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Résumé de P’article :

Avec TD’évolution de la société, le droit moderne a
montré ses limites a encadrer la complexit¢é de nouvelles
réalités, empreintes de logiques conflictuelles, aux fondements

multiples, dans un environnement globalis¢. Le dogmatisme du
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droit, ses reégles rigides, ses méthodes de régulation
traditionnelles se sont avérées inaptes a gérer cette complexité.
Le droit postmoderne apparait, par sa souplesse, son
adaptabilit¢, la solution pragmatique qui garantit qu’aucune
zone n’évolue en dehors du droit. La procéduralisation est la
méthode qui permet cette contextualisation. C’est un nouveau
mode de régulation qui encadre le processus d’¢laboration et de
mise en ceuvre de normes juridiques et para juridiques, par le
biais d’instances aux fonctions normatives avérées, dans le
cadre de procédures formelles et substantielles qui en assurent
la légitimité. C’est en cela que la procéduralisation apparait
comme le paradigme d’un droit nouveau, celui de la
postmodernité.

Mots clés : Procéduralisation, postmodernité,

flexibilité, régulation, para juridique.

Introduction:

La problématique de 1’essor de la procédure, dans un
environnement marqué par la complexité, s’inscrit dans le
débat autour de I’évolution du droit. Son essor est tel que les
juristes parlent volontiers de procéduralisation du droit, au
point d’en faire le paradigme d’un droit nouveau. Le débat est
justement 13, la procéduralisation constitue-t-elle un modéle
nouveau de régulation (II) ou le cadre d’analyse d’un droit
nouveau (I)? Ce débat est particulicrement intense en droit de
la sant¢ qui comprend non seulement la régulation du secteur
pharmaceutique, mais aussi la réalisation d’essais cliniques en
matiere de recherche et de production de  produits
pharmaceutiques a usage de la médecine.

Le terme  procéduralisation  fait partie de  ces
néologismes qui, a Dinstar d’autres termes comme
« mondialisation », « instrumentalisation », «judiciarisation »,
évoquent une dynamique, un changement en cours, ou une
stratégie entamée et que 1’on retrouve dans le jargon des
juristes  attentifs &  D’évolution  que  connaissent les
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concepts.'C’est dans cette dynamique, dans ce changement
qu’apparaissent les origines de la procéduralisation.

En effet, la procéduralisation trouve ses origines dans le
passage du droit moderne au droit postmoderne. Avec
I’avénement de I’Etat providence, la puissance normative du
droit moderne perdit les attributs qui faisaient de lui
I’instrument de régulation et d’encadrement idéal. En effet,
I’instrumentalisation du droit vu comme un moyen d’action de
I’Etat a eu des conséquences néfastes sur la régle de droit. La
rationalit¢ de la loi ne se présuma plus, la régle produite
jusqu’alors caractérisée par sa systématicité, sa généralité et sa
stabilité, fut critiquée’. Sa légitimité ne lui fut plus acquise.
Seule son efficacité la rendait légitime. En méme temps, La
théorie des droits subjectifs fut vivement critiquée au sein de la
doctrine juridique qui affirma que le droit devait prendre racine
dans le groupe social car «c’est I’état de conscience de la
masse des individus composant un groupe social donné qui est
la source créatrice du droit: il y a en effet droit quand cette
masse comprend et admet qu’une réaction contre les violateurs
de la regle peut-étre socialement organisée. C’est a ce moment
précis que la simple norme sociale, fondée sur la solidarité et
I’interdépendance se transforme en norme juridique.» Le droit
social se substitua ainsi au droit naturel. Ce fut I’age de gloire
des droits-créances qui se traduisirent par un pouvoir
d’exigibilité vis-a-vis de DI’Etat et s’étendirent a D’infini. Ainsi,
petit a petit la régle de droit perdit ses attributs et 1’Etat ne fut
plus source unique de normativité. Ce fut La crise de la
modernité juridique qui annonga le passage a une conception

" Jammeaud .A « Introduction & la sémantique de la régulation juridique.» In
« Les transformations de la régulation juridique.» Clam. J et Martin. G (dir),
Volume 5, LGDJ 1998 P. 47.
% Martinez. E « Les enjeux de la recomposition du droit de la bioéthique ».
Journal international de bioéthique. Edition Eska. 2004/ 2-3. Volume 15. P. 60.
3 Chevallier. J « Vers un droit postmoderne ? ». In Clam J et Martin G
(dir). « Les transformations de la régulation juridique ». Volume 5, LGDJ
Paris. 1998. P. 29.
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nouvelle du droit dans le cadre de ce qui a été appelé la
postmodernité.

La postmodernité signifie que tout droit est relatif,
qu’il existe un pluralisme des sources, qu’un retour au
pragmatisme s’impose et qu’on ne peut plus traiter du droit
sans gérer le processus de création des normes juridiques.'Les
mouvements de  I’économiec  moderne, les  révolutions
technologiques, leur incidence sur les modes de vie et le
travail, les découvertes scientifiques tout cela a fait que le droit
a ¢ét¢ menacé de manque d’adaptation et d’inadéquation. Par
ailleurs, la société postmoderne fait face a une crise du lien
politique car le citoyen plus cultivé et informé qu’il ne I’a
jamais ¢été. Les scandales politico judiciaires s’enchainant, la
société se méfie des ¢élites politico-administratives et attend
d’étre efficacement protégée par I’Etat’. Le législateur s’est
trouvé contraint de proposer des solutions pour éviter les
conséquences liées aux incertitudes sociales qui entrainent des
réactions passionnelles, il opte pour la déréglementation. Le
mouvement de déréglementation ne doit pas étre confondu
avec la dérégulation car la déréglementation est un mouvement
de régulation qui subit, en méme temps que les transformations
du phénoméne juridique, des changements dans ses modalités.
L’ordre juridique change alors d’aspect et de nature. Il n’est
plus fondé sur 1’uniformité, la rigidité, la hiérarchie a Ila
verticale. Il devient réglé¢ autour de la diversité, de la souplesse
et de la coordination & Ihorizontale’ La procéduralisation
apparait dés lors, comme un modele alternatif né du glissement
de D’Etat libéral vers I’Etat social, puis de la crise de cet Etat

" Arnaud AJ. « Les transformations de la régulation juridique et la production du
droit. » In Clam J et Martin G (dir). « Les transformations de la régulation
juridique ».Paris. LGDJ. 1998. Pp. 21 a 46.
% Hervois J. « La production de la norme juridique en matiére scientifique et
technologique ». Thése de doctorat soutenue le 30/06/2011. Université de la
Rochelle. P. 47.
3- Duprat JP. « Les interactions normatives dans la recherche biomédicale » Rapport.
Ronéo 2000.
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social. En se différenciant de la dérégulation, elle ne marque
pas un renoncement de I’emprise du droit sur le contenu des
actions. Cette emprise est présente, sauf qu’elle s’opére de
manicre originale en imposant aux personnes non pas ce qu’il
faut faire, mais comment il faut le faire.!

