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Abstract:

Proceduralisation is a new mode of regulation wigjchierns the process of development and
implementation of legal and para legal norms, tghoimstances that have normative functions, in the
framework of formal and substantive proceduresnsuee legitimacy. This is why proceduralisation
appears as the paradigm of new law, that is postrmdgl.

Key words_: Proceduralisation, postmodernity, flexibility, tégtion, para legal, procedures.
Résumeé:

La procéduralisation est un nouveau mode de régulgti encadre le processus d’élaboration
et de mise en ceuvre de normes juridiques et padiques, par le biais d’instances aux fonctions
normatives avérées, dans le cadre de procédureselfes et substantielles qui en assurent la
légitimité. C’est en cela que la procéduralisatagparait comme le paradigme d’'un droit nouveau,
celui de la postmodernité.

Mots clés: Procéduralisation, postmodernité, flexibilitégulation, para juridique, procédures
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La problématique de l'essor de la procédure, dangnvironnement marqué par la
complexité, s'inscrit dans le débat autour de llétion du droit. Son essor est tel que les
juristes parlent volontiers de procéduralisatiordduit, au point d’en faire le paradigme d’'un
droit nouveau. Le débat est justement la, la pre@didation constitue-t-elle un modéle
nouveau de régulation (Il) ou le cadre d’analysenddroit nouveau (I) ? Ce débat est
particulierement intense en droit de la santé gqummrend non seulement la régulation du
secteur pharmaceutique, mais aussi la réalisatemsals cliniqgues en matiére de recherche et
de production de produits pharmaceutiques a usadge médecine.

Le terme procéduralisation fait partie de ces mgisfnes qui, a l'instar d’autres termes
comme « mondialisation », « instrumentalisationejudiciarisation », évoquent une
dynamique, un changement en cours, ou une stratétpenée.C'est dans cette dynamique,
dans ce changement qu’apparaissent les originesa dgrocéduralisation. En effet, la
procéduralisation trouve ses origines dans le gasda droit moderne au droit postmoderne.
Avec l'avenement de I'Etat providence, la puissanoamative du droit moderne perdit les
attributs qui faisaient de Iui linstrument de ré&gion et dencadrement idéal.
L’instrumentalisation du droit vu comme un moyeadalion de I'Etat a eu des conséquences
néfastes sur la régle de droit. La rationalité aléol ne se présuma plus, la régle produite,
jusqu’alors caractérisée par sa systématicité, éserglité et sa stabilité, fut critiqiésSa
légitimité ne lui fut plus acquise. Seule son eftité la rendait |égitime. En méme temps, La
théorie des droits subjectifs fut vivement critigue sein de la doctrine juridique qui affirma
gue le droit devait prendre racine dans le groqméakcar « c’est I'état de conscience de la
masse des individus composant un groupe socialédqunest la source créatrice du droit : il
y a en effet droit quand cette masse comprendraetaqu’une réaction contre les violateurs
de la regle peut-étre socialement organisée. @est moment précis que la simple norme
sociale, fondée sur la solidarité et I'interdépemgase transforme en norme juridiquéLe
droit social se substitua ainsi au droit nature.f@ I'age de gloire des droits-créances qui se
traduisirent par un pouvoir d’exigibilité vis-a-vie I'Etat et s’étendirent a I'infini. Ainsi, petit
a petit la regle de droit perdit ses attributs'etalt ne fut plus source unique de normativité.
Ce fut La crise de la modernité juridiqgue qui angeote passage a une conception nouvelle du
droit dans le cadre de ce qui a été appelé la paEmite.

La postmodernité signifie que tout droit est i€laqu’il existe un pluralisme des
sources, gqu’'un retour au pragmatisme s’'impose &ngoe peut plus traiter du droit sans
gérer le processus de création des normes jurislfttes mouvements de I'économie
moderne, les révolutions technologiques, leur i@ sur les modes de vie et le travail, les
découvertes scientifiques, tout cela a fait quértét a été menacé de manque d’adaptation et
d’'inadéquation. Par ailleurs, la société postmoeldait face a une crise du lien politique car
le citoyen est plus cultivé et informé qu’il ne Jamais été. Les scandales politico judiciaires
s’enchainant, la société se méfie des élites poladministratives et attend d'étre
efficacement protégée par I'EtatLe législateur s'est trouvé contraint de propodes
solutions pour éviter les conséquences liees aogrtitudes sociales qui entrainent des
réactions passionnelles. Il opte pour la dérégleéatiom. Le mouvement de déréglementation
ne doit pas étre confondu avec la dérégulatiodacdéreglementation est un mouvement de
régulation qui subit, en méme temps que les tramsfions du phénomene juridique, des
changements dans ses modalités. L’ordre juriditpaege alors d’aspect et de nature. Il n'est
plus fondé sur l'uniformité, la rigidité, la hiéddnie a la verticale. Il devient réglé autour de la
diversité, de la souplesse et de la coordinatibhadizontale® La procéduralisation apparait
dés lors, comme un modele alternatif né du gliss¢mie I'Etat libéral vers I'Etat social, puis
de la crise de cet Etat social. En se différencienta dérégulation, la procéduralisation ne
marque pas un renoncement de I'emprise du droiestontenu des actions. Cette emprise est
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bien présente, sauf qu’elle s’'opere de manierenalg en imposant aux personnes non pas ce
qu'il faut faire, mais comment il faut le faife.

