matiére d’étiquetage™®.
Plusieurs secteurs tels que la péche, le café, I’horticulture, la gestion des foréts y ont
¢té abordés, ainsi que les questions fondamentales posées par les normes privées :
transparence, harmonisation, impact environnemental, renforcement des capacités et

régles applicables du droit de ’OMC. Les discussions au sein du CCE ont également

5 Méme la compétence du Comité SPS, qui semble admise, ne 1’est que pour les normes privées ayant pour objet la sécurité
sanitaire et phytosanitaire.

6 Voir a ce sujet G/SPS/W/256, Annexe IV.

“1G/TBT/W/310, « Rapport sur ’atelier sur le role des normes internationales en matiére de développement économique »,
20 mai 2009.

8 Pour un compte-rendu sommaire, voir WT/CTE/M/47, « Compte-rendu de la réunion tenue le 10 juillet 2009 », 31 aoit
2009, pp. 21 s. Le programme de 1’atelier est accessible sous :
www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/prog_wksp_july09_e.doc
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porté sur les exigences environnementales et 1’accés aux marchés ainsi que sur les

normes biologiques.

B. CNUCED et I’OCDE : aspects économiques
1. La CNUCED
La CNUCED s’est intéressée de longue date aux normes privées, méme avant que le
débat ne soit porté devant ’OMC : deés 1997, le Trade and Development Board
publiait un rapport sur les impacts possibles des normes de management
environnemental sur le commerce et les investissements dans les pays en
développement™’. Ce rapport est une réaction a la publication de la norme ISO 14000
en 1996 et la prise de conscience sur ses possibles conséquences en matiére de
développement. A c6té de ses aspects positifs, le rapport reconnait également la
possibilité que la série ISO 14000 constitue un obstacle au commerce pour les
entreprises trouvant trop difficile ou trop colteux de se conformer a ses
dispositions™’. De maniére assez avant-gardiste, il souligne I’importance d’une
reconnaissance internationale (et non seulement mutuelle) des mécanismes de
certification et d’accréditation ; il renvoie dans ce domaine aux travaux de Quality
System Assessment and Recognition (QSAR) et International Accreditation Forum
(IAF). Enfin, le rapport insiste sur I’importance d’une coopération sud-sud, de

1

.. .44 . .
mesures d’incitation et d’une assistance technique de la part des grandes

entreprises envers les PME.

D’autres projets, qui n’étaient pas limités aux normes privés, mais qui recouvraient
un domaine particulier des normes commerciales, existaient également : exigences
environnementales et accés au marchés, et impact des normes d’agriculture

biologique.

Ainsi la ‘Consultative Task Force on Environmental Requirements and Market
Access for Developing Countries’ (CTF), qui s’est réunie pour la premicre fois en

novembre 2004, est 1’une des initiatives de la CNUCED relative aux normes

49 «Report of the Expert Meeting on possible trade and investment impacts of environmental
management standards, particularly the ISO 14000 series, on developing countries, and opportunities
and needs in this context”, TD/B/COM.1/10, TD/B/COM.1/EM.4/3.

440 P. 2.

! Les gouvernements sont également invités a mettre en place un environnement législatif adéquat ainsi que les
infrastructures nécessaires.
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privées*”. Réunissant des représentants de gouvernements, d’ONG ainsi que du
secteur privé, elle a pour but d’aider les PED a analyser et surmonter les obstacles a
I’acces aux marchés créés par les exigences environnementales contenues dans les
réglementations étatiques ou les normes privées. La CTF a mené, en collaboration
avec la FAO, plusieurs études-pays sur I’impact de la norme EurepGAP pour les
fruits et légumes frais (aujourd’hui GlobalGAP) sur I’accés au marché. D’une
certaine maniére complémentaire a I’OMC, la CTF permet de faire participer au débat
sur les normes privées les acteurs qui sont exclus des discussions au sein des comités
de ’OMC ; elle permet également de renforcer la communication et les échanges
d’informations parmi les organisations internationales sur le sujet des exigences
environnementales. Notons toutefois que cette initiative est limitée au domaine de

I’environnement, d’une part et va au-dela des normes privées, d’autre part.

Dans le domaine de I’agriculture biologique, une autre initiative de la CNUCED,
menée conjointement avec la FAO et IFOAM est la création de la ‘International Task
Force on Harmonisation and Equivalence in Organic Agriculture’ (ITF). Active de
2003 a 2008, elle a constitué¢ une plateforme de dialogue pour les acteurs de la filiere
biologique, organismes publics, ONG ou entités privées. Son but était d’identifier les
possibilités d’harmonisation, les mécanismes d’équivalence et de reconnaissance
mutuelle, ainsi que les mesures facilitant 1’acceés au marché biologique par les PME et
PED. Le travail fut divisé en trois phases : analyse de la situation (notamment les
effets commerciaux des normes biologiques existantes), ¢laboration de solutions
(normes, controle de conformité et coopération public-privé) et mobilisation politique
(recherche de soutien a la mise en ceuvre de la part des gouvernements et
organisations internationales). Le principal résultat pratique de ces cinq années de
recherche fut [’¢laboration de deux instruments d’harmonisation relatifs

respectivement a la détermination de 1’équivalence des normes biologiques

“2Elle a €té mise en place par la Commission sur le commerce des biens et services de la CNUCED
lors de sa 7°™ session en 2003 et suite & une Réunion d’experts sur les exigences environnementales
et le commerce international les 2 a 4 octobre 2002. Voir le document TD/B/COM.1/L.26 du 7 février
2003 qui donnemandat a la CNUCED de “explore the possibility of the creation of a consultative
group on environmental requirements and international trade, which should closely coordinate and
collaborate with relevant work and initiatives in other bodies and involve the private sector, as a
project-based activity "(page 3).
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(« EquiTool ») et a 1’équivalence en maticre de certification (/nternational
Requirement for Organic Certification Bodies - IROCB)*®.

Le projet ‘Global Organic Market Access’ (GOMA)**, lancé en 2010, fait suite a
I’ITF en ce qu’il vise a réduire les obstacles commerciaux pour les produits issus de
I’agriculture biologique a travers 1’harmonisation, 1’équivalence et d’autres dormes de
coopération sur les normes et les méthodes de contréle de conformité. Son champ
d’application se concentre sur les pays d’Asie (de 1’est, du sud-est et du sud) et la
coopération sud-sud entre ces pays est encouragée*. A I’instar de I’ITF, le projet
GOMA englobe explicitement a la fois les normes biologiques publiques et
privées**. Des consultations sont en cours pour I’amélioration de I’outil d’évaluation
de 1’équivalence Equitool. Le nouvel outil, nommé COROS (Common Objectives and
Requirements of Organic Standards — Objectifs et prescriptions uniques en matiere de
normes relatives aux produits biologiques) a lui aussi pour objectif de « simplifier les
flux de produits biologiques entre les divers systémes de garantie des secteurs public

et privé »*Y.

Dans le domaine environnemental, plusieurs projets abordent la problématique des
relations entre commerce et environnement et plus spécifiquement la question des
normes environnementales.

La ‘Capacity-Building Task Force on Trade, Environment and Development’ (CBTF),
fondée en 2000 conjointement avec le PNUE, a pour but de mettre au service des
pays en développement les compétences de la CNUCED et du PNUE sur les aspects
développementaux et environnementaux du commerce. Elle vise a renforcer les
capacités des PED a travers la coopération avec diverses organisations internationales
et ONG*®. Etant dépendante de financements extérieurs, la CBTF fonctionne de

maniere ponctuelle, a travers la réalisation de projets particuliers. Ses themes de

3 Ces outils s’adressent aussi bien aux gouvernements qu’aux acteurs privés.

Voir le rapport final de I’ITF, 2008, http://www.unctad.org/trade_env/ITE-
organic/meetings/itf8/ITF_Summary Report 080908db_%20£inal%20%20.pdf ainsi que le site web de I’institution
http://www.unctad.org/trade_env/ITF-organic/welcomel.asp (derniére visite le 15.09.2009).

#4 Comme I’ITF, le projet GOMA est dirigé par un comité composé de représentants de la CNUCED, la FAO et IFOAM. Il
est financé par 1’Agence norvégienne pour la coopération en matiere de développement (Norad). Cf. UNCTAD, « Project
Brief », http://www.unctad.org/sections/wemu/docs/ditc_tedb_ted0035 _en.pdf et www.goma-organic.org

*SLa derniére reunion du ‘dsia Working Group on Framework for Cooperation on Organic Labelling and Trade’s’esttenue &
Séoul les 26 et 27 septembre 2011.

http://www.unctad.org/Templates/meeting.asp?intltemID=2068 &lang=2&m=22555

M6 Voir la description du projet sur http://www.goma-organic.org/about/project/.

7 Voir le communiqué de la CNUCED du 11 février 2011 « Effort d’harmonisation dans les méthodes de comparaison et
dévaluation relatives aux produits biologiques » http://www.unctad.org/Templates/Page.asp?intltemID=5838&lang=2
“http://www.unep-unctad.org/cbtf/ (15.09.2011).
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travail comportent 1’agriculture biologique et le «commerce fondé sur la
biodiversité » (ou « Biotrade »). C’est sur ce dernier domaine que portent les activités
les plus récentes de la CBTF. Elle a dans ce contexte ¢t¢ amenée a se pencher sur les
normes privées relatives a un commerce « durable » et leur potentiel en tant que
catalyseur pour le commerce des pays en développement*?.

Dans le cadre d’un projet nommé “UNCTAD/FIELD* Project on Building Capacity
for Improved Policy Making and Negotiation on Trade and Environment Issues” (ou
projet « DFID II*' »), financé par le département britannique pour le développement
international (UK Department for International Development- DFID) la question des
labels écologiques a ¢été abordée sous 1’angle de la politique environnementale et de
I’amélioration de la coopération entre PED dans ce domaine (a 1’échelle régionale).
L’un des «blocs thématique » du projet, consacré aux thématiques liées a la
Déclaration de Doha, fait expressément référence aux labels écologiques ainsi qu’aux
normes biologiques*>. Comme la plupart des projets de la CNUCED, il s’agit d’un
projet de recherche dont les résultats sont destinés aux diplomates des PED. Aprés
une phase de préparation en 2002, la phase de mise en ceuvre s’est déroulée de 2003 a
2006 et a généré plusieurs rapports, analyses et ‘policy briefings’.

Enfin, un projet de coopération technique, a ¢été mené entre 2000 et 2002
conjointement avec I’IDRC (International Development Research Center), une ONG
canadienne, dans le but d’étudier et de remédier aux obstacles commerciaux issus des
normes environnementales et sanitaires et phytosanitaires*>. Plusieurs études de cas
dans des secteurs tels que ’horticulture, la péche ou encore 1’agriculture biologique
ont conduit a une conférence finale qui a formulé plusieurs recommandations au
niveau national, régional et international. Parmi celles-ci, la recommandation aux
PED d’adapter leurs Iégislations aux exigences des marchés extérieurs, de soutenir les
PME et organismes nationaux dans leurs démarches d’accréditation et de certification

(HACCP ou ISO, notamment). Aux pays développés, il est recommandé de faire

“http://www.unep-unctad.org/cbtf/

Voir également 1’initiative Biotrade de la CNUCED : http://www.biotrade.org/documentsPUBLI4.asp . Au sein de I’initiative
Biotrade a été lancé, conjointement avec le « International Trade Center », le programme BTPF (Biotrade Facilitation
Programme) qui a notamment formulé des directives méthodologiques pour la mise en place de chaines de valeur relatives
aux produits Biotrade.

B%Eoundation for International Environmental Law and Development”.

“lCeprojet fait suite a uneautre initiative menée entre 1999 et 2001 intitulée “UNCTAD/FIELD project on Strengthening
Research and Policy-Making Capacity on Trade and Environment in Developing Countries”.

42 Voir la description du projet sous http://r0.unctad.org/trade_env/testl/projects/fielddescript.htm

3 Voir le Rapport final du projet élaboré par I’'IDRC, « Standards and Trade », Project INT/99/A64, Final Report, juin 2002,
disponible a 1’adresse suivante : http://www.unctad.org/trade_env/testl/meetings/standards.htm (visité le 16.09.2011).
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participer des représentants de PED a 1’¢laboration des normes afin de prendre en
compte leurs intéréts spécifiques ainsi que de reconnaitre les normes et activités de
certification provenant des PED, surtout dans les secteurs impliquant un recours aux
savoirs traditionnels tels que ’agriculture biologique®™*. Aux Membres de I’'OMC, il
est conseillé d’examiner et de clarifier le role de la science et de la précaution dans le
cadre de I’ Accord SPS.

On peut constater qu’a la différence de ’OMC, la CNUCED est tournée vers 1’action
concrete. Ainsi, les projets qu’elle met en place sont en général orientés vers une

assistance technique aux pays en développement (‘capacity building’).

Une autre initiative de la CNUCED est liée, elle, plus spécifiquement aux normes
privées dans le domaine de I’horticulture. Limitée dans le temps (2005-2008), elle a
associé des acteurs divers (producteurs, importateurs, organismes de normalisation,
etc.) afin de faire en sorte que les chaines d’approvisionnement dans le domaine de
I’horticulture (en particulier les normes et systemes de certification) ne constituent
pas un obstacle au commerce ou une discrimination a 1’égard des petits producteurs

des PED. Ce projet, mis en place et financé™”

par le Département pour le
développement international du Royaume-Uni (Department for International
Development — DFID) en collaboration avec le [International Institute for
Environment and Development (IIED), était construit autour de trois piliers : la
création d’un dialogue entre les acteurs concernés, I’information sur les normes et
procédures de mise en conformité, 1’¢laboration de « best practices » en matiere de

normalisation et de conformité prenant en compte les besoins spécifiques des petits

producteurs.

2. L'OCDE
Avant d’aborder directement la question des normes privées, ’OCDE s’était dé¢ja

penchée sur la question des obstacles non-tarifaires, pour étudier leurs effets sur les

#4 Rapport précité, p. 5 s.
43 1’ Agence suisse pour le développement et la coopération (Swiss Agency for Development and Cooperation — SDC) a
également avancé des fonds supplémentaires.
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456 457

pays en développement™". Elle s’était particulierement intéressée au cas des labels

e \ . . 458
et spécifiquement a celui des écolabels™".

Par la suite, ’OCDE a d’abord examiné 1I’impact des normes privées sur le systéme
agro-alimentaire dans une étude de 2006, puis a mené des études de cas sur leur effet
sur I’accés au marché de quatre pays en développement : le Pérou™’, le Chili*®,
I’Afrique du Sud*' et le Ghana*®. Les résultats préliminaires de ces études ont été
présentés dans une communication a I’OMC*®. 11 ressort de celle-ci que le secteur
alimentaire a connu trois évolutions significatives au cours de la décennie écoulée :
- Le mouvement vers [’utilisation de schémas ou systémes de management volontaires
pour le controle des attributs des produits et des processus de production ;
- L’émergence de coalitions d’entreprises ayant pour but d’¢laborer des normes
collectives ;

- Le recours croissant aux normes interentreprises (business-to business ou ‘B2B’),

#6 «Analyse des obstacles non-tarifaires touchant les pays en développement”, Document de travail de 1’OCDE sur la
politique commerciale n°16, TD/TC/WP(2004)47/FINAL, 2005.

#7«Analysis of Non-Tariff Measures. The Case of Labelling: Overview and Analysis of WTO Data”,
TD/TC/WP(2002)40/FINAL, 2003.

#8«Eco-labelling: Actual Effects of Selected Programs”, OCDE/GD(97) 105, aussi “Labelling Requirements for
Environmmental Purposes; Trade Implications of Selected Schemes. Preliminary Outline”, COM/ENV/TD(2002)110, 2002,
J. EARLEY, L. KNEALE ANDERSON, “Developing-Country Access to Developed-Country Markets Under Selected Eco-
labellingProgrammes”, COM/ENV/TD(2003)30/FINAL, 2003; “Effects of Eco-labelling Schemes: Compilation of Recent
Studies”, 2005.

#%Market Access and Private Standards: Case Study of the Peruvian Fruit and Vegetable Markets™;
AGR/CA/APM(2006)23/FINAL, 10 September 2007,
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=agr/ca/apm(2006)23/final&doclang
uage=en

“0<Market Access and Private Standards: Case Study of the Chilean Fruit Markets”,
AGR/CA/APM(2005)27/FINAL, 16 October 2007,
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=agr/ca/apm(2005)27/final&doclang
uage=en

“l«Market Access and Private Standards: Case Study of the South African Fruit Market”,
AGR/CA/APM(2005)28/FINAL, 12 September 2007,
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=agr/ca/apm(2005)28/final&doclang
uage=en

*2Market Access and Private Standards: Case Study of the Ghana Fruit Markets”,
AGR/CA/APM(2006)22/FINAL, 12 September 2007,
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=agr/ca/apm(2006)23/final&doclang
uage=en

437 FULPONI, “Private Voluntary Standards and Developing Country Markey Access: Preliminary
Results”, G/SPS/GEN/763, 27 février 2007.

Voirégalement“Private Standard Schemes and Developing Country Access to Global Value Chains:
Challenges and Opportunities Emerging from four Case Studies”, AGR/CA/APM(2006)20/FINAL, 5
October 2007,
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=agr/ca/apm(2006)20/final&doclang

uage=cn
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La derniére tendance traduit une évolution de la norme, d’abord percue et utilisée
comme argument de marketing vis-a-vis du consommateur, vers un recours aux
normes comme condition préalable a 1’instauration d’une relation d’affaires (que ce
soit pour satisfaire aux exigences de la législation nationale ou pour assurer la
sécurité et la réputation de 1’entreprise en termes de qualité et sécurité des produits).
Outre les avantages et inconvénients des normes pour les producteurs des PED, ce
document met en lumiére cinq facteurs qui constituent des défis importants pour le
traitement de la question des normes privées :

- Celles-ci constituent en pratique une exigence obligatoire pour 1’acceés aux grandes
chaines de distribution.

- Les exportateurs jouent un rdle de liaison trés important entre acheteurs et
producteurs : ils transmettent les demandes des premiers et assistent les seconds pour
les aspects financiers, d’organisation et de controle, ainsi que pour les certifications.

- Les infrastructures et services au niveau régional sectoriels, tels que les
télécommunications, le transport, 1’acceés a 1’énergie et les dispositifs de tests, sont
indispensables afin de pouvoir répondre a la demande commerciale.

- Les petits producteurs courent le risque de se voir exclus du circuit des grands
distributeurs en raison du manque de moyens techniques et financiers.

- Le role des Etats (a tout le moins ainsi qu’il est per¢u par les pays développés) et
d’assister les producteurs en leur fournissant le cadre et les infrastructures nécessaire

a leur activité commerciale.

A la différence des études menées par d’autres organisations qui sont centrées sur les
bénéfices et inconvénients commerciaux des normes privées, I’OCDE met 1’accent
¢galement sur le contexte dans lequel sont appliquées les normes privées, en insistant
sur le role d’acteurs qui ne sont pas directement impliqués dans leur application mais
créent les conditions nécessaires a celle-ci, tels que les exportateurs (intermédiaires)
et les Etats. L’OCDE pose aussi de maniére spécifique la question de I’exclusion des
petits producteurs des chaines de valeur globales par les normes privées*®*. En 2010,

elle publie une étude dédiée spécifiquement a la question des rapports entre normes

44«private Standard Schemes and Developing Country Access to Global Value Chains: Challenges and Opportunities
Emerging from four Case Studies”, AGR/CA/APM(2006)20/FINAL, p. 20s.
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publiques et privées*® dans le domaine alimentaire qui démontre la complémentarité
entre ces deux types de réglementation.

C. UNIDO, FAO et Banque mondiale : questions d’assistance

technique

D’autres organisations, reconnaissant que les normes privées constituent un obstacle
potentiel a 1’acceés aux marchés, mais peuvent ¢galement €tre un important outil de
positionnement sur les marchés internationaux si elles sont comprises et correctement
appliquées, se placent dans une optique d’assistance technique*®®. Leur but est de
permettre aux pays en développement de mieux connaitre le phénoméne des normes

privées, et d’apprendre a s’en servir comme outil commercial.

1. UNIDO
L’UNIDO (ou ONUDI, Organisation des Nations Unies pour le développement
industriel) a ainsi lancé un projet sur les secteurs les moins étudiés : vétement, cuir,
mobilier. Le document qui en a résulté, intitulé « Normes privées : mieux les
connaitre pour mieux les appliquer. Guide sur les normes privées dans les secteurs
du vétement, du cuir et du mobilier », a pour objet d’informer les PED et de les aider

a définir leur stratégie par rapport aux normes privées existantes dans ces secteurs*®’.

Il est intéressant de noter que I’UNIDO avait également publié, en 2005, une étude
consacrée spécifiquement a la problématique des normes de qualité dans le cadre de
I’Union économique et monétaire ouest-africaine (UEMOA), dans laquelle elle
examine la possibilité de mettre une place une politique communautaire de promotion
de la qualit¢ dans les domaines de la normalisation, de la certification, de

’accréditation et de la métrologie*®®.