D) La procéduralisation, cadre d’analyse d’un nouveau
droit

La procéduralisation peut é&tre congue comme une
méthode, un cadre d’analyse d’un modele de droit nouveau,
modele vers lequel il s’agit de tendre, différent en tout du droit
réglementaire classique. Ce droit succéde a un droit abstrait,
général et permanent. Il se caractérise par «son adaptation au
concret, son rapprochement des individus, son adéquation au
contexte des sociétés qu’il prétend régir.”» Cette conception se
projette a travers la dynamique qui anime la procéduralisation
et qui permet donc ce passage d’'un modele classique de la
réalisation méthodique du droit a un autre modéle procédural
bas¢ sur la contextualisation. Elle s’articule techniquement
autour de la régle de droit, ainsi que de sa production et
globalement autour des rapports de droit.’

D’abord techniquement,

Selon la méthode classique de la réalisation méthodique
du droit, la régle de droit est votée par le législateur; Elle est
abstraite, générale, et permanente. Sa mise en ceuvre dans un
cas particulier s’opére par syllogisme judiciaire qu’élabore la
procédure. Dans cette conception, la procédure et le jugement
servent la régle abstraite et générale en la mettant en ceuvre. A

'~ Lokiec P. « Procéduralisation du droit privé ». In Pigache Ch. « Les évolutions du
droit (contractualisation et procéduralisation). Publications de 1’université de Rouen.
2004. P. 180.
% Timsit G. « Les deux corps du droit : essai sur la notion de régulation. »
Revue frangaise d’administration publique. Avril-juin 1996. N° 78. P. 375.
3 - Lagarde X. « Procéduralisation du droit privé. » In Clam J et Martin G dir « Les
évolutions du droit (contractualisation et procéduralisation) ». Op Cit. P. 143.
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I’inverse, dans le modele procédural, la procédure n’est plus
I’instrument de la mise en ceuvre de la régle mais celui de sa
mise en forme. Les questions juridiques sont des questions
concrétes, leur solutionnement passe par 1’application de
principes qui constituent des objectifs a atteindre. Ce n’est plus
au législateur qui raisonne en termes de régles générales et
abstraites de les résoudre. La mission est dévolue a «des
autorités spécialement habilitées qui, confrontées a des cas
concrets, partiront de principes communément admis pour
déboucher a travers une logique et une démarche procédurales
a une décision. »' La démarche consiste a faire participer a
I’¢laboration des normes leurs destinataires et cela a travers la
consécration de procédures d’information, de concertation, de
discussion, ou de négociation. Ainsi, la norme n’est pas définie
par le Ilégislateur, elle n’est pas laissée a [D’appréciation de
I’autonomie de la volont¢ ni au choix de la liberté
contractuelle. Elle est ¢élaborée aux termes d’une discussion
organisée avec ceux auxquels elle est destinée a étre appliquée
ou leurs représentants, dans un contexte d’application précis et
unique. C’est précisément ce respect de la procédure qui assure
a la norme sa légitimité. Cette approche s’applique aussi a
I’¢laboration des actes juridiques. Il ne s’agit pas seulement de
dicter aux individus ce qu’il faut faire, mais comment il faut le
faire. A partir de 1a, c’est le respect d’un processus qui va
conditionner la validit¢ ou I’efficacit¢ de 1’acte et les regles de
procédure vont s’apparenter a des reégles de fond.

b. Ensuite globalement,

La procéduralisation est le signe de changement de
conceptions des rapports de droit.> Ce changement est di a
I’intervention des dimensions économiques et sociales dans ces
rapports. La pensée économique a fait son apparition dans le
droit avec I’intégration dans le discours juridique de deux

! .Idem. P. 152.
2 Idem. P. 150.
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concepts ; Dentreprise et le marché. La juridicisation' de
I’entreprise a permis de privilégier la réalit¢ de I’exploitation
au sujet de droit qui en est le support. La régulation du marché
a permis quant a elle de garantir, dans une économie de marché
notamment, [’effectivité de la libert¢é contractuelle, malgré
I’équilibre apparent des relations qui s’y nouent. Dans les deux
cas, au dela des catégories de droit habituelles, c’est le réel qui
est saisi. Le rapport entre deux sujets de droits laisse place a un
rapport entre deux entités économiques. L’approche de la
régulation devient concrete, elle ne se suffit plus d’un examen
de la wvalidit¢ du rapport contractuel, elle passe par une
appréciation de son objet, de ses effets, de son incidence sur le
libre jeu de la concurrence par rapport au pouvoir de chacun
sur le marché. Dans ce cas, I’approche est contextuelle. Elle se
réalise a travers D’intervention d’agents spécialisés qui ont les
compétences requises, elle se traduit par [’utilisation de notions
souples, quant aux sanctions, elles sont modulables et adaptées
aux objectifs poursuivis. Dans un méme temps, la dimension
sociale a elle aussi intégré les rapports de droit. Le rapport de
droit lie une partie faible a une partie forte. Ce rapport de force
ou de faiblesse se mesure en fonction d’éléments extérieurs tels
que le contexte ¢économique, social et culturel dans lequel
évoluent les parties au contrat. Ainsi, le sujet de droit n’est plus
une simple abstraction, il devient une partie dans un rapport de
force.

