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1. Qu'est-ce qu'avoir une pensée « actuelle ), ? Ce n'est pas seulement 
avoir une ~ e n s é e  aui  mtSrite l'attention ou dont l'étude instruit et éclaire. 
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Cela vise une pensée qui reflète l'état présent du monde et qui présente 
pertinerice pour cet état-là : une pensée actualisée dans lc monde. 

2.11 est dificile de cerner l'actualité d'une pensée car i l  faut confron- 
ter celle-ci à l'état du nionde et se garder d'en tirer trop r'ipidement des 
conséquences. I'ar exemple s'il s'avère que l'état actuel du  monde est en 
rupture par rapport aux états précédents et si l'on observe que la pensée de 
l'auteur s'appuie fortement sur l'histoire et sur les philosophies anciennes, 
comme l'a fait avec constance Michel Ville?, on peut être terité d'y voir u11 
signe selon lequel elle n'est plus actuelle. C e  serait trop vite dire. 

3. Cette définition retenue de l'actualité d'une pensée, c'est-à-dire son 
aptitude à correspondre ;iu monde concret et présent, s'appuie sur la concep- 
tion même que Michel Villey avait de la perspective adéquate. En effet, 
celui-ci, preuve de sa modestie personnelle er méthodologi(lue, n'étudiait 
pas les auteurs pour le seul plaisir de l'irudirion ou pour s'enfermer dans 
leur pensée, mais cherchai1 à travers eux à se mesurer au rrionde. C'est res- 
pecter cela que d'apprécier l'actualité de ses travaux par rapport à cet étal 
extérieur du  monde, de:; choses et des êtres humains concrets, plutôt que 
de rechercher son actualité chez les autres auteurs, c'est-à-dirc de relever ses 
occurrerices dans des travaux ultérieurs. Les citations ne sont pas nécessai- 
rement probantes d'une actualité. Il sera donc évoqué ici une perspective 
concrète et réaliste. 



4. Pour revenir tout d'abord sur ce que peut être la pensée d'un 
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auteur, une pensée se repère par l'existence d'un paradigme, qui donne 
cohérence, force et intelligibilité. Michel Villey raisonne lui-même ainsi 
lorsqu'il évoque dans le titre même de l'un de ces ouvrages la « pensée juri- 
dique moderne )) '. Pour son propre compte, Michel Villey reprend la 
méthode X travers les « principes du droit ) ) ,  qui forment l'ossature de son 
Précis D a l l o ~  de Pl~ilosophie dz~ droit2, principes qui, selon lui, donnent 
(ou pourraient donner s'ils é t ~ i e n t  mieux reconnus) au droir intelligibilité, 
cohérence et légitimité puisqu'ils expriment le souci dans le droit de ce qui 
est juste. 

5 .  Toute expression pertinente ne constitue pas une pensée. Le terme 
même de « pensée )) utilisée au singulier, plus encore lorsque, comme ici, 
011 transforme le patronyme de l'auteur en adjectif qui l'accompagne, reri- 
voie à l'idée d'un système de pensée qui se construit autour d'idées fortes, 
articulées entre elles. Parce que la pensée de Michel Villey ne repose pas 
sur un seul principe, elle échappe à l'aspect péjoratif de l'esprit de système, 
par ailleurs si critiqué par lui. Michel Villey aurait davantage adhéré au 
pluriel des pensées, ces pensées éparses que nous retrouvons dans Le liv1.e 
despages-i, mais les deux ne sont pas contr:idictoires, Pascal le démontra, 
tout à la fois auteur de pensées et d'une pens6e. 

6. De  la mênie façon, l'état actuel du monde, si I'on veut admettre 
que le monde recèle un moteur explicatif de son fonctionnenient, repose 
dans sa diversité sur un paradigme ou quelques principes cohérents pou- 
vant en expliquer le mouvement. Ilès lors, line pensée est concrètement et 
réellement actuelle s'il y a correspondance entre le paradigme de la pende  
considérée et le paradigme de I'état présent .du monde. Une pensée est 
actuelle si le monde se reflète en elle. Par exemple, si I'on considère que 
blichel Villey est « post-moderne )), comnic on a pu le dire notamment en 
raison de la conception qu'il avait des sources du droit 4, alors si l'état du  
monde est lui-même post-moderne, ce que I'on dit aussi.. . j, on pourra en 
conclure que sa pensée est actuelle. 

Quand bien même la pensée de Michel Villey serait inactuelle. 
7. Pour déterminer si une pensée est (( actuelle )) ou non, il est donc 

nécessaire de partir de I'état actuel dii monde, ce qui suppose d'établir le 

1. La jorn ia f io t~  de la pensée juridique moderne Cours c;'his~c,ire de a philosophie du droir, 1961-1966, 
Moricchrestien 1968, réédition col1 << Lévicthan », PUF 2003 
2. D$7nitions e:fini du droit, 4E éd., 1986, Lei moycns du aroi:. 7' éd, 1984 Les deux v o ~ i m e i  ont été réini- 

primes dans ur seul, sous le titre Philosopk~e du droir, roll a i i i lo theque Dalloz s, 2001 Dans la préienre 
erude, I I  sera fait reiereiice à cette dernière pré5en~arioii 
3 Édition par -A Frison-Roche e t  Ch ]amin sc~us le riLre s~ivant  M VIey, Re,&xioni de philoiophie ,?t 
de droit Les carrlets. PUF. 1995 

4 C, Azzoni, Le droit dans les choses 
5 V .  par ex J Chevallier, L' i tat  pos!-muderrie, Z P  éc!, co l I ' L j ro~~  (,t soc été Série po l i t i q~e  n0 35", LGDJ, 200< 

rapport de celui-ci avec ses états précédeiits. S'il y a eu récemment une 
révolution dans les états successifs du  monde, ce qui entraîne un chanSie- ., 
ment de paradigme: dans le reflet que le monde doit avoir dans la pensée, 
on s'accorde à dire que cette révolution a pris la forme de la globalisatiori '. 
La mondialisation est une rupture historique du  monde avec ses états pré- 
cédents et l'on dit souvent que le paradigme de la mondialisation réside 
dans la fluidité et l'inhumanité du  libéralisme Cconori-iique, porté par le 
marché dans son fait et dans son idée '. 