[) La procéduralisation, cadre d’analyse d’'un nouveaulroit

La procéduralisation peut étre congue comme undéaodét un cadre d’analyse d'un
modele de droit nouveau, modéle vers lequel ilis’dg tendre, différent en tout du droit
reglementaire moderne. Ce droit succéde a un dimstrait, général et permanent. Il se
caractérise par « son adaptation au concret, ggpraehement des individus, son adéquation
au contexte des sociétés qu'il prétend rBgirCette conception se projette a travers la
dynamique qui anime la procéduralisation et quimmrdonc ce passage d'un modele
classique de la réalisation méthodique du droitnaautre modéle procédural basé sur la
contextualisation. Elle s’articule techniquememtoar de la régle de droit, ainsi qu’autour de

sa production et plus globalement autour des rappierdroif’

a. D’abord techniquement,

Selon la méthode classique de la réalisation méibheddu droit, la régle de droit est
votée par le législateur ; Elle est abstraite, giaget permanente. Sa mise en ceuvre dans un
cas particulier s’opére par syllogisme judiciaire’épbore la procédure. Dans cette
conception, la procédure et le jugement servergdée abstraite et générale en la mettant en
ceuvre. A l'inverse, dans le modéle procéduralrtegdure n’est plus l'instrument de la mise
en ceuvre de la regle mais celui de sa mise en fobe® questions juridiques sont des
questions concréetes, leur solutionnement passégpglication de principes qui constituent
des objectifs a atteindre. Ce n’est plus au légiglaqui raisonne en termes de regles
générales et abstraites de les résoudre. La missiotévolue & « des autorités spécialement
habilitées qui, confrontées a des cas concretsirgrdrde principes communément admis
pour déboucher, & travers une logique et une démamcédurales, & une décisiolf. ba
démarche consiste a faire participer a I'élaboraties normes leurs destinataires et cela a
travers la consécration de procédures d’informatam concertation, de discussion, ou de
négociation. Ainsi, la norme n’est pas définie parlégislateur, elle n'est pas laissée a
I'appréciation de I'autonomie de la volonté ni gwix de la liberté contractuelle. Elle est
élaborée aux termes d’'une discussion organisée @ec auxquels elle est destinée a étre
appliguée ou leurs représentants, dans un contiafeplication précis et unigue. C’est
précisément ce respect de la procédure qui asslaen@rme sa légitimité. Cette approche
s’applique aussi a I'élaboration des actes juridgul ne s’agit pas seulement de dicter aux
individus ce qu’il faut faire, mais comment il fdetfaire. A partir de 14, c’est le respect d’'un
processus qui va conditionner la validité ou ledfiité de I'acte et les régles de procédure
vont s’apparenter a des regles de fond.

b. Ensuite globalement

La procéduralisation est le signe de changemesbdeeptions des rapports de drdit.
Ce changement est dd a lintervention des dimessi&ronomiques et sociales dans ces
rapports. La pensée économique a fait son appawdtans le droit avec I'intégration dans le
discours juridique de deux concepts; l'entrepritele marché. La juridicisatidh de
I'entreprise a permis de privilégier la réalité ltexploitation au sujet de droit qui en est le
support. La régulation du marché a permis, quagitea de garantir, dans une économie de
marché notamment, I'effectivité de la liberté gantuelle, malgré I'équilibre apparent des
relations qui s’y nouent. Dans les deux cas, aa de$ catégories de droit habituelles, c’est le
réel qui est saisi. Le rapport entre deux sujetslroé laisse place a un rapport entre deux
entités économiques. L'approche de la régulationeté¢ concrete, elle ne se suffit plus d’'un
examen de la validité du rapport contractuel, plisse par une appréciation de son objet, de
ses effets, de son incidence sur le libre jeu d@heurrence par rapport au pouvoir de chacun
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sur le marché. Dans ce cas, I'approche est coritiElle se réalise a travers l'intervention
d’agents spécialisés qui ont les compétences megjualle se traduit par l'utilisation de

