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I. 
法 : Du signe à l’objet
La question de savoir « ce qu’est le ‘droit’ au Japon » et en quoi y consiste sa « construction » semble d’une actualité renouvelée
. Mais peu nombreux sont les juristes Japonais (et non-Japonais) à s’intéresser à l’origine du kanji le désignant: 法 (hō), que nous lisons sans voir et écrivons sans plus regarder. Or, repartir du kanji invite à considérer le droit comme un objet d’investigation saisi dans ses interactions et son activité de production de sens. Car qu’avons-nous sous les yeux? Assurément, un des signes dans lesquels une pensée (juridique) se moule, s’écrit, s’énonce; mais aussi, et surtout, le témoin graphique d’une pratique singulière de l’emprunt et d’une technique séculaire de construction de signification
. Le droit japonais (qui emprunte au droit continental européen – allemand et français – ainsi qu’à la Common law, notamment), les mots – traduits – de ce droit (qui portent l’empreinte de multiples traversées), et la pratique même des juristes japonais (lorsqu’ils continuent de réformer leur droit ou élaborent de nouvelles régulations à l’échelle régionale sans procéder par voie de simples « transplants juridiques ») sont à l’image de法.
Le droit au Japon comporte des objets « hybrides », dont la construction s’appuie sur des méthodes ou techniques particulières (de « choix de droit ») justifiées ou confortées par les discours ou représentations de ceux qui les produisent. En droit commercial – branche du droit interne parmi les plus exposées à la globalisation des échanges et dispositif juridique transnational – l’éclectisme des choix de droit effectués retient d’emblée l’attention: tant le législateur que d’autres acteurs japonais du droit procèdent à divers montages et combinaisons entre un certain nombre d’éléments issus notamment du droit interne d’autres pays (asiatiques ou non) et de différentes traditions juridiques pour construire, de manière volontaire, un droit singulier – interne ou transnational.
A. Modalités de la construction du droit au Japon
Quelques illustrations aident à mieux saisir en quoi consistent ces pratiques d’emprunt et techniques de choix de droit associées.
1.
Réception
Vaste opération de choix de droit, la codification du droit commercial japonais sous Meiji se caractérise par le caractère éclectique des emprunts effectués – et illustre la volonté du gouvernement japonais, de la doctrine japonaise et des conseillers étrangers de s’ouvrir aussi bien à la Common Law qu’aux modèles français et allemand. Ainsi, à l’instar des universitaires japonais impliqués dans les réformes, le conseiller allemand Hermann Roesler (1834-1894) ne se contente-t-il pas d’un comparatisme destiné seulement à soupeser les différents droits nationaux pour mieux justifier le choix exclusif de l’un d’eux au titre de modèle; au cours de ses travaux, il emprunte au Code de commerce français (1870), au Code austro-allemand de 1861, au nouveau Code de commerce et code de commerce maritime égyptien (1874) voire au droit non codifié anglais et américain. À cette volonté de « métissage normatif » se superpose une approche englobante: ses commentaires
 fondent ainsi le droit commercial moins sur des règles inspirées de traditions strictement nationales, que sur des principes reconnus par l’ensemble des nations commerçantes occidentales. Cette volonté de ne pas puiser à une seule source se vérifie au moment des réformes ultérieures du Code de commerce de 1899: prépondérante avant la fin de la deuxième guerre mondiale, l’influence allemande sur le droit japonais n’est pas exclusive
. L’opération consistant pour les réformateurs de l’époque à décontextualiser le droit au moment de l’emprunt, retient aussi l’attention. D’aucuns ont déploré les effets d’un tel procédé
. Cette approche du droit a pourtant permis aux réformateurs japonais d’anticiper certains développements juridiques, voire d’innover par rapport au supposé « exportateur ». Ainsi en est-il de la définition de la personnalité juridique des sociétés commerciales (hōjin 法人), que le droit japonais – allant plus loin que le droit allemand – reconnaît dès 1890 à toutes les formes sociales
.
Souligner le caractère éclectique et original des choix de droit effectués permet de dépasser les analyses classiques concernant l’influence respective et supposée cloisonnée de différents droits nationaux (français, allemand, anglais, etc. …) sur la formation du droit commercial japonais et, singulièrement, du pan relatif aux sociétés. Il devient alors possible d’identifier en droit japonais des « objets charnières », points de jonction entre différentes traditions. Certains juristes sont ainsi parvenus à distinguer des objets de droit positif, productions historiques « hybrides » ou « mixtes » – dont le trust, instrument de première importance bien connu des pays de Common Law mais qui, sous le nom de shintaku 信託, fut introduit au Japon en 1905 par voie législative et s’y développa de manière propre, en combinant les deux traditions, civiliste et de Common Law
.
2.
Réforme
Sur fond de « troisième ouverture » du pays
, le législateur national contemporain s’inspire des méthodes de ses prédécesseurs pour adapter le droit interne en re-combinant selon des modalités propres notamment les traditions continentale et de Common Law. Retient l’attention la réforme récente du droit des sociétés japonais et les modalités particulières selon lesquelles cette branche du droit interne se mondialise.
Entrée en vigueur le 1er mai 2006, la nouvelle loi sur les sociétés commerciales (Shin kaisha hō 新会社法) correspond à la première réforme d’envergure du droit commercial depuis cinquante ans. Elle participe du mouvement de libéralisation du commerce extérieur et des investissements, et témoigne d’une réorientation de la réglementation en contexte de globalisation. Il s’agit, en particulier, d’introduire de nouvelles formes de société commerciale afin d’offrir un véritable choix aux investisseurs japonais et étrangers
. Un premier examen de la réforme du droit des sociétés laisse penser que le Japon, traditionnellement attaché au modèle allemand, est aujourd’hui sensiblement plus influencé par le succès de l’innovation juridique aux États-Unis et au Royaume-Uni. Une analyse plus fine révèle néanmoins que les nouvelles formes de sociétés commerciales consacrées en droit japonais, certes proches des formes sociales reconnues dans les systèmes de Common Law, restent distinctes de ce qu’aurait été une simple copie superposée du modèle dominant (anglo-américain). Non qu’il s’agisse de nier l’influence, évidente, qu’exerce sur le droit japonais l’innovation juridique états-unienne. Mais constater une influence ne dispense pas de s’interroger sur la création de certaines formes complexes de préférence à la reprise à l’identique de quelque modèle d’importation. Et force est de constater que le législateur japonais n’a pas entendu transposer les modèles en question; il les a bien plutôt transformés pour consacrer des formes sociales complexes, propres au droit japonais
.