De 1a, il ressort parfaitement que [’essor de Ila
procéduralisation est li¢ a la complexit¢ de I’environnement a
laquelle la simplicit¢ du raisonnement juridique classique ne
peut s’adapter et le réel ne peut plus étre encadré par des regles

' Selon A. Jeammaud, il ne faut pas entendre par juridicisation I’extension de
I’empire du droit, mais plutét la densification de la couverture des relations sociales
par le droit. In « Introduction a la sémantique de la régulation juridique. » Op Cit. P.
64.
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générales, abstraites et déterminées a I’avance.'Cette incapacité
de la méthode classique de réalisation du droit a encadrer les
rapports de droit et a fixer des régles a 1’avance est expliquée
par les raisons suivantes *:

D’abord, le raisonnement juridique classique et les
méthodes qui permettent sa mise en forme et sa mise en
application sont submergés par [D’incorporation au droit de
logiques qui lui sont étrangéres: économique, sociologique,
psychologique. Cette incorporation a fait voler en é&clat cette
simplicit¢ du raisonnement juridique et a remis en question la
division des taches sur laquelle repose la réalisation et la mise
en application des normes juridiques.

Ensuite, D’application du droit a la vie sociale est
commandée par des raisonnements conséquentialistes, c'est-a-
dire par la prise en considération des conséquences prévisibles
de [laction. Cela rend inadéquate la démarche normative
consistant a définir d’une maniére a priori, générale, fixe,
abstraite et permanente les reégles de droit. La décision juste ne
peut étre définie que par référence a d’autres savoirs et dans
une situation précise.

Enfin, dans un environnement en constante ¢évolution,
le facteur temporalit¢ est largement imprévisible. Des
situations nouvelles peuvent surgir ou les informations
manquent. Il est donc inadéquat de raisonner sur des solutions
pré structurées.

La démarche procédurale permet justement d’intégrer
ces paramétres dans la prise de décision et son application, ces
parametres qui sont autant de contraintes, a savoir la référence

'~ Lenoble J et Demunck J. « Droit négocié et procéduralisation ». In Gérard Ph, Ost
F, Van De Kerchove M dir. « Droit négocié, droit imposé ? » Publications des
facultés de Saint-Louis. Bruxelles. 1996 P. 191.
2. Ginon A.S et Lokiec P. In Vacarie I dir « Recherche biomédicale et
procéduralisation du droit ». IRERO. Juillet 2000. P. 10.
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a des savoirs divers, la validit¢ de la décision au regard du
systtme normatif auquel la régle renvoie, la prise en compte
des intéréts de ceux que la décision concerne, le respect de
leurs droits fondamentaux et du principe d’égalité. Ce travail
de la procéduralisation se concrétise par la production de
normes souples, flexibles et adaptables.

¢. La production de normes juridiques et para-juridiques :

La procéduralisation se manifeste a la fois au niveau de
I’¢laboration des normes ainsi qu’au niveau de leur teneur plus
attachée a poser des régles procédurales que des regles
matérielles.’ 11 n’empéche que la logique procédurale s’allic a
la logique substantielle fondée sur les wvaleurs pour Ilégitimer

tant la norme juridique que la norme para-juridique.

La complexit¢ du réel a montré les limites de la loi a
régir les rapports de droit dans leur contexte pour un maximum
de justice. Pour cela, I’ordre juridique a fait appel a d’autres
normativités. Selon Kelsen, «les normes juridiques ne sont pas
les seules normes qui réglent la conduite réciproque des
hommes, ¢ a d les normes sociales. »’La normativité juridique
n’est donc qu’une espéce parmi d’autres dans l’ensemble de la
normativité. Les critetres de distinction des différentes
normativités sont différents. En partant du critere de Defficacité
et de la contrainte, quatre types d’ordres normatifs peuvent étre
dégagés *: le droit qui réunit les critéres de I’efficacité et de la
contrainte, les quasi-ordres juridiques ou 1’on retrouve la
contrainte sans I’efficacité, la morale sociale qui regroupe les
régles d’efficacité sans contrainte, la morale individuelle ou on
ne retrouve ni efficacité, ni contrainte. D’une fagon plus
fréquente, la classification des normes est rattachée a 1’origine

'“Monnier S. « Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le systéme
normatif de la bioéthique » L’Harmattan. 2006. P. 26
2 Kelsen H. « Théorie pure du droit ». Paris. LGDJ. 1999. P. 65.
3- Monnier S. « Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le systéme
normatif de la bioéthique. »Op cit P.20.
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de la norme et a la matiére dont elle reléve. Seront ainsi
décrites  les  normes  éthiques,  juridiques,  techniques,
scientifiques, religieuses, sociales et autres. C’est pour cela
qu’il existe différentes fonctions normatives: commander,
permettre, habiliter, abroger.

De la fonction normative, la norme apparait comme un
modéle comportemental,'en ce sens qu’elle a vocation & étre
suivie d’effet et a susciter des comportements conformes a son
contenu alors méme que ces comportements dépendent de
I’adhésion des destinataires de la régle. « C’est pourquoi, toute
régle de conduite vouée a guider les comportements est

normative. »

\

Pour répondre a cette structure complexe du réel, Ch.
Perelman propose deux principaux rouages qui fabriqueraient
les normes ; il s’agit des liaisons de successions et des liaisons
de coexistence’. Les liaisons de successions concernent des
événements qui se suivent dans le temps, tels la cause et
I’effet. Cette méthode permet de rechercher la cause a partir
des effets, ou d’apprécier la cause par les effets selon la vision
utilitariste ou 1’argument pragmatique. Les liaisons de
coexistence visent quant a elles, une liaison entre deux réalités
de niveau inégal, I'une étant la manifestation de 1’autre qui est
considérée comme plus stable et comme ayant une valeur
explicative.

Quel que soit le rouage adopté, Kelsen définit la norme
comme étant «quoi que non exclusivement, mais en premier
lieu, un commandement, un ordre, une prescription. »4P0urtant,

' _Amselek P. « L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés
occidentales ». RDP. 1982. P. 289.
%_ Monnier. S « Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le
systéme normatif de la bioéthique. » Op Cit. P. 22.
3_.DUPRAT J-P. « Les interactions normatives dans la recherche biomédicale ». Op
Cit. P. 7.
* _Kelsen H. « Théorie générale des normes”. Paris. PUF. 1996. P.3.
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la norme apparait aussi en tant que modele. Le commandement
impose le respect d’une conduite a suivre d’une fagon
obligatoire. Quant a la recommandation, tout en étant une régle
de conduite, elle n’en est pas pour autant obligatoire
puisqu’elle laisse a D’intéress¢é une marge d’appréciation. Mais
elle reste tout de méme une norme puisqu’elle concrétise un

modele a suivre.