notions souples. Quant aux sanctions, elles sordulables et adaptées aux objectifs
poursuivis. Dans un méme temps, la dimension socatlle aussi intégré les rapports de
droit. Le rapport de droit lie une partie faibleuae partie forte. Ce rapport de force ou de
faiblesse se mesure en fonction d’éléments extériels que le contexte économique, social
et culturel dans lequel évoluent les parties aurabnAinsi, le sujet de droit n’est plus une

simple abstraction, il devient une partie dansapport de force.

De 13, il ressort parfaitement que I'essor de lacpduralisation est lié a la complexité
de I'environnement a laquelle la simplicité du omisement juridique classique ne peut
s’adapter et le réel ne peut plus étre encadrégmregles générales, abstraites et déterminées
a l'avance®Cette incapacité de la méthode classique de réalisdu droit & encadrer les
rapports de droit et & fixer des régles & I'avassteexpliquée par les raisons suivantes

D’abord, le raisonnement juridique classique etntethodes qui permettent sa mise en
forme et sa mise en application sont submergéBipesrporation au droit de logiques qui lui
sont étrangéres : économique, sociologique, psygitple. Cette incorporation a fait voler en
éclat la simplicité du raisonnement juridique eemis en question la division des taches sur
laquelle repose la réalisation et la mise en apfiin des normes juridiques. Ensuite,
'application du droit a la vie sociale est comma@ad par des raisonnements
conségquentialistes, c'est-a-dire par la prise esidération des conséquences prévisibles de
I'action. Cela rend inadéquate la démarche norreatonsistant a définir d’'une maniere a
priori, générale, fixe, abstraite et permanenterégles de droit. La décision juste ne peut étre
définie que par référence a d'autres savoirs et dare situation précise. Enfin, dans un
environnement en constante évolution, le factemptealité est largement imprévisible. Des
situations nouvelles peuvent surgir ou les inforamst manquent. Il est donc inadéquat de
raisonner sur des solutions pré structurées.

La démarche procédurale permet justement d’intéggerparametres dans la prise de
décision et son application, ces parameétres quiadaant de contraintes, a savoir la référence
a des savoirs divers, la validité de la décisiomegard du systeme normatif auquel la regle
renvoie, la prise en compte des intéréts de ceexi@uaécision concerne, le respect de leurs
droits fondamentaux et du principe d’égalité. Gavail de la procéduralisation se concrétise
par la production de normes souples, flexibleslaptables.

La production de normes juridiques et para-juridiques :

La procéduralisation se manifeste a la fois auanivde I'élaboration des normes ainsi
gu'au niveau de leur teneur plus attachée a possrrélgles procédurales que des réegles
matérielles? Il n'empéche que la logique procédurale s’allia fogique substantielle fondée
sur les valeurs pour Iégitimer tant la norme juyich que la norme para-juridique.

La complexité du réel a montré les limites de laloégir les rapports de droit dans leur
contexte pour un maximum de justice. Pour celadi® juridique a fait appel a d’autres
normativités. Selon Kelsen, « les normes juridiguesont pas les seules normes qui reglent
la conduite réciproque des hommes, ¢ & d les nosoeisles. ¥La normativité juridique
n'est donc qu’'une espece parmi d’autres dans lrebke de la normativité. Les criteres de
distinction des différentes normativités sont diéfits. En partant du critere de I'efficacité et
de la contrainte, quatre types d’ordres normatfsvent étre dégagés:le droit qui réunit les
criteres de l'efficacité et de la contrainte, lasasj-ordres juridiques ou l'on retrouve la
contrainte sans lefficacité, la morale sociale agagroupe les regles d'efficacité sans
contrainte, la morale individuelle ou on ne retreuv efficacité, ni contrainte. D’'une fagon
plus fréquente, la classification des normes dtdalaée a I'origine de la norme et a la matiére
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dont elle releve. Seront ainsi décrites les nornédsiques, juridiques, techniques,

scientifiques, religieuses, sociales et autresst@eur cela qu’il existe différentes fonctions
normatives : commander, permettre, habiliter, abro®e la fonction normative, la norme

apparait comme un modéle comportemelia, ce sens qu’elle a vocation & étre suivie
d’'effet et a susciter des comportements conformesora contenu alors méme que ces
comportements dépendent de I'adhésion des destegtie la regle. « C’est pourquoi, toute
régle de conduite vouée & guider les comportenesttsormative.