8. Le monde dans lequel nous vivons parait gouverné par l'idée d'une 
circulation générale de toutes les valeurs échangeables, dans un libre- 
échange sans limite et grâce à une fluidité sans précédent. La référence p -e- 
mière est devenue celle du  marché, porteur d'un flux qui tourne sur lui- 
même saris fin et sans but extérieur. Voilà la révolution du  monde prése,lt. 

9. Dans une telle perspective et à première vue, la pensée de Michel 
Villey est tout à fait inactuelle )), et ce de tous les côtés. Il ne suffit pas 
pour cela d'observer que Michel Villey a arrkté d'écrire avant que la g1oh::li- 
sation des échanges économiques et que la libre circulatiori des personnes et 
des inforn~ations fa:;sent tourner le rnonde autrement, pour en conclure quc 
sa pensée ne peut la refléter. En effet, et c'est l'histoire de la philosopllie 
même, une pensée jeut  être en adéquation avec un monde qui lui est ulté- 
rieur parce qu'elle en a par avance et par la théorie dégagé le paradigme. 

10. Si I'on peut dire qu'à première vue la pensée de hlichel Villey est 
inactuelle de toute:; les façons, c'est qu'elle paraît sans rapport, et avec le 
nouvel état du  nionde, et avec la contestation de celui-ci. Sur le prerilier 
point, la mondialisation reflète l'idée du marché. Or ,  Michel Villey, par 
prétérition ou expr:ssément, jugeait que l'activité économique n'avait pas 
un intérêt essentiel pour l'homme, reprenant ici l'affirrnarion arisrotc:li- 
cienne con7rne quoi l 'homme d'affaires, défini comnie celui qui ne vise 
qu'à prélever de la richesse pour l'accumulci. ou pour gagner plus encore 
dans l'indifférence des choses concrètes effectivement (?changées, est d:ns 
l'excès. 

11. L.e commerce aristotélicien qui corrèle la division du  travail et pir- 
met à chacun d'accéder à des choses utiles qu'il n'a pas produit, dans une 
conception domestique du marché, ce à quoi se référait lui-mtme 

1 .  La mondiali iat,on enlre iilusion et utopie. Arthivei philo droit n 47. Dao;, 2003 V aussi A -1 Arnau6. i r i  

Liqbe de la raison juridique ; Gouvernant5 iansj?ontiires Lntie vot:diaIisa;ron e- poil-w~nndiaiisation I (,Dl, 
2003; C. von Baroewen. A~ihropologie de la mondialisation, Eu des Syrtec. 2003, 1 Fr Bayard. Le pouv8?, ne 

ment du monde Une cr tiqhe poiitique de /a globaiisation, Fayard 2004, II Lieck Pouioir et conrrr-pouloir G 

l'ère de la mondialisation, Aubier, 2003, P de Senarclerls La niondial i tn ' io,~ Tb~~oriec,  eiiieur el dr72:i. 
Armand Coliri, 2002 
2. N.Jabko, Stratégie politique et Jées de marché. in La ,'~lotrLdic1isa:ior: Ideei e- cipaces, L'Arinée di, la 
régulation, no 8, 2004-2005 'resses de Sciences-pc. 2004. 1; 15-3" 



Michel Viiiey, est approuvé parce qu'il est mode concret d'accès aux cho- 
ses, mais il est presque u n s  rapport avec l'idée et la civilisation du marche, 
gouverné par le désir sans but concret, donc sans fin, donc sans sens, de 
l'enrichissement, la circulation et 12 spéculatio~i créant la richesse C'est le 
mouvement qui devient premier et nori pas les choses à l'utilité desquelles 
on accède l .  La condamnation de la ~h rén i a t i s t i~ue  par Aristote, c'est-à- 
dire ce désir de la richesse pour elle-même et l'activité excessive de 
l'homme pour se la procurer, se retrouve chez Michel Villey', ce qui met- 
trait la pensée de celui-ci à l'écc~rr d u  nionde actuel. 

12. Plus encore, l'idée qui conteste la mondialisatioii, analysée comme 
un système généralisé de marché, s'appuie le plus souvent sur les droits de 
l'homme. C'est l'homme contre le marché, les droits des hommes contre la 
puissance du marché, les États protecteurs cies droits de l'homme contre le 
fait brutal et écrasant du libre-échnnge '. II est inutile de développer plus 
avant cette opposition de paradigmes parce que Michel Villey n'accordait 
pas plus de pertinence et de hienfaits aux droits de l'homme qu'il n'en 
accordait au libéralisme économique. 

13. Si l'on s'arrêtait à cette idee que la pensée de Michel Villey serait 
inactuelle, faudrait-il s'en détourner pour autarit ? Pour répondre à cela, il 
faut se demander quelle est la supériorité d'une pensée actuelle sur une 
pensée qui ne l'est pas. Or ,  à première vue, une pensée inactuelle, c'est-à- 
dire celle dont le paradigme est diffkrent de celui qui fait fonctionner le 
monde, est au contraire supérieure à une pcnsée actuelle parce qu'elle est 
par nature une pensée critique du  monde. Cette distance critique de 
l'homme par rapport au monde dans lequel il vit, c'est-à-dire les vertus de 
lucidité et d'autonomie, vertus qui ont  un lien' avec la liberté, est un usage 
premier de la philosophie. Une pcnsie actuelle risque d'être une pensée 
vassale du monde. 

14. l'lus précisément, si une pensée cst inactuelle par rapport au 
monde présent mais était en phase avec les ét'its précédents du monde, alors 
il s'agit d'une pensée « réactionnaire )), terme qu'il faut utiliser dans son sens 
méthodologique et non courant, c'est-à-dir-e. une pensée qui confronte le 
inonde à ce qu'il fût, son paradigme présent à ceux qui le régissaient avant 
sa révolution, une pensée qui rappelle nu nionde un passé plus digne. 