Pour répondre aux attentes de souplesse et de
flexibilité, la norme prend aussi la forme de standard. Le
standard juridique a fait 1’objet de différentes définitions.
C’est une norme  souple fondée sur un  critere
intentionnellement indéterminé. Cette technique convient aux
situations pour lesquelles il est malais¢ de formuler une régle a
priori afin d’encadrer les comportements que doivent avoir les
personnes visées. C’est aussi une technique de renvoi d’un
ordre normatif a un autre. Dans son application, le juge émet
un jugement a partir d’¢éléments définis par un autre ordre
normatif'. C’est aussi «une mesure majeure de conduite
sociale correcte. »® Selon cette définition, le standard repose
sur plusieurs caractéristiques; il a un fondement consensuel,
non un savoir positif. I1 évolue en fonction des connaissances
et de [Il’environnement. Il est enfin reli¢ a des situations
concrétes. Le standard type est le ratio « risque/bénéfices »

La norme peut aussi &étre une notion relative qui remplit
la méme fonction que le standard, méme si leurs structures sont
différentes. Ces notions sont diverses et interviennent tantot a
travers une terminologie technique, ou scientifique, tantot par
I’apport d’adjectifs qualificatifs. A titre d’exemple, le droit de
I’expérimentation algérien s’articule autour de notions telles
que « tenir compte de ID’opportunit¢ de [D’acte médical a

' .SOUBELET L. « La représentation de la science par le droit ». In. Labrusse-Riou
la dir « Le droit saisi par la biologie ».LGDIJ. 1996. P. 369.
2.POUND R. In. BOURCIER D et TAUZIAC V. « Du standard technique a la norme
juridique : impacts et enjeux ». Droit et Société. 1995. P. 3.
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pratiquer », «la  valeur scientifique du projet d’essai»’, ou
encore en maticre d’essais cliniques, «le dernier état de la
recherche clinique et des connaissances scientifiques »,
«I’expérimentation  pré clinique suffisante », «1’expérience
appropriée »,  «les  conditions matérielles et  techniques
adaptées a 1’essai et compatibles avec les impératifs de rigueur
scientifique et de sécurité¢ ». Citons dans le méme esprit« tout
effet grave», ou encore «tout risque prévisible sérieux »,
« tout évenement critique », « toute modification
significative ». Toutes ces notions contiennent parfois des
qualificatifs qui en font des notions relatives, parfois des
standards.

La question qui se pose a trait a la valeur hiérarchique
de ces standards et notions relatives. Qu’ils soient d’origine
textuelle ou jurisprudentielle, ils ne sont pas dans un rapport de
hiérarchie mais de complémentarité. En ce sens, le professeur
Terré précise que, «faisant corps avec la regle qu’elle
interpréte ou s’identifiant a la régle qu’elle interprete ou
s’identifiant a la reégle qu’elle supplée», la jurisprudence
obtient «dans la hiérarchie des normes la méme valeur que
celle-ci »°.

Les normes édictées peuvent ¢également ¢étre para-
juridiques. Ce sont des normes qui ont été a l’origine élaborées
par la communauté scientifique, professionnelle, ou encore
médicale. De nature professionnelle, elles ont pour role
d’encadrer les nouvelles pratiques. Les comités ont favorisé
I’intervention de la société civile dans les discussions
notamment éthiques, ce qui a permis d’impliquer 1’opinion
publique dans les questions qui touchent a toute forme

- Art. 168/1 de la loi n° 85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la
promotion de la santé modifiée et complétée par la loi n°® 90-17 du 31 Juillet 1990. Jo
n°s.
*- Terré F. « Introduction générale au droit ». Dalloz. 2010. P.248.
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d’organisation. Par ailleurs, les normes édictées par les comités
d’éthique sont également des normes para-juridiques.

Elles apparaissent sous forme d’avis, de
recommandations, de déclarations qui n’ont certes pas de
valeur juridique tant qu’elles ne sont pas rattachées a un ordre
juridique, mais contribuent pourtant a la constitution d’un
systtme normatif, ne serait-ce que par Dinfluence qu’elles
exercent sur les comportements ¢&tatiques, collectifs et
individuels, et parfois méme directement, soit en produisant
des effets juridiques a des situations individuelles, ou
collectives, soit en intervenant sur la base d’une habilitation
délivrée par les autorités détentrices du pouvoir. La
procéduralisation du droit se retrouve dans la construction de
ces normes para-juridiques qui, comme il ressort des avis,
empruntent au raisonnement et au vocabulaire juridiques. Si la
norme para-juridique obéit a une procédure, elle est aussi un
contenant. Les institutions consultées et chargées d’émettre un
avis en marge du droit, se comportent manifestement en
organes chargés sinon de dire le droit mais du moins de le
préparer.'

Pourtant, la relativit¢ que présentent les caractéres de
souplesse et d’adaptabilit¢ de ces normes s’accompagne
d’imprévisibilité. Par ailleurs, la sanction n’étant pas connu
d’avance, la sécurité¢ juridique de la regle juridique est altérée,
et le droit, censé¢ étre source de stabilit¢ et de provisoire,
s’installe dans le provisoire et I’incertitude.

Cette critique adressée a la procéduralisation congue
comme cadre d’analyse d’un nouveau droit sera-t-elle tempérée
par Dlautre conception de la procéduralisation en tant que
nouvelle forme de régulation ?

"Martinez E. « Recomposition du droit de la bioéthique ».Op Cit. P. 56.
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II). La  procéduralisation, nouveau mode de
régulation.

La procéduralisation apparait en tant que modele de
régulation comme une alternative aux formes de régulations
traditionnelles qui reposent sur une conception formelle et
matérielle.' Elle peut étre analysée comme un compromis entre
ces deux modeéles de régulation traditionnels.”

La procéduralisation, un compromis entre les modes de
régulation traditionnels.