Pour répondre a cette structure complexe du réal, Berelman propose deux
principaux rouages qui fabriqueraient les normiés’agit des liaisons de successions et des
liaisons de coexistente Les liaisons de successions concernent des éeenemui se
suivent dans le temps, tels la cause et I'effetteCméthode permet de rechercher la cause a
partir des effets, ou d’apprécier la cause paetieds selon la vision utilitariste ou 'argument
pragmatigue. Les liaisons de coexistence visenmtgaialles, une liaison entre deux réalités
de niveau inégal, 'une étant la manifestation’dette qui est considérée comme plus stable
et comme ayant une valeur explicative.

Quel que soit le rouage adopté, Kelsen définitdem® comme étant « quoi que non
exclusivement, mais en premier lieu, un commandgmean ordre, une
prescription. $'Pourtant, la norme apparait aussi en tant que mode commandement
impose le respect dune conduite a suivre d’uneorfabligatoire. Quant a la
recommandation, tout en étant une régle de condelieen’en est pas pour autant obligatoire
puisqu’elle laisse a l'intéressé une marge d’'apptién. Mais elle reste tout de méme une
norme puisqu’elle concrétise un modele a suivre.

Pour répondre aux attentes de souplesse et dbiliiEila norme prend aussi la forme
de standard juridique. C'est une norme souple dendur un critere intentionnellement
indéterminé. Cette technigue convient aux situatipour lesquelles il est malaisé de formuler
une regle a priori afin d’encadrer les comportemeqnte doivent avoir les personnes visées.
C’est aussi une technique de renvoi d’'un ordre atifa un autre. Dans son application, le
juge émet un jugement & partir d’éléments défiis yn autre ordre normétf C'est donc
«une mesure majeure de conduite sociale corrct&elon cette définition, le standard
repose sur plusieurs caractéristiques ; il a uddarent consensuel, non un savoir positif. Il
évolue en fonction des connaissances et de lemvément. Il est enfin relié a des situations
concretes. Les standards sont divers et intervigntentot a travers une terminologie
technique, ou scientifique, tantot par I'apportdjgectifs qualificatifs. A titre d’exemple, le
droit de I'expérimentation algérien s’articule awtale notions telles que « tenir compte de
I'opportunité de I'acte médical & pratiquer », «w#eur scientifique du projet d’essai’.

Les normes édictées peuvent également étre padagjies. Ce sont des normes qui ont
été a l'origine élaborées par la communauté séigndé, professionnelle, ou encore médicale.
De nature professionnelle, elles ont pour role cbieiner les nouvelles pratiques. Les comités,
d’éthigue notamment, ont favorisé l'intervention ldesociété civile dans les discussions
notamment éthiques, ce qui a permis d'impliquepibh@n publique dans les questions qui
touchent a toute forme d’organisation. Par ailleles normes édictées par les comités
d’éthique sont également des normes para-juridigGes normes apparaissent sous forme
d’avis, de recommandations, de déclarations quntntertes pas de valeur juridique tant
gu’elles ne sont pas rattachées a un ordre jurgliguais contribuent pourtant a la constitution
d'un systéme normatif, ne serait-ce que par lefice gu'elles exercent sur les
comportements étatiques, collectifs et individueads, parfois méme directement, soit en
produisant des effets juridiques a des situatiamdividuelles, ou collectives, soit en
intervenant sur la base d’'une habilitation dékvpar les autorités détentrices du pouvoir.
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La procéduralisation du droit se retrouve dansdastruction de ces normes para-
juridiqgues qui, comme il ressort des avis, empminteu raisonnement et au vocabulaire
juridigues. Si la norme para-juridiqgue obéit a pnecédure, elle est aussi un contenant. Les
institutions consultées et chargées d’émettre wis @n marge du droit, se comportent
manifestement en organes chargés sinon de direiteshis du moins de le prépafer.

Pourtant, la relativité que présentent les carastde souplesse et d’adaptabilité de ces
normes s’accompagne d’'imprévisibilité. Par aillelassanction n’étant pas connue d’avance,
la sécurité juridique de la regle juridique esée, et le droit, censé étre source de stabilité e
de provisoire, s'installe dans le provisoire endeértitude. Cette critigue adressée a la
procéduralisation concue comme cadre d’analyse dauveau droit sera-t-elle tempérée par
I'autre conception de la procéduralisation en targ nouvelle forme de régulation ?