15. Dans ces conditions, la pensée de Michel Villey parait réaction- 
naire, heureusement réactioriiiairc, en ce renvoie à des paradigmes 

'1. i u r  la iheorie moderqe du marche, ,, in'rn n' 41 s 

2 Par ex << Concrar esr comme talion soiims à 12 jusiicc. con;in~utarive préseqre dès le stade de sa form;i- 

rion, quand o l  negocie pour trouger es iri;>uIarioii a c c r » i a l ~ l ~ ~ i  - er non pas seulement la loi du  rnarchi, 
a lot de la jungle x (RrJcr.~ons S U I  ;o p1?~10co3hic cc e dr<iii 3 l e .  XXIII-124, p 470) 

3 V par ex M Delmas-Marty. Le rciacffet iur ,veriei  Lcr rcri/'\ !mngtnatltei du dro~:, co l  <. La couleur dvs 
idées ». Seuil, LOO4 

d'avant le libéralisme, non seulement économique mais encore celui cors- 
truit sur le droit naturel moderne. II faut savoir faire l'éloge de la pensie 
réactionnaire, elle est souvent le socle de la liberté de l'action, par I'abseiice 
de soumission non réfléchie au fonctionnement du monde. Michel Vill2y 
était très sensible à ce sens critique ainsi fourni par l'histoire, qui nous pc r- 
met de ne pas prentlre les règles comme des \< données » l .  

16. Pourtant, si nous définissons une pensée acruellc comme celle dont 
le paradigme correspond au fonctionnelnent présent du  monde, l'irit6ikt 
de cette actualité est double : la pensée permet à celui qui y pénètre (Se 
mieux comprendre de ce seul fait le monde dans lequel il vit', elle lui p u -  
met aussi d'anticiper l'évolution du monde par la compréhension qu'il a 
de sa loi, de mesurer ses états futurs tant qu'une iiouvelle révolution .le 
s'opère pas. Cela re~ivoie à la conception que Michel Villey avais du devcbir 
de penser, être un (( penseur de son temps M, c'est-à-dire un <( penseur pour 
son temps )). 

17. J C  voudrais essayer de montrer que la pensée de Michel Villcy 
n'est pas réactionnaire mais actuelle, exceptionnellenient actuelle, pié- 
cieuse donc aussi à ce titre, parce que le monde tel qu'il est ne foriction le  
pas sur les droits de l'homme et d'une façon plus gériéi-ale sur le subjecri- 
visrne, ni celui des agents ni celui des auteurs des norme:;. Ide nionde tenc à 
être de plus en plus régulé, dans une perspective qui va au-delà du sim~lle 
fonctionnenient de marché, par une considération directe des choses et drs 
accès concrets que les honimes doivent avoir aux clioses. 

1 Le paradigme du droit subjectif moderne 
et de son corollaire, l'État 

La pensée de Michel Villey est actuelle parce qiie l'état actuel du 
monde n'est pas construit sur le paradigme du droit subjectif moderrit et 
sur son corollaire, l'État. 

1 Philoiophir du droit, prét~., no 7, p. 13  << Toute science esi coni r iu i~e a pariir de cerràiri, axio r es, 

principes, norions f~ndarne~italei Elle-même ne lei <. ii-;é.i:a[is<i ,) pas. ce tiui sii:nific ri'cn fair pas un c tjer 
d'étude elle est co.idi[ionnee par eux, leur doi i  sa proprv coniC,~ançc, sa torierenci er \a rigueur ell, 1c.s 

accepre comme des doi i i i é~ i  doni l'examen c r i q u e  relève d'uni. aurre disciplire >> 

2. Michel Villey débu:e a i r .  le second [orne de son Precis Dallc)z consacre au) moyens du droir, lor\:.ii'il 

évoque es l o i  mal faire, er les juges routinier5 (< ci n'esr pas ; r io i  de ikur apl>rt idre eu1 nierier, *,on 
plui que la facon de ieiidrt a justice plds expediide, corTime il sera11 so~inar;~ble Mon affaire e i i  \ f i  Ir 

ment de corniprendre Je  ne suis pas sûr que nous d i s p o s ~ ~ ) ~ i i  /iii>i i e  p i o : ~ i # ~  d'eitel l tnr\ guides >> ( I ' r l i  rco 
phi. du droit, préc nC 131, p 161) 



18. O n  rattache souvent la considération de la personne par les systè- 
mes aux droits de l'homme, c'est-à-dire des prérogatives naturelles de cha- 
cun. Mais c'est encore en terme de personne qu'a été conçu cet être 
juridique et philosophique tout à fait à part, l'État. Michel Villey a récusé 
l'un comme l'autre. L'état actuel d u  monde constitue son triomphe. 

a Les États ne sont plus au cœur du fonctionnement 
du monde actuel 

- 

19. Michel Villey a constamment contesté la souveraineté de la loi, 
affirmant qu'elle n'allait en rien de soi. II souligne que d'autres sources du  
droit doivent être repérées et respectées par la traduction qui doit en être 
faite en droit positif, notamment la nature elle-mème ', mais il prend acte 
de l'hégénionie dans les faits et dans les esprits du  positivisme légal, appuyé 
sur la souveraineté des États, ces personnes niorales régnantes. 

20. Or,  la mondialisation a pour caractéristique d'avoir ôté aux États 
la maîtrise de l'espace dans lequel ils exercent leur puissance légitime, c'est- 
à-dire leur souveraineté normative. La loi n'est plus toute puissante. Dès 
lors, la critique que Michel Villey faisait 5 suri propos a atteint son objet, 
non seulement parce que d'autres sources du  droit viennent en concur- 
rence dans l'espace national mais encore parcc que l'espace concret à régu- 
ler n'est plus national, révélant ainsi l'iinpotcnce d'Etats tenus dans leurs 
frontières. 

21. Cette dépossession du monde ail détriment des États s'est opérée 
de deux façons : d'une part l'espace inondicil èst devenu normatif, alors 
que cet espace est hors d'atteinte de l'État, et (l'autre part les espaces iiatio- 
naux se sont ouverts, les États Iie sont 111êrne plus maîtres chez eux. Sur ce 
dernier point, la concurrence des systèrnes normatifs, la mobilité des per- 
sonnes, l'instrumentalisation du  droit conçu comme un service efficace, a 
contesté le pouvoir des États. 

22. 11 faut prendre ce terme de (( contestation >) dans son sens rhétori- 
que en ce que les États sont désormais obliwés de justifier l'usage qu'ils font 9 
de leur pouvoir et d'entrer ainsi en discussiori, en disputatio7, et dans son 
sens économique selon lequel un marché est « contestable )) c'est-à-dire 
que de i-iouveaux acteurs prennent pied daris l'espace des sources du droit 
et que l'État, perdant son nionopole, doit partager ce pouvoir. 