Dans le cadre de la conception formelle, 1’ordre
juridique se contente de poser des exigences de forme et
n’intervient pas dans le contenu des actions. Les exigences de
I’écrit sont des regles de forme qui ne font que constater une
décision déja prise. Cette conception formelle de la régulation
s’inscrit dans la logique de I’Etat libéral qui laisse les parties
libres de définir le contenu de leurs actions et n’intervient que
pour s’assurer de la conformit¢ de ce contenu avec leur
volonté. Le droit ¢épouse ce mode de régulation par la
consécration de la liberté contractuelle et de 1’autonomie de la
volonté. La légitimité de 1’acte releve de 1’auteur de la norme,
son support, son mode de production. En tant qu’autre
alternative de la régulation, la méthode procédurale encadre
I’ensemble du processus d’élaboration et d’application de Ila
norme, de la phase préparatoire a la phase de réalisation. En
faisant intervenir les intéressés ou leurs représentants, en
prenant en compte que des exigences de motivation et de
consultation participent a la décision et peuvent méme retentir
sur sa validité, ou sur sa justiﬁcation3, en s’arrétant a un

! Monnier S. « Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le

systéme normatif de la bioéthique. »Op Cit. P. 35.

2 Ginon A-S et Lokiec P. « Recherche biomédicale et procéduralisation du

droit. » Op Cit P. 83.

3 Lokiec P. « Procéduralisation a I’épreuve du droit privé. » In « Les

évolutions du droit (contractualisation et procéduralisation). Op Cit. P. 193.
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contexte précis; celui du moment, la méthode procédurale rend
le systtme normatif plus pragmatique et lui permet d’intégrer
d’autres systemes normatifs grace au phénomene
d’internormativité.

D’un autre coOté, la conception matérielle de la
régulation veut que les normes soient principalement justifiées
par leur contenu, c’est la loi qui définit elle-méme la substance
et le fond de [I’action. Cette conception matérielle de Ia
régulation est caractéristique de 1’Etat social qui s’ingére dans
le contenu des actions des parties en posant des interdictions et
en définissant leurs intéréts. Son instrument privilégi¢ pour
cela est le statut. Or, en se liant a la conception substantielle
qui lui est forcément associée par l’intégration des valeurs et
des droits fondamentaux soutenus par les destinataires de la
décision, la conception procédurale va encore plus loin, car elle
se veut fédératrice par «son impartialité, autrement dit, sa
tolérance a I’égard des autres formes de la vie.»' Fédératrice
pas dans le sens classique qui permet de faire coexister des
libertés, mais fédératrice dans le sens ou il s’agit par la

méthode procédurale, de garantir a chacun D’effectivité de ses
droits.

La démarche procédurale selon cette conception,
repose sur le modele suivant: désigner des autorités
compétentes et instituer des procédures.

b. Les structures

L’ordre juridique devient constitu¢é de multiples foyers

\

de droit, que cela soit & un niveau international, transnational,
régional, national ou local. A un niveau national et local, Le

passage de [D’Etat interventionniste a 1’Etat régulateur s’est
accompagné par la création d’organes qui représentent de

' Monnier S. « Les comités d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le systéme
normatif de la bioéthique ». Op Cit. P.215.
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nouvelles formes d’intervention de I’Etat'.On assiste a la
naissance de foyers de droit qui activent aux cotés de I’Etat
tantot  par une redistribution du pouvoir du centre vers la
périphérie a travers la décentralisation, tantét au sein méme de
I’appareil de 1’Etat par la création de «poches d’autonomie
normative », avec comme principal exemple les autorités
administratives indépendantes. L’Etat conserve tout de méme
toujours une position centrale par rapports aux autres normes
juridiques. En effet, la perte de monopole du législateur ne doit
pas étre comprise comme une perte de pouvoir de I’Etat, cette
perte de monopole prend la forme d’une délégation percue par
certains comme un abandon de souveraineté.

Ainsi, la procéduralisation a conduit a une prolifération
d’autorités dotées de pouvoirs donnés, tantdt autorités de
régulation, d’autres fois des entités a vocation -consultative.
Cela a valu a Dadministration le qualificatif d’administration
mutante, « mutante parce qu’elle est contrainte de s’adapter a
I’évolution de la société, des techniques et des mentalités. »*

En France notamment, [’administration consultative a
aidé en cela. Elle prit la forme tantdt de véritables organes de
I’Etat, tantét de simples réunions de travail. Elle débattait de
questions politiques et administratives ou de questions plus
ciblées et réunissait des personnalités politiques, des hauts
fonctionnaires de I’Etat, ou des personnalités scientifiques ou
du secteur économique. Ainsi, ces conseils se sont petit a petit
répandus au sein de [D’Etat, constitués de maniére empirique,
prenant tant6t la forme d’organismes nouveaux, parfois
originaux appelés a répondre aux besoins changeants et
évoluant sans cesse des administrés. Sont ainsi apparus les
offices administratifs dotés d’un budget propre et d’un conseil

'- Zouaimia R. « Droit de la régulation économique ». Berti éditions. Alger. 2006.

P.15.

2. Braibant G. « Panorama de I’administration frangaise ». In Gallouedec-Genuys F.

« A propos de I’administration frangaise ». La documentation frangaise. 1998. P. 9.
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d’administration ou se coOtoient fonctionnaires et représentants
de diverses professions, des commissions ou comités de type
semi officiel, des sociétés d’économie mixte qui font collaborer
des fonctionnaires et des agents ¢économiques au sein du
conseil d’administration. Ces instances ont aussi trouvé un fort
appui dans le principe de la délégation de pouvoirs

De nouvelles structures administratives en relation
direct avec les groupes sociaux sont nées, disposant d’une
autorit¢  morale et agissant par voie de  rapports,
recommandations et avis avec une efficacit¢ en France en tout
cas, parfois comparable a celle des lois et réglements, tel le
Comité consultatif national d’éthique de la vie et de la santé.

En Algérie, c’est d’abord dans le cadre de la refonte de
son économie que ces organes sont apparus. L’Etat passe d’un
contrdle social a une nouvelle facon d’agir, une nouvelle
alternative qui tout en lui permettant de se désengager de la
gestion directe de 1’économie, lui confére la possibilit¢ de
continuer a encadrer et a préserver les différents intéréts en
conflits. Cette nouvelle alternative a pris la forme de structures
ad hoc inspirées jusqu’a un certain point de [’expérience
frangaise qui a quant a elle puis¢ dans I’expérience des agences
américaines.'