II). La procéduralisation, nouveau mode de régulatn.

La procéduralisation apparait en tant que modéleggelation comme une alternative
aux formes de régulations traditionnelles qui repossur une conception formelle et
matérielle®® Elle peut étre analysée comme un compromis ergee deux modeéles de
régulation traditionnel§’

a. La procéduralisation, un compromis entre les modede régulation traditionnels.

Dans le cadre de la conception formelld’ordre juridique se contente de poser des
exigences de forme et n’intervient pas dans leecantdes actions. Les exigences de I'écrit
sont des regles de forme qui ne font que constetterdécision déja prise. Cette conception
formelle de la régulation s’inscrit dans la logicie I'Etat libéral qui laisse les parties libres
de définir le contenu de leurs actions et n'intemvique pour s’'assurer de la conformité de ce
contenu avec leur volonté. Le droit épouse ce numleégulation par la consécration de la
liberté contractuelle et de I'autonomie de la v La Iégitimité de I'acte reléve de I'auteur
de la norme, son support, son mode de production.tadat qu’autre alternative de la
régulation, la méthode procédurale encadre I'ententu processus d'élaboration et
d’application de la norme, de la phase préparataila phase de réalisation. En faisant
intervenir les intéressés ou leurs représentant@renant en compte que des exigences de
motivation et de consultation participent a la diéxi et peuvent méme retentir sur sa validite,
ou sur sa justificatiffi, en s’arrétant a un contexte précis ; celui dunemt, la méthode
procédurale rend le systeme normatif plus pragmatigt lui permet d’intégrer d’autres
systemes normatifs grace au phénomeéne d’internosibéat

D’un autre co6té, la conception matérielle de la réagation veut que les normes soient
principalement justifiées par leur contenu, c’'estoli qui définit elle-méme la substance et le
fond de I'action. Cette conception matérielle derdgulation est caractéristique de I'Etat
social qui s’ingére dans le contenu des actionspdeies en posant des interdictions et en
définissant leurs intéréts. Son instrument privéggpur cela est le statut.

Or, en se liant a la conception substantielle aqui dst forcément associée par
l'intégration des valeurs et des droits fondamentaautenus par les destinataires de la
décision, la conception procédurale va encore lpias car elle se veut fédératrice par « son
impartialité, autrement dit, sa tolérance & I'égded autres formes de la vié® #édératrice
pas dans le sens classique qui permet de fairasteexrles libertés, mais fédératrice dans le
sens ou il s’agit, par la méthode procédurale,attargir a chacun l'effectivité de ses droits.

La démarche procédurale selon cette conceptigmpsee sur le modéle suivant:
désigner des autorités compétentes et institugprdegdures.
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b. Les structures

L’ordre juridique devient constitué de multiplesyéos de droit, que cela soit a un
niveau international, transnational, régional, avai ou local. A un niveau national et local,
Le passage de I'Etat interventionniste a I'Etatutétpur s’est accompagné par la création
d’organes qui représentent de nouvelles formestesfiention de I'Et&f.On assiste a la
naissance de foyers de droit qui activent aux cdééBEtat, tantét par une redistribution du
pouvoir du centre vers la périphérie a travers daedtralisation, tantdét au sein méme de
'appareil de I'Etat par la création de « pochesutbnomie normative », avec comme
principal exemple, les autorités administrativedemendantes. L'Etat conserve tout de méme
toujours une position centrale par rapports aureautormes juridiques. En effet, la perte de
monopole du législateur ne doit pas étre compisence une perte de pouvoir de I'Etat, cette
perte de monopole prend la forme d’'une délégatengye par certains comme un abandon
de souveraineté.

Ainsi, la procéduralisation a conduit a une proéféon d’autorités dotées de pouvoirs
donnés, tant6t autorités de régulation, d’autresdes entités a vocation consultative. Cela a
valu a I'administration le qualificatif d’administtion « mutante », « mutante parce qu’elle
est contrainte de s'adapter & I'évolution de ldé&téc des techniques et des mentalit#De
nouvelles structures administratives en relatioraliavec les groupes sociaux sont nées,
disposant d’'une autorité morale et agissant pae dae rapports, recommandations et avis
avec une efficacité, en France en tout cas, pacfmisparable a celle des lois et réglements,
tel le Comité consultatif national d’éthique devia et de la santé.