3.
Transparence
Longtemps apparu insulaire, le droit japonais se veut aujourd’hui « transparent ». Is Japanese Law transparent for global users?
: posée s’agissant de cinq domaines en particulier (propriété intellectuelle, finance, sociétés commerciales, transactions commerciales, procédure civile), la question est de savoir si ce droit est suffisamment lisible à l’échelle globale et accessible pour être utilisé dans le cadre de transactions commerciales internationales et faire ainsi lui-même l’objet d’un choix de droit. À partir du début des années 2000, la diffusion d’informations juridiques et la traduction du droit japonais dans la langue en usage au sein de la communauté des affaires deviennent prioritaires, et le gouvernement japonais décide de relayer les initiatives prises par certains universitaires ou cabinets d’avocats pour faire connaître le droit japonais.
Deux initiatives de traduction du droit japonais en langue anglaise sont à mentionner: le « Transparency of Japanese Law Project » (Nihon-hō no tōmeika)
, couvrant un ensemble de domaines (droit international privé, droit international public, droit de l’arbitrage international, droit de la vente internationale des biens et services, droit international de la propriété intellectuelle, droit des sociétés, droit de la faillite, droit fiscal); et le site « Japanese Law Translation » (Nihon hōrei gaikokugoyaku dēta bēsu shisutemu)
, mis en place en 2009 auprès du ministère de la Justice, couvrant pas moins de douze domaines
, et concernant quelques vingt-et-un services gouvernementaux et organisations
. Mais la traduction des textes de droit positif, même accompagnée de commentaires explicatifs, ne contribuera à éclairer qu’un mince arpent de ce « trou noir » que reste le droit japonais aux yeux de beaucoup. Tout en saluant l’entreprise, certains auteurs soulignent la nécessité d’efforts supplémentaires, ainsi que le rôle complémentaire de ces passeurs de droit que sont, au quotidien, les enseignants-chercheurs mais aussi les praticiens du droit
.
B.
Modèle de construction du droit?
Encore insuffisamment analysées, certaines transformations juridiques en Asie viennent bousculer la vision classique d’un rapport entre des périphéries nécessairement importatrices de droit et un centre (ou pôle) par définition émetteur. Les acteurs japonais du droit (universitaires, praticiens, experts de la coopération internationale) entendent accompagner le progressif basculement de la création des normes vers l’espace asiatique – qui devient un nouveau centre de régulation mondiale en matière commerciale et la source d’un droit des affaires ayant pour principale caractéristique de « syncrétiser » chacune des grandes aires culturelles (Asie, Europe, monde anglo-saxon, ...) et traditions juridiques (Common Law, droit continental, droit savant, droit des marchands,...) envisagées de manière cloisonnée par la doctrine classique.
1.
Coopération juridique en Asie
Dans les faits, le droit japonais inspire en particulier la réforme (ou la mise en place) du droit des sociétés de plusieurs pays asiatiques, dont la Chine. Ce, notamment dans le cadre des programmes de coopération juridique établis par la Japan International Cooperation Agency (JICA) depuis une quinzaine d’années. S‘y trouve mise en avant cette expertise que le Japon peut offrir sur la base, précisément: d’une expérience historique unique en matière de réception de différentes traditions juridiques, d’abord; d’une expérience singulière de l’hybridation normative en contexte de mondialisation, censée contrebalancer la tendance à la généralisation d’un modèle juridique unique, ensuite
. Ce qui ferait du droit japonais « un modèle de technique à utiliser en vue de l’unification future du droit »
.
Les diverses raisons pour lesquelles les pays asiatiques ayant entamé de vastes réformes juridiques (Chine, Vietnam, Cambodge, Mongolie, pays d’Asie centrale) refusent d’adopter tels quels des pans entiers du droit occidental, expliqueraient inversement pourquoi ils préfèrent solliciter la coopération du Japon pour réformer leur système juridique et judiciaire. Certains universitaires juristes et praticiens du droit japonais s’interrogent cependant sur la validité d’un tel format narratif et argumentatif. Et réfléchissent à d’autres formes possibles de « coopération juridique » en Asie.
2.
Élaboration d’un droit transcontinental d’application régionale