La premiére autorit¢ indépendante en Algérie a ¢été
créée dans le domaine de [I’information avec le Conseil
Supérieur de l’information qui sera dissout en 1993% suivie du
Conseil de la monnaie et du crédit et de la Commission
bancaire,” et qui  connaitront des amendements  en
2003 Toujours dans le secteur financier, la Commission
d’organisation et de surveillance des opérations de Bourse voit

'- Zouaimia R. « Droit de la régulation économique ». Op Cit. P. 18.
- Loi n° 90.07 du 3/4/1990 relative a I’information. JO n°® 14.
3. Loin°® 90.10 du 14/4/1990 relative a la monnaie et au crédit. JO n° 16
- Ord n°03-11 du 26/8/2003 relative a la monnaie et crédit. JO n® 52. Cette
ordonnance abrogera la loi n°90.10.
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le jour, suivie , entre autres du conseil de la concurrence', de
I’Autorité de régulation de la poste et des télécommunications?,
ainsi que I’Organe national chargé de la prévention et de la
lutte contre la corruption’, sans omettre 1’Agence Nationale des
produits pharmaceutiques & usage de la médecine humaine®

Ces instances présentent plusieurs points de force: le
premier est que D’administration classique est trés rarement
impartiale a cause de sa dépendance avec les classes politiques
et les partis. Ainsi, I’indépendance de ces autorités «offre a
I’action publique un surplus d’impartialit¢ important dans le

domine de la protection des libertés.

Le deuxiéme argument qui joue en faveur de ces
instances administratives indépendantes, c’est qu’elles peuvent
agir avec rapidité, justesse et d’une facon souple qui s’adapte
davantage aux changements dus a la mondialisation, aux
progrés techniques et scientifiques. En effet, ce sont des
structures 1égéres non soumises aux procédures d’arbitrage
propres  aux  administrations  relevant  directement  du
Gouvernement. Ainsi, L’administration classique ne peut plus
répondre aux exigences d’une intervention efficace, adaptée et
rapide de la puissance publique face au développement des
sciences et des techniques, des communications des méthodes
de gestion, des produits financiers ainsi que des espaces
virtuels.

Enfin, elles répondent a un principe de participation qui
se traduit dans leur organisation et dans leur composition et qui
fait que [Dimplication des professionnels dans la régulation

' Ord n°95-06 du 25/01/1995 relative & la concurrence et qui a été remplacée par
I’ord n°03-03 du 19/07/2003. Jo n°43.
% Loi n° 2000-O 3 du 05/08/2000 fixant les régles générales relatives a la poste et aux
télécommunications. JO n° 48.
3 _Loi n° 06-01 du 20/02 2006 relative 4 la prévention et a la lutte contre la corruption.
JOn° 14.
* _Loi n° 08-13 du 20/07/2008 modifiant et complétant la loi relative a la protection et
a la promotion de la santé. JO n°44.
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d’un secteur donné non sculement accroit leur efficacité, mais
assoit encore davantage leur légitimité.

Pour pouvoir mener a bien leur mission de régulation,
ces instances doivent étre dotées d’une panoplie de moyens
regroupant différentes missions qui relevaient des pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire. Ces moyens vont de I’avis ou
de la recommandation au pouvoir de réglementation, un
pouvoir de décision administrative individuelle d’autorisation,
des pouvoirs d’enquéte, des pouvoirs d’injonction, un pouvoir
de sanction, un pouvoir d’arbitrage et de réglement de
différends. 'Leurs avis et recommandations ou réglements sont
¢galement la base qui permet au législateur de légiférer tant ils
sont représentatifs des besoins de la société et réalisent une
prise en compte d’un maximum d’intéréts en conflit.

II est vrai que des différences existent entre ces
autorités de régulation et le pouvoir exécutif. L’ampleur de
champ de compétence des administrations classiques ainsi que
la lenteur des procédures ne permettent pas de réagir
rapidement en fonction des changements que connaissent les
marchés a cause notamment du développement scientifique et
technologique. La reconnaissance du pouvoir reéglementaire a
ces structures permet justement « d’adapter quasiment en
temps réel la réglementation aux progrés techniques. »*

D’un autre co6té, ces autorités de régulation se
o~y . . . . , 3 .
différencient du juge a plusieurs égards:” leur pouvoir de
sanction qui peut étre la suspension ou le retrait d’autorisation
n’est pas leur unique moyen d’action. En effet, elles peuvent
recourir a des procédés de prévention ou de persuasion comme
I’injonction dont la fonction n’est pas de sanctionner ni de
réparer, mais de corriger ou de rétablir une situation. Par

'- Zouaimia R. « Droit de la régulation économique ». Op cit. P. 19.
%_ De Guillenchmidt J. « Le sectoriel et le général dans le droit de la régulation ». In
Zouaimia R. Op Cit. P.20.
? - Zouaimia R. Op Cit. P. 20.
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ailleurs, les sanctions qu’elles prennent est un signal adressé a
tous les intervenants dans le secteur qu’elles régulent. Cela est
principalement di au fait qu’elles n’interviennent pas
seulement pour résoudre des litiges particuliers, mais pour fixer
les regles de conduite et définir les points d’équilibre
recherchés entre les différents intéréts en jeu.

Ce qu’il faut pourtant préciser, c’est que la volonté
réelle de DI’Etat de se désengager de la gestion directe des
rapports dans la société transparait de deux choses; d’une part
du degré d’intervention de I’autorit¢ qui change en fonction des
pouvoirs qui lui sont dévolus, et d’autre part, du degré
d’indépendance dont elle peut bénéficier.

c. Les procédures :

A travers la procéduralisation du droit s’affirme une
procéduralisation de la décision. Cette procéduralisation de la
décision est révélatrice d’un accroissement des exigences de
procédure imposées par le droit aux décisionnaires. Il s’agit
d’exiger de celui qui prend une décision telle que celle
d’effectuer une recherche, ou de recourir au travail de nuit,
qu’il ne décide pas de manieére arbitraire et immédiate,
autrement dit, qu’il prenne une décision en considération des
intéréts de celui a qui elle s’impose, apreés avoir pris un temps
de réflexion.' Cette démarche s’explique a «chaque fois
qu'une personne, qu’elle soit publique ou privée, physique ou
morale, exerce un pouvoir au détriment d’autrui, elle est
susceptible d’étre contrainte dans son action par une exigence
procédurale. »® Les relations entre la procédure et la décision
s’établissent dans la mesure ou «décider, c’est choisir» ‘et
qu’a partir de la, le droit ne pouvant pas dicter le contenu de

! “Lokiec P. « Les évolutions du droit (Contractualisation et procéduralisation). Op
Cit. P.184.
2 _Guinchard S, Bandrac M, Lagarde X, Douchy M. « Droit processuel, droit
commun du procés ». 4° édition. Dalloz. 2006. P. 776.
3 _Lokiec P. « Procéduralisation & I’épreuve du droit privé ». Op Cit. P. 187.
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cette décision, il peut prescrire la démarche qui doit étre suivie
pour qu’elle soit prise et s’assurer qu’elle n’a pas ¢été prise
d’une facon arbitraire.