35 G. SMITH, « Interactions entre normes publiques et privées dans la filiére alimentaire », Editions OCDE, 2010.

*6Le site internet de I'UNIDO definit sa mission de la maniére suivante : “As a development agency with a clear mandate to
provide technical assistance in the area of industrial development and trade capacity building, UNIDO initiated a research
project in 2008 to identify the obstacles faced by developing country suppliers and exporters in dealing with private
standards”. http://www.unido.org/index.php?id=1001200 (derniére visite le 23.09.2011).

Voir également “UNIDO First Expert Group Meeting on Private Standards, Vienna 8-9 May 2008, Meeting Report”,
http://www.unido.org/fileadmin/user_media/Uploads/Documents/UNIDO_EGM_Report.pdf et « Aide-mémoire. Validation

workshop on ‘Guide to Private Standards’, Vienna Austria, 6 July 2010 »,
http://www.unido.org/fileadmin/user_media/Services/Industrial Competitiveness/Trade_ Capacity Building/PrivateStanrdJul
y2010.PDF

%7 UNIDO, « Normes privées : mieux les connaitre pour mieux les appliquer. Guide sur les normes privées dans les secteurs
du vétement, du cuir et du mobilier », Vienne, 2010.

48 UNIDO, « Accréditation — Certification — Normalisation-Métrologie — Promotion de la qualité. Contribution a 1’étude du
droit lié a la qualité dans I’espace UEMOA », Vienne, 2005, 61 p.
http://www.unido.org/fileadmin/user_media/Publications/Pub_free/Accreditation_certification_normalisation_metrologie pr
omotion_de_la_qualite.pdf (10.09.2012)
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2. FAO
La FAO, Organisation des Nations Unies pour [’alimentation et [’agriculture,
travaille sur les normes sociales et environnementales depuis 1999, au sein de sa

Division sur le Commerce et les Marchés (Trade and Markets)*®

. Un rapport publié
en 20047 examine les bénéfices et contraintes de la certification sociale et
environnementale ainsi que les moyens de surmonter ces derniéres’’’. Bien que non
spécifiquement axé sur les normes privées (le titre mentionne uniquement les normes
volontaires), les normes citées sont soit purement privées, soit mixtes (IFOAM,
Rainforest Alliance, FLO, SAI, etc.).
La FAO a également travaillé sur les normes de sécurité sanitaire, essentiellement
dans le secteur des fruits et légumes frais*’>. Plusieurs études régionales ont été
effectuées :
- Guides sur les normes et certifications concernant I’agriculture pour I’Asie’” et
I’Afrique de PEst*’*;
- Guide sur les normes et certifications relatives a 1’aquaculture dans la région Asie-
Pacifique” ;
- Normes privées aux Etats-Unis et en Europe dans le secteur des fruits et légumes.

Ceci est la seule étude consacrée exclusivement aux normes privées*’’.

Comme le guide élaboré par I’UNIDO, les deux premieres catégories de guides
s’adressent directement aux producteurs des PED et visent a les familiariser avec les
normes privées, afin de mieux les intégrer a leur stratégie commerciale. Le troisieéme
document étudie essentiellement les répercussions économiques des normes privées
sur les pays en développement.

Enfin, il existe également une étude sur les écolabels dans le domaine de la péche®”’.

9 FAO, “Private Standards in the United States and European Union Markets for Fruit and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, FAO Commodity Studies N°3, 2007.introduction, p. xviii.

470P. Liu, M. ANDERSEN, C. PAZDERKA, “Voluntary standards and certification for environmentally
and socially responsible agricultural production and trade”, FAO Commodities and Trade Technical
paper 5, 2004.

“'Le rapport souligne les aspects positifs de 1’application des normes sociales et environnementales par les agriculteurs en
termes d’acquisition de nouvelles techniques, de lutte contre la pollution, de réduction de la pauvreté et d’accés au marché
des pays développés par le biais de la certification.

472 «“Food Safety Certification”, 2006, ftp:/ftp.fao.org/docrep/fao/008/ag067¢/ag067¢00.pdf

413« A Practical Manual for Producers and Exporters from Asia: Regulations, Standards and Certification for Agricultural
Exports”, 2007 ,http://www.fao.org/docrep/010/agl30e/agl30e00.htm.

47« A Practical Manual for Producers and Exporters from East Africa: Regulations, Standards and Certification for
Agricultural Exports”, 2006, http://www.fao.org/docrep/010/a0791e/a0791¢00.HTM.

41«A Qualitative Assessment of Standards and Certification Schemes Applicable to Aquaculture in the Asia—Pacific Region”,

2007, http://www.fao.org/docrep/010/ai388e/ai388e¢00.htm.

476 “private Standards in the United States and European Union Markets for Fruit and Vegetables: Implications for

Developing Countries”, FAO Commodity Studies 3, 2007, http://www.fao.org/docrep/010/a1245¢/a1245¢00.HTM.
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3. Banque mondiale
La Banque mondiale a publi¢ en 2005 un rapport sur les normes de sécurité sanitaire
et phytosanitaire’® dans lequel elle analyse les conséquences de ces normes
(publiques et privées) sur les exportations des pays en développement. L’accent est
mis sur les stratégies de mise en ceuvre, y compris 1’assistance technique aux PED. Le
rapport met en avant I’importance d’une stratégie « proactive » plutdot que défensive ;
il constate ainsi que les entreprises ayant anticipé les changements dans la perception
de la qualité et, partant, I’accroissement des exigences que traduit la multiplication
des normes privées (en investissant dans des technologies plus avancée, par exemple),
se sont mieux adaptées aux exigences des normes et n’ont pas subi de pertes ou de

colts excessifs d’ajustement.

Une étude de 2004*", qui examine les coits de mise en conformité avec les normes
européennes, avait déja mis en évidence la nécessité d’une assistance aux PED de la
part des organisations internationales telles que la Banque mondiale, que ce soit aux
producteurs (sous la forme d’investissements ou de support en maticre
d’organisation) ou au secteur public (par le biais d’un renforcement des organismes

pertinents et des agences d’inspection).

Enfin, dans un document de 2009*° lui aussi axé essentiellement sur le domaine
agro-alimentaire, les auteurs se fondent sur une étude de la littérature existante pour
mettre en évidence le caractere mitigé des effets des normes sur les pays en
développement. Ils estiment que la réputation de barriere au commerce et au
développement des normes n’est pas confirmée par les faits, et que leurs effets

positifs sur les exportations et les petits producteurs sont sous-estimeés.

477 C.R. WESSELLS, K. COCHRANE, C. DEERE and P. WALLIS, “Product certification and eco-labelling for fisheries
sustainability”, FAO Fisheries Technical Paper, No.422, 2001, ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/005/y2789¢/y2789¢00.pdf

48 “Food Safety and Agricultural Health Standards: Challenges and Opportunities for Developing Country Exports”, Report
N° 31207, Poverty Reduction & Economic Management Trade Unit and Agriculture and Rural Development Department,
Washington D.C., January 10, 2005.

49§, WILLEMS, E. ROTH, J. VAN ROEKEL, “Changing European Public and Private Food Safety and Quality Requirements.
Challenges for Developing Country Fresh Produce and Fish Exporters”, European Union Buyers Survey, Agriculture and
Rural Development Discussion Paper, The World Bank, 2004.

0] SWINNENS, M. MAERTENS, “Standards, Trade and Developing Countries”, Note prepared for the World Bank, Trade and
Research Departments, for the Project on Adjustment Costs to Trade, June
2009.http://siteresources.worldbank.org/INTRANETTRADE/Resources/239054-1239120299171/5998577-
1244842549684/6205205-1259868742627/6620468-1259868833400/Standards_Swinnen.pdf
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§ 2. Les termes du débat

Techniquement, le débat sur les effets commerciaux des normes privées se présente
sous trois formes*' : les effets des normes privées sur I’accés aux marchés en général
(A), les implications pour les pays en développement (B) et enfin, 1’applicabilité et la
conformité avec I’Accord SPS et le droit de ’OMC en général (C)**2. Alors que les
deux premicres questions se présentent essentiellement en termes de « pour ou
contre » et son du domaine des considérations de politique commerciale, le troisi¢me
théme est spécifiquement juridique et concerne la potentielle qualité d’obstacle aux

¢changes des normes privées.

A. Acces au marché
En 2007, une Note du Secrétariat®™ de la CNUCED intitulée « Commerce,
environnement et développement » fait expressément référence a la problématique
des normes privées. Elle mentionne les travaux effectués au sein du Groupe
consultatif sur les prescriptions environnementales et ['acces des pays en

; ; 484
développement aux marchés

. Apres avoir décrit les principaux problémes posés par
les normes privées (elles sont souvent plus strictes que les normes publiques, sont un
facteur-clé de la participation aux chaines de valeur mondiales et ne sont pas
soumises aux regles du commerce international) et les avantages de la mise en
conformité, la note fait une constatation intéressante en ce qui concerne les rapports
entre les normes publiques et les normes privées : ces deux types de normes seraient
les deux faces d’une stratégie de gestion des risques, les normes publiques étant axées
sur le résultat et les normes privées sur le processus™’. Le fait que les normes privées
portent sur les processus serait alors un avantage considérable pour les pouvoirs

publics, qui seraient en quelque sorte dispensés de toute supervision des méthodes de

production (a I’exception de tests limités a 1’entrée), tout en ayant la quasi-certitude

1 Voir G. STANTON, Ch. WOLFF, “Private voluntary standards and the World Trade Organisation (WTO) Committee on

Sanitary and Phytosanitary Measures”,
hitp://wwi.agrifoodstandards.net/en/fillemanager/active?fid=134.

2 Ces trois axes de la discussion sont également présentés comme les trois “justifications” du débat au sein du comité SPS.
Voir R. FERNANDES, « Normes privées et accord SPS », Présentation a 1’occasion du Briefing de Bruxelles sur le
développement rural intitulé « Respect des normes de sécurité alimentaire : Implications sur les exportations agricoles
ACP », 11 mai 2009.

http://briefingsbruxelles.files.wordpress.com/2009/05/robson_fernandes_fr.ppt

“ TD/B/COM.1/86, 16 février 2007.

4 Pour le secteur des fruits et légumes, voir par exemple la note « Food safety and environmental requirements, market
access and export competitiveness: Turning challenges into opportunities for developing countries: The horticultural sector»
(UNCTAD/DITC/TED/2006/2), note thématique établie pour la session annuelle du Groupe consultatif de la CNUCED, tenue
a Genéve, les 3 et 4 juillet 2006.

5 TD/B/COM.1/86, p. 5.
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que, grace aux normes privées (souvent plus strictes), les processus de production,
méme a I’étranger, respectent les conditions de la loi nationale*™.

Un autre document souligne également I’influence réciproque entre normes privées et
publiques : d’un c6té les normes privées influencent certaines 1égislations nationales
qui les « légitimisent » en les incorporant™’ ou en y faisant directement référence, ou
encore en fournissant une assistance technique a leur mise en ceuvre (ce qui, pour les
auteurs, est un pas supplémentaire dans le processus de légitimisation) ; d’autre part,
on peut considérer que ce sont les normes privées qui contribuent a faire respecter la
législation nationale, devenant en quelque sorte un « outil » pour les fournisseurs les

aidant a respecter la réglementation en vigueur*®,

Une tendance commune a I’ensemble des organisations ayant débattu de la question
est que les discussions ont porté avant tout sur les normes du domaine agro-
alimentaire, en particulier le secteur des fruits et légumes frais .On se souvient que le
débat a ’OMC a vu le jour a ’occasion de normes EurepGAP relatives au taux de
pesticides contenus dans les bananes. De méme, dans le cadre des travaux du Comité
SPS, il apparait que ce sont surtout les normes de sécurité sanitaire qui font 1’objet
des plaintes des Etats. Le questionnaire distribué par le comité en 2008 a fait
apparaitre que les normes désignées comme les plus restrictives au commerce sont
celles portant sur les « produits frais » (fruits, Iégumes, viande).

Cependant, en réalité, la grande majorité des normes ne concerne pas le domaine SPS
mais porte sur des questions telles que la protection de 1’environnement ou les
conditions de travail. Ces questions tombent en principe dans le champ de ’accord

OTC (qui est applicable a toutes les normes qui ne sont pas « SPS »). On peut par

46 e méme point de vue est adopté dans un document consacré exclusivement au secteur agro-alimentaire, « Food Safety
and EnvironmentalRequirements in Export Markets — Friend or Foe for Producers of Fruit and Vegetables in

. . e 0 .
Asmndeve‘lwg gug?ﬁége%b%i%%ggAtB/PIge%t tclt?t/tzoon%r@q%g%} l?)'yZSpi'ivate sector standards could therefore benefit

governments by shifting the burden of monitoring and testing from governments to producers and exporters.
Rather than spending large amounts of money on extensive and costly testing of imports, governments can rely on
the certification and assurance processes laid down by private sector bodies. In addition, private standards free
governments from any need to interfere with overseas production processes. If an importing government sought to
ensure high levels of compliance with its regulations through the detailed policing of production and supply
methods, it would be accused of illegitimate extra-territorial interference. The process-oriented approach of
private sector standards obviates any need for such supervision, and thus makes it possible for governments to
conduct limited, inexpensive testing of import samples at the point of entry”.(Nous soulignons).

“7 Par exemple par 1’élaboration d’un code national de “bonnes pratiques” (« GAP Code »), comme ce fut le cas en Chine,
UNCTAD/DITC/TED/2006/8, 2007, p. 20.

8 « Food Safety and Environmental Requirements in Export Markets — Friend or Foe for Producers of Fruit and Vegetables
in Asian Developing Countries ? », UNCTAD/DITC/TED/2006/8, 2007, p. 23 s.Le rapport note cependant que les normes
privées sont souvent plus larges et plus strictes que les normes nationales.
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conséquent reprocher au débat au sein de I’OMC et d’autres organisations un certain

« biais » agro-alimentaire, au détriment des normes « purement » environnementales
- 1,489 . . ) .

ou sociales™ . Du moins peut-on dire qu’en se concentrant sur le domaine agro-

alimentaire, le débat international néglige d’autres aspects fondamentaux des normes

privées.

B. Pays en développement
La CNUCED est I’institution ayant consacré le plus grand nombre de projets a la
question de I’acceés au marché des pays en développement. Dans un document rédigé
a ’occasion d’une session d’information conjointement organisée avec ’OMC*”", elle
identifie le caractére « de facto obligatoire » des normes privées comme le principal
enjeu pour les PED. En raison de la puissance de marché de certains importateurs ou
distributeurs des pays développés, qui imposent leurs propres normes comme
préalable a toute relation commerciale, et étant donné que les normes combinent
souvent objectifs de sécurité sanitaire et de promotion de méthodes de production
durables, les colits imposés aux producteurs et exportateurs afin d’accéder a un
marché donné sont extrémement importants. Comme 1’OMC, la CNUCED identifie
plusieurs griefs formulés par les représentants des pays en développement :
- Le caractere souvent plus strict que la réglementation nationale des normes privées ;
- Les programmes d’assistance technique ayant pour but de promouvoir le respect des
législations nationales sont de ce fait rendus insuffisants ;
- La peur d’une exclusion du commerce mondial des petits producteurs issus des PED,
alors que ceux-ci devraient étre les premiers bénéficiaires des efforts de

développement.

Reconnaissant le manque de données relatives a 1I’impact des normes privées en
termes de développement, leurs conséquences sur 1’accés aux marchés ainsi que leurs
relations avec les reégles du droit de 1I’OMC, la CNUCED suggére un
approfondissement du débat au sein de la « Consultative Task Force on
Environmental Requirements and Market Access for Developing Countries » (CTF,

Voir supra).

% Voir G/SPS/W/230, « Normes privées — identification de mesures concrétes a prendre par le comité SPS — Résumé des
réponses », Note du Secrétariat, 2008.

0 Joint UNCTAD/WTO Informal Information Session on Private Standards du 25 juin 2007. “The Rise and Implications of
Voluntary Private Standards for Access of Developing Countries to Key Export Markets”, 5 juin 2007,
http://www.unctad.org/sections/wemu/docs/ditc_tedb_ted0010_en.pdf (derniérevisite le 15.09.2011).
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La prise en compte du développement dans le débat se traduit également par la
description de mesures d’assistance technique dans les rapports de I’'UNIDO, de la
FAO, de la Banque mondiale, mais aussi de la CNUCED. Ces rapports ont une
fonction essentielle d’information et de conseil. Ainsi, ils décrivent les normes
privées existantes pour un secteur donné et invitent les entreprises des pays en
développement a adopter une approche plus « anticipative »**' que réactive. Peu
d’actions concrétes sont envisagées, car le but principal des travaux est de donner aux
fonctionnaires des PED les outils pour améliorer leur capacité de faire face aux
normes privées.

9*? insistent

Certains rapports, comme celui préparé pour la Banque mondiale en 200
sur les effets positifs des normes privées pour le commerce des PED. La CNUCED
souligne également le potentiel des normes privées en termes d’augmentation des
compétences et des possibilités d’accéder aux marchés des pays développés, a
condition que soient développées des « stratégies d’ajustement » dont bénéficieraient
les petits producteurs. On peut regretter dés lors qu’il n’y ait pas davantage de

travaux sur la maniere d’exploiter au mieux ces bénéfices potentiels.

C. Questions juridiques
Alors que les deux premiers points du débat (aspects positifs et négatifs des effets
commerciaux des normes privées, impact en termes de développement) relévent
surtout de I’étude empirique, c’est sur la question du statut et traitement juridique des
normes privées dans le cadre de ’OMC qu’ont achoppé — et achoppent encore — les
discussions au sein du comité OMC. Des les premicres séances s’est en effet posée la
question de la compétence de I’OMC (institution purement interétatique) pour traiter
de normes et instruments normatifs d’origine purement privée. Alors que certains
Etats membres pensent qu’il s’agit d’une activité privée légitime avec laquelle les
gouvernements ne devraient pas interférer, d’autres sont d’avis que 1’accord SPS — et

notamment son article 13 — rend les Etats membres responsables pour les normes

“ILe rapport d’origine utilise le terme « proactif ». Issu de la psychologie et repris par le domaine de la gestion, le terme
proactif signifie agir sur des faits ou des processus a venir, faire en sorte que quelque chose se produise afin de pouvoir
intervenir activement. Nous pensons que 1’usage de ce néologisme est ici justifié en raison de la démarche anticipative qui
est demandée aux PED — faire en sorte de donner aux entreprises locales les capacités techniques et financiéres nécessaires
afin que les conditions requises par les normes privées soient déja en place (ou, du moins, faciles a mettre en ceuvre).

2] SWINNENS, M. MAERTENS, “Standards, Trade and Developing Countries”, Note prepared for the World Bank, Trade and
Research Departments, for the Project on Adjustment Costs to Trade, June 2009, précité.
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r

. , . 493 . , N . ,
imposées par leur secteur privé™ ~. Cette question n’est pas résolue a ce jour, malgré
certaines avancées en mati¢ére de coopération et d’échange d’information entre

organisations internationales**.

La question de [’opportunit¢ du choix de IOMC comme tribune du débat
international sur les normes privées se présente donc comme 1’une des principales
difficultés a résoudre. Les incertitudes sur sa compétence, les obstacles juridiques, le
désaccord entre Etats membres ainsi que 1’impossibilité (pour le moment ?) d’une
action directe sur les normes privées semblent faire de ’OMC un forum inapproprié.
Cependant, I’importance d’un lieu de dialogue rassemblant la majorité des Etats sur
un pied d’égalité n’est pas négligeable. L’OMC est, a I’heure actuelle, la seule
organisation internationale devant laquelle les PED peuvent faire valoir leurs intéréts
commerciaux afin d’assurer a leurs positions et a leurs arguments une visibilité au
niveau international. Ainsi que 1’exprime Gretchen STANTON, conseillére principale
sur I’agriculture et les produits de base a ’OMC, qui a participé aux négociations au
sein du Comité SPS :

“While one may question whether a strictly inter-governmental forum such as

the SPS Committee is the most appropriate place to address the issue of

private standards, it is apparent from the outpouring of concerns by

. . . . 495
developing countries that a forum for discussion was needed” .

Parmi les autres forums proposés496 (lIe comité¢ OTC, la CNUCED, I’OCDE, le Trade
Standards Practitioners Network de la Banque mondiale), aucun n’a été retenu
comme tribune du débat, bien que plusieurs de ces organisations se soient penchées
sur la question des normes privées et aient produit des études et documents internes a

ce syjet.

kokck

“3G. H. STANTON, “Private (Commercial) Standards and the SPS Agreement”, Remarks at the Round Table on The Role of
Standards in International Food Trade, The World Food Law Institute, 2007, p. 5.

4 Voir le communiqué de I’OMC sur la reunion du Comité SPS des 30 et 31 mars 2011, “Memberstake first steps on private
standards in foodsafety, animal-plant health”, http://www.wto.org/english/news_e/newsll e/sps_30marll_e.htm Pour une
discussion plus approfondie des cinq « mesures » adoptées lors de cette réunion, voir PARTIE 2.