L’élaboration des Principles of Asian Contract / Commercial / Civil Law (« PACL ») s’appuie elle aussi sur des techniques particulières de choix de droit. Initiée par le civiliste japonais Kanayama Naoki, l’élaboration de « principes communs en matière de droit des contrats pour les pays d’Asie »
 est présentée comme une entreprise d’autant plus pressante que les États, en raison de divergences d’ordre politique, se montreraient incapables de s’entendre dans un délai raisonnable sur les termes d’un droit privé commun. De préférence aux canaux gouvernementaux des pays asiatiques, les réseaux universitaires et de recherche sont donc en priorité pressentis pour relayer efficacement l’initiative. Et c’est l’élaboration sur initiative privée de « principes communs » qui est privilégiée par rapport à l’adoption d’un traité d’unification du droit, hypothétique en l’état actuel. Les PACL ont principalement pour objet la création d’en environnement juridique solide garantissant sécurité juridique et prévisibilité – dont l’absence constitue un frein pour l’activité économique transasiatique. Les pays concernés sont les 10 membres de l’ASEAN, plus la Chine, y compris Taiwan, la Corée du sud, le Japon – mais aussi, par exemple, la Mongolie, car la question des pays intéressés reste ouverte.
Grande liberté dans les choix effectués par les rédacteurs des PACL et singularité de certaines options consacrées aux termes des Principes; panachage et éclectisme des sources (d’Est en Ouest): telles sont les caractéristiques majeures de l’élaboration des PACL, leur trait distinctif aussi. Les PACL sont en effet composés « d’éléments divers »
. Tout d’abord, ils combinent un ensemble de dispositions de droit positif issues des législations nationales des pays asiatiques concerné
 des codes occidentaux (français et allemand), d’instruments de droit international (comme la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, 1980), et de divers standards ou lois modèles (les Principes relatifs aux contrats du commerce international, dits Principes UNIDROIT; les Principes européens du droit des contrats, ou PECL; le Draft Common Frame of Reference européen; l’Uniform Commercial Code états-unien). À la différence des principes européens, les PACL combinent ainsi des sources liées à un ensemble de traditions juridiques différentes: continentale, de Common Law, mais aussi asiatique. S’ajoute à ce premier niveau d’articulation entre diverses sources de droit positif, un deuxième niveau d’articulation intéressant cette fois les principes consacrés. Car les PACL restent « un lieu de confrontation de différentes idées de droit »
. Alors que les Principes européens du droit des contrats (au moins dans leurs dispositions relatives à l’annulation unilatérale du contrat) traduiraient « une appréhension économique et désincarnée du rapport contractuel » plutôt qu’une « vision du contrat envisagé comme un lien social, sensible aux idées de justice, de moralité et d’humanité »
, les rédacteurs asiatiques préfèrent inscrire d’emblée au titre des « principes fondamentaux du contrat » ceux de justice (destiné à prévenir toute forme d’exploitation) et de liberté contractuelle
. La proclamation bicéphale des principes de justice et de liberté en matière contractuelle ne connaissant pas de précédent.
Nouvel ordre... ou nouvel « espace »? Droit savant, codification d’origine doctrinale, les PACL ne se confondent ni avec les sources spontanées du droit international privé (usages du commerce international), ni avec les sources négociées (conventions internationales de droit matériel). Cet instrument de régulation relève du droit mou (ou soft law): proposés seulement, et non pas imposés, les PACL sont conçus à la fois pour inspirer les États asiatiques visés dans leurs réformes juridiques, et guider les parties à une transaction civile ou commerciale en Asie.
Un débat existe sur l’opportunité et la faisabilité du choix de règles non étatiques en tant que lex contractus. En Europe, et sur fond de communautarisation du droit international privé, il se pose en termes spécifiques. Au Japon aussi, certains prônent l’assimilation du choix des codifications doctrinales à un véritable choix de loi, au même titre que la loi du for
. Or, reflet d’une conception positiviste et légicentriste du Droit, les catégories juridiques existantes ne permettent pas de répondre de manière satisfaisante à la question du régime juridique d’un tel choix – en particulier s’agissant du traitement des codifications doctrinales (et des règles transnationales) par le juge. La question du statut en droit de telles productions normatives reste donc ouverte. Une approche non plus en termes d’ordre juridique mais d’« espace normatif » pourrait alors présenter un intérêt tout particulier
.
II. 法 : Les pensées de l’« hybridation » du droit
Indissociables d’un ensemble de choix de droit (entendons: d’éléments de droit positif étrangers et de doctrines juridiques étrangères), la construction du droit japonais ainsi que son analyse théorique ont pu être décrites comme un « produit de la comparaison ». Familiers de la comparaison en droit, les juristes japonais réexaminent depuis quelques années les classifications doctrinales dont leur propre droit a pu faire l’objet
. Ils contribuent, ce faisant, à renouveler partiellement les méthodes et les paradigmes du droit comparé – et au-delà?
1.
Quel pluralisme juridique ?
À propos de « la théorie du droit comparé en et depuis l’Asie », Zentaro Kitagawa souligne la nécessité pour le comparatiste de considérer la manière dont, concrètement, les normes sont appliquées. Telle que développée par la doctrine japonaise de droit comparé, l’approche fonctionnelle consiste à prendre en considération le milieu juridique dans son entier, c’est-à-dire y compris les normes traditionnelles ou « indigènes » comme objet pertinent de la comparaison juridique. S’agissant du système juridique japonais, il convient donc d’examiner quelle importance la pratique du droit accorde aux éléments ne relevant pas de la « réception » du droit occidental. Ce, moins pour justifier la vision – largement dépassée – d’une attitude pré-moderne que les Japonais continueraient d’avoir vis-à-vis du droit; que pour mettre en lumière les multiples interactions ou « combinaisons » existant ou effectuées en pratique entre les divers éléments du système juridique japonais.
La théorie des droits non officiels proposée par le sociologue du droit Chiba Masaji (1919-2009) est une des premières au Japon à repenser l’« hybridité » des droits
. En s’intéressant à l’agencement complexe d’une pluralité de sources du droit et à leurs diverses interactions, Chiba s’inscrit en faux contre la vision statique et hiérarchique des modes de production du droit, et saisit avant l’heure ce à quoi nous assistons aujourd’hui: l’abandon progressif de l’unité des phénomènes normatifs en faveur d’un pluralisme dans leur composition même (distinct du pluralisme consistant dans l’existence et la juxtaposition de différentes sources).
2.
Nouveaux paradigmes
Droit (japonais) mixte – « Regarder d’un certain regard d’étranger » (Legendre 2004: 35), comme du dehors, son propre fragment de monde – To look from abroad, and disseminate outside
: ainsi pourrait être formulé le « nouveau paradigme du droit comparé » qu’une partie de la doctrine promeut au Japon depuis les années 90. Se mettre à la place des non-Japonais, et considérer de ce point de vue le droit japonais, doit permettre aux juristes nippons de rendre compte plus finement des transformations juridiques évoquées ci-dessus. Déplorant le verrouillage linguistique d’un droit et d’une pensée juridique redevenus étroitement archipélagiques, certains auteurs invitent ainsi la doctrine japonaise à parler non plus exclusivement depuis le lieu de la supposée « réception » (hō no tsuju 法の継受) du droit, mais aussi – et tout autant – depuis les différents lieux de sa « diffusion » (hō no fukyū法の普及)
. Se mettre littéralement à la place des « diffuseurs » est sans doute le meilleur moyen de se (s’en) faire connaître et comprendre : expliquer ce que sont devenus au Japon les choix de droit étranger évite assurément au droit japonais d’apparaître tel un trou noir
. Surtout, un tel déplacement du regard – sa démultiplication – conforte à la fois la fin de la « structure duale » du système japonais, et l’entrée du Japon dans « l’ère du droit comparé »
. Et ouvre ainsi à d’autres approches – dont celle du droit japonais comme système juridique « mixte »
.