1 V par ex son chapirre sur n Existe-r-il un i< droit rnaiuit~l >j 7 )' in Qkestioni de ia in t -Thon la i  sur le droi t  

e t  lu polrtia~le. c o l  (< Que<rions », PUF 1987, 3 113-:53 
2 M Viley, Preface ir: Dia~ogue, diaiecrique c w  phi loi op hi^ e: et1 , ; rot ,  Archives philo droit t 29, Sirey, 1997, 
p 3-6 « Le Dialogde, parole échangee entr- des locuteur', rnu1:iples. o u  chacun prend 5uccessivernenc 

23. Sans même évoquer le pluralisme acquis des sources, l'élaboration 
de la loi n'emprunte plus à l'unilatéralisme traditionnel, ni même à l'uni- 
cité ' .  De force si ci: n'est par raison, l'élaboration par dialogue chère à 
Michel Villey s'est irnposée. C'est ainsi que les nouveaux modes de régulci- 
tion des marchés sorit élaborés, par des procédés de consultation, de dialo- 
gue, dans lesquels le:; Etats nationaux ont une part et non plus la maîtrist. 

24. Ainsi, la critique que Michel Villey faisait du  modèle kelsénicn 
triomphe aujourd'hui. Kelsen prétendait restituer l'organisation du  sy:;- 
tème juridique à travers une pyramide hiérarchisée de règles générales (:t 
abstraites, la hiérarchie des sources du  droit étant le mode procédural c e  
cohérence du  droit. Le droit actuel est composé de règles particulières, qui 
viennent de toutes parts et qui s'ajustent finalement par l'intervention du 
juge. Le procès est de nouveau le berceau du  droit D, en tant qu'il est cori- 
troverse d'opinions ?, les États n'étant plus situés en haut d'une h ié ra rch .~  
mais participant désormais pour leur part à un dialogue généralisé saris 
qu'on puisse vraiment désormais y distinguer un ~ilaitre. 

25. Les nouvelles règles d'organisation des marchés financiers corre'i- 
pondent à cette conception plane et dialoguale 3. Prenons un exemple pliis 
concret encore : la nouvelle méthode européenne d'adoption des règles du 
droit des riiarchés financiers et des sociétés cotées, désignée usuellemerit 
comrne le processus Lan~faalussy, brise toute réfGrence au modèle kelsénien iit 
illustre un droit qui s'élabore par un dialogue général entre toutes les pa-- 
ties concernées, les $.rats étant mais n'étant qu'une sorte de ces parties cori- 
cernées, contraints de s'ajuster avec les autres4. 

26. Une organisation complexe de comités (méthode de la comitok~- 
gie) confie tout d'abord à des personnes choisies pour les connaissances du 
fonctionnement concret de l 'éconon~ie la tâche de décrire cette réalité c:t 

les rèules qui lui seraient adéquates. Ce  sont ceux qui connaissent I'intirniié 
? 

technique des chose:; qui sont les premiers recevables à parler. Ainsi, cerie 
façon d'élaborer les règles est étroitement likc avec une nouvelle concep 

1. M i c h e  V e y ,  je référant la pertinence des rravaux de C h a m  Perelrrian, ce i t~à-d i re  a « nouv- le 
rhérorique » que celui-ci élabora dans le ceiirre de Ihgque de Bruxelles. r e l ( w ~ .  .( 1.e Ï)roit ne descend l i s  
d'un principe II naît d'en ba. er s'épanouir en une frondaison de cexres ht.rérc~clite\ II ne forme pas i n  
« sysrème unc;iire de noi-me, » Rome n'avait pas de Code - ni e Moyen-?\ge - sno: i  au sens de rasstr 1- 

bernent, eii un seul volume, d'opinions de provenance dve i se~ ,  a l'occasion con:radc[»ire O n  y r e l b ?  
r a t  m a n t e  << antrnon-IB ,) Nais n'es[-ce pas la au jou id 'hu encore, dans expt,rerice conrcrnporaint3, 2 
cette même consratarion q u  aboutit l'École de Bruxelles 7 >) ( i ' h i ' o j ~ p h ~ ~  G,A Jroli  p i e c ,  n' 238. p 305j 
2 Philosophie u'u droit, préc., n" 176. p 209 
3. M -A Frisor-Roche, Le ncmuvel arc Iégislarif requis par lei  systernes de r e g u a r o i  e<-onornique, in Re,:,os 

et pouvoirs d u n i  les systèmes de iégulutiori. col1 « Droic er Économe de a regulariori >>.  vol ? IPressri iie 
Sciences-l'o e t  Dalloz. 2004, ~i 154-170 
4 V., par ex., F Demarigny, Fégulaceurs ec régules dans la c o n s r i ~ c [ i o ~  des norrnes financières europe? i 
nes, in Les réplat ions écorjow.'aues !egitiiiir:i. et eficlici:é, col1 « i h o r  er Econom e de la repuarion », pre: 

vol. 1, 2004. p 22-24 son rour de parole - es[ la forme premere e: n o r m ~ l e  du d ico i i rs  humain >) ( p  3) 



tion du droit économique comme étant fi le droit dans les choses ,, 1. La 
façoii dont s'élaborent les nouvelles norrrles comptables relève de ce pro- 
cédé. 

27. À partir de là, un dialogue s'organise avec les États qui adoptent 
des mesures communes et les réir-itègrent dans leur ordre juridique natio- - 
nal. Le droit européen comm~inautaire, qu'on a parfois présenté comme 
un droit abstrait et impérialiste, conçu par cles technocrates ignorants et 
insouciants de la réalité élaborant dans le secret de leur bureau des normes 
qui s'imposaient ensuite grâce à la hiérarchie des normes, description qui 
fût sans doute exacte il y a encore dix ans, est en train de bouleverser sa 
facon de faire, laquelle s'appare~ite davantage à la description de la méthode 
du droit voulu par Michel Villey. 

28. Cette dépossession des États est encore plus nette dans l'espace 
mondial, qui est hors de portée de la iiormativité directe des États. Nori 
seulement, ils doivent adhérer à des normes communes, par le multilatéra- 
lisi-rie, mais encore dans cet espace, c'est le juge qui domine, qu'il s'agisse 
de l'arbitre international ou de l'orgaiie de règlement des différends de 
l'0rbanisarion mondiale du coinmercc t Les nouvelles règles des échanges 
mondiaux sont dessinées par les panels de l'Organisation mondiale du 
commerce3. Michel Villey a toujours niis au cceur de sa pensée le juge, et 
le voilà. 