4 G. H. STANTON, “Private (Commercial) Standards and the SPS Agreement”, Remarks at the Round Table on The Role of
Standards in International Food Trade, The World Food Law Institute, 2007, p. 5. Nous soulignons.

4% Voir Ch. WOLFF et M. SCANNELL, « Conséquences de la mise en ceuvre des normes privées dans le commerce
international des animaux et des produits d’origine animale », document publié a ’occasion de la 76° session général de
I’OIE, 76 SG/10, 2008, p. 6.
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L’abondance des travaux consacrés aux normes privés dans un nombre important
d’organisations internationales témoigne de 1’intérét des Etats pour la question des
normes privées. Ces travaux restent cependant pour 1’essentiel descriptifs et ont pour
fonction principale I’information. La seule organisation ayant abordé des questions de
fond est ’OMC, qui s’interroge depuis 2005 sur la possibilité de soumettre les
normes privées aux reégles qu’elle édicte. La difficulté qu’ont ses Membres a
déterminer ne serait-ce que de la compétence de I’OMC laisse présager des obstacles
auxquels devra faire face la clarification des questions de droit substantiel.

Du point de vue de la reconnaissance, 1’absence de consensus parmi les membres
d’une organisation (I’OMC) et le caractére descriptif des rapports émis par les autres
n’affectent pas la nature de la prise en compte des normes. Celle-ci est fondée sur
leurs effets, il s’agit donc d’une prise en compte « formelle » des normes privées en
tant que phénoméne affectant les relations commerciales entre Etats ; la question de
leur valeur juridique n’y a pas encore été abordée, bien qu’elle soit inévitable
notamment dans le cadre de ’OMC. Nous verrons que d’autres organisations ont
d’emblée adopté une vision plus juridique des normes privées, en s’inquiétant du

rapport de concurrence qu’elles pourraient instaurer avec leurs normes propres.

Section 2. Le débat sur la relation avec les normes commerciales

internationales

Les organismes internationaux, eux-mémes auteurs de normes internationales,
remettent en cause la légitimité des normes privées, qu’ils ressentent comme
concurrentes a leurs propres normes.
“The standards formulated by these organisations now face competition
from private standards. Without a doubt, there is an increasing
fragmentation in the field of standardisation and thus a potential risk of
‘standards shopping’ in international trade law®’”.
Ceci explique I’attitude méfiante, voire hostile, des organisations internationales de
normalisation a 1’égard des normes privés:

“Capitalising on their respective mandates, the ‘empire’ of international

standard-setting organisations is watching and is determined to strike

“T M.M. MBENGUE, “Private Standards and WTO Law”, ICTSD, Bridges Trade BioRes Review, vol. 5/1, April 2011,
http://ictsd.org/i/news/bioresreview/103540/
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back if the development of private standards goes beyond any normative
control”®”.

La discussion sur les normes privées au sein d’organismes tels que 1I’ISO (A),
I’Organisation mondiale de la santé animale (OIE) (B), ou la Commission du Codex
Alimentarius (C) porte ainsi sur la nécessité d’harmoniser les normes privées sur la

base des normes internationales qu’ils élaborent.
§ 1. Au sein de I’ISO

A. Présentation de I’ISO et de ses normes
L’ISO, International Organization for Standardization ou Organisation
internationale de normalisation, est composée d’organismes nationaux de

normalisation (ONN)*”

, a raison d’un membre par pays. Ces organismes peuvent étre
soit publics soit privés, ce qui confere a I’ISO une nature mixte ou hybride qui rend
difficile la qualification de ses normes’”. Selon une constatation de I'ISO elle-
meéme :
« dans les pays en développement [...] les ONN sont souvent des
départements gouvernementaux officiellement chargés d’adhérer a 1’I1SO.
En revanche, dans les pays développés, un ONN est souvent un organisme
non gouvernemental reconnu par son gouvernement en sa qualité d’entité
responsable pour la normalisation volontaire " ».
Ces organismes peuvent couvrir un ou plusieurs secteurs industriels ; ils peuvent

¢laborer eux-mémes les normes ou étres chargés de coordonner les activités

nationales de normalisation.

Les normes ISO sont élaborées en fonction des besoins des marchés et de la demande
des acteurs économiques. Par opposition aux normes élaborées de maniére unilatérale

par des organismes ou acteurs isolés, ’'ISO souligne la nature consensuelle de ses

8 Ibid.

%159 en février 2010.

00 A cette difficulté de nature institutionnelle s’ajoute une difficulté matérielle, car la grande diversité des sujets traités par
I’ISO et les divers types de normes ne permettent pas de classer d’emblée les normes de I’ISO dans la catégorie des normes
techniques et d’affirmer ou de réfuter leur caractére juridique. Créée a l’origine dans un but d’harmonisation (de
standardisation) des exigences techniques au niveau international afin de faciliter les échanges commerciaux, le domaine de
compétence de I’'ISO s’est étendu aux techniques de management (management de la qualité, ISO 9000 ou de
I’environnement, ISO 14000) et au domaine social (voir ISO 26000 sur la responsabilité « sociétale ». Ces techniques
normatives ne relevant pas des normes techniques au sens strict (voir supra, introduction), il est difficile de classer toutes les
normes de I’ISO dans cette catégorie. De méme, le caractére juridique des normes de 1’ISO semble devoir étre apprécié au
cas par cas (voir infra).

%' IS0, « Normes internationales et ‘normes privées’ », février 2010/500.
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normes et le fait qu’elles soient fondées sur un large soutien de la part de tous les
acteurs concernés. Pourtant, si la demande d’une norme repose effectivement sur une
large base consensuelle, I’¢laboration des normes se fait au sein de comités ou sous-
comités techniques auxquels participent uniquement les membres qui en ont exprimé

le souhait>*

. Le texte du projet de norme est élaboré par un groupe d’expert désigné
par les membres du comité. Une fois acceptée par consensus au sein du comité, la
norme devient un « projet de norme internationale » ou DIS (Draft International
Standard). Parallélement sont établis au niveau national des « comités miroirs » ou
sont représentées toutes les parties intéressées (autorités publiques, industries,
consommateurs, milieux universitaires, etc.). Ces comités sont chargés d’élaborer une
position nationale consensuelle qui est ensuite négociée au sein du comité ISO. Une
fois la norme ayant acquis le statut de DIS, les membres peuvent mener une enquéte
publique au niveau national. La norme internationale est adoptée une fois le nombre
de votes nécessaires’” réuni. Elle est ensuite mise a disposition de toute partie
intéress€e « sans aucune contrainte liée a la mise en application, a la formation ou a

e 504
la certification™ ».

L’ISO n’est ni un organisme de certification, ni d’accréditation. La certification du
respect d’une norme ISO est effectuée par des organismes nationaux ou par des
organismes privés ; l’accréditation de ces organismes, si elle est requise par la
législation nationale, est en général effectuée par des organismes nationaux
d’accréditation®”. Mais il est également possible qu’une entreprise requiére une
certification de la part d’un organisme accrédité par 1’International Accreditation

Forum (IAF)*,

On a pu reprocher a I’ISO une participation insuffisante, dans les faits, des pays en

développement a 1’¢élaboration des normes, par manque de moyens financiers ou en

507

raison de 1’absence d’un organisme national de normalisation™ . Afin d’accroitre leur

%2 Les membres peuvent également exprimer le souhait d’étre observateur au sein d’un comité, sans y participer de maniére
formelle. Des organisations internationales ou régionales peuvent également participer aux travaux.

3% Deux-tiers de votes favorables et pas plus d’un quart des votes exprimés négatifs, voir le document « Directives ISO/CEI
— Supplément », Premiére édition 2001
,http://isotc.iso.org/livelink/livelink/fetch/2000/2122/3146825/4229629/4230450/4405363/11154417/Supplement_ISO

IS0, document précité, p. 5.

*Voir FAO, “Private Standards in the United States and European Union Markets for Fruit and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, FAO CommodityStudies N°3, 2007, p. 11.

%Ibid. L’IAF réunit, au niveau mondial, les organismes d’accréditation.

*7Voir FAO, ibid., p. 10.
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participation, I’ISO a mis en place un plan de cinq ans visant également a améliorer

leur infrastructure de normalisation’®.

B. L’ISO et les normes privées
L’ISO a récemment clarifié sa position au sujet des normes privées dans un document
intitulé « Normes internationales et ‘normes privées’”” ». Elle y établit une
distinction entre les normes ISO et les autres normes internationales (privées), les
premieres « favorisfaJnt le commerce tout en appuyant la mise en ceuvre des
politiques publiques et en permettant de bonnes pratiques réglementaires grdce a des
réglements techniques qui ne soient pas prescriptifs, mais fondeés sur les
performances®” ». Le document établit une « importante distinction » entre les
normes internationales formelles définies comme « les normes qui sont élaborées en
appliquant les principes fondamentaux du Comité OTC — a savoir la transparence,
[ouverture, l'impartialite et le consensus, [’efficacité et la pertinence, la cohérence,
la réponse aux préoccupations des pays en développement » et « les normes qui ne
suivent pas ces principes’’ ». Ces derniéres, pourtant « parfaitement valides et
pertinentes pour leur objet » sont implicitement présentées comme disposant d’une
légitimité moindre dans le cadre des relations commerciales internationales. Par
opposition, la légitimité des normes ISO reposerait sur leur proximité avec les

politiques publiques nationales et leur inclusion dans le concept de « normes

internationales » au sens que lui donne 1’Organisation mondiale du commerce'.

La contribution de I’ISO met en évidence le manque de précision de la catégorie
des normes privées, qui met sur le méme plan (du moins dans le contexte des débats
menés par le Comité SPS), «les normes promulguées par des organisations non
gouvernementales, qu’elles soient des normes internationales émanant
d’organisations comme [’'ISO et la CEIl, des normes sociales et environnementales
513

d’ONG ou des normes de [l’industrie ou du secteur de la distribution (...)""" ».

Cependant, I’ISO ne propose pas d’alternative convaincante a cette définition. On

%«ISO Action Plan for Developing Countries”, 2011-2015,
http://www.iso.org/iso/iso_action_plan_developingcountries-2011-2015.pdf

¥ IS0, février 2010/500, 10 p.

SIS0, précité, p. 2.

Ibid.

’12 Tous les organismes nationaux de normalisation membres de I’ISO s’engagent & respecter les dispositions de 1’Annexe 3
de I’Accord OTC (le « Code de pratique pour 1’¢laboration, I’adoption et 1’application des normes »). De méme, I’ISO a
adhéré aux principes de normalisation internationale établis par le deuxiéme examen triennal de I’Accord OTC. Voir ISO,
précité, p.3.

BIbid. p. 3.
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peut ainsi lui reprocher de définir les normes privées essentiellement par opposition
aux normes internationales « formelles » - c’est-a-dire ¢élaborées dans un cadre
institutionnalisé, a I’instar de 1I’ISO. Trois catégories de normes privées sont mises en
avant en raison de leur rapprochement formel des procédures et domaines d’action de
’ISO™. 1l s’agit des normes privées dans le domaine des technologies de
I’information et de la communication ou TIC (consortiums et forums), des normes
privées de I’industrie agroalimentaire et du secteur de la distribution, ainsi que des
normes privées relatives aux aspects sociaux et environnementaux.

Les premicres, relatives aux technologies de I’information et de la communication,
sont essentiecllement des normes d’entreprises du secteur (normes propres a une
entreprise, normes interentreprises ou utilisées dans le cadre de contrats avec les
fournisseurs). Leur objet était a 1’origine purement stratégique et concurrentiel, car
elles étaient appliquées par des consortiums ou forums d’entreprises afin d’assurer
leur compétitivité par rapport aux autres entreprises du secteur. Certaines de ces
normes ont par la suite été transformées en normes ISO ou ISO/CEI, telles que le
systeme Linux ou le format de document portable (PDF) d’Adobe.

Dans le domaine alimentaire et dans la distribution, si la plupart des normes ont
¢galement été produites a I’initiative de groupes d’entreprises, leur objectif n’était
pas uniquement concurrentiel ; spécialement dans la grande distribution, les normes
privées avaient ¢galement pour objet de répondre a une demande de sécurité sanitaire
de la part des consommateurs mais aussi des autorités publiques (qui ont, dans
certains pays, fait peser la responsabilit¢ de la qualité des produits sur le
distributeur).Le but de ces normes était de créer ou de restaurer la confiance du
consommateur en la qualité des produits tout au long de la chaine de distribution"”.
Le fait que ces normes aillent parfois au-dela des seuils fixés par les normes
internationales, en [’occurrence celles du Codex Alimentarius, a suscité des

inquiétudes parmi les pays en développement quant a leur justification et a leur

314 « Dans le contexte des travaux de 1’ISO, au moins trois catégories importantes de normes privées [...] ont évolué dans le
sens d’une harmonisation ou d’une coordination avec le systéme d’¢élaboration des normes de I’ISO », ISO, précité, p. 6.

511 en est ainsi des normes élaborées dans le cadre de la GFSI (Global Food Safety Initiative ou Initiative mondiale pour la
sécurité alimentaire— sanitaire ?), une initiative des grandes entreprises de distribution (revoir). La GFSI n’a pas a
proprement parler pour but d 'élaborer des normes, mais plutot d’évaluer des schémas de normes existants au regard des ses
propres critéres. Les produits certifiés conformes a 1’un des schémas approuvés sont alors reconnus par tous les membres du
groupe, ce qui permet de réduire les cotits de certification. Les entreprises fondatrices de la GFSI sont Carrefour, Tesco,
ICA, Metro, Migros, Ahold, Wal-Mart et Delhaize. En plus de 1’évaluation des normes existantes, GFSI vise également a
créer des mécanismes d’information tout au long de la chaine de distribution et a mesurer ’application de « bonnes
pratiques ».
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légitimité®'®. La réaction de I’ISO a été de développer des systémes de management
de la sécurité et qualité alimentaire tels que la norme ISO 22000.

Dans le domaine social et environnemental, enfin, les normes sont extrémement
nombreuses et diversifiées tant par leur contenu que par leurs auteurs — en dépit de
quelques tentatives d’instaurer un semblant de cohérence au niveau international a
travers des initiatives telles que ISEAL (International Social and Environmental
Accreditation and Labelling Alliance)’"’. L’ISO considére que le role des organismes
« formels » de normalisation est d’harmoniser les différentes initiatives, « afin
d’éviter la confusion, la fragmentation du marché et la dilution potentielle des effets
recherchés®® ». Elle cite comme exemple les normes sur le management
environnemental (ISO 14001/4), sur [I’étiquetage environnemental (ISO
14020/21/24/25), I’analyse du cycle de vie (ISO 14040/44); la mesure, la vérification
et la validation des gaz a effet de serre (ISO 14064/65) ; les services de I’eau potable
et de I’assainissement (ISO 24510/11/12). Parmi les normes en cours d’élaboration,
elle cite la norme ISO 26000 sur la responsabilité sociétale, ainsi que les normes sur
I’empreinte carbone des produits et service, sur la durabilité des biocarburants, sur

I’organisation d’événements dans une optique de développement durable et sur

I’empreinte en eau des organisations.

L’approche de I’ISO sur la question des normes privées consiste a mettre 1’accent sur
la nécessité d’ordonner la diversité des normes privées en ayant recours aux normes
internationales formalisées ou « formelles ». Les normes de I’ISO seraient a ce titre
particulierement utiles, car la « boite a outils » qu’elles représentent permettrait de
formuler a la fois des orientations génériques et des normes spécifiques adaptées a
une situation particuliere. L’ISO insiste aussi sur la nécessit¢ d’un processus
institutionnalisé et se conformant aux principes de transparence, d’ouverture,
d’impartialité et de consensus énoncés par I’Annexe 3 a I’Accord OTC. Ce qui est en
jeu est la 1égitimité des normes — celles élaborées dans le cadre d’une procédure bien
¢tablie, au sein d’un organisme reconnu étant présentées comme supérieures a celles

issues d’un foisonnement anarchique, peu soucieuses de transparence et de consensus.

316 C’est notamment au sujet des normes GlobalGAP (avant EurepGAP) qu’est né le débat sur les normes privées au sein de
I’OMC. Voir a ce sujet ci-dessus (section 1.A) et plus loin la le Titre 1 de la Partie 2 consacré a la réglementation des normes
privées par le droit de ’OMC.

17 Par I’élaboration de codes de conduite pour 1’élaboration des normes, 1’évaluation de leur impact et 1’évaluation de
conformité. Voir TITRE 2 Section 1 A.2.

B IS0, op. cit. , p. 1.
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Cette conception se heurte en pratique a deux limites : celles de la participation de
tous les acteurs concernés d’une part, celle de la transparence d’autre part. En effet,
alors que les normes ISO prétendent « refléte[r] un double niveau de consensus :
entre les acteurs du marché et entre les pays®’® » ceci ne vaut que pour les acteurs et
pays ayant effectivement participé a I’¢laboration d’une norme particuliere. Or, faute
de moyens ou d’intérét, nombre de normes sont ¢laborées sans la participation des
pays en développement ; ou, dans certains cas, la consultation des acteurs nationaux
intéressés est insuffisante. En revanche, il existe des normes privées qui ne sont pas
¢laborées de maniére « formelle » mais dont la légitimité résulte néanmoins d’une
forte participation des acteurs concernés.

Selon I’ISO, le critere de distinction entre les normes privées (dont celles de I’ISO ne
feraient pas partie) et les autres normes serait celui de 1’application par I’entité
normalisatrice des principes et disciplines énoncées par le Code de pratique annexé a
I’Accord OTC au stade de 1’¢laboration des normes. Tout en ayant le mérite de
souligner le fait que les normes privées n’ont pas toutes le méme statut et, partant,
qu’elles n’ont pas le méme degré de légitimité, cette approche est toutefois a
nuancer. L’importance de 1’harmonisation des normes privées ne doit pas occulter le
fait que les normes internationales « formelles » présentent elles aussi des lacunes en
matiere de transparence et de participation — sans compter que I’harmonisation en tant

qu’approche est elle-méme loin de faire I’unanimité (voir infra).

§ 2. Au sein de I’OIE

L’OIE, Office international des épizooties renommé en 2004 « Organisation mondiale
de la santé¢ animale », est 1’organisation intergouvernementale chargée d’améliorer la

santé animale dans le monde®?’.

A ce titre, elle a notamment pour mission de
« garantir la sécurité du commerce mondial en élaborant des normes sanitaires pour
les échanges internationaux des animaux et de leurs produits dans le cadre du

mandat confié a I’OIE par 1’Accord SPS de I’'OMC™' ».

BlIbid. p. 5.

20 L’OIE compte 178 pays Membres en 2011.

http://www.oie.int/fr/a-propos/nos-missions/ (26.09.2011). On peut s’interroger sur 1’utilisation du terme « mandat », car
I’Accord SPS parle uniquement de « favoriser l'utilisation de mesures sanitaires et phytosanitaires harmonisées entre les
Membres, sur la base de normes, directives et recommandations internationales élaborées par les organisations
internationales compétentes, dont la Commission du Codex Alimentarius, ['Office international des épizooties [...]»
(Préambule de 1’Accord SPS).
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Les normes ¢élaborées par I’OIE sont « utilisables par les Pays Membres pour se
protéger de [’intrusion de maladies et d’agents pathogenes, sans pour autant
instaurer des barriéres sanitaires injustifiées " ». Les normes sont élaborées par des
Commissions spécialisées ¢lues et des Groupes de travail composés de scientifiques.
Elles sont adoptées par I’Assemblée mondiale des délégués. L’OIE souligne que ses
normes sont « reconnues par l’Organisation mondiale du commerce en tant que

\ o . (o 523
regles sanitaires internationales de référence " ».

C’est en 2008, lors de la 76éme session générale, que le Comité international de
I’OIE a abordé la question des normes privées (plus précisément des « normes de
santé et de bien-étre des animaux qui sont établies unilatéralement par des sociétés
privées sans la participation directe de gouvernements *»), certains Membres de
I’OIE ayant exprimé la préoccupation que ces normes puissent entrer en conflit avec
les normes ‘officielles’ de I’OIE. A I’occasion de cette réunion, un document

technique®” a été publié et une résolution® a été adoptée.

En 2009, I’OIE a mis en place un groupe ad hoc d’experts chargé d’examiner la
question des normes privées relatives a la sécurité sanitaire et au bien-étre animal (et
plus précisément les avantages et inconvénients de ces normes dans le cadre du
commerce international). Ce groupe a ¢élaboré un questionnaire qui a ¢été transmis a
tous les Membres de I’organisation et dont les réponses ont fait I’objet d’une note de
synthese.

Une réunion tenue en février 2010, a laquelle avaient ¢té convoqués des représentants
de GlobalGAP et de la GFSI, a mis en évidence une différence dans I’avancement des
travaux sur les normes de sécurité sanitaire et les normes de bien-&tre animal : alors
que les participants sont convenus de fonder les premiéres sur les normes
internationales du Codex et de I’OIE ainsi que sur les législations régionales et

nationales, il est apparu que le statut des secondes est beaucoup plus flou. La

2bid.

BIbid.