A partir de la, le droit a fixé des contraintes tant
formelles que de fond auxquelles doit se soumettre tout
décisionnaire.

— Les contraintes formelles :

Elles consistent dans le respect de la concertation
préalable a la décision et qui implique le respect du
contradictoire, auquel s’ajoute  parfois I’exigence de
motivation, ceci dans un temps qui est le temps de la décision.
En effet, une série d’actes préparatoires est parfois exigée,
parfois un préavis. Mais I’important est que la formation de la
décision est échelonnée, et cette décision ne nait a la vie
juridique qu’une fois le processus achevé.

Ce processus repose sur le consensus qui apparait
comme facteur unificateur et ce qu’il a d’exceptionnel, c’est
qu’il permet de respecter toutes les formes de la vie. Il est
certain que ce respect ne peut se concevoir dans un systeme de
vote majoritaire qui ne tient pas compte des minorités.

— Les contraintes de fond.

Elles consistent principalement dans la prise en compte
du critere de proportionnalité auquel s’associe le principe de
précaution. La proportionnalit¢ est une technique qui permet
d’évaluer un ratio; celui du risque possible par rapport au
bénéfice  escompté. La  méthode issue du principe de
proportionnalit¢ semble étre la meilleure sinon la seule capable
de résoudre les conflits d’intéréts qui apparaissent comme des
conflits de droits.

En effet, les risques prévisibles auxquels serait
soumis le sujet ne doivent pas contrebalancer les bénéfices
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qu’il peut en tirer. Le droit algérien par exemple en fait une
condition nécessaire pour la mise en ceuvre d’essais cliniques,
ce dernier ne pouvant é&tre effectué sur D’étre humain si «le
rapport bénéfice/ risque prévisible n’est pas au profit du sujet
inclus a la recherche. »'

Dune fagon globale les caractéristiques de cette
méthode de proportionnalité sont au nombre de deux” :

La premicre est de mettre face a face un pouvoir et un
ou plusieurs droits: le pouvoir de [’administration sur une
balance face aux droits et aux libertés de I’administré. Ou
encore, le pouvoir d’un créancier face aux droits d’un débiteur.

La deuxiéme est de soumettre I’exercice du pouvoir a
un controle de Ilégitimité qui se traduit par un controle des
finalités, de la nécessité et de I’excés. Il faut d’abord s’assurer
que le pouvoir a ét¢ exercé dans 1’accomplissement de certains
objectifs, qu’il n’existait pas de solutions alternatives et que les
atteintes aux intéréts des destinataires de la mesure sont
suffisamment graves et dénotent du caractére excessif de la
mesure.

Donc, les trois questions essentielles qui doivent étre
posées lors d’un contrdle de proportionnalit¢é sont les
suivantes’ : la décision est-elle effectivement justifiée ? Est-
elle nécessaire, n’existe-t-il pas de solutions alternatives ? Les
inconvénients attendus au regard d’intéréts publics concurrents
ou d’intéréts sociaux ne sont-ils pas trop importants par rapport
aux bénéfices attendus ?

Ainsi, a chaque fois qu’une décision est susceptible de
menacer un droit fondamental, elle peut faire [’objet d’un
contrdle de proportionnalité.

'_Art 9 de I’Arrété n° 387 du MSPRH du 31 Juillet 2006 relatif aux essais cliniques.
? _Lagarde X. Op Cit. P.158.
’- Lagarde X. Op Cit. P. 159.
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Par ailleurs, le principe de proportionnalité est
indissociable du principe de précaution'. L’esprit du principe
de précaution est qu’il importe avant tout d’aménager des
procédures permettant un examen aussi complet que possible
du risque afin d’amener [I’incertitude au niveau minimal.
Résolument procédural, I’exercice de la précaution doit obéir a
un certain nombre de reégles pratiques qui, au premier chef,
doivent encadrer I’évaluation des risques.»” Les politiques de
précaution reposent sur différents dispositifs d’évaluation des
risques, qui vont de I’établissement d’un inventaire exhaustif
des risques, au développement scientifique et technique en
passant par 1’expertise.

Mais cela n’est pas tout d’évaluer les risques, encore
faut-il les gérer et il existe pour cela différentes mesures prises
sur la base du principe de précaution. Celles proposées par
1’Union Européenne doivent étre les suivantes :°

— FEtre proportionnées au niveau de protection recherché. Il faut
préciser que le niveau de protection recherché, la notion de
risque elle-méme et la priorit¢ qui est faite changent en
fonction des sociétés mais aussi en fonction des individus.
L’exemple cit¢ par le rapport est celui dune société
d’abondance et une société¢ de pénurie qui ne percoivent pas les
risques mineurs de sécurité alimentaire de la méme fagon.
Ainsi, chaque pays a le droit de se fixer un niveau de protection
spécifique.

— Ne pas introduire de discrimination dans leur application
dans la mesure ou des situations comparables ne doivent pas
étre traitées différemment et inversement, des situations
différentes ne doivent pas €tre traitées de manicre identique.

' “Ewald F, Gollier C, de Sadeleer N. “ Le principe de précaution.” PUF. 2009. P.56.
% Kourilsky Ph et Viney G. « Le principe de précaution ». Odile Jacob. 2000. P2.
3 -« Le principe de précaution et la gestion responsable des risques ». Rapport de la
Commission de la culture, de la science et de 1’éducation au sein de I’Union
Européenne. Rapporteur : M. J. Randegger, Suisse. Note n°18.
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—  Etre cohérentes avec les mesures similaires déja prises.