29. Ce juge moi-idial a pour fonction cruciale de coricrt'tiser la part qui 
revient à chacun et I'accks de tous au partage. Le partage des richesses entre 
les pays du Nord et les pays du Sud, entre pays développés et pays en voie 
de dé\~eloppenie~it, suffisamment différents et suffisamment égaux pour 
pouvoir être inis en balance. O n  retrouïc encore ce lien entre les sources 
du droit, le juge qui met en balance, et le souci du droit, le partage des 
choses essentielles ". 

30. L'oii pourrait certes contester cette présentation en affirmant que 
l'évolution de l'état normatif du monde n'a pourtant pas cessé d'être sub- 
jectiviste, passant simplement le flambeau di1 pouvoir de créer du droit de 
la tête des États à la tête des juges, allant d'une personne à une autre. 

31. Mais par cette évolution, c'est bien i une dépersonnalisation du 
pouvoir de créer du  droit que rious assistoris. En effet, dans la théorie tra- 
ditionnelle de l'État, critiquée par h4ichel Villey, les États ont  le pouvoir 
exclusif de créer à leur guise le droit qui leur convient parce qu'ils sont des 
personnes extraordinaires incar-~iant un iiit6rZt général dont ils ne parta- 
gent avec pusonne la représen~ation, et choisissant souverainement l'ave- 

1 V ,@a, a ieconde parLie de cette etude. n" 33 s 
2 V par ex, Coniei d'analyse éc»nornii,ue, 1 a  gouverrîaii: r mio~idale, Doc Fr. 2002 
3. V par ex E Canal-Forgei, Le r?g/emv.:i de: d ~ ~ e r e ~ i d s  i: !~ . I ' t l (  , éd., Bruylanr, 2004 
4. V iig?o, la seconde partie de cerre etude. 17" 38 s 

nir du groupe dont ils ont la charge, ce qui justifie la position hiérarchique 
absolue et leur titularité absolue de pouvoir de dire le droit. 

32. À l'opposé, le juge dont il s'agit, ilon seulemtnt le juge natic,iial 
mais plus encore l'arbitre privé international ou les panélistes de 1'OhIC 
qui n'ont plus un rapport directement avec l'État, qui ne sont pas cies 
agents d'exécution des nornies étatiques, sont des pcrsoiines ordinaires 
n'incarnant ni la sc~uveraineté ni l'intérêt général, qui ne les personnifitnt 
pas. Ces juges sont sollicités par les personnes et ont en charge particulière, 
au cas par cas, de concrétiser l'accès de chacun aux choses 1. 

33. L,a pensée de Michel Villey qui refiisait dt. mettre au c e u r  de la 
société un État conCu comme un être exceptionnel et supérieur incarn2nt 
I'intérét et fixant unilatéralement la r è ~ l e  colitenue tout entikre 
dans la loi unilatérale, est donc en correspondance avec le fonctionnemtiit 
actuel du monde. 

b Les prérogatives des personnes ne sont pas au cœur 
du fonctionnement du monde actuel 

34. Rappelons ce que condamilait Michel Villey. 11 affirmait la néo:s- 
sité de considérer d'une facon directe et première cliaqiie être humzin 
vivant en société, dans une sorte d'individualisme objectif, où l'individu ne 
peut être abstrait de ses relations aux choses et aux auires'. En revanclie, 
notammeiit dans son ouvrage Le divit et les droits dc l'Ao?7~nzc?, i l  critiqiilit 
la théorie nioderiie (les droits de l'homnie, c'est-à-dire une pensée qui coriq~it 
l'homme comme une sorte de dieu nouveau du moiide, dans une conctp- 
tion abstraite des prérogatives naturelles clont cliacui~ serait doté, sans 
qu'or1 doive distinguer ni les etres humains concrets les uns par rapport 
aux autres ni les obiets concrets sur lesquels portent ces prérogatives. 

35. Pour Michel Villey, l'homme est premier niais il s'agit de 1'i:;xe 
humain concret qui prend sa part dans l'esscntiel de la cité. l.'é\7olution d u  
droit écoriomique, droir économique qui est devenu central dans le d n ~ i t  
en raison de la puissance de la référence écoiiomiqiie dans l'état actuel ( l u  
monde, n'accueille pas particulitrrnienr les droits de l'homme (on le ui 
reproche assez !) mais va pourtant vers toujoiii-s plus de prérogatives conciri.- 
tes des êtres humains concrets, que l'on distingue toujours plus finement 
les uns des autres, pour qu'ils obtiennent des axTarit:iges concrets : le droit, 

1. V i r j a ,  la :,econde partic de cecre ecude, n" 38 s 
2. Tel que ncrainmerir Mit h e  V~lley le mer en valeur 2 rravers Caius n 11:opci der «riginr\ de ia i c r  or) 
de droir subjeirii, dans ses L e p n i  dhistoirc de !a ph,losopi?ie dl. aroi;. L3allu7, i9(i?. p 2 2 1  r 
3 Collectiori « Quesrion, > .  PUF, 1918 



spécialernriit à travers les nouveaux textes internatioriaux, cherche à repé- 
rer et à la concrétiser la part de l'essentiel qui 1-evient à chacun. 

36. l'rerions un exemple. Lorsque très concrètement, le droit écono- 
mique organise un accès effectif de cliacuii aux services bancaires, il se sou- 
cie -d'aller au-del:, de la commode attribution formelle de droits de 
l'homrne. Le droit éconon~ique établit ces dispositifs pour que les person- 
nes ne soient pas exclues de la communauté sociale - ce que l'exclusion 
bancaire traduit ou produit -, pour que donc chacun reqoive sa part dans 
la communauté. Cette conception nouvelle iniposée par le droit économi- 
que est à la fois à l'écart de la philosophie des droits de l'homme et construite 
au cas par cas par le double souci de la chose concrète (ici la carte bancaire, 
le chéquier) et l'accès que tout individu doit en avoir (pouvoir vivre en 
société). 

37. Cela concrétise l'affirmation de h4ichel Villey qui se réfère expres- 
sériient lui-même à (( l'actualitt ), de la penske d'Aristote en ces termes : 
(( . . .  il n'est pas d'existence humaine hors des communautés. O n  nous 
accuse de passéisme. Mais que d'ouvraoes à la mode je pourrais citer pour 

? 
démontrer l'actualité de l'anthropologie d'Arijtote ! L'objection de Kelsen 
retarde )) l .  Plus le temps passe et plus l'objection retarde. 