Récente, cette approche interroge les objets juridiques inédits qui résultent des combinaisons opérées entre traditions continentale et de Common Law. Elle porte plus spécifiquement sur la codification du droit commercial japonais sous Meiji, qu’elle appréhende comme un processus à la fois électif et éclectique. Certains travaux sur le trust anglo-saxon, consacré au Japon sous le nom de shintaku 信託 par voie législative dès 1905, sont exemplaires de cette relecture du droit japonais
: un droit – classiquement considéré comme appartenant à la famille des droits romano-germaniques – accueille ainsi partiellement le trust, institution de common law qui s’y développa (ou s’y « diffusa ») de manière propre, entendons: japonaise.
Les tenants de l’approche du droit japonais comme système « mixte » ne vont pas jusqu’à déclarer périmée l’approche par systèmes de droit. Elle n’en est pas moins très critique à l’encontre des classifications traditionnelles du droit comparé et de leur vision plane des influences juridiques dans le temps et dans l’espace; critique – aussi – à l’encontre d’une certaine pratique de la comparaison au Japon (effectuée de manière polarisée, généralement au prisme d’une spécialisation dans un droit étranger-cible et dans les limites de la langue qui lui est associée, avec pour effet d’hypothéquer toute « réconciliation » possible entre la tradition romano-germanique et la tradition de Common Law
), permet de le situer plus distinctement sur la carte juridique mondiale – et de diversifier la comparaison non seulement avec les systèmes que le droit japonais a pu influencer en Asie (en particulier les droits codifiés chinois et coréen), mais aussi avec d’autres systèmes « mixtes », y compris en Afrique. Surtout, telle que développée au Japon, l’approche des systèmes juridiques mixtes contribue de manière inattendue à un renversement de perspective: en se plaçant du point de vue des différents lieux de la diffusion, cette approche conduit finalement moins à la description d’un « droit japonais hybride » qu’à présenter le Japon comme ce lieu précis où le droit devient mixte, ce lieu où, par des opérations de choix de lois étrangères, les traditions juridiques elles-mêmes (occidentales pour commencer) sont ré-inventées de manière originale.
Droit (japonais) comme traduction – L’analyse du philosophe du droit Hasegawa Kō éclaire, elle aussi, l’élaboration historique de contenus normatifs inédits et le rôle d’une pluralité d’acteurs: elles confirme le caractère très volontaire du choix de droits étrangers effectués sous Meiji; nous renseigne également sur les transformations auxquelles les réformateurs japonais procèdent pour rendre ces droits compatibles avec des institutions japonaises déjà influencées par certains apports extérieurs (chinois); et éclaire les éventuels écarts de signification en résultant – volontaires eux aussi. Mais, en formulant l’hypothèse d’un « droit ‘créole’ », Hasegawa parvient à élargir la réflexion au-delà des seules interactions entre « systèmes » de droit, voire des « traditions » juridiques. Intitulé « Hō no kureōru to shutaiteki hōkeisei no kenkyū 法のクレオールと主体的法形成の研究 (A Study on the Creole and the Agency Formation of Law) », le programme de recherche qu’il dirige tente de modéliser les échanges normatifs dans quatre « régions » (Asie du Sud-Est, Europe de l’Ouest, Amérique du Nord, et Japon). En mettant en lumière son « polylinguisme », l’approche du droit japonais comme traduction souligne à quel point ce droit n’est pas d’un seul lieu
. En éclairant dans quelle mesure la traduction dessine les contours d’un nouvel espace de sens, elle contribue – surtout – à préciser en quoi la supposée réception du droit au Japon correspond à un acte de création normative.
Utilisée par Hasegawa, l’expression hō shutaisei 法主体性 (qu’il traduit en anglais par legal agency) souligne en effet une transformation du droit résultant d’un réel pouvoir d’initiative. Mise en œuvre par l’élite intellectuelle, puis relayée par les responsables politiques, les bureaucrates et une partie de la société civile à l’époque Meiji, la « traduction normative »
 pose les bases d’un droit non réductible à quelque réplique de modèles étrangers. Hasegawa analyse en particulier la traduction en japonais du mot rights: dans les années 1880, les traducteurs hésitaient encore, avant que ne l’emporte le choix de kenri権利 (combinaison de caractères signifiant respectivement « pouvoir » et « intérêt ») pour traduire l’anglais « rights »; ainsi, le mot kenri a-t-il été retenu par les réformateurs japonais de préférence à tsūgi 通義 – alternative proposée par Fukuzawa Yukichi福澤諭吉 (1835-1901), mais apparue trop radicale pour l’autoritarisme de l’époque. L’approche du droit japonais comme traduction permet ainsi d’éclairer l’importance des choix de droit consciemment effectués
.
Si l’approche du droit (japonais) comme traduction intéresse a fortiori cette science des mots qu’est le droit comparé, c’est à raison de la mutation épistémologique qu’elle opère. En ce qu’elle implique pour les juristes – les comparatistes au premier chef – de passer d’un modèle inspiré par les sciences de la nature (« transplants juridiques », « greffes », ...) à un modèle proche des sciences du langage, et de considérer au plus près les lieux et mode d’énonciation du droit, cette approche rompt en effet avec les théories du droit comme institution. L’hypothèse formulée par Hasegawa d’un « droit créole » participe ainsi du basculement en cours de la pensée juridique – qui progressivement s’affranchit des présupposés de l’épistémologie positiviste au fondement de la pensée juridique occidentale, pour ouvrir la théorie du droit à des questions ne relevant plus seulement des règles juridiques, de la légalité, mais touchant notamment au rapport du droit avec la ou les cultures, indissociable du langage de son énonciation
.
En ce qu’elles permettent de pousser plus avant l’examen des mécanismes de « métissage normatif » et de caractériser les combinaisons de droit réalisées ainsi que les montages juridiques singuliers en résultant, ces diverses approches fourniraient-elles les bases d’un modèle théorique pour penser l’éclatement en divers lieux, le caractère plural et la complexité des phénomènes normatifs contemporains? Le droit mondial en construction – droit fait d’« espaces juridiques différents superposés, interpénétrés et mélangés dans nos esprits autant que dans nos actions juridiques »
 – serait-il à l’image de ce droit japonais « mixte », de ces constructions « créoles », de ce déplacement de perspective? En cette période de « transition paradigmatique »
, le renouvellement des catégories ici esquissé ne saurait laisser insensibles ceux des juristes, Japonais et non-Japonais, qui recherchent des modèles de pensée plus adaptés à l’analyse du droit de la mondialisation et à la réalité contemporaine du champ juridique
.
Concept d’ « espace normatif » – Précisément, les travaux portant sur la notion d’« espace normatif » sont exemplaires de cette volonté exprimée par certains enseignants-chercheurs-praticiens d’élaborer des modèles théoriques plus à mêmes de rendre compte de l’apparition, en contexte de mondialisation, de nouveaux espaces de régulation – dont les PACL sont, précisément, un exemple. Ce n’est que récemment que le terme « espace normatif » a fait son entrée dans le langage juridique. Mais certains auteurs y voient une nouvelle catégorie juridique. Pour ces derniers, le défi est de taille – consistant à substituer à « notre vision habituelle de l’univers juridique qui est une vision de géométrie plane », la perception d’une nouvelle géométrie dans l’espace, « de moins en moins euclidienne »
. Ainsi, pour Gilles Lhuilier, l’« espace normatif » tend-il désormais à compléter la notion d’« ordre juridique », toujours valide, mais d’application plus restreinte. Alors que le « verrou théorique » de la recherche sur la mondialisation réside dans la notion d’ordre juridique, au moins telle qu’elle structure aujourd’hui la science juridique occidentale
, il s’agit en effet d’offrir des clés de lecture plus pertinentes des phénomènes de la mondialisation du droit – en se concentrant sur les acteurs du droit, leurs pratiques mêmes et leurs choix normatifs. Le concept d’« espace normatif » doit ainsi permettre d’identifier, de décrire et d’analyser un ensemble de pratiques normatives et d’objets juridiques inédits – mais sans pour autant conforter la vision d’un droit global en voie de privatisation, sorte de nouvelle lex mercatoria. 
Encore provisoirement, ce concept se définit comme : un espace de techniques (1) par lesquelles les acteurs choisissent des normes le plus souvent élaborées par les États ou les organismes internationaux, et réalisent ainsi des agencements normatifs en des synthèses propres à chaque espace (2), justifiées par des discours savants qui en rendent compte (3)
. D’un point de vue méthodologique, il s’agit alors d’abandonner le point de vue strictement institutionnel pour adopter deux axes d’analyse : l’hétérogénéité de la régulation en contexte de mondialisation; et le rôle créateur des acteurs de la régulation en contexte de mondialisation
. 
Or, le recoupement de ces différentes approches doctrinales donne au chercheur juriste de mieux appréhender la texture du droit global, c’est-à-dire : de rendre plus précisément compte non seulement des nouveaux objets du droit mais aussi de la diversification des pratiques juridiques, de leurs localisations, et des discours à laquelle nous assistons aujourd’hui – et que le chercheur observe en Asie. Un tel apport est loin d’être anecdotique. Car, déconcertantes, la plupart des transformations juridiques actuelles paraissent d’autant plus échapper à toute prédictabilité qu’elles résistent à nos modèles antérieurs de représentation. Entre ce qui n’est plus et ce qui n’est pas encore, c’est un « ordre en mouvement » que les juristes devraient alors s’aventurer à penser; ou, plus exactement, différentes recompositions à l’oeuvre dans le champ juridique – y compris et, singulièrement, en Asie.