— Etre basées sur un examen des avantages et des charges
potentiels de D’action ou de I’absence d’action, éventuellement
par I’¢élaboration d’une analyse de la rentabilit¢ économique. A
ce propos, il faut prendre en compte que laisser passer certaines
opportunités peut affecter gravement la sociét¢ dans son
ensemble.

— FEtre réexaminées a la lumiére des nouvelles données
scientifiques.

— Enfin, étre capables d’attribuer la responsabilit¢ de produire
les preuves scientifiques nécessaires pour permettre une
évaluation plus compléte du risque.

Cependant, une question s’impose au juriste, c’est la
suivante : peut-on avancer que le principe de précaution est une
régle de droit, surtout lorsqu’il figure dans des textes
normatifs ?

Pour beaucoup, le principe de précaution constitue un
standard juridique, une norme a contenu variable.

Ainsi, « La précaution n’existe pas pour elle-méme,
elle se construit contexte par contexte...la précaution constitue
donc ce que les juristes nomment un standard de jugement dont
le sens est a construire casuistiquement, enjeu par enjeu,...,
pour répondre a des problémes spécifiques de prise en compte
de risques aux effets reportés ou inconnus.»'Par cela, le
législateur a décidé que le sens du principe de précaution ne
doit pas étre a priori déterminé car il doit obéir a une régulation
contextuée des recherches biomédicales et des essais cliniques
ainsi que de 1’utilisation des produits et leur suivi.

! “Lascoumes P. « La précaution, un nouveau standard de jugement ». Esprit. 1997,
PP. 130 et 132.
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I ressort donc de tout cela que la procéduralisation
repose sur un processus qui passe par la discussion,' la
négociation et la prise en compte du pluralisme de savoirs, de
valeurs, et du contexte de 1’action, tout cela dans un but évident
de justice’. Ce processus permet de mettre en place des
procédures équitables de décision et invoque la procédure
comme source de légitimité.

Conclusion

La question qui se pose a travers cette démarche c’est;
comment faire, pour qu’a chaque cas concret, les droits
auxquels chaque partie peut prétendre soient respectés? La
réponse s’obtient en alliant la procéduralisation en tant que
modele de régulation a la procéduralisation en tant que cadre
d’analyse qui met en évidence la dynamique du passage d’un

droit vers un droit nouveau.

' _La théorie de la discussion de Habermas prone l’auto organisation

consensuelle de la société grace a la délibération de tous les citoyens
concernés aprés un véritable processus de discussion. Selon lui,
«L’influence d’opinions publiques qui se sont constituées de maniére
informelle doit pouvoir se transformer en pouvoir communicationnel
et de 13, en pouvoir administratif. » Voir Monnier S. «Les comités
d’éthique et le droit. Eléments d’analyse sur le systeme normatif de la
bioéthique. » Op Cit. P.224.

2. La théorie de la justice de Rawls est basée sur le pluralisme des

valeurs notamment sur le principe de justice qui se réalise par la
coopération sociale dont le fondement repose exclusivement sur des
régles de procédure. La procédure définit les régles d’organisation de
la sociét¢é par la poursuite de buts communs qui restent
indéterminables du fait de la pluralit¢ des valeurs. Ce processus se
réalise a travers des délibérations dans lesquelles 1I’Etat ne participe
pas. Cette construction est possible du fait de I’impartialit¢é et du non
dogmatisme de la procédure car selon Rawls, «Il n’y a pas de critere
de justice indépendant; ce qui est juste est défini par le résultat de la
procédure elle-méme. » Voir Monnier S. «Les comités d’éthique et le
droit. Eléments d’analyse sur le systéme normatif de la bioéthique. »
Op Cit. 225.
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Les deux conceptions de la procéduralisation se
complétent pour permettre a cette démarche de répondre d’une
mani¢re technique a une demande d’individus soucieux de
faire respecter leurs droits. Ce n’est qu’ainsi qu’elle apparait
comme une garantie pour la mise en ceuvre des droits
fondamentaux et une traduction du principe de dignité.'

Le pluralisme des valeurs, La  pluralit¢ des foyers de
droit se sont accompagnés d’un changement de nature du droit
qui est devenu un droit dialogique, un droit négocié.
L’efficacité de la régle ne dépend plus de ce qu’elle édicte une
conduite obligatoire mais dépend du consensus réalis¢é lors de
son ¢laboration et de sa mise en ceuvre. Ainsi, la norme est
¢laborée par ceux a qui elle est destinée. Ces destinataires
participent non seulement a la concertation préalable mais
aussi a la mise en forme de la régle et c’est 1a que cette
derniére puise sa légitimité. Le droit devient donc un droit
négoci¢ fondé sur une légitimité procédurale tirée de ses modes
d’élaboration.

Ainsi, 1’objectif de la méthode procédurale est donc
d’étudier chaque situation dans sa complexité, dans son
contexte, par des autorités qui tirent leur Ilégitimité de leur
aptitude a mesurer I’exacte portée des enjeux en conflit car la
plupart des questions sont posées en termes conflictuels. En
effet, «il s’agit le plus souvent d’opposer des droits et des
pouvoirs, des obligations et des libertés et c’est en conséquence
par une organisation raisonnée de la controverse qu’une
solution peut émerger. »”

Ces nouvelles techniques d’¢élaboration et de mise en
forme des normes nécessitent une certaine flexibilité, car ce
droit de type nouveau est congu pour étre un droit pragmatique
qui tente d’agir sur le réel. La rigidité de la regle est remplacée

" Lokiec P. « Procéduralisation a I’épreuve du droit privé. » Op Cit. P. 195.
* Lagarde X. Op Cit. P. 153.
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par la souplesse, la stabilit¢ par [’adaptabilité. Cette nouvelle
conception du droit faite de techniques souples releve d’une
«direction juridique non autoritaire des conduites.»' Elle
permet D’intégration de nouvelles normativités au co6té du droit
et réalise ainsi une complémentarit¢ entre le droit et d’autres
ordres normatifs. Quoi qu’il en soit et malgré toutes les
critiques dont elle fait I’objet,’la procéduralisation participe a
I’enrichissement de D’emprise du droit sur la sociét¢ et par sa
forme de régulation s’introduit dans des domaines ou le droit a
du mal a s’infiltrer.
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