3 Ainsi que le précise le site internet de 1’OIE, http://www.oie.int/fr/normes-internationales/implication-des-normes-privees/
(24.09.2011).

335 Ch. WOLFF, M. SCANNELL, « Conséquences de la mise en ceuvre des normes privées dans le commerce international des
animaux et des produits d’origine animale », 76 SG/10, 2008.

526 Résolution n°XXXII, « Implication des normes privées dans le commerce international des animaux et des produits
d’origine animale »,
http://www.oie.int/fileadmin/Home/fr/Internationa_Standard_Setting/docs/pdf/fr _resolution 20n_C2 B0_20XXXII 2008.pdf
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proposition d’une collaboration entre I’OIE, la GFSI et GlobalGAP a également été

formulée.

La question des normes privées a été reprise en 2010 lors de la 78°™ session générale
a travers un «théme technique » et a fait I’objet d’une résolution®”’. Celle-ci
recommande que les normes de sécurité sanitaire, « qui sont couvertes par I'Accord
SPS de I’OMC », et les normes relatives au bien-étre animal soient traitées
séparément. Pour ces derniéres, la résolution recommande de « confirmer les normes
publiées par I’OIE dans le domaine du bien-étre animal comme la norme de

s . . . . 528
référence qui s’applique au niveau mondial » .

Enfin, il est recommandé de
« limiter le role des normes privées a un role d’appui a la mise en ceuvre des normes
officielles lorsqu’il s’agit de traiter une question liée a la sécurité sanitaire et[sic]
puisque le mandat confié aux organisations internationales a vocation normative est

clairement reconnu par I’Accord SPS de I’OMC* ».

Il ressort de ces discussions que la position de I’OIE est en faveur d’une utilisation
des normes internationales « officielles » (c’est-a-dire élaborées par les organismes
internationaux de normalisation ») comme base des normes privées. La collaboration
avec les organismes privés est envisagée comme un instrument de lobbying en ce
sens, car il est recommandé aux Membres de « militer aupres des organismes
mondiaux qui définissent des normes privées en faveur de [’utilisation des normes
officielles comme base pour préparer les normes privées destinées au commerce
international des animaux et des produits d’origine animale ». Un accord a été
conclu avec I’initiative SSAFE>" (‘Safe Supply of Affordable Food Everywhere’ ou

« Des aliments sains partout et pour tous ») qui est, d’aprés la définition de I’OIE, «

77 Projet de résolution n°® 26, « Roles des normes publiques et privées en santé animale et en bien-étre animal »,
http://www.oie.int/fileadmin/Home/fr/Internationa_Standard_Setting/docs/pdf/FR_ RESO_2010 PS.pdf (seul le projet de
résolution était accessible au 26.09.2011).

33 Ailleurs il est reconnu que « les normes privées relatives au bien-étre animal qui couvrent les systémes de production des
animaux d’élevage n’entrent pas actuellement en conflit avec les normes de I’OIE » (en mati¢re de bien-étre animal, les
normes privées portent essentiellement sur les conditions d’élevage et non sur le transport ou 1’abattage, domaines régis par
les normes publiques). L’auteur ajoute cependant : « Toutefois, cette situation pourrait changer a I’avenir avec 1’entrée en
vigueur de nouvelles normes de I’OIE sur les systemes de production ». M. ROBACH, « La vision du secteur privé sur les
normes dites privées — quelques approches susceptibles de réduire les conflits actuels et futurs entre les normes publiques et
privées », document présenté a I’occasion de la 78°™ session générale de I’OIE, mai 2010, OIE, 78 SG/9, p. 4.

?Point 3, p.2.

330Créé en 2006, ce partenariat a pour slogan “Integrating food safety with plant and animal health”. Son objectif est de
promouvoir 1’¢élaboration et la reconnaissance globale de systémes fondés sur les normes internationalement reconnues. Ses
membres sont des entreprises multinationales telles que Danone, Nestlé, Cargill, McDonald’s, Pfizer Animal Health, The
Coca-Cola Company, Cargill ou Keystone Foods ainsi que 1’Université de Michigan et les Underwriter Laboratories. Parmi
ses partenaires publics figurent par exemple la FAO, 1I’OIE ou Care USA.
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un partenariat public-privé dont [’objectif consiste a prendre en compte la sécurité

sanitaire des aliments, la santé animale et la santé des végétaux afin d’améliorer la

santé publique et le bien-étre’> ». Cet accord, signé en octobre 2007 :
« (...) instaure un cadre officiel de dialogue entre [’OIE et le secteur
privé, notamment les acteurs internationaux de la  chaine
d’approvisionnement en denrées alimentaires et en aliments pour
animaux. Cette collaboration a pour objectif de renforcer la sécurité de la
chaine d’approvisionnement alimentaire mondiale et de mobiliser des
ressources en instaurant des partenariats entre les secteurs public et privé
en vue d’une action collective qui se traduirait par [’application commune
des normes publiques™ ».

Lors de la réunion de septembre 2010, il a été appelé a conclure des accords sur ce

modeéle avec GlobalGAP et GFSL

§ 3. Au sein du Codex Alimentarius

La Commission du Codex Alimentarius (CAC) a été créée en 1963 par la FAO et
L’Organisation mondiale de la sant¢ (OMS) dans le cadre d’un programme sur les
normes alimentaires (‘Food Standards Programme’). Elle a pour mission d’élaborer
des normes internationales en matiére de sécurité sanitaire afin d’améliorer la sécurité
des consommateurs, de favoriser un commerce loyal dans le domaine alimentaire et
de coordonner les travaux entrepris par les organisations internationales et les
ONG’*. Comme pour I’OIE, ses membres sont exclusivement des Etats™* ; les ONG
internationales peuvent y acquérir un statut d’observateur. Les organisations
professionnelles ou de consommateurs y sont représentées a travers la composition
des délégations nationales, si les Etats Membres décident de les y inclure. Comme
pour I’ISO, le processus d’élaboration des normes est formalisé ; les normes sont

¢laborées et révisées par des comités permanents ou des groupes spéciaux

Sl Rapport  de la  réunion sur les normes privées », septembre 2010, Annexe Il point 5

http://www.oie.int/fileadmin/Home/fr/Internationa Standard_Setting/docs/pdf/FR-Private_standards_Sept 2010.pdf (24.09.2011). Ce
document précise que « SSAFE reconnait la nécessité d’entamer dans le respect un dialogue entre les différentes parties prenantes des
secteurs public, privé et universitaire en vue d’améliorer sans cesse les systemes alimentaires mondiaux approvisionnant les individus
en denrées alimentaires » (Annexe 3, point 6).

2 M. ROBACH, « La vision du secteur privé sur les normes dites privées — quelques approches susceptibles de réduire les
conflits actuels et futurs entre les normes publiques et privées », document présenté a 1’occasion de la 78°™° session générale
de I’OIE, mai 2010, OIE, 78 SG/9, p. 2.

3 Les normes adoptées par la Commission sont inclues dans le « Codex Alimentarius » qui est un recueil de normes
internationales dans le domaine alimentaire. FAO, 2007, p. 9.

34 La Commission est ouverte & tous les Etats Membres de la FAO et de I’OMS. Actuellement, elle compte 181 membres.
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intergouvernementaux spécifiques, qui constituent tous deux les organes subsidiaires
du Codex’*.

Les normes du Codex sont soit « horizontales » (applicables de manic¢re générale a
tous les biens) soit « verticales » (spécifiques a certains produits alimentaires ou

3% Elles peuvent prendre la forme de Codes de pratique ou

groupes de produits)
lignes directrices dont le but est d’aider les Membres a mettre en place des systémes
nationaux de production respectueux des normes du Codex>”’.

Comme pour I’ISO, un probléme de Iégitimité se pose au stade de 1’¢laboration des
normes du fait de I’insuffisante participation des PED aux procédures du Codex. Afin
de remédier a ce déficit de 1égitimité, la FAO et ’OMS ont conjointement mis en
place en 2003 un ‘Trust Fund for Enhanced Participation in Codex’>*® doté de 40
millions de dollars qui seront attribués sur une période de 12 ans aux PED ou pays en
transition afin de faciliter leur participation aux activités du Codex.

Le débat sur les normes privées a été abordé lors de la 31°™ session de la
Commission* et lors des 60° et 60° sessions du Comité exécutif>* sans toutefois que
la CAC ne prenne de décision, dans 1’attente de 1’évolution de la discussion dans les
autres organisations.

La CAC a publi¢ en 2009 une étude sur les impacts des normes privées de sécurité
sanitaire sur la chaine alimentaire et les processus publics de normalisation™'.
D’emblée, ce rapport souligne que :

« Au sein du Codex, on s’inquiéte fortement que la déferlante des normes

privées de sécurité sanitaire des aliments finisse par compromettre le role de

35S, HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts de normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chaine alimentaire et
les  processus  publics de  normalisation »,  Document préparé par la  FAO/OMS, mai 2009,
http://www.fao.org/docrep/012/i11321/i1132f00.pdf, p. 18.

36 FAO, “Private Standards in the United States and European Union Markets for Fruit and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, FAO Commodity Studies N°3, 2007 p. 9.

Ibid.Le document cite en matié¢re d’inspection et de certification des denrées alimentaires la norme CAC/GL 20 qui pose
que les systémes d’inspection doivent étre fondés sur une évaluation des risques — et est en cela similaire au texte de
I’Accord OTC en matiére de certification. De méme, la norme CAC/GL 26 recommande le recours a la norme HACCP et
précise que les méthodes et procédures de controle au niveau national doivent tenir compte du recours volontaire a des
procédures d’assurance de qualité par les acteurs privés. CAC/GL 34 est relative aux accords d’équivalence en matiére
d’inspection et de certification et fournit des indications aux Etats souhaitant s’engager dans un accord bilatéral ou
multilatéral.

¥FAO, “Private Standards in the United States and European Union Markets for Fruit and Vegetables. Implications for
Developing Countries”, FAO CommodityStudies N°3, 2007. p. 9.

539Rapport de la trente et uniéme session de la Commission du Codex Alimentarius, ALINORM 08/31/REP, Rome,
Commission du Codex Alimentarius, 2008, proposition 11, p. 32.

Rapport de la soixantiéme session du Comité exécutif de la Commission du Codex Alimentarius, ALINORM 08/31/3, 2007,
proposition 11, p. 7 et Rapport de la soixantiéme et unieme session du Comité exécutif de la Commission du Codex
Alimentarius, ALINORM 08/31/3A, Rome: Commission du Codex Alimentarius, 2008, p. 4.

'S, HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts de normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chaine alimentaire et
les processus publics de normalisation », Document préparé par la FAO/OMS, mai 2009, précité.
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la Commission dans [’établissement de normes, lignes directives et

recommandations fondées sur la science qui orientent la réglementation

nationale et servent de référence juridique pour I’Accord SPS™* ».
La question de la légitimité des normes privées est alors clairement posée, car
« lorsque des normes sont rendues juridiquement contraignantes parce qu’elles sont
adoptées par les gouvernements (...), ou lorsque des normes sont adoptées de fagon
suffisamment large pour modifier |’acces au marché (c’est-a-dire qu’elles deviennent
de fait des exigences commerciales) leur impact devient problématique ». Plusieurs
« indicateurs » de légitimité sont alors identifiés, a 1’aune desquels seront évaluées
les normes privées : transparence de 1’¢élaboration, influence des parties prenantes,
prise en compte des intéréts des PED, rapidité du processus de normalisation,
capacité d’évolution, capacité a promouvoir un processus d’harmonisation, gestion
des risques et efficacité dans la mise en ceuvre des niveaux de protection déterminés.
Le rapport souligne que la 1égitimité y est comprise au sens large d’ « équité » et non
dans un sens restreint juridique ou éthique™™®.
Ce rapport a été examiné lors de la 32°™ session de la Commission®** mais s’est
heurté aux critiques de plusieurs délégations. La Commission n’a donc pas souscrit a
ses conclusions. Il ressort de ces discussions un désaccord des Etats Membres sur la
question de savoir si la CAC doit établir des rapports directs avec les organismes
normalisateurs privés (a I’instar de I’OIE) ou si, au contraire, aucun contact formel ne
devrait étre établi. Plusieurs délégations ont proposé que les trois « organismes
publics de normalisation » formulent une position commune sur les normes
privées™®. La Commission a considéré, comme 1’OIE, que les normes du Codex

devaient devenir les normes de référence pour les normes privées et que toute

harmonisation internationale devait étre fondée sur les normes du Codex>*®.

*2'S. HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts de normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chaine alimentaire et
les processus publics de normalisation », Document préparé par la FAO/OMS, mai 2009, p.1.

*3bid,. p. 26. L auteur précise qu’il n’est pas question d’établir un classement des normes plus ou moins légitimes, mais de
souligner les forces et faiblesses de chacune par rapport a ces critéres (p. 27).

*Rapport de la trente-deuxiéme session de la Commission du Codex Alimentarius, ALINORM 09/32/REP, Rome,
Commission du Codex Alimentarius, 2009, pp. 39-43.

SIbid. p. 42.

Ibid.
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La question de la légitimité des normes privées a été reprise lors de la 33°™
session”*’. Plusieurs Membres ont estimé que les normes privées ne remplissaient pas
suffisamment les exigences de transparence décrites par 1’Accord SPS de I’OMC. Par
ailleurs, une étude de la FAO et de ’OMS a été examinée . Le Président de la
session a estimé que I’OMC était le forum le plus approprié pour examiner les aspects
juridiques des normes privées, et a souligné I’importance d’un rapprochement des
organismes privés de normalisation par les « trois sceurs ». Contrairement a sa
position précédente, il a affirmé que la CAC était disposée a établir des contacts plus
étroits avec les organismes privés. Enfin, il a été décidé de confier aux comités de
coordination le soin de procéder a une analyse plus approfondie des problémes posés
par les normes privées (en particulier aux PME), et de formuler des recommandations

a cet égard™®.

kokock

Les trois institutions examinées présentent certaines différences de structure : ainsi la
CAC a un mandat historiquement différend de I’ISO, ce qui explique les différences
dans le mode de fonctionnement et la composition des deux organismes. Par ailleurs,
alors que I’ISO est une ONG internationale et que ses normes ont un statut mixte du
fait de la nature a la fois publique et privée de ses membres, I’OIE et la CAC sont des
organisations intergouvernementales™’. Cependant, leurs attitudes respectives face
aux normes privées révelent de remarquables similitudes : partant d’une hostilité
nettement déclarée (due a la perception des normes privées comme concurrentes de
leurs propres normes), elles reconnaissent cependant la nécessité de traiter avec les

acteurs privés afin de trouver des solutions communes.

Légitimité. Les trois organisations se placent dans une perspective commerciale et
considérent comme 1’une de leurs missions le fait de ne pas créer d’obstacle non
nécessaire au commerce. Dans ce cadre, elles consideérent que les normes qu’elles

produisent bénéficient d’une légitimité que les normes privées n’ont pas. Cette

*TRapport de la trente-troisiéme session de la Commission du Codex Alimentarius, ALINORM 10/33/REP, Rome,
Commission du Codex Alimentarius, 2010, Point 13, pp. 36-39.

MCX/CAC 10/33/13. Plus largement acceptée que la précédente, elles s’est cependant vu reprocher par certains Membres de
placer sur les PED la responsabilité de faire respecter les normes privées.

Ibid. p. 39.

0'S. HENSON, J. HUMPHREY, « Les impacts de normes privées de sécurité sanitaire des aliments sur la chaine alimentaire et
les processus publics de normalisation », Document préparé par la FAO/OMS, mai 2009, p. 17.
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légitimité serait fondée d’une part sur leur statut international, leurs normes étant
reconnues par les Accords de ’OMC comme « normes internationales existantes, et
d’autre part sur le caractére institutionnalisé de leur procédure de production des
normes. Par ailleurs, elles reprochent aux normes privées leur caracteére « coercitif »
qui découlerait du fait qu’elles prescrivent souvent quels procédés doivent étre
utilisés, alors que les normes publiques sont davantage tournées vers la définition des
résultats.

Ces critiques s’averent en pratique infondées, parce qu’il apparait que le processus de
normalisation des organisations internationales n’est pas aussi transparent ni aussi
participatif en pratique que dans les textes. Par ailleurs, en ce qui concerne les normes
de procédé, il est possible de considérer que « les approches axées sur les résultats
stimulent la créativite et [’innovation et permettent de prendre en compte les
conditions locales™ ». Or c’est précisément I’absence de prise en compte des
conditions locales qui constitue [’'une des principales critiques que 1’on peut adresser
aux normes internationales, a coté de celle de leur manque d’efficacité — 1’exigence
d’un consensus entre les Etats Membres pouvant conduire a 1’adoption de solutions
de compromis insatisfaisantes.

Si I’argument de la légitimité ne permet pas de fonder la supériorité des normes

internationales, I’argument de leur fonction a plus de poids.

Harmonisation. Les institutions internationales se prévalent de la fonction
harmonisatrice de leurs normes qu’elles opposent a la multiplicité et a la prolifération
des normes privées. La reconnaissance de ces trois organisations par les Accords de
I’OMC, qui demandent aux Etats de fonder leurs normes et réglements sur les normes
internationales, est a 1’origine de cet argument. Les normes internationales
constitueraient une référence commune obtenue sur une base consensuelle, alors que
les normes privées sont élaborées de manieére désordonnée, laissant le consommateur
sans reperes ni points de comparaison.

A cela on peut objecter que I’argument de la fonction harmonisatrice ne vaut que dans

la mesure ou la norme qui sert de fondement a I’harmonisation est elle-méme fondée

sur une participation de toutes les parties prenantes. Or nous avons vu que ce n’est

1 M. ROBACH, « La vision du secteur privé sur les normes dites privées — quelques approches susceptibles de réduire les
conflits actuels et futurs entre les normes publiques et privées », document présenté a 1’occasion de la 78°™° session générale
de I’OIE, mai 2010, OIE, 78 SG/9, p. 4.
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pas toujours le cas pour ces organisations, dont 1’étude révele I’existence d’un déficit
démocratique. De plus, sur le plan systémique, I’harmonisation, si elle est comprise
comme la substitution des normes internationales aux normes privées, n’est pas
forcément désirable, car elle correspondrait alors a la perte de toute diversité et de

toute possibilité d’adapter une norme aux conditions locales.

Sur le plan de la reconnaissance, ici aussi, 1’attention accordée aux normes privées
par les institutions internationales leur confére une existence juridique sur le plan
international. En les considérant comme un systéme de normes concurrent, les
organisations internationales confirment la force normative des normes privées et

invitent a s’interroger sur leur valeur juridique.
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Conclusion du chapitre

La reconnaissance internationale des normes privées a deux fondements : I’inquiétude
quant a leurs effets commerciaux d’une part, I’inquiétude quant a leur relation avec
les normes internationales d’autre part. Dans le premier cas, le droit international
« régulateur » s’inquiete du traitement a accorder aux normes privées; dans le
second, le droit international producteur de normes s’inqui¢te d’un éventuel conflit de
normes.

Ces deux inquiétudes, dues aux effets que déploient les normes privées dans 1’ordre
international, ont conduit a la reconnaissance de leur existence tout en posant la
question de leur statut. Cette question est cependant, a I’heure actuelle, bien loin
d’étre résolue en raison des divergences de vision entre les Etats, mais aussi en raison
de I’existence de forums multiples pour leur prise en compte Cette multiplicité peut
conduire a des différences d’interprétation entre les différentes organisations
internationales. Ainsi, il existe deux projets de définition des normes privées a I’OMC
et & I’OIE, tous deux en cours d’élaboration™?. On peut imaginer que si les processus
de définition aboutissent a des résultats différents, cela ne fera que compliquer la
question — déja trés complexe — des normes privées. En effet, a la différence des
consultations public/privé que I’OIE a décidé de mettre en place, il n’existe pas assez

de concertations entre les organisations internationales elles-mémes.

Le danger des forums multiples et les incertitudes qui en découlent limitent la portée
de la reconnaissance des normes privées. La seule conclusion permise a ce stade est
que la reconnaissance par les organisations internationales et, a travers elles, par les
Etats, offre aux normes privées une certaine force normative. Afin de déterminer de
manicre plus précise I’étendue de cette force normative, nous allons a présent nous

efforcer de déterminer le statut juridique des normes privées.

552 « Rapport de la réunion sur les normes privées », septembre 2010, p. 2,

http://www.oie.int/fileadmin/Home/fr/Internationa_Standard_Setting/docs/pdf/FR-Private_standards_Sept_2010.pdf
(24.09.2011).
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Chapitre 2. Valeur normative : statut juridique des normes privées

en droit international

La question du statut juridique des normes privées (« sont-elles du droit ou un simple
fait ? ») est en réalité aussi une interrogation sur le pouvoir de créer du droit, donc sur
I’auteur de la norme : les Etats seuls ont-ils le pouvoir de créer des regles de droit ?
Si d’autres entités ont elles aussi ce pouvoir, a quelles conditions les normes qu’elles
¢dictent sont-elles des « regles de droit » ? Existe-t-il un « pouvoir privé » de créer du

droit ?