� Voir le compte-rendu du colloque « Koko ga hen da yo nihon-hō – Is Japanese Law a Strange Law? » (Tokyo, 28-29 nov. 2009), ZJapanR, n°28, 2009, 229-250. Voir aussi Yasunori KASAI, Hō no tōmeika purojekuto e no hikakuhō-hōseishi kara no okaeshi, Juristo, 2010, n°1394, 29-35, p. 35.


� À l’origine, le droit est principalement conçu en Chine en termes de sanctions (pénales), mais aussi de standards destinés à guider les fonctionnaires dans l’application conforme des ordonnances impériales. La traduction en Chine des sūtra bouddhiques conduira par la suite à assimiler l’ancien idéogramme désignant le droit (灋 fa (fă)) à la notion sanskrite de dharma, ou loi suprême du cosmos et de la nature; et c’est avec le bouddhisme qu’il accostera au Japon. Y adoptant une forme simplifiée à huit traits, 法 (hō) condense toutefois la notion chinoise de droit: la lecture japonaise du caractère fait correspondre 法 à nori (の(宣)り), soit le règlement « édicté », l’ordre donné par un seigneur divin, le Tenno ou le gouvernement. Sous la Restauration de Meiji, le « droit » au sens de « droit objectif » (kyakkan hō 客観法) – ramené aux commandements de l’État et à son appareil de contrainte – vient se surajouter à cette première accumulation de signifiés. Pour une explication détaillée du kanji, voir T. Morohashi, Daikanwa Jiten, Tokyo, 1989, vol. 6, p. 6755 ss; voir aussi Ichirō KITAMURA, Un point de vue Japonais, Les Cahiers de Droit, 1987, vol. 28, n°4, 747-792, p. 747 s.


� Commentaires articles par articles accompagnant son projet de Code de commerce, tel que publié en 1884; en allemand: H Roesler, Entwurf eines Handelsgesetzbuches für Japan mit Commentar, Tokyo, 1884 (réimp. Shinsei-Shuppan, 1996); et en japonais: Roesler shi kikō, Shohō sōan, Tokyo, Ministry of Justice, 2 vols, 1884 (réimp., 1995).