En Algérie, c’est d’abord dans le cadre de la riefaie son économie que ces organes
sont apparus. L’Etat passe d’'un contrle sociah@ mouvelle fagcon d’agir, une nouvelle
alternative qui, tout en lui permettant de se dgager de la gestion directe de I'économie, lui
confere la possibilité de continuer a encadrer gtégerver les différents intéréts en conflits.
Cette nouvelle alternative a pris la forme de $tmgs ad hoc inspirées jusqu’a un certain
point de I'expérience frangaise qui a, quant a, gli@isé dans I'expérience des agences
américained? La premiére autorité indépendante en Algérie acéée dans le domaine de
linformation avec le Conseil Supérieur de I'infaation qui sera dissout en 1943suivie du
Conseil de la monnaie et du crédit et de la Coniorisbancairé? et qui connaitront des
amendements en 2003 oujours dans le secteur financier, la Commissi@mganisation et
de surveillance des opérations de Bourse voit Ue, jsuivie , entre autres du conseil de la
concurrenc®, de I'Autorité de régulation de la poste et dééagmmunication¥, ainsi que
I'Organe national chargé de la prévention et diite contre la corruptiof, sans omettre
I'’Agence Nationale des produits pharmaceutiquesage de la médecine humathe

Ces instances présentent plusieurs points de fdecpremier est que I'administration
classique est tres rarement impartiale a cause dégendance avec les classes politiques et
les partis. Ainsi, l'indépendance de ces autoritésffre a l'action publigue un surplus
d’'impartialité important dans le domine de la potiten des libertés. Le deuxieme argument
qui joue en faveur de ces instances administratneéspendantes, c’est qu’elles peuvent agir
avec rapidité, justesse et d'une fagon souple’'qdapte davantage aux changements dus a la
mondialisation, aux progres techniques et scieutds. En effet, ce sont des structures légeres
non soumises aux procédures d’arbitrage propresdmmnistrations relevant directement du
Gouvernement. Ainsi, L’administration classiquep®git plus répondre aux exigences d’une
intervention efficace, adaptée et rapide de lagamse publique face au développement des
sciences et des techniques, des communicationsmédtisodes de gestion, des produits
financiers ainsi que des espaces virtuels. Enfies e€pondent a un principe de participation
qui se traduit dans leur organisation et dansdeunposition et qui fait que I'implication des

19



CAHIES POLITIQUE ET DROIT N 12 JANVIER 2015

professionnels dans la régulation d’'un secteur dammn seulement accroit leur efficacité,
mais assoit encore davantage leur légitimité.

Pour pouvoir mener a bien leur mission de régutaties instances doivent étre dotées
d’'une panoplie de moyens regroupant différentesions qui relevent des pouvoirs législatif,
exécutif et judiciaire. Ces moyens vont de l'avis @e la recommandation au pouvoir de
reglementation, un pouvoir de décision administeatindividuelle d’autorisation, des
pouvoirs d’enquéte, des pouvoirs d’injonction, wuyoir de sanction, un pouvoir d’arbitrage
et de réglement de différendd_eurs avis et recommandations ou réglements saiéragnt
la base qui permet au législateur de légiférer tiansont représentatifs des besoins de la
société et réalisent une prise en compte d’'un maxird'intéréts en conflit.

Il est vrai que des différences existent entre agorités de régulation et le pouvoir
exécutif. L'ampleur de champ de compétence des radirations classiques ainsi que la
lenteur des procédures ne permettent pas de négojifement en fonction des changements
que connaissent les marchés a cause notamment weioglgement scientifique et
technologique. La reconnaissance du pouvoir régitaire a ces structures permet justement
« d’adapter quasiment en temps réel la réglermientatix progrés technique$’®’un autre
coté, ces autorités de régulation se différendenjuge a plusieurs égards teur pouvoir de
sanction qui peut étre la suspension ou le redfaiitorisation n’est pas leur unique moyen
d’action. En effet, elles peuvent recourir a descpdés de prévention ou de persuasion
comme l'injonction dont la fonction n'est pas ded#nner ni de réparer, mais de corriger
ou de rétablir une situation. Par ailleurs, lexgans qu’elles prennent est un signal adressé a
tous les intervenants dans le secteur qu'ellesleaguCela est principalement di au fait
gu’elles n’interviennent pas seulement pour réseutlis litiges particuliers, mais pour fixer
les regles de conduite et définir les points d’Bloa recherchés entre les différents intéréts
en jeu. Ce qu'il faut pourtant préciser, c’est tmeolonté réelle de I'Etat de se désengager
de la gestion directe des rapports dans la soti#éparait de deux choses ; d’'une part du
degré d’intervention de l'autorité qui change enction des pouvoirs qui lui sont dévolus, et
d’autre part, du degré d’'indépendance dont ell¢ pénéficier.