Alors qu’une norme doit sa portée normative a des ¢léments qui lui son extérieurs et
notamment a ses effets sur les normes concurrentes ou coexistentes, elle tire sa valeur
normative de sa nature propre, de tous les éléments qui forment son essence : « la
qualité et ’autorité de son auteur, sa place dans la hiérarchie des normes, la nature
de l’instrument qui la porte, la formulation de son énoncé, |’intention qui préside a
son élaboration, la 1égitimité de son contenu, etc.”>». En ce sens, on peut qualifier la

valeur normative de « force normative interne ».

Pour un juriste, la valeur normative s’apprécie toujours par rapport au droit (que ce
soit par rapport au Droit en général ou par rapport a un ordre juridique particulier).
Elle souléve donc en premier lieu la question de la juridicité de la norme, entendue au
sens d’appartenance au domaine du droit (et éventuellement a un ordre juridique
particulier). C’est également la question de la validité de la norme — entendue au sens
formel de legalite.

Cependant, juridicité et valeur normative ne se recoupent pas, la seconde étant plus
large que la premiére. La valeur normative ne doit pas non plus étre confondue avec
I’idée d’une « juridicité graduée » (idée que, par ailleurs, nous rejetons : une norme
est juridique ou ne l’est pas, mais elle n’est pas « plus ou moins » juridique). La
valeur normative implique qu’une norme n’est pas dénuée de valeur méme si elle ne
reléve pas du domaine du juridique (une norme peut avoir une valeur normative forte

554
€

méme en ’absence de juridicité™"). Toute norme a potentiellement un effet sur le

53 C. THIBIERGE, « Conclusion », op. cit., p. 822.
34V oir, par exemple, P. WEIL, « Vers une normativité relative en droit international » RGDIP, 1982, pp. 5-47.
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droit, quelle que soit sa valeur propre. Concernant les normes privées, nous nous
efforcerons de déterminer si cette valeur se rapproche de la juridicité ou si elle est
d’une autre nature. Le but recherché n’est pas de faire entrer a tout prix les normes
privées dans le domaine juridique (car cela sous-entendrait que seule la juridicité peut
leur conférer une légitimité intrinséque, ce que nous réfutons), mais de déterminer ou
elles se situent par rapport au droit, et en particulier par rapport au droit

international.

Les normes privées sont-elles une source de droit ? Nous concentrant d’abord sur
I’objet lui-méme, nous examinerons d’abord 1’éventualité d’une juridicité des normes
privées (section 1). En raison de leur enracinement dans une réalité sociale (et
juridique) extrémement complexe, nous examinerons ensuite les normes privées dans
leur contexte, afin de rendre compte de leur hétéronomie et des conséquences de

celle-ci sur leur caractére juridique (section 2).
Section 1. Juridicité

Faut-il effectuer une distinction entre Droit et juridicité ? A la différence de certains
auteurs comme E. LE ROY nous ne le pensons pas. Pour cet auteur « la juridicité est
plus grande que la conception du droit développée par les sociétés occidentales
modernes tout en la comprenant™®». Dans cette acception, la juridicité correspond a
ce que nous avons appelé « valeur normative » : celle-ci englobe en effet les normes
juridiques qui auront, en ultime analyse, sans doute une « force normative » plus

grande que les normes non-juridique (bien que cela dépende en réalité également

> Nous entendons cette notion au sens que lui donne E. LE ROY dans « Autonomie du droit, hétéronomie de la juridicité.
Généralité du phénomeéne et spécificité des ajustements », Séminaire international « Le nuoveambizionidelsaperedelguirista :
I’antropologiagiuridica e la traduttorologiagiuridica», Roma ,AccademiaNazionale dei Lincei,2008, p. 12 :
« L’emploi que nous faisons de cette notion en ce début de XXI° siécle ne met plus [’accent sur le fait de recevoir
sa loi de I’extérieur, mais sur l’interdépendance entre divers ensembles de normes. Cette relation peut étre de
complémentarité, d’opposition, de concurrence ou de dépendance. Elle signe la constante de phénoménes
d’acculturation comme mode de réception ou de rejet. Ces distinctions ont leur importance, mais encore plus
importante est I’exigence de toujours devoir lire la norme en relation avec un autre dispositif.».
Nous souscrivons a la conception de cet auteur selon laquelle :
« Le fait que la juridicité soit hétéronomique veut donc dire que les clés de compréhension qui assurent la
légitimité, I’autorité et [’efficacité de ses dispositifs et solutions doivent étre cherchées dans [’ensemble complexe
de rapports qui fait tenir ensemble les composantes d’une société ».
6 E. LE ROY, « Autonomie du droit, hétéronomie de la juridicité. Généralité du phénoméne et spécificité des ajustements »,
Séminaire international « Le nuove ambizioni del sapere del guirista : [’antropologia giuridica e la traduttorologia
giuridica», Roma ,Accademia Nazionale dei Lincei, 2008.
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d’autres paramétres comme de leur application effective). Nous ne pensons pas que

droit et juridicité se distinguent par leur portée, mais par leur nature™’.

Plus intéressant pour notre propos est le rapprochement que fait J. VANDERLINDEN
avec le modele théorique de F. OST et M. VAN DE KERCHOVE en associant le droit au
schéma de la pyramide et la juridicité a celui du réseau™®. Il rappelle également la
distinction entre reégle et processus et celle entre normativité et régulation ; dans les
deux cas, le premier terme correspond a un état, le second a une démarche. C’est sous
cet angle que nous effectuerons une distinction entre droit et juridicité, car les normes
privées, en raison de leur forme, se rapprochent plus de la seconde que du premier.
Ceci ne préjuge cependant en rien de la réponse a la question de savoir si cette

juridicité est, dans les faits, acquise.

Il existe deux maniéres d’envisager la juridicité d’une norme, qui se recoupent
partiellement. Nous les envisagerons comme des hypothéses de travail et nous
efforcerons d’évaluer la pertinence de leur application aux normes privées.

La premicre approche consiste a classer les normes privées dans la vaste catégorie des
normes dont la juridicité est « atténuée », généralement regroupées sous le vocable
anglais ‘soft law’. La seconde envisage I’existence de droit créé¢ par les acteurs
sociaux au méme titre que le droit étatique et qui coexisterait avec lui ; ce droit est
nommé «droit sans Etat ». Alors que la premiére approche se fonde sur I’
« intensité » juridique de la norme (justification interne), la seconde examine la
capacité de ses auteurs a créer du droit (justification externe). Ces approches se
recoupent mais ne se recouvrent pas.

Les deux approches reposent sur la prémisse théorique d’une conception pluraliste du

559

droit™”, conception qui abandonne 1’assimilation entre régle de droit et droit étatique

s 12 -~ . : 560
pour reconnaitre a d’autres ¢éléments de la société le pouvoir de produire du droit™".

7 Droit et juridicité sont les deux faces d’une méme médaille, le premier désignant un corps de régles (systéme normatif) et
la seconde ’appartenance a ce corps de régles. La juridicité est cependant a distinguer de la positivité, car le droit est
plus large que le droit positif, c’est-a-dire le droit considéré comme applicable a une société donnée a un moment donné par
une doctrine majoritaire.

% J. VANDERLINDEN, « Réseaux, pyramide et pluralisme ou Regards sur la rencontre de deux aspirants-paradigmes de la
science juridique », Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, Vol. 49, 2002, p. 11-36.

559 Celle-ci s’oppose a la conception positiviste, typiquement décrite comme celle de KELSEN (seul I’Etat est compétent
pour créer du droit). A noter que des positions intermédiaires, telles que celle de J. CARBONNIER, existent également (voir
Flexible droit,op. cit. p. 208).

30 Sur les différentes définitions du pluralisme, voir E. LE ROY, « Editorial. Le pluralisme Juridique aujourd’hui ou I’enjeu
de la juridicité », in Les pluralismes juridiques, Cahiers d’anthropologie du droit, Karthala, 2003, 231 p., p. 10 s. Outre la
définition positiviste (dualisme dans lequel I’une des normes est toujours favorisée par rapport a l’autre), il établit une
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Sans ce présupposé, les normes privées sont condamnées a rester un « fait » indigne
de I’attention des juristes (et dont la valeur normative, par voie de conséquence, ne
mérite pas d’étre étudiée). Le pluralisme juridique sera donc la base théorique de
notre raisonnement ou, pour reprendre les termes du Doyen CARBONNIER, son
« hypothése de structure®' ». Partant du postulat qu’il existe des modes non-étatiques

de production du droit, nous nous demanderons si les normes privées en font partie.

Mais alors que les théoriciens du « droit sans Etat » énoncent clairement 1’hypothése
du pluralisme, elle reste implicite voire incertaine dans le cadre de la soft law. Cette
notion souffre en effet d’une « indétermination patente » qui résulte de 1’absence
d’accord de ses théoriciens sur son contenu exact et, de maniere plus grave, sur la
qualification juridique de ses différentes composantes. Bien qu’utile pour démontrer
comment les normes privées s’inscrivent dans un systéme juridique de plus en plus
complexe en raison de I’apparition de formes nouvelles de normativité, le concept de
soft law ne permet pas de déterminer les fondements théoriques de la juridicité des
normes privées (pourquoi doivent-elles étre considérées comme du droit plutot que du
non-droit ? ou se situe le seuil de juridicité ?). Nous pensons que la théorie du droit
sans Etat possede a cet égard des bases théoriques plus solides, car elle pose

expressément la question de la frontiére entre droit et non-droit.

Nous consacrerons donc un premier développement a la réfutation de la these de la
juridicité atténuée en ce qui concerne son utilité dans la définition du statut juridique
des normes privées (A) puis expliquerons en quoi la distinction droit/non-droit ainsi
que I’interrogation sur la possible existence d’un «droit sans Etat» sont

fondamentales pour la compréhension des normes privées (B).

Remarque. Une remarque préliminaire s’impose cependant : soft law et « droit sans
Etat » sont souvent examinés en relation avec les normes issues de 1’autorégulation.

Ce terme désigne les comportements des acteurs économiques par lesquels ils posent

distinction entre un pluralisme « soft » (pluralité de solutions applicables a une méme situation au sein d’un ordre juridique —
le plus souvent étatique) et « hard » (application a un individu, dans une situation identique, de mécanismes juridiques issus
d’ordres juridiques différents — définition de VANDERLINDEN), Enfin, la définition sociologique ou anthropologique selon
laquelle le droit étatique « n’est pas ‘tout’ le Droit ». C’est uniquement cette dernicére conception qui sera retenue ici.
*'Flexible Droit, p. 11. Sur le pluralisme comme hypothése de structure, voir G. GURVITCH, L ’expérience juridique et la
philosophie pluraliste du droit, Paris, Pédone, 1935. Egalement S. ROMANO, L ordre juridique, Dalloz, 2002, 174 p.
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eux-mémes certaines conditions et limites a leurs activités. Egalement connue sous le
nom de ‘corporate governance’, 1’autorégulation désigne le plus souvent les codes de
conduite ou « codes de bonnes pratiques » mis en place par les entreprises’®. Ces
codes de conduite constituent le point de recoupement entre normes privées et
autorégulation — mais a ce propos deux caveat semblent nécessaires. D’une part,
I’autorégulation ne concerne qu’une partie des normes privées; elle ne saurait
englober le phénoméne dans son ensemble (citons comme exemple les normes
d’ONG qui n’ont pas vocation a réglementer le fonctionnement de I’ONG mais sont
destinées a étre reprises et appliquées par d’autre acteurs civiques ou économiques).
D’autre part, le caractére « auto-régulatoire » des codes de conduite connait une
importante limite : loin de cantonner I’application des codes a leur seule entreprise,
les acteurs économiques demandent (imposent ?) souvent leur respect a leurs
partenaires commerciaux (fournisseurs ou intermédiaires). Ainsi, par « contagion
contractuelle®® », les normes privées contenues dans les codes de conduite sont
appliquées a des entités qui n’en sont pas I’auteur — ce qui, lorsque cette application
devient la condition de I’accés a un marché donné, constitue I’un des problémes

. . , s 564
commerciaux majeurs soulevés par les normes privees .

Etant donné que les codes privés dépassent le cadre de I’autorégulation, nous ne nous
limiterons pas, dans I’examen de la soft law et du droit sans Etat comme possibles
justifications théoriques de la juridicité des normes privées, a 1’examen des normes
issues de I’autorégulation, mais inclurons dans 1’analyse toutes les normes privées y
compris celles de ONG et d’autre acteurs civiques — ce qui nous amenera a effectuer
certaines distinctions dans le cadre d’un statut différencié et non unitaire (que la

diversité des normes privées ne saurait justifier).

§ 1. Normes privées et soft law : I’hypothése d’une juridicité graduée ou

atténuée

La soft law, concept un temps trés en vogue pour caractériser, en droit international,
certaines formes de « normativité relative » qui ne tombent pas sous le strict énoncé

des sources de I’article 38 de la ClJ, pourrait fournir un cadre théorique permettant de

2 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 113.

363 1’expression est de F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 119.

%% Sur leur caractére obligatoire de facto, et le traitement de celui-ci par le droit international du commerce, voir PARTIE 2.
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définir le statut juridique des normes privées. Droit « mou », « flou », « gradué », il
désigne des normes dénuées de force contraignante, mais dont la ressemblance avec
les regles de droit classiques justifient la présomption de leur juridicité — une
juridicité « par intuition », pourrait-on dire. Il serait tentant, par « commodité
intellectuelle », de classer les normes privées dans la vaste catégorie de la soft law,
leur reconnaissant ainsi une juridicité¢ « atténuée » - en raison de leur ressemblance
formelle avec les régles de droit, et de leur caractére souvent de facto contraignant. Si
ce raisonnement semble de prime abord séduisant, il contient cependant deux
approximations théoriques qui ne permettent pas de rendre compte de maniere
rigoureuse du caractere juridique des normes privées. Tout d’abord, ce raisonnement
fait I’économie d’une interrogation sur le véritable « fondement » de la juridicité, sur
le critére du juridique et partant, sur la nature du Droit. Or c’est bien la nature du
Droit — en ce qu’il est assimilé a I’Etat — que les normes privées remettent en cause
(A). Par ailleurs, la théorie de la soft law est fondée sur le caractére non contraignant
des normes qui la composent — or, les normes privées, par leur caractére souvent de

facto obligatoire, remettent en question les limites et caracteres de la soft law (B).

A. Limites du concept
Il existe deux €éléments qui ne facilitent pas la détermination du caractére de soft law
des normes privées ; tous deux sont liés a I’imprécision de la notion de soft law elle-
méme. D’une part, il existe en doctrine de nombreuses définitions et maniéres
d’appréhender la soft law. D’autre part, cette notion peut concerner aussi bien des
normes ¢étatiques que des normes créées par des acteurs non-étatiques, si bien que, ses
contours s’estompant, la notion de soft law reste certes un instrument utile pour
expliquer les variations de la normativité internationale (et le développement de
formes de normativité autres que la normativité étatique) mais ne permet pas
déterminer la nature juridique des normes privées. En effet, on peut dire, sans trop de
crainte de se tromper, en raison de la largeur de la notion, que les normes privées sont
des normes de soft law ; cette constatation ne nous permet cependant pas de tirer des

conséquences théoriques quant a leur juridicité.
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Dans leur article sur ’interaction entre hard law et soft law®®, Gregory SHAFFER et
Mark POLLACK classent en trois catégories les définitions doctrinales de la soft
law”®®. D’une part, les positivistes remettent en question le caractére juridique de la
soft law, en raison de I’absence de caracteére obligatoire. Dans cette conception, les
normes de soft law sont un stade préparatoire a 1’acquisition de la valeur de « droit
dur ». D’autre part, pour les rationalistes, les Etats ont le choix entre des formes plus
ou moins contraignantes d’engagement et peuvent choisir I’une ou 1’autre en fonction
du contexte ; aucune des deux formes ne doit donc étre considérée comme supérieure
a l’autre. Enfin, les constructivistes se fondent sur une logique sociologique pour
affirmer que les normes de soft law reflétent mieux les réalités sociales du droit
international (relations et interactions entre Etats, mais aussi role des acteurs non-
¢tatiques). Cette école remet en question la distinction entre normes contraignantes et
non-contraignantes qu’elle remplace par le concept d’ « effectivité » des normes, a
savoir leur capacité a avoir un impact réel sur les comportements (une norme n’est
pas nécessairement ‘hard’ parce qu’elle est formellement contraignante si elle est
dépourvue d’effet en pratique).

La principale question sur laquelle ces conceptions s’opposent est celle de la
distinction contraignant/non-contraignant. Pour les deux premiéres écoles, cette
distinction est constitutive de la juridicité ou non-juridicit¢ des normes). Pour les
constructivistes cependant, la question du caractére contraignant n’est pas aussi
fondamentale : elle est un critére parmi d’autres pour déterminer si une norme sera
qualifiée de soft law ou de hard law. Ainsi, une norme contraignante mais au contenu
vague sera une norme de soft law ; inversement, une norme non-contraignante ne sera
de la soft law que par cette dimension mais pourra étre de la hard law en raison de sa

précision ou de son application.

Les normes privées peuvent étre qualifiées de soft law au regard des trois positions
doctrinales. Méme si certaines approches ne font pas expressément référence aux
acteurs non-€tatiques, d’autres les y incluent expressément ; par ailleurs, si les

normes privées sont ‘soft’ pour les deux premicres positions en raison de leur

5G.C. SHAFFER, M.A. POLLACK, “How Hard and Soft Law Interact in International Regulatory
Governance: Alternatives, Complements and Antagonists”, Working Paper n°® 45/08, Society of
International Economic Law, Proceedings of the Inaugural Conference, Geneva, July 15-17, 2008,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1156867

Ibid., p. 2 et pp. 5 s.
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caractére non contraignant, la conception constructiviste pourra leur reconnaitre
certains aspects ‘hard’ en raison de la précision de certaines normes. De maniére
générale, I’appréciation d’une norme ne peut se faire qu’au cas par cas, en fonction de
plusieurs parametres ; une norme particuliére pourra recevoir une qualification
différente en fonction des positions doctrinales. En revanche, en dépit du terme de
soft law, cette qualification ne nous dit rien sur la juridicité de la norme, la doctrine
¢tant trop divergente sur la juridicité de la soft law elle-méme d’une part, et les
conditions de cette juridicité d’autre part. L’une des causes de cette hésitation, et non

la moindre, réside dans le critére de la force contraignante des normes.

B. Limites du critére de I’absence de force contraignante

Droit « incitatif », car reposant sur des recommandations et non sur des obligations,
droit « facultatif », car dénué de réelle portée juridique™®’, la soft law se caractérise
pour une doctrine majoritaire par [’absence de caractére obligatoire de ses normes.
Pour reprendre les termes d’Anthony D’AMATO : “At the micro level, a unit of soft
law consists of only a norm, whereas a unit of hard law consists of a norm plus a
coercive element™.

Si l’on considére, comme cet auteur, que |’élément coercitif constitue la
« connexion » entre les normes de hard law, ce qui fait d’elles un systéme’”, le
caractére facultatif et trés diversifi¢é des normes privées confirmerait a priori leur
appartenance a la soft law, congue en tant qu’accumulation de normes ponctuelles
pouvant entrer en conflit I’'une avec 1’autre. Toutefois, 1’absence d’élément coercitif,
au sens que lui donne D’AMATO et la doctrine en général, est comprise au sens
d’absence de coercition étatique. Que dire cependant de la contrainte économique
imposée par les acteurs économiques les plus puissants ayant une réelle emprise sur
I’accés aux marchés ? Les normes privées, nous 1’avons vu, peuvent étre de facto
obligatoires et de facto discriminatoires. Leur mise en ceuvre ne concerne pas
uniquement leurs auteurs, elle s’impose €galement a des acteurs tiers. La doctrine

dans ses différentes modulations ne semble pas prendre en compte cette

« obligatoriété » de facto ; ceci constitue a nos yeux I’une des limites du concept de

7F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002.

S8A. D’AMATO, “International Soft Law, Hard Law and Coherence”, Northwestern University School of Law, Public Law
and Legal Theory Series, n°® 08-01,http://ssrn.com/abstract=1103915, p. 9.

D’ AMATO, p. 27, :“The connection cannot be through the normative element because there are too many possible norms on
entirely different subjects. Hence the connection must be through the coercive element attached to each norm”. Egalement p.
29: “Because each norm of international law can serve as the coercive element of a different norm, all the norms are
connected to each other. The result is a closed system of law whose self-perpetuation is enhanced by the connectivity”.
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soft law qui, en dépit de son apparente modernité, reste fondée sur le postulat d’une

identité entre le droit et la sanction étatique.

Notons cependant que certains auteurs semblent prendre en compte des formes de
contrainte autres que la contrainte étatique. Ainsi, pour R. CAFAGGI, il est nécessaire
de distinguer entre soft law et autorégulation car s’il est vrai que toutes deux sont de
nature volontaire, il considére que [’une est contraignante une fois adoptée
(I’autorégulation) alors que 1’autre (la soft law) ne I’est pas. Ceci aurait pour effet
d’exclure les codes d’entreprise du champ de la soft law sur la base d’une acception

large de la contrainte, ici étendue a la contrainte résultant de I’engagement unilatéral.