� Adoptée en 1938, entrée en vigueur en 1940, la loi réformant le Code de commerce de 1899 fait ainsi fond sur certains concepts de droit anglais, ce avant même l’occupation américaine. Voir Emi MATSUMOTO, Lost in Translation: the Reception of German Law in Japan, Hōsei Riron, 2010, vol. 43, n°3-4, 110-128.


� Ichirö KITAMURA, op. cit., p. 791.


� Voir Emi MATSUMOTO, op. cit. Une remarque similaire peut être formulée en matière de réception des doctrines et théories juridiques étrangères au Japon pendant la période de l’entre deux guerres. Ainsi en est-il de l’influence relative exercée par les méthodes de la Common Law (case method) sur le raisonnement juridique au Japon dans les années 20; voir Zentarō KITAGAWA, Development of Comparative Law in East Asia, The Oxford Handbook of Comparative Law, 2008, 237-260, p. 242.


� Voir Emi MATSUMOTO, Japanese Law as a Mixed Legal System, intervention au colloque international Global Law and Global Legal Theory – Academic Knowledge in Question (MFJ, Tokyo, 3-4 juin 2001), compte-rendu en ligne (p. 28 s.): � HYPERLINK "http://www.mfj.gr.jp/web/sympo_20110603/pdf/CR-IW_3-4_June_2011.pdf" �www.mfj.gr.jp/web/sympo_20110603/pdf/CR-IW_3-4_June_2011.pdf� Ainsi que: Masayuki TAMARUYA, Igirisu shintaku-hō o koeru mono, kokunai no kaikaku to kokusaiteki henkaku to (Articulating the Underlying Assumptions of English Trust Law: Domestic Reforms and Cross-border Innovations) », St. Paul’s Review of Law and Politics, 2012, vol. 84, 31-51.


� C’est ainsi que la doctrine a parfois qualifié la réforme d’ensemble du système juridique japonais amorcée au début des années 2000, en référence à la première ouverture du Japon (correspondant à la Restauration de Meiji), puis à la deuxième (au lendemain de la deuxième guerre mondiale).


� La réforme conduit à la suppression de la Yūgen Kaisha 有限会社, équivalent de la société à responsabilité limitée et emblème de l’héritage juridique allemand en droit japonais des sociétés; introduit une nouvelle forme juridique: la Gōdō Kaisha 合同会社 (proche de la Limited Liability Company américaine); et, dès 2005, fait entrer en vigueur le Yūgensekinin-jigyō Kumiai 有限責任事業組合 (proche du Limited Liability Partnership américain), destiné principalement aux petits entrepreneurs japonais, joint-ventures et autres partenariats entre sociétés high-tech et instituts de recherche.


� S’agissant plus spécifiquement de la Gōdō Kaisha, souvent qualifiée de « L.L.C. japonaise », le consensus est indéniable au sein de la communauté des chercheurs s’agissant de l’origine américaine de cette forme sociale qui s’adresse aux petites et moyennes entreprises souhaitant démarrer leur activité avec un capital réduit et une responsabilité limitée. De fait, la Gōdō Kaisha – forme sociale hybride empruntant à la fois aux sociétés de personnes et aux sociétés de capitaux – se caractérise par une responsabilité limitée des associés à leur apport; une gestion directe, par les associés, de la société; une structure et un fonctionnement déterminés par les associés dans les statuts. Par rapport à la forme sociale de la Yūgen Kaisha, qu’elle tend à supplanter, la Gōdō Kaisha gagne en flexibilité: contrairement au modèle allemand de la GmbH, son modèle d’inspiration (soit la L.L.C. américaine) privilégie la gestion directe par les associés, ainsi que l’absence d’organes de contrôle. Le législateur japonais n’a cependant pas entendu transposer le modèle de la L.L.C. tel quel (ainsi, par exemple, de la double imposition de la Gōdō Kaisha, qui n’est pas traitée comme une entité « pass-through »).


� Toshiyuki KONO, Is Japanese Law Transparent for Global Users? Interim Report on the ‘Transparency of Japanese Law Project’, Japanese Yearbook of Private International Law, 2009, vol. 11, 184-195. À propos des trois colloques tenus à Tokyo sur cette question entre 2006 et 2009, voir les contributions du même dans les numéros 1284 (2005, 37-41), 1312 (2006, 30-36), et 1394 (2010, 7-11) de la revue Juristo.


� Sélectionné en 2004 par le ministère de l’Éducation, de la Culture, des Sports, de la Science et de la Technologie, le projet a conduit, en six ans, à la traduction en anglais d’un ensemble de textes clé de droit positif japonais (décisions de justice comprise), à la publication d’une vingtaine d’ouvrages, de près de 500 articles, ainsi qu’à plus de 80 conférences au Japon et à l’étranger. Voir « The Transparency and Enrichment of Japanese Laws Concerning International Transactions in the 21st Century, Doing Cross-Border Business with/in Japan »: � HYPERLINK "http://www.tomeika.jur.kyushu-u.ac.jp/" �www.tomeika.jur.kyushu-u.ac.jp/� 


� « Japanese Law Translation »: � HYPERLINK "http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02" �www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02�).


� Constitution and General administration; Judiciary; Civil Affairs and Business Affairs; Criminal Affairs and Police; Construction and Environment; Tax and Financial Affairs; Education and Culture; Industries; Financing and Insurance; Transport and Communication; Labor, Public Welfare and Social Welfare; Foreign Affairs and Defense.


� Du Cabinet du Premier Ministre au ministère de la Justice, en passant par la Commission anti-monopole et le secteur de l’Économie, du Commerce et de l’Industrie.


� Certains auteurs avancent la nécessité pour les juristes praticiens japonais d’exporter dans une plus large mesure leurs services juridiques, voire de s’implanter à l’étranger (Takeiro ŌYA, Tōmeika to jizentosei / jigohyōka, Juristo, 2010, n°1394, 37-42, p. 41.