c. Les procédures :

A travers la procéduralisation du droit s’affirmeeuprocéduralisation de la décision.
Cette procéduralisation de la décision est révétatd’'un accroissement des exigences de
procédure imposées par le droit aux décisionnairesagit d’exiger de celui qui prend une
décision telle que celle d’effectuer une recherchede recourir au travail de nuit, qu’il ne
décide pas de maniere arbitraire et immédiateecm@nt dit, qu’il prenne une décision en
considération des intéréts de celui a qui elle gtise, apres avoir pris un temps de
réflexion®* Cette démarche s’explique a « chaque fois qupersonne, qu’elle soit publique
ou privée, physique ou morale, exerce un pouvoidéument d’autrui, elle est susceptible
d'étre contrainte dans son action par une exiggmoeédurale.¥ Les relations entre la
procédure et la décision s'établissent dans la reesu « décider, c'est choisirSet qu’a
partir de la, le droit ne pouvant pas dicter letean de cette décision, il peut prescrire la
démarche qui doit étre suivie pour qu’elle soiseret s'assurer qu'elle n’a pas été prise d'une
facon arbitraire. A partir de |a, le droit a fixé&sd contraintes tant formelles que de fond
auxquelles doit se soumettre tout décisionnaire.

— Les contraintes formelles :

Elles consistent dans le respect de la concertatiéaable a la décision et qui implique
le respect du contradictoire, auquel s’ajoute psufexigence de motivation, ceci dans un
temps qui est le temps de la décision. En effe¢, s#rie d’actes préparatoires est parfois
exigée, parfois un préavis. Mais limportant esteqgla formation de la décision est
échelonnée, et cette décision ne nait a la vidigue qu’une fois le processus achevé. Ce
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processus repose sur le consensus qui apparait edacteur unificateur et ce gqu’il a
d’exceptionnel, c’est qu’'il permet de respecteitésues formes de la vie. Il est certain que ce
respect ne peut se concevoir dans un systeme danajoritaire qui ne tient pas compte des
minorités.

Les contraintes de fond.

Elles consistent principalement dans la prise enpte du critere de proportionnalité
auquel s’associe le principe de précaution. La gutagmnalité est une technique qui permet
d’évaluer un ratio ; celui du risque possible pgpport au bénéfice escompté. La méthode
issue du principe de proportionnalité semble éramkilleure sinon la seule capable de
résoudre les conflits d’intéréts qui apparaissemhroe des conflits de droits. En effet, les
risques prévisibles auxquels serait soumis le sigatoivent pas contrebalancer les bénéfices
qu’il peut en tirer. Le droit algérien par exemplefait une condition nécessaire pour la mise
en ceuvre d’essais cliniques, ce dernier ne poudtat effectué sur I'étre humain si «le
rapport bénéfice/ risque prévisible n'est pas afitpdu sujet inclus a la recherché® »

Dune facon globale les caractéristiques de cettithadé de proportionnalité sont au
nombre de deux :

La premiére est de mettre face a face un pouvain etu plusieurs droits : le pouvoir de
I'administration sur une balance face aux droitatet libertés de I'administré. Ou encore, le
pouvoir d’un créancier face aux droits d’'un déhiteu

La deuxiéme est de soumettre I'exercice du poudain contrbéle de Iégitimité qui se
traduit par un controle des finalités, de la nétést de I'exces. Il faut d’abord s’assurer que
le pouvoir a été exercé dans I'accomplissementediios objectifs, qu’il n’existait pas de
solutions alternatives et que les atteintes augréts des destinataires de la mesure sont
suffisamment graves et dénotent du caractere ekdeda mesure.

Donc, les trois questions essentielles qui doiv@né posées lors d’'un contréle de
proportionnalité sont les suivantes la décision est-elle effectivement justifiée 8t-Elle
nécessaire, n'existe-t-il pas de solutions altéraat? Les inconvénients attendus au regard
d’intéréts publics concurrents ou d'intéréts soxiaa sont-ils pas trop importants par rapport
aux bénéfices attendus ? Ainsi, a chaque fois guiétision est susceptible de menacer un
droit fondamental, elle peut faire I'objet d’un ¢diie de proportionnalité.