Si un certain « malaise théorique » est perceptible dans la doctrine et se traduit par de
multiples définitions du concept de soft law, il ne donne cependant pas lieu a un débat
approfondi sur la valeur de la contrainte et partant, sur le critére du juridique. En
raison de 1I’indétermination de la notion de contrainte, le concept de soft law permet
de décrire le phénomeéne des normes privées (au sens d’ « appréhender »), mais ne
permet pas d’en dégager le fondement et la nature juridique. L’utilité¢ de la soft law
pour les normes privées ne se situe donc pas tant sur le plan du statut juridique des
normes privées que sur celui de son statut « social » : elle permet de situer les normes
privées parmi les phénomenes multiples d’une normativité désormais « graduée »,
soulignant ainsi leur exclusion des sources formelles du droit en méme temps que leur
vocation a s’en approcher ; elle ne permet pas de déterminer si cette inclusion dans le
continuum de la normativité graduée équivaut a une inclusion dans la sphére du
juridique. Pour cela, nous pensons que le terme de ‘soft law’ devrait étre réservé aux
normes émanant de sources formellement reconnues qui se distinguent des normes de
droit dur par leur contenu vague et leur caractére volontaire. Il ne devrait pas étre
utilisé pour les nouvelles formes de normativité dont le statut juridique n’est pas

encore éclairci.
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§ 2. Normes privées et droit sans Etat I’hypothése du pluralisme
juridique
A. Le pluralisme juridique comme cadre théorique

Penser la juridicité des normes privées n’est possible, ainsi que nous 1’avons déja
évoqué, que dans le cadre théorique du pluralisme juridique®™’. Précisons d’emblée
qu’il faut distinguer le pluralisme juridique du pluralisme normatif . alors que ce
dernier désigne la coexistence de systémes normatifs tels que le droit, la morale ou
encore les coutumes, le pluralisme juridique désigne, lui, 1’existence d’autres formes
de droit & c6té du droit étatique’’". 1l existe plusieurs formes de pluralisme juridique
qu’il importe de distinguer : le pluralisme des systéemes juridiques, qui désigne la
coexistence d’une pluralit¢ de systémes au sein d’un méme ordre juridique, le
pluralisme des ordres juridiques au sein d’un Etat ou d’un groupe d’Etats, ou enfin le
pluralisme des sources du droit, a savoir la qualification de source du droit de normes

autres qu’étatiques. Seule cette derniére configuration nous intéresse ici”’~.

Pour les défenseurs du pluralisme, le droit étatique n’est pas la seule forme de

normativité juridique. Il existe au contraire « d’innombrables foyers autonomes de

573

droit””” », si bien que d’autres formes de normativité, qu’elles soient infra-étatiques

ou supra-étatiques’’*, peuvent elles aussi prétendre a étre du Droit.

0 F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité internationale — Cours général de droit
international privé », Recueil des cours de 1’Académie de droit international de la Haye, 1989-1, t. 213, pp. 9-407 et P.
DEUMIER, Le droit spontané, Paris, Economica, 2002.

ST Cest cette définition du pluralisme qui sera retenue ici. Le terme « pluralisme juridique » peut cependant recevoir
d’autres significations en fonction du contexte ou de ’auteur. Didier BODEN dénombre cinq acceptions dans son article « Le
pluralisme juridique en droit international privé », Archives de la philosophie du droit, t. 49, 2005, Le pluralisme, p. 275 s. :

- L’expression « pluralisme juridique » peut étre utilisée pour désigner le « pluralisme législatif » interne a un Etat ;

- Dans un sens anthropologique ou sociologique, le terme désigne « 1’état d’une société d’individus vivant sur un
méme territoire et n’étant pas soumis aux méme régles » ;

- La troisiéme signification, celle de Gurvitch est aussi celle que nous retenons, a savoir ’existence de sources de
droit émanant d’autres entités « détentrices d’une 1égitimité politique » ;

- L’acception de M. Delmas-Marty dans laquelle le pluralisme désigne « le caractére d’un droit supra-étatique
formée d’obligations stipulées a la charge des Etats parties a une convention laissant une certaine latitude a ceux-
ci dans le choix des moyens de tenir leurs engagements, et admettant dés lors une pluralité des observances
étatiques » ;

- Le pluralisme juridique peut enfin désigner une théorie générale du droit selon laquelle « il existe plusieurs ordres
juridiques, irréductibles les uns aux autres en général, et irréductibles en particulier aux ordres juridiques étatiques
(...) tous ces ordres juridiques nouant entre eux diverses relations ou refusant d’en nouer ». Cette théorie s’oppose
selon Boden au monisme de Kelsen et au dualisme d’Anzilotti.

72 Sur la question de savoir si les normes privées peuvent étre qualifiées de systéme juridique (voire d’ordre juridique...)
voir le TITRE 2. Sur la distinction entre pluralisme des systémes, des ordres et des sources, voir J.-L. BERGEL, « Le
plurijuridisme. Rapport introductif », in Le plurijuridisme, Actes du 8 congrés de 1’Association internationale de
méthodologie juridique, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2005, p. 11-12.

5 L’expression est de CARBONNIER, Flexible Droit, p. 19. Voir aussi GURVITCH, L’expérience juridique et la philosophie
pluraliste du droit, 1935.

™ Ou, dans les termes de Jean-Louis BERGEL « au-dessous, a coté et en-dessus de 1’Etat », article précité, p. 11.
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Le pluralisme juridique est d’abord une notion issue de la sociologie juridique. Pour
CARBONNIER, il existe plusieurs formes de pluralisme, « phénoménes multiples,
ressortissant a des catégories diverses, et qu’il convient de distinguer, quoiqu’une
conséquence commune en deécoule : que le droit étatique devra subir la concurrence
d’ordres juridiques indépendants de Iui’” ». Le pluralisme juridique peut ainsi
exister au sein méme d’un Etat sous la forme de ce que CARBONNIER nomme |’
« acculturation » (ou coexistence d’un «droit de souche» et d’un «droit
d’importation »), du conflit entre loi nouvelle et droit précédent, ou sur le plan
individuel, du conflit entre droit laic et droit religieux. Ces distinctions sont avant

tout d’ordre sociologique et se placent dans la perspective de la perception

individuelle et non dans I’optique de la positivité de ces ordres juridiques.

La conception que nous retenons du pluralisme pour les besoins de 1’étude est plus
large, car elle ne se contente pas de constater la pluralité des sources mais s’interroge
sur le fondement de leur juridicité. Il faut pour cela pousser plus loin le raisonnement
et se demander si les normes privées peuvent étre reconnues comme juridiques non
seulement par les personnes qui les appliquent, mais également si cette application
est percue comme faisant partie du droit positif par le droit (international) lui-méme
au méme titre que les sources classiques. En I’absence d’indications textuelle ou
jurisprudentielle, la réponse a cette question ne peut pour I’instant étre recherchée
que dans 1’observation de faits et parmi les opinions doctrinales ; elle reste de ce fait

largement théorique.

Si nous admettons, toujours avec le Doyen CARBONNIER, que « le droit est plus grand
que les sources formelles du droit »°'°, la distinction entre sources formelles et
sources réelles du droit devient fondamentale. Les premieres (Iégislation et
jurisprudence) sont uniquement des instruments de constatation du Droit, qui leur est
antérieur et créé¢ de maniere spontanée par les acteurs sociaux. A cet égard, une

formule d’Eugen EHRLICH, écrite en 1936, demeure aujourd’hui encore pertinente :

BFlexible Droit, p. 19.
376 « Le droit déborde de partout la notion de régle ». Flexible Droit, p. 21.
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« Le centre de gravité du développement du droit, a notre époque...

comme en tout temps, ne doit étre cherché ni dans la législation, ni dans

la doctrine, ni dans la jurisprudence, mais dans la société elle-méme’”” ».
Cette conception ouvre la voie a la reconnaissance de la juridicité de normes issues
d’acteurs non-¢tatiques, qui seraient, dans le cadre de la théorie positiviste,
considérées comme de la « régulation sociale ». Or, toute régulation sociale n’est pas
du droit car, dans les termes de CARBONNIER, « le droit est plus petit que [’ensemble

378 5. La question de la délimitation entre le Droit et le

des relations entre les hommes
« social non juridique », cruciale pour la théorie positiviste, est donc repoussée, mais
non supprimée, dans le cadre de la théorie pluraliste®”. Alors que les positivistes
définissent le droit par rapport a 1’Etat (le critere du juridique le plus souvent retenu
¢tant soit la sanction étatique soit 1’existence d’un juge — critére du contentieux, du

justiciable®®), cette limite (formelle) n’existe pas dans la théorie pluraliste.

B. Droit sans Etat et droit « global » sans Etat
Giinther TEUBNER va plus loin dans ses théses en invoquant la création, par (ou a
cause de) la mondialisation, d’un droit global sans Etat, dont I’exemple le plus abouti
serait la lex mercatoria®'. Mais ce droit global concerne également d’autres secteurs
tels que les régimes internes aux entreprises, la normalisation technique, les droits de
I’homme, I’écologie ou encore le droit du sport™*?. Ce droit global serait « technique »
et issu des « périphéries » :
“Ehrlich, of course, is romanticizing the law-creating role of customs,
habits and practices in small-scale rural communities but, in the current
globalization process, his ‘living law’ seems to take on a different and
quite dramatic significance relying on cold technical processes, no
longer on warm communal bonds. Since it is not politics but civil society
itself that drives us toward a globalization of its various fragmented
discourses, the globalization of law is bound to follow as a spill-over

effect of those developments. [...] Global law will grow mainly from the

377 Cité par CARBONNIER, ibid..

B Ibid., p. 23.

37 Voir ci-dessous.

*0 CARBONNIER et BOY.

81 G. TEUBNER, “*Global Bukowina’: Legal Pluralism in the World Society”, in TEUBNER(G.) (Ed.), Global Law Without a
State, Dartmouth, Aldershot/Brookfield USA/Singapore/Sydney, 1997, p. 3. Mais le droit global sans Etatn’est pas réservé au
domaineéconomique :“It is not only the economy, but various sectors of world society that are developing a global law of
their own”.

2Jbid., p. 4. Voir également a ce sujet, F. LATTY, La lexsportiva. Recherche sur le droit transnational, MartinusNijhoff,
2007, op. cit.
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social peripheries, not from the political centres of nation-states and

. . . . . ”583
international institutions .

La société civile joue un role primordial dans cette conception. Allant plus loin que
les théories pluralistes « classiques », TEUBNER ne considére pas que ce sont des
« groupes » d’acteurs tels qu’on les congoit en général qui sont a 1’origine de ce droit
global, mais plutdét des réseaux « fonctionnels » que relie un méme « discours » (et
non un lien « physique » comme au sein d’une communaut¢).
“Theories of legal pluralism will have to reformulate their core concepts,
shifting their focus from groups and communities to discourses and
communicative networks. The social source of global law is not the
lifeworld of globalized personal networks, but the proto-law of
specialized, organizational and functional networks which are forming a
global, but sharply limited, identity %",
Il précise ainsi la nature de ces réseaux:
“The new living law of the world is nourished not from stores of tradition
but from the ongoing self-reproduction of highly technical, highly
specialized, often formally organized and rather narrowly defined, global
networks of an economic, cultural, academic or technological
nature .
Si I’on applique cette définition aux normes privées, on constate que la plupart de ses
¢léments s’y retrouvent. Issues de «réseaux économiques globaux » (entreprises
multinationales, ONG), les normes privées peuvent ¢étre hautement techniques
(fixation de seuils de résidus, par exemple), hautement spécialisées (applicables a un
secteur spécifique tel que 1’agriculture biologique, la péche ou encore le café, etc.) et
définies restrictivement (par exemple, applicables a un seul domaine de production
comme certains fruits ou légumes, ou applicables a une seule entreprise et a ses
partenaires commerciaux). Nous consacrerons des développements ultérieurs au

caractére potentiellement « hautement organisé » des normes privées, a savoir la

et o e 586
possibilité de leur organisation en systéme™ .

*BIbid., p. 7. Nous soulignons (gras). Italiques de 1’auteur.
1bid., p. 7. Nous soulignons.

Ibid. Nous soulignons.

TITRE 2, Chapitre 2.
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Lorsqu’un tel réseau existe il doit, selon TEUBNER, étre unifi¢ par un discours fondé
sur un «code binaire légal/illégal » et reconnaissant au réseau une « validité
globale »**’. En d’autres termes, le droit de ces réseaux définit lui-méme ses limites
(en acceptant ou rejetant certaines conduites) et son champ de validité (en
I’occurrence, il doit avoir une ambition globale). Ceci est applicable a certains
schémas que produisent les normes privées, en particulier ceux des codes d’entreprise
— dont le champ d’application est global (s’il s’agit d’une entreprise multinationale)
et qui rejettent trés nettement les comportements qui ne s’y conforment pas, en
excluant toute relation commerciale avec un acteur économique qui ne s’y
conformerait pas. On retrouve cette vocation globale pour certaines normes produites
par des ONG, bien que pour celles-ci la volonté d’instaurer une différenciation entre
normes conformes et non-conformes soit moins évidente ; les normes d’ONG ont un
caractére volontaire plus marqué que les normes d’entreprises en ce qu’elles
constituent des recommandations pures — aucun mécanisme de « sanction »

(économique ou sociale) n’étant prévu en cas de non-respect.

Il faut donc rester prudent en ce qui concerne I’application aux normes privées de la
théorie du « droit global sans Etat ». Alors que cette théorie est séduisante car elle
permet d’établir non seulement la juridicité, mais aussi les modalités et les limites de
certaines formes d’organisation des normes privées, il importe de garder a 1’esprit que
cela n’est le cas que pour certaines normes privées, a savoir les normes d’entreprise a
vocation globale. Pour autant, les autres normes privées ne sont pas exclues de la
théorie du droit sans Etat ; elles sont seulement exclues du droit global sans Etat, car
I’organisation (la structure, le réseau ?) leur fait défaut. En revanche, le fondement
théorique, a savoir la possibilité de création de droit par la société civile — acteurs

économiques et acteurs civiques — leur est pleinement applicable.

C. Droit sans Etat et critére du juridique
Revenons sur une question théorique que nous n’avons fait pour 1’instant qu’évoquer
: si I’on considére comme acquise I’éventualité de la juridicité des normes privées
dans le cadre de la théorie du droit sans Etat, comment distinguer les normes qui
acquerront un statut juridique de celles qui resteront du domaine de la régulation

sociale ? La théorie du droit sans Etat ne permet pas d’échapper a la question du

*¥Ibid., p. 8. Ces critéres apparaissent lors d’une ‘second-order observation’.
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critére du juridique, car elle n’implique pas que toute norme, quelle qu’elle soit, soit

du Droit.

Pour Giinther TEUBNER, la distinction ne doit pas étre recherchée dans les attributs
traditionnels de la « régle ». Opérant un changement de perspective de la norme vers
le « procédé », il place le critére du juridique non dans la norme elle-méme, mais
dans le discours (ou contexte) dans lequel elle s’insére :
“In the switch from structure to process, the central elements of a legal
order are énoncés, communicative events, legal acts and not legal rules. It
has proved hopeless to search for a criterion delineating social norms
from legal norms. The decisive transformation cannot be found in the
inherent characteristics of the rules, but in their insertion in the context of
different discourses™®”.
Le cceur de ce discours, ce qui le rend juridique et permet de le distinguer d’autres
tendances sociales est un code, que TEUBNER appelle le « code binaire 1égal/illégal » :
“It is the implicit or explicit invocation of the legal code which constitutes
phenomena of legal pluralism, ranging from the official law of the state to
the unofficial laws of world markets™”.
“It is neither structure nor function but the binary code which defines
what is the ‘legal proprium’ in local or global legal pluralism>"”.
En d’autres termes, une norme est juridique lorsqu’elle s’insére dans un systéme qui
se définit lui-méme comme légal, qui établit lui-méme une frontiere entre lui et les
autres systémes de normes. Cette 1égalité a laquelle il est fait référence n’est pas la
légalité étatique (sous peine de retomber dans une vision positiviste) mais une légalité
propre aux acteurs privés, rendue possible par 1’approche pluraliste. Elle permettrait,
selon TEUBNER, de filtrer les normes juridiques privées afin de les séparer des
« conventions sociales » et « normes morales ».

1591
(v

Dans cette vision, la norme privée définit donc elle-méme sa validité™ . Cette vision

est & rapprocher du concept d’autopoiése, récurrent dans 1’ceuvre de TEUBNER 2, qui

#8«<Global Bukowina’: Legal Pluralism in the World Society”, in TEUBNER (G.) (Ed.), Global Law without a State,
Dartmouth, Aldershot/Brookfield USA/Singapore/Sydney, 1997, p. 13.

¥lbid., p. 14.

Nbid., p. 15.
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y e <7 \ . \ . r1 4 593
désigne la capacité d’un systéme de se reproduire a partir de ses propres ¢léments” .

Dans cette conception, le droit est un systéme autopoiétique de second degré dont les
« élements sont des communications sur les valeurs de légalité/illégalité et se
reproduisent en tant qu’actions juridiques par [’intermédiaire d’autres actions
Jjuridiques®®* ». Dans la conception autopoiétique du droit, le « critére du juridique »
ou plutdt le processus d’acquisition de la juridicité est I’application du code binaire
droit/non-droit. Ce « code juridique » est « [’'instrument imparable et universel d’'une
‘naturalisation’ des évenements ambiants en évenements du systeme. Le code du droit
transforme, en la jaugeant, toute communication en communicationjuridique595 ».
Cette vision permet d’entrevoir un ¢lément dont il sera plus longuement question
dans la section suivante : I’importance de la volonté des acteurs dans la détermination
du statut des normes qu’ils créent, notamment dans leur qualification de juridique ou
non-juridique. Elle appelle cependant deux remarques.

Tout d’abord, le droit sans Etat tel que [’envisage TEUBNER présuppose
’appartenance de la norme & un systéme fermé et autonome’”®, d’un réseau capable
de s’ « auto-produire », c’est-a-dire de définir son identité par lui-méme a partir de
ses composantes et indépendamment des systémes qui I’entourent. La juridicité d’une
norme ne peut donc étre établie que dans le cadre du systeme auquel elle appartient et
dont on aurait préalablement é&tabli le caractére de systéme juridique. Plus
exactement, dans les termes de la théorie de I’autopoicse, le systéme juridique

acquiert son autonomie par son autolimitation sur la base du code binaire droit/non-

1 Ou, selon les termes de 1’auteur, sa propre légitimité, ibid., p. 18. Voir sur ce point J. CLAM, Droit et société chez Niklas
Luhmann. La contingence des normes, PUF, 1997, p. 270-271 : « La légitimation du systéme juridique ne s’acquiert
désormais que par la fiction légale d’une validité positive de ses normes maintenue en dehors de toute référence axiologique.
[...] Tout essai de fondation de la validité du droit dans une métanorme bloque le systéme qui doit étre compris — dans sa
positivité — comme une « machine historique » qui se transforme en une autre machine avec chaque opération qu’elle
effectue. Dés lors c’est le temps qui constitue 1’unique et inéluctable fondement de la validité. Le report de la légitimation
d’une instance hiérarchiquement supérieure vers le temps permet de faire 1’économie d’une ‘légitimation normative de la
validité’ ».

%2 Voir notamment G. TEUBNER, Le droit : un systéme autopoiétique, PUF, Paris, 1993, 296 p.

5% Voir la définition de H. MATURANA citée par TEUBNER, ouvrage précité, p. 39-40 : « L organisation autopoiétique tire son
caractére unitaire d’un réseau de composantes, qui : 1/ collaborent récursivement a former le réseau de production dont elles
sont issues elles-mémes, et qui 2/ réalisent ce réseau comme une unité dans I’espace ou elles se trouvent ».

% Egalement, TEUBNER (G.), Le droit : un systéme autopoiétique, PUF, Paris, 1993, 296 p., p. 4 : « Le droit serait un
systéme autopoiétique de second degré qui acquiert, vis-a-vis de la société globale — prise comme systéme autopoiétique de
premier degré — une cloture opérationnelle autonome. Celle-ci résulte, dans le cas du droit, de la constitution auto-
référentielle des composantes systémiques, et de leur connexion au sein d’un hypercycle proprement juridique ».

%5 J.CLAM, Droit et société chez Niklas Luhmann. La contingence des normes, PUF, 1997, p. 269.

% Tout systéme autopoiétique est nécessairement autonome. Voir par exemple chez LUHMANN, le concept de « clbture
opérative » du systéme juridique (‘operative Geschlossenheit’), N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1993, p. 44. Voir également J. CLAM, Droit et société chez Niklas Luhmann. La contingence des normes,
PUF, 1997, p. 250. Cette « cloture opérative » est cependant a distinguer d’une isolation d systéme juridique de son
environnement. CLAM, p. 267.