� Voir Isabelle GIRAUDOU, Le droit japonais comme traduction, Ebisu, 2011, n°46, 77-110.


� Kazuhiho YAMAMOTO, Un essai du Japon pour la coopération juridique dans la région asiatique, in Leo NETTEN et al., La mondialisation du droit dans un nouvel espace de justice universelle, Paris, Éditions juridiques techniques, 2004, 123-128, p. 125 s.


� Naoki KANAYAMA, PACL (Principles of Asian Civil/Commercial Law), Revue des contrats, 2010, n°3, 995-1006, p. 995. À l’occasion d’un colloque international sur « L’harmonisation du droit privé européen et son impact en Asie de l’Est » (Pékin, 2009), Kanayama proposa de constituer un groupe de travail composé de plusieurs juristes asiatiques en vue d’élaborer un cadre juridique de base régulant de manière uniforme les transactions civiles et commerciales transfrontières en Asie. Depuis 2010, 6 forums régionaux (conférences « multilatérales » regroupant universitaires et praticiens du droit des pays en question) se sont tenus, qui devaient conduire à l’adoption de plusieurs articles rédigés sous la forme de « code » et en langue anglaise, « langue commune ». Alors que le contrat joue désormais un rôle considérable dans un contexte de globalisation des échanges économiques, les travaux des rédacteurs ont prioritairement porté sur le droit des contrats.


� Naoki KANAYAMA, id., p. 998.


� Sachant que les avant-projets de la Commission de réforme du code civil japonais (dores et déjà traduits en anglais et mis en ligne) ont également été pris en considération par les rédacteurs japonais.


� Naoki KANAYAMA, op. cit., p. 997.


� MAZEAUD Denis 2007, « Un droit européen en quête d’identité. Les Principes du droit européen du contrat », Dalloz, n°14 , p. 2959.


� « Justice and freedom are fundamental principles of contract law » (Livre II, chapitre 1, section 1: « Principles »). Ces « principes » ne sont pas sanctionnés; ils n’en traduisent pas moins la conscience historique de l’exploitation coloniale, et celle des risques d’abus contemporains. Comme le souligne sans ambages l’exposé des motifs des PACL: « L’idéal commun du contrat est exprimé en termes de ‘justice, liberté, interdiction d’exploitation’, ce qui constitue une base solide pour la protection des peuples d’Asie » (Naoki KANAYAMA, op. cit., p. 1001).


� Telle est l’opinion par exemple de Naoshi TAKASUGI, Kokusai Kaihatsu Keiyaku to Kokusai Shihō, Osaka Law Review, 2002, vol. 52, n°3, 1007, p. 1021; ainsi que de Shunichiro NAKANO, Hikokkahō no Junkyōhō tekikakusei, CDAMS Disc. Paper, 2004, www.cdams.kobe-u.ac.jp/publications. htm  p. 6. Plus nuancé: Tetsuo MORISHITA, Kokusai Shotorihiki ni-okeru Hi-kokka-hō no Kinō to Tekiyō, The Journal of International Law and Diplomacy, 2008, 15, p. 35. En l’état actuel du droit international privé japonais, le choix des parties s’agissant de la loi applicable au contrat porte sur une loi étatique (article 7 de la Loi sur les Règles générales d’application des lois). Certes, conformément à l’article 36 de la loi japonaise sur l’arbitrage (2004) – qui suit la loi type sur l’arbitrage commercial international proposée par la Commission des Nations Unies pour le droit commercial – des lois autres qu’étatiques peuvent, si les parties le décident, être appliquées au titre de loi du contrat dans le cadre de l’arbitrage.


� Nous faisons ici référence au concept d’ « espace normatif » tel que défini par Gilles Lhuilier pour désigner des pratiques juridiques communes qui opèrent divers agencements normatifs mêlant une pluralité de normes en des synthèses chaque fois singulières, et donnant naissance à des espaces distincts des ordres normatifs classiques du droit occidental. Voir Gilles LHUILIER, Academic Knowledge – Three Views on Global Law and Global Legal Theory, working paper, juin 2011; ainsi que : Normative Spaces – A Very Short Introduction, working paper, juin 2012: textes en ligne sur les sites de la Maison franco-japonaise (� HYPERLINK "http://www.mfj.gr.jp" �www.mfj.gr.jp�) et du réseau Global Legal Studies Network (glsn.eu); et présentés dans le numéro 3 des Cahiers d’Ebisu (à paraître prochainement).


� L’« identité » du droit japonais a le plus souvent été pensée par les comparatistes occidentaux à l’aune de standards... occidentaux. Qu’il s’agisse, pour René David, de voir dans le droit japonais un système juridique extrême-oriental, à l’instar du droit chinois; pour Léontin J. Constantinesco, de le considérer comme faisant partie des systèmes juridiques occidentaux; pour John Merryman, David Clark et John Haley, de le rattacher à la tradition civiliste; ou encore, pour Konrad Zweigert et Hein Kötz d’y voir le fruit d’une transformation d’un système juridique asiatique en un système occidental.


� Chiba MASAJI, Legal Pluralism: Toward a General Theory through Japanese Legal Culture, Tokyo, Tokai University Press, 1989; et: Other Phases of Legal Pluralism in the Contemporary World, Ratio Legis, vol.11, n°3, 228-245. Cette théorie est distincte du pluralisme juridique de l’anthropologie du droit classique – qui conçoit les différents ordres juridiques comme des entités séparées coexistant dans un même espace politique. Chiba identifie plusieurs niveaux juridiques (droit officiel, ou système juridique autorisé par l’autorité légitime d’un pays; droit non officiel, ou système juridique reposant en pratique sur le consensus général d’un cercle donné d’individus; postulats juridiques, ou système de valeurs et d’idéaux revêtant une pertinence spécifique pour le droit officiel comme pour le droit non officiel dans la fondation et l’orientation de ce dernier); et distingue trois dichotomies du droit (droit officiel et droit non officiel; règles juridiques et postulats juridiques; droit indigène et droit transplanté). Interroger au plus près comment sont combinés ces différents niveaux et articulées ces dichotomies dans chaque système juridique, et examiner les choix de droit que ces combinaisons/articulations expriment, conduit Chiba à clarifier les caractéristiques de certaines situations de pluralisme juridique – en Asie en particulier. Voir aussi Zentaro KITAGAWA, A Reflection on Three Law Models, in Juergen Becker et al., Festschrift für Manfred Rehbinder, Munich, Verlag, 2002.