2 Un partage des choses pour que chacun 
y ait sa part 

La pensée de Michel Villey est acruelle parce que l'état actuel du 
monde tend à se construire sur un partage dcs choses pour que chacun y 
ait sa part. 

38. 11 faut revenir sur ce qui a été préseiité jusqu'ici d'une façon un 
peu abrupte comme l'état actuel du monde. En effet, la moridialisation est 
souvent présentée dans les faits et dans les systèmes de pensée comme 
l'avancée du marché, dont les lois ne peuvent être contrées, que les États 
ne peuvent (ni ne doivent ?) contenir. I'réserité ainsi, l'on pourrait croire 
que l'état actuel du monde concrétise 1'1 conception d'Hayek d'un ordre 
économique sponrané, sans valeur autre que l'échange efficace, système dans 
lequel le droit a pour fonction de préserver contre la puissance d'autrui7. 

39. Mais le droit économique est de plus en plus puissant, effectif et 
contraignant et ne se contente de conserver le bon fonctionnement du 

1 Phi loso~ i~ ie  dd droib p r t c .  nn 197, 11 240 
2 La constrtdtrcr; de Io libcrte, .Vion[chresrie~, 1994 

marché. Il met en place des procédés juridiques qui forcent le marché. 
Alors rnênie qu'il nexiste pas encore de droit mondial de la concurrence, 
se sont développés des dispositifs juridiques sur telles ou telles choses concrè- 
tes, par exemple les médicaments vitaux, pour en organiser de force l'accès 
à tous. Pour ce faire, le droit tconornique n o ~ \ ~ e a u  s'appuie directemelt 
sur les contours concrets des choses, sur leur intime nature analysée à tra- 
vers ce que les choses apportent aux êtres humains (par exemple l'aptitutle 
à guérir qui est l'intime objectif du  médicament). 011 reirouve ici une dé.->- 
nition objective proposée par Michel Villey de l'équité, (( règle de plonib 
qui épouse les contours de la chose mesurée )) '. 

40. Plus encor?, les disPosirifs juridiques ~ n i s  en place affirment la 
nécessité de partager ces biens en raison de leur caracteristique natureile, 
c'est-à-dire tenant à leur caracréristique propre, technique, réelle. C'est par 
cette voie que la mondialisation tend à être régulée par le droit pour que 
son fonctionnement soit plus juste. O n  compte sur- le droit et non plls 
tant sur les États pour cela. Lorsqu'on se réfere 2 la nature des choses, 
l'é\~olution de l'état du  monde nous éloigne de plus en plus de I'hypoth2se 
de l'ordre spontané puisque les textes récents, mais surtout les pouvoirs 
conférés à des juridictions nouvelles. visent à concr6tisr:r la valeur qui tsr 
au sein des choses rriêmes et qui exige que chacui-i y ait accès. 

a La mondialisation est régulée au-delà du marché 
- 

41. Le marché est une théorie et une organisation dont la perfor- 
mance tient dans sa capacité à neutraliser la caractéristique réelle de la 
chose échangée. En effet, grâce à la monnaie, les choses deviennent iritsr- 
changeables par le fait que le marché, par l'évaluation monétaire fonclC!e 
sur la valeur d'échange, rend les choses toutes semhlablts aux autres, puis- 
que toutes échangeables les unes contre les autres. En cela, alors que l'éco- 
nomie de inarché a ,uccédé à l'écoi~omie marchande, la théorie du  rnarclié 
en masquant toute chose a été la voie de ce qu'on (lésisne comme la 
<< marchandisation )) du  monde réel'. Rien de plus abstrait, de plus abs- 
trayant que le marché. 

42. C'est donc paice que le marché masque la iéalité des choses qii il 
les rend échangeables. C'est en cela que le r-iiarché est \réritablenient ( le 

de l 'hon~nie », ce à quoi Michel Villey, qui boit daris le respect ci:s 
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choses et dans leur diverse nature un devoir philosophique et humain, ne 
A A 

pouvait que s'opposer. Mais justemenr cette abstraction sur laquelle repose 
l'éconoinie de marché est en train de devenir insupportable aux hommes et 
les iiouvelles règles qui se mettent en place oiit pour objet de « reconcréti- 
ser )) le monde, c'est-à-dire de redonner pertiiience à la réalité concrète des 
choses qui circuleiit. 

43. Ce  qui est souvent désigné conime I;i << régulation de la mondiali- 
sation )), c'est-à-dire la soumission de l'espace mondial à des règles visant à 
une organisation plus juste, consiste à donner effet à la nature concrète des 
choses. Reprenons l'exemple : les médicameiits sont des biens marchands 
qui circulerit sur des marchés mondialisés, mais de nouveaux accords 
s'appuient sur leur nature pour organiser différemment leur circulation de 
sorte qu'ils soient des biens marchands qui doivent être accessibles à tous. 
Ida notion de biens qui sont marchands et néarimoins pas comme les autres 
s'ancre de plus en plus fortement en droit. 

44. I l  lie s'agit pas de les prétendre hors commerce, i l  ne s'agit pas de 
les rattacher à une propriéti. publique tenue par les États, il s'agit 
d'appuyer sur leur nature concrète, ici l'aptitude à guérir, pour faire en 
sorte que le marché soit régulé de sorte que chacun y ait accès lorsque et 
parce que la chose est vitale pour l'individu concret (le malade). 

45. Cet exemple permet de dissiper une possible confusion. En effet, 
la critique des droits de l'homme en tant qu'ils sont simplement formels se 
trouve aussi daris la pensée n~arxiste' et celle-ci aussi en appelle à un cer- 
tain réalisme, c'est-à-dire tout h la fois 5 une analyse factuelle des rapports 
de force et à une effectivité organisée et const,~tée des prérogatives des êtres 
humains. Mais tout d'abord, la concrétisation dont il s'agit ici est une consi- 
dération de la réalité des choses et non des rJpports de force, une scruta- 
tion de l'intimiré des choses particulières ct non pas des rapports des 
groupes humains entre eux. La concrétisation dont il s'agit ici consiste à 
extirper la valeur contenue dans la chose pour la rattacher à un individu. 
Certes, celui-ci est appréhendt: dans ses relations avec les autres mais en 
rien en masse. La pensée de Michel Villey demeure individualiste, 
méfiante de tout collectivisme', et la propriété individuelle est placée en 
son centre, comme elle l'brait en droit romain. 