- 191 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

droit ou légal/illégal®’ (voir supra). Pour les normes privées, cela implique tout
d’abord qu’elles fassent partie d’une forme d’organisation, ce qui, étant donné la
diversité des normes privées, peut ne pas étre toujours le cas’”® et ensuite que cette
organisation soit un systéme autonome’”". Or, a la différence de la lex mercatoria
citée en exemple par TEUBNER, les normes privées n’ont pas pour vocation de créer
un systeme global de normes, mais sont applicables de maniére ponctuelle et non
coordonnée. Il est d’ailleurs intéressant de noter que TEUBNER lui-méme reconnait
comme le « point faible » de la lex mercatoria le fait qu’elle soit constitué¢e d’
« épisodes » reliés entre eux par de faibles « liens communicatifs ». Ces liens, censés
faire d’elle un systéme (associations privées produisant des contrats-types, arbitrage),
font face a des « obstacles structurels » :
“Thus, the chances that an autonomous legal evolution of lex mercatoria
will occur are rather slim. While legal variation and selection mechanisms
are indeed in place, its stabilization mechanism is so underdeveloped that,
in the foreseeable future, the development of this law will follow the
‘external’ evolution of the economic system but fail to develop an
‘internal’ evolution of its own®"’”.
Ceci nous amene a notre deuxiéme observation, qui porte sur le fait que la théorie du
droit global sans Etat semble ¢laborée essentiellement par référence aux processus
économiques (tels que le contrat) et aux marchés. Or, il existe des normes privées
dont la vocation n’est pas de participer (du moins directement) aux activités
économiques — on pense ici aux normes ¢laborées par les ONG qui servent de
référence aux acteurs ¢économiques, mais ne constituent pas en elles-mémes un acte
économique. On peut deés lors se demander si la théorie du droit sans Etat est
transposable au  domaine  extra-commercial, @ notamment aux = normes
environnementales et sociales ou les divergences de perception entre les acteurs (et
les Etats) impliqués semblent beaucoup plus importantes que lorsqu’il s’agit de
définir des régles communes régissant les modalités des échanges internationaux. En
d’autres termes, alors que les intéréts de la « société globale des marchands »

semblent pouvoir faire I’objet d’un consensus et donc d’un droit global, les acteurs

STCLAM, ibid., p. 268 s.

3% On pense aux codes d’entreprises qui ne s’inscrivent, a priori, dans aucun systéme.

% Ce systéme doit posséder, pour étre juridique, une « capacité de reconnaissance de soi » (I’expression est de J. CLAM, p.
273), ce que I’on peut mettre en doute dans le cas des normes privées.

““G. TEUBNER, “‘Global Bukowina’: Legal Pluralism in the World Society”, in TEUBNER (G.) (Ed.), Global Law without a
State, Dartmouth, Aldershot/Brookfield USA/Singapore/Sydney, 1997, 305 p., pp. 3-28.
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promouvant les questions environnementales et sociales semblent trop disparates pour
pouvoir étre qualifiés de « société » et les regles qu’ils élaborent trop hétérogenes
pour étre qualifiées de droit global. Celui-ci suppose une unité qui fait défaut deés que
I’on s’écarte de la sphere purement économique.

D. Remarques : I’hypothése du pluralisme et Dillusion du non-

droit

Deux remarques finales s’imposent, qui font toutes deux apparaitre les limites de
I’hypothése du pluralisme juridique. La premiere porte sur 1’ «illusion du
pluralisme » dénoncée par M. DELMAS-MARTY, la seconde sur 1’hypotheése du non-

droit du Doyen CARBONNIER.

1. « La grande illusion du pluralisme »
M. DELMAS-MARTY, suivant I’exemple de CARBONNIER, dénonce «la grande
illusion » résultant du fait que le pluralisme « se heurtait jusqu’a présent au fait que
le droit étatique finissait toujours par ’emporter® ». 11 s’agit en effet de dénoncer
une lutte inégale dans laquelle ce n’est pas « droit contre droit, mais sous-droit
contre droit®* ». Toute théorie pluraliste doit donc éviter le piége de la persistance
d’une hiérarchie implicite des normes ou, en d’autres termes, le piege d’un recours
persistant au modele pyramidal si profondément ancré dans les traditions juridiques
occidentales. DELMAS-MARTY dénonce aussi une illusion inversée, « 1’illusion du
relativisme », qui « se heurte aujourd’hui au fait que, malgré la discontinuité
apparente des ensembles normatifs, |’autonomie parfaite n’existe pas®” ». Le droit
sans Etat doit par conséquent veiller a ne tomber dans aucun de ces extrémes s’il
veut saisir la réalité des normes privées, car celle-ci n’est ni celle d’un sous-droit, ni
celle d’un corps de droit entiérement autonome, ainsi que nous allons le montrer dans

la section suivante.

2. L’hypothese du non-droit
Dans Flexible Droit, CARBONNIER invoque « [’hypothése du non-droit », définie de
maniére générale comme « [’absence du droit dans un certain nombre de rapports

humains o le droit aurait eu vocation a s appliquer®™ ». Cet état ne désigne pas le

1 Cours sur « le relatif et I"universel », p. 2.
http://www.college-de-france.fr/media/int dro/UPL12948 res0304delmasmarty.pdf , L’auteur cite la formule de
CARBONNIER selon laquelle le pluralisme « croit avoir filmé le combat entre deux systémes de droit, mais ce qu’il montre est
un systéme juridique aux prises avec I’ombre d’un autre », Sociologie juridique, p. 361.

2 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, p. 361.

3 Cours sur le relatif et I’universel, p. 2.

%4 J. CARBONNIER, Flexible Droit, pp. 25-26.
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« vide absolu de droit » mais « une baisse plus ou moins considérable de la pression
juridique605 ». Le non-droit est a distinguer de « I’anti-droit » (ou droit injuste) et du
« sous-droit » (ou phénomeénes infra-juridiques), tous deux phénomenes de droit

positifs.

L’hypothése du non-droit part du constat de la coexistence entre le droit et d’autres
systemes de normes. L’é¢tude de CARBONNIER ne porte pas sur la forme ou le contenu
de ces autres normes, mais sur 1’absence de droit congue comme un mouvement du
droit au non-droit : « Le non-droit, en ce qu’il a de plus significatif, est le retrait ou
la retraite du droit®® ». L’étude porte par conséquent sur « les mécanismes par
lesquels le droit se retire ».

Le non-droit peut se présenter comme une donnée sociale (auto-limitation du droit,
auto-neutralisation ou résistance du fait au droit) ou comme un choix individuel
(choix diffus ou choix organique). Sans plonger dans I’évaluation sociologique des
relations entre droit et non-droit (rapport hiérarchique et rapport chronologique), nous
pouvons essayer d’évaluer la pertinence de I’hypothése au regard des normes privées.
Les exemples de CARBONNIER sont essentiellement tirés du droit de la famille, mais
rien n’interdit de penser que le retrait du droit est également observable dans le
domaine commercial. Ce sont les hypothéses de 1’auto-limitation du droit et du choix
individuel organique qui ont pour 1’essentiel retenu notre attention. Si 1’on transpose
la premiére au droit international, on pourrait penser que cette auto-limitation ne
découle pas d’une volonté spécifique, mais de la nature méme du droit international
qui n’a pas (pas encore) vocation a s’appliquer aux détails des relations commerciales
entre fournisseur et acheteur. La deuxiéme hypothése implique que la situation de
non-droit (ici le recours a une norme privée) résulte d’un choix individuel. Selon nous
ce choix n’est pas «diffus » (volonté implicite de tenir le droit a 1’écart), mais
« organique », c’est-a-dire qu’il exprime la volonté expresse de choisir le non-droit
comme alternative au droit, d’avoir recours a « une sorte de shadow-institution dont

607, Pour les normes privées, cela

les structures sont similaires quoique plus floues
implique qu’elles soient congues et appliquées dans le but de créer un espace normatif

plus souple que celui du droit et avec la volonté expresse de profiter de tous les

rbid., p. 26.
% Flexible Droit, p. 27.
%7 J. CARBONNIER, Flexible Droit, p. 34.
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avantages que celui-ci présente (souplesse, rapidité, malléabilité, attributs utiles dans

les relations commerciales internationales).

C’est d’ailleurs dans la catégorie du non-droit que Jean-Guy BELLEY place le concept
d’ «ordre privé » en lui reconnaissant toutefois des liens trés étroits avec le droit
¢tatique sous la forme d’une constante interaction :
« Les normes informelles, les regles morales, les croyances partagées qui
ont cours au sein d‘une organisation, d’un groupe ou d’un réseau
d’acteurs y participent a la régulation des attentes et des conduites en
interaction avec les regles formelle ou officielles. Les détenteurs de
[’autorité au sein des ordres privés (...) prennent acte de cette
incontournable internormativité plus facilement et plus opportunément
que les gestionnaires de [’Etat. Parce qu’ils n’ont pas a soutenir
idéologiquement la souveraineté de la juridicité officielle. Surtout parce
que leur préoccupation premiere est de mobiliser toutes les ressources, y
compris celles de la normativité et de ses différentes espéces, pour
’accroissement optimal du rendement organisationnel ou collectif®™ ».
Ainsi, non seulement le non-droit présente certains avantages par rapport a la
normativité étatique, mais il peut également résulter d’un choix conscient li¢ a un

souci d’organisation et de rendement.

Par conséquent, il n’est sans doute pas utile de vouloir a tout prix soumettre les
normes privées a la sphere du juridique, avec 1’arriere-pensée de vouloir, a toute
force, justifier leur légitimité. Ce serait précisément retomber dans les travers des
théories positivistes, qui ne voient que dans le droit la forme 1égitime de la régulation
sociale. Laissons donc aux normes privées le bénéfice du doute. Peut-€tre est-il plus
utile de s’interroger sur les modalités pratiques de leurs rapports avec 1’autorité

¢tatique que de spéculer sur la nature théorique de leur juridicité.
Section 2. « Juridicisation »

A la différence de la réflexion sur la juridicité des normes privées qui porte sur leur

valeur intrinséque, sur la possibilit¢ de leur reconnaitre une valeur juridique «en

% J-G. BELLEY, « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit », in D. MANAI, R. ROTH et J.
KELLERHALS (Eds.), Pour un droit pluriel. Etudes offertes au Professeur Jean-Frangois Perrin, Genéve, 2002, p. 144.

- 195 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

’état », sans aucune manipulation ni modification, la réflexion sur leur juridicisation
met en évidence le fait que, dans de nombreux cas, la question de la juridicité se
trouve résolue (a priori ou a posteriori) par 1’intégration plus ou moins officielle des
normes privées a la sphere juridique « classique » (ou étatique), par des mécanismes a
la valeur plus ou moins reconnue. Le pluralisme juridique s’applique ici non a la
définition des sources, mais a la définition des mécanismes de production du droit ;
congue non comme une théorie statique des sources, le pluralisme est appréhendé ici
de manic¢re dynamique par I’examen des rapports entre les normes privées et les

9

normes étatiques®. Ceci implique une réflexion sur le role de I’Etat face aux

« nouvelles formes de régulation » dont les normes privées sont caractéristiques.

Ces mécanismes peuvent &tre classés en deux catégories: ceux relevant de la
réception en droit par le biais de la référence aux normes privées ou « juridicisation a
posteriori » (A) et ceux relevant d’une coopération normative lors de la phase
d’¢élaboration des normes privées ou « juridicisation a priori » (B). Par ailleurs, il
existe une « voie indirecte » d’accession a la juridicit¢ des normes privées, par
I’influence qu’elles exercent sur le droit étatique national, voire sur le droit

international (C).

Une remarque préliminaire d’ordre sémantique s’impose cependant quant a
’utilisation de I’ «affreuse expression®’» qu’est la « juridicisation ». Nous
’utilisons ici, faute de mieux, uniquement pour désigner les mécanismes permettant
a une norme non-juridique de passer dans le domaine juridique, en général grace a

(ou a cause de) la participation de 1’autorité étatique. Nous n’entendons pas la

%9 par cette conception dynamique du pluralisme, nous nous rapprochons de la vision de Jean-Guy BELLEY, qui replace la
notion dans le cadre historique des évolutions des Etats et des marchés au siécle dernier et pour lesquelles il constate « une
horizontalisation de la juridicité étatique qui s’arrime a une verticalisation de la juridicité non étatique ». Ce dont il conclut
que :
« la privatisation de 1’espace public con¢u de fagon plus fonctionnelle et la publicisation du marché privé congu de
maniére plus territoriale sont les deux vecteurs principaux du nouveau pluralisme juridique. La pluralité et
I’interpénétration des modes de régulation (intégration, coordination, coopération) dans la gestion interne de 1’Etat
et des autres organisations, comme dans l’ajustement stratégique de leurs interactions, ont rendu obsoléte
I’idéologie classique d’un droit public forcément autoritaire et d’un droit privé nécessairement libéral ».
J.-G. BELLEY, « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit », in D. MANAI, R. ROTH et J. KELLERHALS
(Eds.), Pour un droit pluriel. Etudes offertes au Professeur Jean-Francgois Perrin, Genéve, 2002.
1 G. TEUBNER, Droit et réflexivité. L auto-référence en droit et dans 1’organisation, Kluwer Editions Juridiques Belgique et
LGDJ, Paris, 1994, p. 51.
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juridicisation au sens que lui donne TEUBNER de profusion du droit entrainant une

« pollution juridique » ou « pollution par le droit »°'".

§ 1. Réception

Pour ceux qui consideérent que la sanction est le critére du juridique, et entendent par
« sanction » non la coercition mais la réception dans un systéme juridique donné®'?,
les mécanismes que nous allons décrire constituent la condition de la juridicité d’une
norme. Cette réception peut se faire par incorporation — réception directe (A), ou par
renvoi — réception indirecte (B). Dans les deux cas, la norme privée « recue » dans un

ordre juridique donné perd son caractére privé pour devenir étatique (et sort par la-

méme du champ de cette étude).

A. Incorporation
L’incorporation par le droit étatique peut étre le fait de la loi ou d’une décision
judiciaire. Dans le premier cas, la norme privé est reprise intégralement par le texte
législatif et devient obligatoire au méme titre que ses autres dispositions.
L’inconvénient de cette technique est qu’en raison de la nature évolutive des sujets
traités par les normes privées (notamment celles a consonance technique, par exemple
qui définissent un seuil maximum de résidus), la reprise par la loi prive la norme de
sa flexibilité. Modifier la norme impliquerait alors de modifier la loi. Pour cette
raison, la technique du renvoi est en général préférée a celle de I’incorporation®'?

(voir infra).

Pierre TRUDEL identifie également une hypothése d’ « intégration implicite » des

614, Ainsi, si

normes privées par la voie des « standards » juridiques de bonne conduite
un texte législatif fait référence a la « haute qualité » d’un produit, I’interprete de
cette notion devra sans doute aller chercher dans les normes privées le sens qui lui est
dévolu dans un secteur particulier d’activité. Mais, ainsi que le précise TRUDEL,

« c’est cependant un choix que fait ce dernier car nulle part il n’est prescrit d’avoir

o1 L auteur fait référence aux débats sur « I’explosion juridique », la « crise régulatrice » ou la « délégalisation » et au
phénomeéne de croissance qu’elles impliquent.

®12 par exemple L. BOY, « Normes », p. 3 : « Lorsque l'on dit que le critére du juridique réside dans la sanction, il faut
prendre le mot sanction dans son sens substantiel, a savoir la prise en compte formelle de comportements par le droit, de
telle sorte que, si le droit est toujours sanctionné, il n'est pas toujours assorti de sanctions répressives ».

13 Voir P. TRUDEL, « Les effets de I’autoréglementation », Revue de droit de 1’Université de Sherbrooke, Vol. 19/2, 1989, p.
269.

Ibid., p. 269 s.
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recours aux textes et préceptes volontaires afin de dégager le sens que doit revétir le
standard dans une situation donnée®” ».
Plus rarement, les normes privées peuvent €tre « incorporées » par le juge s’il leur
reconnait « un certain réle comme révélateur des usages généralement suivis®'® ».
TRUDEL met cependant en garde contre une confusion des genres :
« Les normes volontaires n’équivalent pas nécessairement aux usages. Ce
sont, d’abord et avant tout, des normes qui expriment des
commandements, tandis que les usages sont des actions répétées pendant
un certain temps ne se révélant, en fin de compte, que par l’observation ou
[’habitude. Il ne faut donc pas confondre normes volontaires et
usages®’ ».
Pour G. FARJAT, les codes de conduite peuvent comporter 1’énoncé d’usages « €tant
entendu qu’a la différence des usages traditionnels, il s’agit ici d’usages qu’on veut
créer®® ». De toute évidence, les hypothéses de «reconnaissance judiciaire
rétrospective®’’ » de ces usages sont peu fréquentes car, en raison de leur application
souvent ponctuelle, il est difficile d’établir 1’accession d’une norme privée au stade
d’usage.
Un cas particulier d’incorporation par la jurisprudence est la doctrine de la « State
Action » développée par la Cour Supréme des Etats-Unis a partir des années 1940.
Cette doctrine permet de traiter une norme privée comme un acte étatique ; elle
permet notamment le contréle de leur constitutionnalité. Devant 1’extension de la
doctrine dans les années 1960, le besoin a été ressenti de définir plus nettement quel
degré d’implication étatique est nécessaire afin de considérer I’acte privé comme un
acte public ; les critéres de « clear articulation » et « active supervision » ont ainsi
¢té ¢laborés. Ils permettent de déterminer que 1’acte en question résulte d’une volonté
étatique et est soumis a un contrdle effectif de la part de 1’Etat.

Il n’est pas interdit de penser que 1’Organe de réglement des différends pourrait

¢galement endosser ce role d’incorporation, si I’occasion s’en présente.

Brbid., p. 271.

STRUDEL (P.), « Les effets de I’autoréglementation », p. 277.

Ibid.

®G. FARJAT, « Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privés», in CLAM (J.), MARTIN (G.) (Dir.), Les
transformations de la régulation juridique, L.G.D.J., Paris, 1998, p. 161.

*F CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, in SCOTT (C.),CAFAGGI (F.), SENDEN (L.) (Eds.), The
Challenge of Transnational Private Regulation: Conceptual and Constitutional Debates, Wiley-Blackwell, Malden
USA/Oxford UK, 2011; Journal of Law and Society, Vol. 38/1, p. 22. Sur la possibilité de « juridiciser » les codes
d’entreprise, voir également L. Boy, « Normes », p. 11 : « En cas de conflit le juge ou l'arbitre aura l'occasion de juridiciser
le code et de le rendre obligatoire ».
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B. Renvoi
Une seconde technique de réception, plus flexible que I’incorporation, est le renvoi
explicite a un texte ou corpus de normes par le législateur. L’avantage de cette
technique est de prendre en compte les variations auxquelles sont sujettes les normes
qui font 1’objet du renvoi. Comme pour l’incorporation, les normes privées

deviennent alors obligatoires pour les sujets soumis a la loi.

Un cas particulier de renvoi est, au niveau international, la reconnaissance des normes
privées par les organisations internationales. On peut citer la reconnaissance des
normes ISO en tant que normes internationales reconnues dans le cadre de I’ Accord
TBT ou I’éventualité de reconnaissance de normes de RSE par I’OIT. Ces normes
deviennent alors contraignantes dans le champ d’application de cette organisation

. 620
(dans la mesure prévue par les accords)’ .

§ 2. Coopération

Par coopération normative, nous entendons toutes les formes de régulation impliquant
des acteurs publics et des acteurs privés, dans une relation de complémentarité. Les
normes qui en résultent ne sont pas issues d’une édiction unilatérale, mais d’un
processus de collaboration. La coopération normative est susceptible de degrés : la
participation respective des différents acteurs varie en fonction du type de processus
envisagé. Ainsi, la part de 1’Etat dans 1’¢laboration des normes peut étre plus ou
moins grande.

L’incitation constitue, du point de vue de I’Etat, le « degré zéro » de la collaboration
normative, puisqu’il ne participe pas directement a 1’¢laboration de la norme mais
pese sur le choix de 1’acteur privé ; il joue en quelque sort le role de déclencheur du
processus de normalisation. Cette forme de régulation n’implique aucune
redistribution des pouvoirs normatifs (A). La délégation, elle, implique un transfert
de la part de I’Etat de son pouvoir normatif & un organisme privé. Bien qu’il ne
participe pas directement a 1’¢laboration de la norme, il s’y implique a travers la
formulation expresse de sa volonté de la déléguer a un acteur privé (B). Enfin, le
« droit négocié », situé entre ces deux extrémes, suppose un partage du pouvoir

normatif entre tous les acteurs concernés (C).

0 F_ CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, op. cit., p. 42.

- 199 -



Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012

A. Incitation a ’autoréglementation
L’incitation a généralement pour objet I’autorégulation, ou auto-réglementation, des
entreprises. L’Etat peut en effet estimer que la coincidence entre régulateur et entité
régulée plus efficace ou plus 1égitime pour une certaine norme et inciter les entités en
question a produire leurs propres normes ; on parle alors d’autorégulation
« provoquée » ou « dirigée®' ». L’incitation des entreprises a I’auto-réglementation
peut étre plus ou moins « intense », voire plus ou moins formalisée. Allant de la
suggestion & « 1’épée de Damoclés® », elle laisse aux organismes privés une marge
de manceuvre plus ou moins importante selon les situations. L’incitation repose
cependant presque toujours sur une menace : [’application d’un droit étatique
obligatoire assorti de 1’éventualité d’une sanction répressive en cas d’inaction de la

part de ’organisme privé. Cette menace peut étre explicite ou implicite.