Par ailleurs, le principe de proportionnalité aatissociable du principe de
précautiofi’. L’esprit du principe de précaution est qu'il iomfe avant tout d’aménager des
procédures permettant un examen aussi complet qasibfe du risque afin d’amener
I'incertitude au niveau minimal. Résolument proa@diu’exercice de la précaution doit obéir
a un certain nombre de regles pratiques qui, amiprechef, doivent encadrer I'évaluation
des risques.™ Les politiques de précaution reposent sur diffisretispositifs d'évaluation
des risques, qui vont de ['établissement d'un itxee exhaustif des risques, au
développement scientifique et technique en pagsaritexpertise.

Cependant, une question s'impose au juriste, tdestiivante : peut-on avancer que le
principe de précaution est une regle de droit,ostirforsqu’il figure dans des textes
normatifs ? Pour beaucoup, le principe de précautionstitue un standard juridique, une
norme a contenu variable. Ainsi, « La précautiopxiste pas pour elle-méme, elle se
construit contexte par contexte...la précaution d¢tuestdonc ce que les juristes nomment un
standard de jugement dont le sens est a constasugstiquement, enjeu par enjeu (...) pour
répondre a des problémes spécifiques de prise mpteode risques aux effets reportés ou
inconnus. 3Par cela, le 1égislateur a décidé que le sensidaipe de précaution ne doit pas
étre a priori déeterminé car il doit obéir a une utdgon contextuée des recherches
biomédicales et des essais cliniques ainsi quiutilsshtion des produits et leur suivi.
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Il ressort donc de tout cela que la procéduratisatepose sur un processus qui passe
par la discussion, la négociation et la prise enpte du pluralisme de savoirs, de valeurs, et
du contexte de l'action, tout cela dans un but @&vidde justice. Ce processus permet de
mettre en place des procédures équitables de a@e@siinvoque la procédure comme source
de légitimité.

Conclusion

La question qui se pose a travers cette démarakst ;ccomment faire, pour qu'a
chaque cas concret, les droits auxquels chaquée paetit prétendre soient respectés? La
réponse s'obtient en alliant la procéduralisation tant que modele de régulation a la
procéduralisation en tant que cadre d’analyse aiien évidence la dynamique du passage
d’un droit vers un droit nouveau.

Les deux conceptions de la procéduralisation seplEient pour permettre a cette
démarche de répondre d’'une maniére technique aemeande d’individus soucieux de faire
respecter leurs droits. Ce n’est qu’ainsi qu’efparait comme une garantie pour la mise en
ceuvre des droits fondamentaux et une traductigridaipe de dignité.

Le pluralisme des valeurs, La pluralité des foysdsdroit se sont accompagnés d’un
changement de nature du droit qui est devenu uit dialogique, un droit négocié.
L’efficacité de la régle ne dépend plus de ce dg’'édicte une conduite obligatoire mais
dépend du consensus réalisé lors de son élaboedtide sa mise en ceuvre. Ainsi, la nhorme
est élaborée par ceux a qui elle est destinéed@smataires participent non seulement a la
concertation préalable mais aussi a la mise endatenla régle et c’est la que cette derniére
puise sa légitimité. Le droit devient donc un drokgocié fondé sur une légitimité
procédurale tirée de ses modes d’élaboration.

Ainsi, I'objectif de la méthode procédurale est datétudier chaque situation dans sa
complexité, dans son contexte, par des autoritésirgat leur légitimité de leur aptitude a
mesurer I'exacte portée des enjeux en conflit eaplupart des questions sont posées en
termes conflictuels. En effet, « il s’agit le plssuvent d’opposer des droits et des pouvoirs,
des obligations et des libertés et c’est en cor&#mppar une organisation raisonnée de la
controverse qu’une solution peut émerg&iCes nouvelles techniques d’élaboration et de
mise en forme des normes nécessitent une certekikilité, car ce droit de type nouveau est
concu pour étre un droit pragmatique qui tenteid’agr le réel. La rigidité de la regle est
remplacée par la souplesse, la stabilité par I'@dulfté. Cette nouvelle conception du droit
faite de techniques souples permet l'intégratiomalevelles normativités au coété du droit et
réalise ainsi une complémentarité entre le draitattres ordres normatifs. Quoi qu'il en soit
et malgré toutes les critiques dont elle fait jatp la procéduralisation participe a
I'enrichissement de I'emprise du droit sur la stiét par sa forme de régulation s’introduit
dans des domaines ou le droit a du mal a s'infiltre
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