46. La concrttisation qu'arribitionne le nouveau droit économique 
vise certes à donner une seconde nature au marché et contrarie la neutrali- 
sation que celui-ci avait opérée des caractéristiques réelles des choses qui 

1 La cencariori première éranr plurôr de le, considérer cornmt « non-rnarchanc >) au risque d u  marché 
noir \' ex, Y a - t - i  encore ties biens qon marchands ' EJ!J~I: 2002 
2 i u r  les points tie tontacrs entre la peni~?e marxisre ct l'ide? tie marche, v 1. 5cl:umpe~er. Copitoii ir~i, 

ioc!oiisrn ond der roc roc^, tiarper, 1942 

3 Sur ,< a irioi-ir6e de i  colleci~v~srnes a. Y I>r:iIo~oph z dr< or),:. p i -C ,  ni' 94 s p. 122 5 .  

circulent niais il prtnd comme acquis la légitimité de la propriété privée et 
la nature marchande des biens et prend appui sur la force du marché po l r  
organiser un partage qui n'a rien à voir avec un com~nunisrne. Le droit 
économique demeure donc libéral. 

47. Cette reconcrétisation libérale de l'espace mondial marchand 
s'opère également à travers le souci nouveau de « goulwner les risques D. 
Là aussi, le système traditionnel reportant le souci du risque sur la tête (le 
l'État n'a plus cour', la nou~relle gouvernante des risques prenant la forme, 
y compris juridique:, de dispositifs logés à l'intérieur des choses mêmes l .  

Cela prend notamment la forme d'obligations d'informations qui sont - 
attachées aux objets eux-mêmes et qui circulent avec eux. Par exemple, des 
règles juridiques nouvelles et internationalement adoptées ne permettent 
de faire circuler les biens dangereux que munis dc l'informatioii requise 
pour que l'individu en fasse bon usage. Cela vaut aussi Lien pour les explo- 
sifs que pour les pi-oduits financiers. Ainsi, le droit cherche, ilota~ilment 
par l'informatioii ci la transparence à mettre à l'intérieur même des chci:,es 
l'antidote à leur nocivité intime. 

48. O n  retrou1.e ici une idée très forte de Michel Villey, selon laquelle 
la conception des choses ne doir pas se faire rzpriori mais aposteriori c'i-it- 
à-dire en pr~ lon~er i ie r i t  de la nature observée de la nature particulitre cles 
diverses choses qui composent le monde. Dans cette pcrspective, ce qui se 
présente parfois comme un vice du  droit positif actur:l, à savoir 1'écl:l:e- 
ment des règles uiiifiées eri des dispositions techiiiq~ies éparses établies 
objet par objet, apparaît comme une qualité si l'on re\.ier-it à la pensée de 
Michel Villey2 et doit être défendue. 011 doit renoncer à la siniplicité 
inhérente au droit formel et hiérarchisé, le retour au concret et à la displlta- 
tio est à ce prix. 

49. Plus encore, Michel Villey estime que les valeurs sont dans les 
choses et que le droit positif doit le refléter. Citons par exemple : <( . . . la 
philosophie ancienne se veut authentiquement coniiaissance.. . regard 
sur le monde e.~tériez~r. Mais dans ce monde qu'ils contemplaient, ohjet 
externe à la coiiscieiice, vers lequel elle ~ E T Z ~ ,  ies Grecs foidateurs de la 
philosophie ne doutaient pas que soit inclus ce que nous appelons les 
valeurs )) ?. 

1. Pour une demonstrat icn plus deveoppee en ce sens, \ M -A Frisor -Roche L ' i d ~ r  d~ gouverna ice 
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50. I'our co~itinuer sur l'exemple du iiiéciicament, le raisonnement qui 
fonde les nouveaux accords mondiaux, notamment l'accord adopté en 
août 2003 sur l'accès aux médicaments vitaux, est le suivant : le médica- 
ment est une chose particulière non seulement techniquement mais encore 
en ce qu'il contient une valeur puisque la vic des êtres humains varie sui- 
vant qu'ils y accèdent ou non. Revenons ici à l'affirmation récurrente de 
Michel Villey selon laquelle il faut se méfier de la pensée si elle est abstraite 
et systématique au point de rniconnaîrre la vie. Sa définition de la nature 
comme l'ensemble des êtres humains nés, c'est-à-dire des êtres humains 
vivants, met au cœur de la nature la vie. 

51. Ainsi, des dispositions éparses tirées de la nature particulière de 
cette chose-là, par exemple le médicament, tirées directement des expé- 
riences - au besoin sinistres - de la vie et dans le souci direct de la vie, cor- 
respondent à la conception de Michel Villey. Le droit serait établi d'une 
façon plus éclatée mais aussi plus fine, car une pensée réaliste, appuyée sur 
les contours concrets des choses, est nécessairement une pensée casuisti- 
que. Ainsi le médicament concrétise une valeur plus importante encore 
lorsqu'il est « vital », c'est-à-dire lorsque le prendre revient à sun~ivre et que 
ne pas y accéder revient à mourir. C'est pour<iuoi les nouveaux textes pro- 
cèdent maladie par maladie. 

52. De  nouveaux textes tii-ent conséqueiice de cette valeur contenue 
dans la chose pour organiser au-delà du n i~rché ,  c'est-à-dire au-delà de 
l'abstraction dont le marché enrobe toute cliose. O n  soulignera que ces 
r-iouveaux textes ne raisonnent pas en termes de droit de l'homnie mais en 
référence à une donnée commune et objective.: la vie des êtres humains 
que le droit doit considérer. Ainsi, cette noiivelle régulation de la mon- 
dialisation, dont ni les États ni les droits de l'horrirne ne sont au centre, a 
l'ambition toute villeyenne d'arriver effectivvment au partage des choses 
esseri tielles. 

b La nouvelle régulation économique : 
le partage des choses essentielles 

La nouvelle régulation économique est construire sur le même para- 
digme que celui de la pensée de Michel Villey : le parrage des choses essen- 
tielles. 

53. Il convient d'aller jusqu'au cceur du nouveau droit économique, 
lequel n'est plus désormais ni le droit des États souverains qui or, =anisaient 
leur économie fermée grâce au Mecc'ino Iégisl,itif ni le droit accompagnant 
purenlent et simplement le libre-échange de choses dont les caractéristi- 
ques concriltes étaient neutralisées par un marché fonctionnant seul. 