Lorsque la menace est implicite, c’est la seule existence d’une loi (plus défavorable)
qui incite I’acteur privé a agir. TEUBNER nomme « négociation a I’ombre de la loi »
(‘bargaining in the shadow of the law’) la situation dans laquelle « la seule existence
d’un droit matériel et de sa menace de sanction assigne aux acteurs, privés ou
publics, des positions de négociation qui se répercutent en derniere analyse sur le
résultat de la négociation »°*. Ici ce n’est pas uniquement la position d’un acteur qui
est influencée mais, de maniére plus concréte, sa décision de s’autoréguler et son
« passage a I’action ». Une menace implicite existe également si 1’Etat subordonne la

délivrance d’une autorisation a la preuve de 1’existence d’un régime privé.

La menace peut également étre explicite. Dans ce cas il s’agit soit de la promesse
d’avantages par 1’Etat, soit de la menace « d’adopter une réglementation étatique
plus défavorable, dans [’hypothése ou les milieux privés concernés ne seraient pas en
mesure de s autoréguler® ». Comme 1’explique A. FLUCKIGER, cette menace peut
étre diffuse ou formalisée ; dans cette derniere hypothese, le 1égislateur exprime par

une loi sa volonté de « provoquer activement la constitution de réseaux entiérement

! Voir A. FLUCKIGER, « L’autorégulation provoquée ou la loi ‘Damoclés’ : une forme de corégulation en droit suisse », in
BERGEL (J.L.), (Dir.), Le plurijuridisme, Actes du 8e congrés de I’Association internationale de Méthodologie juridique, Aix-
en-Provence, 4-6 Septembre 2003, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2005, p. 321.

2 Le terme est de FLUCKIGER, op. cit, p. 322.

3 G. TEUBNER, Droit et réflexivité. L auto-référence en droit et dans I’organisation, Kluwer Editions Juridiques Belgique et
LGDJ, Paris, 1994, p. 90.

S¥FLUCKIGER, op. cit, p. 322.
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, , . s . . . s . . 625
régulés de maniére autonome, gouvernant ainsi de maniere indirecte””” ». C’est ce que
cette auteur appelle une ‘loi Damocles’ car « le législateur suspend la une épée de
Damocles sur la téte des acteurs privés, ne les obligeant pas juridiquement a

s autoréguler, mais les y contraignants en fait®’

». En effet, le 1égislateur « adopte
par anticipation une réglementation de substitution applicable uniquement dans
[’hypothese ou le secteur privé concerné ne se serait pas révélé capable d’instaurer

62

un régime autonome de réglementation privée®’ ». La loi en question est une loi

cadre®®

qui fixe les objectifs de politique publique et accorde une marge de
manceuvre aux acteurs privés quant aux moyens de les mettre en ceuvre.

Une telle loi a pour effet d’ancrer dans le domaine juridique des comportements
privés, a la différence d’une simple démarche conventionnelle telle qu’un
« gentlemen’s agreement » entre I’Etat et 1’acteur privé. Pour FLUCKIGER, elle est
I’expression des principes de proportionnalité (en ce que les normes privées
constituent un moyen moins « intrusif » d’atteindre 1’objectif vis¢) et d’efficacité (en
ce qu’elles permettent d’atteindre ce but plus rapidement).

En ce qu’elle définit uniquement le cadre de I’action privée (la réglementation
¢tatique étant subsidiaire), la loi d’incitation reléve du domaine de ce que I’on a

appelé I’ « Etat réflexif » ou « Etat procédural ». Dans cette hypothése le role de

I’Etat est uniquement de définir les conditions de 1’action privée.

L’auto-réglementation « provoquée » s’oppose ici a 1’auto-régulation spontanée et
fait entrer les normes privées dans le domaine des politiques publiques. Alors que la
forme reste la méme, la volonté se déplace des acteurs publiques vers les acteurs

privés ; la décision d’adopter les normes privées n’est plus volontaire qu’en théorie.

B. Délégation
La délégation est le transfert du pouvoir normatif d’une entité publique a une entité
privée. Elle peut étre plus ou moins ‘institutionnalisée’. Elle peut résulter d’une
obligation 1égale®® explicite ou implicite, ou alors étre de nature contractuelle. Elle

peut étre le fait d’un Etat ou d’une organisation internationale.

SBFLUCKIGER, op. cit., p. 321.
1bid., p. 322.

TIbid.

BIbid., p. 328.

YA, FLUCKIGER p. 321.
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On peut citer notamment la 1égislation européenne sur la qualité¢ des aliments qui

impose aux professionnels de produire des aliments sans risque et de « procéder a des

controles prouvant qu’elles ont intégré des mesures de qualité alimentaire dans leur

gestion ». Pour reprendre les termes de G. SMITH™ :
« L’approche de controle largement prescriptif a été abandonnée au profit
d’une démarche d’autoréglementation, les instances réglementaires
imposant aux entreprises agroalimentaires de définir et de mettre en
ceuvre leurs propres regles et procédures internes pour atteindre les
objectifs qui leur ont été fixés. Il appartient ensuite aux autorités
réglementaires d’approuver ces regles internalisées et d’en contréler la
bonne application®™" ».

Pour cet auteur, la méme tendance peut étre observée aux Etats-Unis, ou le Iégislateur

accorde une marge de manceuvre importante aux producteurs par le biais

d’obligations de résultat.

Remarque. La délégation du pouvoir normatif est a distinguer d’une délégation de
responsabilités par I’Etat aux acteurs privés. Ainsi notamment dans le domaine du
controle de qualité, il est de plus en plus fréquence que les autorités publiques s’en
remettent aux acteurs privés sur la base d’une « convention d’autocontrdle®? » par
laquelle un importateur s’engage a effectuer les inspections et contréles de qualités
nécessaires, alors que I’Etat veille uniquement au respect de leurs engagements par
les parties concernées (réalisation des autocontrdles). Alors que cette délégation de
responsabilités témoigne d’une coordination croissante entre les actions publiques et
privées, elle ne concerne pas le statut juridique des normes privées, en particulier le
passage d’une norme privée au statut de norme étatique. C’est au niveau de
I’attribution d’une conduite a 1’Etat que 1’étude de cette forme de coopération est

633

intéressante””” — ’attribution n’impliquant pas la perte de son caractére « privé » par

unec norme.

0 G. SMITH, « Interactions entre normes publiques et privées dans la filiére alimentaire », Editions OCDE, p. 22.

S'Ibid.

92 11 s’agit d’accords négociés « entre les différents acteurs de la distribution et 1’instance collective les représentant, puis
approuvée par les autorités publiques ». G. SMITH, « Interactions entre normes publiques et privées dans la filiére
alimentaire », Editions OCDE, p. 22. Nous soulignons.

3 Voir sur ce point PARTIE 2.
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C. Droit négocié ?
Les normes privées peuvent-elles étre ¢laborées dans le cadre de négociations
impliquant le législateur étatique ? Le « droit négocié » est un droit issu d’un
processus associant différentes parties, publiques comme privées et dont le but est de
mettre en place, sur une base consensuelle, un instrument normatif destiné a réaliser
un objectif commun. L’exemple-type du droit négoci¢ est issu du droit du travail. Il

se rencontre également en droit de I’environnement®*.

Il est susceptible de
manifestations diverses, allant de la simple consultation d’acteurs intéressés a leur
association a la prise de décision.

Il peut étre malais¢ de distinguer le droit négocié¢ des autres formes de coopération
normative, car I’instrument négocié s’inscrit en général dans le cadre d’une politique
publique. Pour certains, il n’est qu’un instrument de régulation a la disposition du
législateur étatique et les normes qu’il produit n’ont aucun statut juridique
autonome®”. Le droit négocié apparait cependant comme la forme de production du
droit caractéristique du réseau.

Il existe peu d’exemples de négociations directes entre un Etat ou une organisation
internationale et les auteurs des normes privées. L’Etat peut cependant participer a
I’¢laboration de normes hybrides par le biais de son organisme de normalisation :
ainsi la norme OHSAS 18001a ¢été ¢laborée par négociation entre plusieurs
organismes nationaux de normalisation, des organismes de certification et des
agences de consultants®®. Quelles conclusions la participation d’organismes
nationaux permet-elle de tirer quant a la juridicité de la norme ? Il est
particulierement difficile de répondre a cette question dans le cas d’une norme
hybride telle que OHSAS, élaborée par des organismes nationaux et privés et dont la
vocation est internationale. Elle ne s’inscrit donc pas dans le cadre d’une politique
publique ainsi que ce serait le cas au niveau purement étatique. L’¢lément de
légitimation ou de juridicisation requis par la théorie positiviste fait donc défaut. La
norme OHSAS est une illustration des difficultés supplémentaires qui naissent de
I’absence de politiques coordonnées au niveau international ; il n’existe en effet

aucun point d’ancrage auquel rattacher la juridicité de ce type de norme, bien qu’en

94 Voir par exemple P. LASCOUMES, « Les contrats de branche et d’entreprise en matiére de protection de I’environnement
en France. Un exemple de droit négocié », in CH.-A. MORAND (Ed.), L Etat propulsif, Publisud, Paris, 1992, pp. 221-235.

3 Voir LASCOUMES, précité, qui n’y voit qu’une « technique d’application et d’adaptation » de la législation, pp. 230-231.
http://www.ohsas-18001-occupational-health-and-safety.com/who.htm
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principe rien dans sa forme ni dans son mode d’¢laboration n’exclue que la juridicité
lui soit reconnue dans le cadre de la théorie pluraliste.

Bilan provisoire. Ces trois modéeles de coopération normative sont tous des formes
de co-régulation, mais relévent, si I’on se place dans la perspective des Etats et non
des normes privées, d’une vision radicalement différente du role de I’Etat dans la
régulation des conduites sociales. Alors que I’incitation releve de ce qui a été appelé
le modele de I’Etat « propulsif », la délégation se place du c6té de 1’Etat
« procédural » ou « réflexif®’ ». Dans le premier cas, I’Etat « agi/t] sur la société
civile pour l’influencer dans des directions autres que celles qu’elle risquerait
d’emprunter sous [’empire des regles spontanées gouvernant les rapports
interindividuels®® » ; dans le second, I’Etat intervient non pour influencer la direction
de I’action normative privée, mais pour en définir la cadre procédural, la structure
« fixe » dans laquelle viendront s’insérer les normes privées de concrétisation®’ Le
droit négocié s’inscrit dans cette deuxiéme tendance, dans laquelle I’Etat « fait
I’apprentissage de la subsidiarité®’ », mais a un stade de désengagement moins
avancé ; la négociation suppose en effet son implication directe dans le processus de
conception et d’élaboration de la norme. Si I’on aborde la question du point de vue
d’une « mise en relation des acteurs concernés », 1’Etat propulsif apparait fondé sur
des « programmes finalisés » alors que 1’Etat réflexif s’appuie sur des « programmes
relationnels ».

En termes de juridicité, il est clair que le droit « propulsif » reste le plus conforme a
une conception positiviste du Droit : les normes privées ainsi « juridicisées » sont
considérées comme du droit au regard de la théorie positiviste des sources car elles

sont endossées par I’Etat, seule institution dotée du pouvoir de créer du droit.

%7 Ce dernier qualificatif est utilisé par les théoriciens de I’autopoiése pour insister sur le fait que « le droit s’identifie lui-
méme comme un systéme autopoiétique, élément d’un monde constitué de systémes autopoiétiques, et en tire des
conséquences opérationnelles », G. TEUBNER, Le droit : un systéme autopoiétique, PUF, Paris, 1993, pp. 109-110). Mais la
théorie de I’Etat réflexif repose bien sur une acception procéduraliste du droit qui « se fonde précisément sur des vertus
secondaires et procédurales, telles que la volonté de conserver une pluralité d’options dans [’action, ou la recherche d’une
base de compatibilité en cas de dissensions (...) », K.-H. LADEUR, cité par TEUBNER p. 107).Cette procéduralisation du droit
implique selon TEUBNER que le droit se contente de « régler [’organisation, les procédures et la redistribution des
conséquences de régulation, au lieu de proposer directement des normes de conduite sociale » G. TEUBNER, Droit et
réflexivité. L auto-référence en droit et dans [’organisation, Kluwer Editions Juridiques Belgique et LGDJ, Paris, 1994, p.
90.

“¥CH.-A. MORAND, « Préface a 1’Etat propulsif. Contribution a 1’étude des instruments d’action de I’Etat » in CH.-A.
MORAND (CH.-A.) (Ed.), L Etat propulsif, Publisud, Paris, 1992, p.5.

9 Voir F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 152, selon lesquels le role de I’Etat est ici de « se borner a favoriser
la négociation entre ‘partenaires sociaux’, se contentant de leur indiquer I’objectif qu’il serait souhaitable d’atteindre en
tentant une certaine mise en concordance des compromis négociés au sein des divers secteurs sociaux ».

0 1 >expression est de F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002, p. 152.
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Juridiques au sens positiviste du terme, les normes privées le seront a fortiori aussi au
sens de la théorie pluraliste, mais elles reléveront alors du droit étatique et non des
autres systémes ou « nouvelles formes de régulation juridique ». Le statut juridique
des normes privées est moins clair dans le cas du droit réflexif car il ne peut étre
déterminé qu’au cas par cas, en fonction du degré d’implication étatique dans
I’¢laboration des normes (vision positiviste) ou de la volonté des entités
normalisatrices privées de reconnaitre les régles qu’elles édictent comme du droit
(vision pluraliste).

Transposée dans le milieu international, la juridicité par intégration se retrouve au
niveau de certaines organisations internationales qui, par référence expresse aux
normes privées, rendent celles-ci applicables a leurs Membres (voir 1’exemple des
normes ISO et de I’Accord OTC). Le deuxiéme cas de figure, celui de la
procéduralisation du droit, trouve un exemple éclatant au niveau régional avec la
«nouvelle approche » du droit communautaire en matiere d’harmonisation des
normes techniques®' : seules les exigences essentielles de sécurité font 1’objet d’une
harmonisation législative, les « organes compétents » de normalisation, y compris les

organismes privés, étant chargés de I’¢laboration des spécifications techniques.

Une dernieére question, dont nous laisserons ouverte la réponse, concerne les formes
de coopération ou la contribution de 1I’Etat se borne a un soutien financier a
I’organisme auteur de la norme. C’est notamment le cas de la Ethical Trading
Initiative (ETI), organisation tripartite rassemblant syndicats, entreprises et ONG et
financée depuis son origine par le DFID (Department for International Development)
du Royaume-Uni®? Y a-t-il ici un lien suffisant pour établir I’appartenance d’une
norme privée a un programme étatique ? D’un co6té ’impact international d’ETI
semble s’y opposer, mais d’un autre c6té rien n’interdit de considérer que cette norme

fait partie de la politique de développement du Royaume-Uni.

641Voir la Résolution du Conseil 85/C 136/01, du 7 mai 1985, concernant une nouvelle approche en maticre d'harmonisation
technique et de normalisation.

#2'S. SCHALLER, “The Democratic Legitimacy of Private Governance. An Analysis of the Ethical Trading Initiative”, INEF
Report 91/2007, Institute for Development and Peace, University of Duisburg-Essen, 2007, p. 24. En 2006 un programme de
partenariat a été mis en place entre ETI et le DFD. Renégocié en 2008, le financement accordé pour la période 2008-2011
s’éleve a 1,6 millions de livres. Voir http://www.dfid.gov.uk/work-with-us/funding-opportunities/not-for-profit-
organisations/ppas/eti/

- 205 -


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31985Y0604(01):FR:NOT
http://www.dfid.gov.uk/work-with-us/funding-opportunities/not-for-profit-organisations/ppas/eti/
http://www.dfid.gov.uk/work-with-us/funding-opportunities/not-for-profit-organisations/ppas/eti/

Muriel SARROUF | Normes privées relatives a la qualité des produits | novembre 2012
§ 3. Interactions : phénoménes d’internormativité

Nous aborderons a présent une forme d’interaction moins tangible que les
précédentes, car fondée uniquement sur I’influence mutuelle des systémes publics et

privés, sans que cette influence ne se traduise par une coopération explicite.

L’influence mutuelle des sphéres publique et privée est visible a plusieurs niveaux.
Pour reprendre la terminologie de F. CAFAGGI, les normes publiques et privées
peuvent entretenir un rapport de « compétition », de « coordination» ou d’
« hybridation®” ». Dans le premier cas, le contenu de la norme privée s’écarte de la
norme publique (par exemple pour fixer un seuil de résidus ou niveau de protection
plus élevé)®™. Il n’y a 1a a priori aucun lien entre les normes, si ce n’est un possible
effet d’ « émulation » conduisant la norme la plus « faible » a s’ajuster sur le niveau
plus élevé ; il s’agit d’une incitation qui n’est pas nécessairement voulue par son
émetteur. Dans ce phénoméne, que nous appellerons « rétroaction®’ », le lien entre
les deux normes est trop faible et trop indirect pour justifier un quelconque effet sur
la juridicité de la norme privée ; nous serons amenés a I’évoquer ultérieurement, mais
ne I’inclurons pas dans les développements sur la juridicité. Dans les deux autres cas
cependant, I’influence mutuelle est plus tangible ; nous nous demanderons donc si,
dans les hypotheéses de coordination (A) et d’hybridation (B), I’interdépendance qui
se crée entre normes publiques et privées est de nature a affecter la juridicité de ces

derniéres.

A. Coordination
La coordination implique I’interdépendance de deux systémes autonomes. Le lien
entre ces systémes réside dans la poursuite d’un but commun, tel que la dissuasion
(définition de la « diligence » requise par rapport a certaines normes privées) ou
I’augmentation de 1’effectivité (recours aux normes privées pour la mise en ceuvre
d’une politique publique)®*®. Cette stratégie se rapproche de la corégulation, le lien
entre normes publique et normes privées étant ici moins intense et surtout, moins

formalisé.

®SF. CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, in SCOTT (C.),CAFAGGI (F.), SENDEN (L.) (Eds.),
The Challenge of Transnational Private Regulation: Conceptual and Constitutional Debates, Wiley-Blackwell, Malden
USA/Oxford UK, 2011 (Journal of Law and Society, Vol. 38/1, p. 18. La quatriéeme catégorie identifiée par I’auteur, la
coopération normative (‘cooperativerule-making’) a déja été traitée sous la lettre B.

Ibid.

3 Dans la mesure ou il implique une action correctrice.

*SLes exemplessont de F. CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”,p. 45.
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CAFAGGI associe a la coordination le concept de « complémentarité verticale » entre
la soft law internationale et les normes privées transnationales®’. Cette
complémentarité peut s’exprimer par la voie contractuelle®”, notamment dans les
chaines d’approvisionnement agro-alimentaires649. Ainsi, dans le domaine de la
responsabilité sociale des entreprises, les contrats conclus tout au long de la chaine
d’approvisionnement seraient le moyen de concrétiser les normes de soft law
contenus dans des instruments internationaux tels que le Global Compact de I’ONU
ou les Lignes Directrices a l’intention des entreprises multinationales de I’OCDE. Il
en va de méme dans le domaine environnemental ou la reprise des normes ISO 14000
dans les contrats des grandes entreprises avec leurs fournisseurs leur assure une
application concréte et dépassant les frontieres nationales. Enfin, dans le domaine de
la sécurit¢ alimentaire, les contrats incorporent des standards de produit ou de
procédé, tels que HACCP (le contrat reprend le code de conduite de I’entreprise qui,

lui, peut faire référence a des normes de soft law internationales).

B. Hybridation
L’hybridation concerne plus les mécanismes que les systémes : elle consiste en
I’utilisation de mécanismes relevant en principe du droit étatique par les organismes
privés de normalisation, et de techniques contractuelles par les acteurs publics tels

650

que les organisations internationales” . Elle se place au niveau de la structure de

I’organisme et non au niveau du contenu des normes.

CAFAGGI identifie plusieurs formes d’hybridation :
- L’utilisation de droits nationaux dans les «chartes» d’organismes privés de
normalisation (comme fondement/ ancrage juridique). CAFAGGI cite 1’exemple du
FSC (Forest Stewardship Council), constitué d’une association de droit mexicain et

d’une société a responsabilité limitée de droit allemand (GmbH) chargée d’accréditer

®E. CAFAGGI, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, EUI Working Papers, RSCAS 2010/53, p. 30,
http://privateregulation.eu/wp-content/uploads/2010/12/RSCAS 2010_53.final.pdf

% Sur I’importance du contrat comme mécanisme de corégulation, voir P. AMSELEK, « le droit tend & devenir de plus en plus
une sorte de technique de ‘cogestion’ des conduites qui s’inscrit dans un dialogue permanent et complexe entre les
gouvernan