� Toshiyuki KONO, Transparency of Japanese Law Project, Japanese Yearbook of International Law, 2010, vol. 53, 306-319, p. 315.


� Voir sur ce point Yasunori KASAI, Koko ga hen da yo nihon hō – Is Japanese Law a Strange Law?, op. cit.; du u même : Hō no tōmeika (...), op. cit.


� Yasunori KASAI, Koko ga hen da yo nihon hō (...), id.; Toshiyuki KONO, Gaikoku kara Nihon-hō wa dō miete iruka, Juristo, 2006, n°1312, 30-36.


� Éclectisme des sources s’agissant des codes, d’un côté; interprétation doctrinale puisant à un modèle de pensée en particulier, de l’autre. Zentarō Kitagawa rappelle que le droit positif japonais a longtemps fait l’objet au Japon d’une analyse doctrinale calquée presque exclusivement sur la théorie allemande. La tendance de cette dernière à catalyser de nouveaux éléments en droit privé, facilita certes « l’assimilation » (ou « intégration organique ») d’éléments étrangers hétérogènes au Japon – d’abord dans le code civil, puis en droit privé plus généralement. Après la seconde guerre mondiale, la doctrine japonaise se tourne en outre vers le droit privé tel que pensé en France (« an entirely appropriate corrective move in light of the eclectic (mainly German-French) origins of the civil code » souligne Kitagawa) et aux États-Unis. Elle le fait cependant de manière critique (comparée), sans incorporer telles quelles les idées et doctrines étrangères; Zentarō KITAGAWA, 2008, op. cit., p. 241 s.


� La doctrine relative aux systèmes juridiques « mixtes » se partage entre deux conceptions: une première, dite « classique » et restrictive, qui appréhende comme « mixtes » les systèmes juridiques combinant des éléments issus des traditions juridiques civiliste d’une part, de Common Law d’autre part; une seconde, plus englobante, qui caractérise comme « mixtes » les systèmes articulant un ensemble d’éléments hétérogènes (qu’ils soient ou non de droit civil ou de Common Law); voir Esin ÖRÜCÜ et al., Studies in Legal Systems: Mixed and Mixing, The Hague, Kluwer Law International, 1996.


� Emi MATSUMOTO, Japanese Law as a Mixed Legal System, op. cit.; ainsi que Masayuki TAMARUYA, Igirisu shintaku-hō o koeru mono (...), op. cit..


� Expression employée, entre guillemets, par Yasunori Kasai en anglais (« reconciliation ») et en japonais (Komon-rō to tairiku-hō no « suriawase »), Yasunori KASAI, Hō no tōmeika (...), op. cit., p. 35.


� De manière plus générale, et comme l’observe le théoricien du droit comparé Grosswald Curran: « Immersion in more than one language, and the struggle to translate between languages [...] locat(e) one elsewhere » (Grosswald CURRAN, Comparative Law and Language, The Oxford Handbook of Comparative Law, op. cit., 675-707, p.. 681 s.).


� Kō HASEGAWA, Incorporating Foreign Legal Ideas through Translation, in Andrew Halpin, Volker Roeben, Theorising the Global Legal Order, Oxford, Hart Publishing, 2009, 85-106; et: Between Rights and Kenri, in E. Cashin-Retaine (ed.), Legal Engineering and Comparative Law, Schulthess, 2009, 87-103.


� Observons que, s’agissant des mécanismes contemporains de transposition du droit international en droit interne, certains auteurs décrivent les techniques de traduction en japonais comme conduisant à opérer – plus ou moins volontairement – des modifications significatives. Ainsi Hayakawa Shin-Ichirō distingue-t-il quatre cas de figure: 1) simples erreurs de traduction; 2) formulations différentes adoptées par le législateur national sur la base d’une interprétation particulière du texte de droit international; 3) formulations différentes adoptées consciemment par le législateur national pour compléter les lacunes du texte de droit international; 4) modifications en grande partie inconscientes effectuées pour adapter le texte de droit international à l’environnement juridique japonais (Shin-Ichirō HAYAKAWA, Characteristics and Issues of Japanese Law in the Transnational Law Area, New Business Law, 2009, n°900, p. 245).


� Bruno LATOUR, La fabrique du droit, une ethnographie du Conseil d’État, Paris, La Découverte, 2002; Gilles LHUILIER, La loi roman, Montreal, Presses universitaires de Laval, 2008.


� Boaventura de SOUSA SANTOS, Law: A Map of Misreading. Toward a Post-Modern Conception of Law, Journal of Law and Society, 1987, vol. 14, n°3, 279-302, p. 297 s.


� Boaventura De SOUSA SANTOS, The Post-Modern Transition : Law and Politics, in A. Sarat, T. R. Kearns (eds), The Fate of Law, Ann Arbor, University of Michigan Press, 1991, 79-118, p. 98.


� L’hypothèse selon laquelle le droit au Japon fournit un modèle théorique pour penser la mondialisation du droit est formulée et développée par Isabelle Giraudou et Gilles Lhuilier dans un article en cours de co-écriture et qui, notamment, examine en quoi l’étude du droit au Japon intéresse la réflexion sur le concept d’« espace normatif » (voir Gilles LHUILIER, op. cit., note 26). 


� Jean-Bernard AUBY J-B., La globalisation, le droit et l’État, 2ème éd., Paris, LGDJ, 2010, p. 13.


� Voir Gilles LHUILIER, La loi roman, op. cit.


� Voir Gilles LHUILIER, documents préparatoires aux colloques internationaux, Tokyo juin 2011, juin 2012, op. cit.


� Id.
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