54. Dans cette nouvelle conception, éminemment politique, é r n i n c n  
ment juridique, de l'intervention du droit en matière économique 1, il 
s'agit de laisser le iriarché faire circuler efficacement les choses ordinaires, 
ordinaires en ce qii'elles sont sans spécificité technique forte et ordiriaires 
en ce qu'il est très gravement dommageable de n'y  voir pas accès. Le m.ir- 
ch& offre ces choses ordinaires à ceux qui peuvent <:oncrètement se les 
offrir, et exclut les autres, sans grand dommage. Nous pouvons tout à fait 
vivre hors du  marché. 

5 5. Mais pour certaines choses, pour les choses essentielles, pour celles 
auxquelles chaque être huiriain doit avoir accès, non pas au nom d'une 
prérogative @nérale et abstraite qui ngcessiterait le dgtour par la notion 
occidentale et abstraite de personne pour que s'y ,lgrippent des droits de 
l'homme, mais parce que sa vie en dépend, alors le droit va intervenir pour 
opérer le partage. 

56. Cela peut paraître une facétie de vocabulaire niais l'on peut y voir 
davantage lorsqu'on obseive ces nouveaux corpus juridiques qui organi- 
sent concrètement le partage de ce que 1.011 appelle drs ficilités essentrelles 
(par traduction 1iti:érale de la théorie nord-américiiine des essentialfncili- 
tics) ', c'est-à-dire les infrastructures dont l'accès doit erre assuré à toil: et 
qui en ce sens doivent être partagés. Cela vise les réseaux, tels que les rriins- 
ports OU les installations techniques grâce auxquelles l'énergie ou l'infor- 
mation deviennent accessibles à chacun. Cela rejoint l'idée politique sclon 
laquelle dans la cité les choses essentielles doivent êt1.e partagées. ,4 cela 
renvoie une notion proposée de (( bien d'humanité ,> '. 

57. Le caractère essentiel d'une chose ne se donne pas nécessairemc:nt 
à voir au premier regard. L'analyse technique, concrète et politique, doit 
conduire à révéler la valeur que recillent certains biens. Prenons encore 
l'exemple des bien:: culturels. À travers des dispositifs juridiques particu- 
liers4, ceux-ci sont pris en compte non pas en eux-memes mais à travers 
l'usage concret qu'en font les êtres humains, c'est-à-dire leur participation 
à la civilisation. Di.s lors, si le marché ne peut l'offrir qu'à ceux qui en ont 
les moyens (moyens financiers mais aussi éducation ad6quate j), le droit va 
forcer le marché pour que chacun y ait accès. 

1 V. noramrrierit I'ouvragi, fondamental de Gerara iarlac rJc,~l hi1 oroi: e,onoilii(llir, co l  <, Les \/ot,: du 
dioic », PUF, 2004. 
2. V par ex. M. Bazex, Lutr,. cuncbrrencc e: regulc;:ro~? la t i ? e o r i  CCS~UC':I;.Y css:i!:ielle:. Kev~ le  iot7curre,?,.e, 

ianv. 2001, M Clais, Faciliré, esienrielei de I'ariayse eco.io:riique au dro L de a <ori(~lrrerici. ir: :oll:ciil/r 

tés publiques c.t concknen t t  Rapporr publlc du Conseil d'€rat ;)oc fr, 20(2 .  n 503--423 
3 M - A  Frison-Roche, Lei bien; d'humani~e, debouche de a qiieiele enIr? riarctic cr parrimoiie. IV, 'ro 
priete intellectuelle ci n i o n d ~ ~ l r r u i i o n  10 P).O~IJP:C inlc;iettuelit t,,i elle ~ ' i i î  r??artl;aiidi<e ,, prPc, p 165 175 
4. Association Henri Câpir irir, La pvoiection a'ei breni cd!tdi.cls r X?, Eco-IOTII a 14')l 

5. Sur I'inrerfGri.nce nouvelc de l'éducat»n e t  du droit econoi;iaue v ( Fa.13:. prer 



58. À la fois, c'est la nature des choses qui fonde les régimes juridiques 
spkciaux et concret:; mais c'est la volonté du droit qui extirpe cette iritiniité 
pour organiser un accès de chacun aux biens essentiels, droit sans lequel (.et 
accès n'existerait pas parce que le marché ne l'organise pas pour toiis. 
Ainsi, les nouvelles rég~ilations sont à la fois F~ctuelles el: non soumises n -1s 

faits. Reprenons les propos de Michel Villey dans sa critique du posici- 
visme sociologique : $< Confondre le droit avec le fait est priver le droit (Se 
sa fonction, rectifier les faits. La pliilosophie juridique du positivisnie 
scientifique a le défilut d'être insensCe 1. ,) 

59. Les nouvelles régulations sont factuelles et poliiiques, puisqu'elles 
ambitionnent une seconde nature du marché, par la reconcrétisation (le 
certains biens, parce que ceux-ci sont choses essentielles, biens communs, 
choses partager, sans pour autant s'écarter de la propriété privée '. C'cst 
ainsi que l'accès de tous à l'eau est conçu comme un enjeu de la régulatic t i  

de la niondialisariori. De la niême façon, les conventioris internationalljs 
sur les biens culturels, c'est-b-dire les choses auxquelles i l  faut que chaclue 
être humain puisse avoir accès pour être un être de civilisation, ont I1aml>i- 
tion d'organiser Lin accès complet pour chacun, confiant cette tiche à tics 
régulateurs qui ressemblent à des juges. O n  peut multiplier les exemplzi, 
l'ambition d'une mondialisation économiquz régulée rejoint cette idt,e 
toute villeyenne d'un droit qui assure le partage des choses esseritiell<~s 
pour que chacun, protégé par le juge, reçoive 12 p:irt qui lui revient, parce 
qu'il est un être huniain en relation entre les autres. 

60. Michel Villt:y n'a jamais été collectiviste, ni ét:itiste, i i i  subjecii- 
viste. Sa conception d 'un  être humain individiiellement et objectivemerit 
en relatiori avec les autres et accédant avec cux et pour. lui aux choses esseii- 
tielles partagées selon la nature des choses se reflète dans les nouvelles concep- 
tions et les ambitions d u  droit écoiiornique mondial. 


