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soixante, alors que le citoyen européen pre-
nait enfin conscience du danger, que la pre-
midre réglementation européenne des pro-
 duits chimiques vit e jour (1). Depuis, en
vertu de ses compétences en matidre de
, politique commerciale commune (2) et de
protection de environnement (3), h
Communauté européenne Sest attelée 3
adopter une série de directives et de régle-
ments {4) visant principalement 3 classer et
% limiter Pusage des substances chimiques
dangereuses. La dernitre étape de cette évo-

Fin des années 90, le besoin dadopter une législation plus souple et plus efficace en
matire de produits chimiques devint urgent an niveau de ['Union enropéenne.
Lobjectif & atteindre éuait double: assurer un niveay élevé de protection de lu santé
 humaine et de Lenvironnement ainsi que de la libre circulation des substances
chimiques, tout en améliorant la compésitivité et Linnovation, Face & de telles
ambitions, hus ans de discussions, de négociations et de procéduves ligislatives furent
nécessaires au lgislatenr européen pour voter le réglement REACH qui fur adopté le
18 décembre 2006 et est entré en vigueur le 1o juin 2007, Lobjet de cet article sera de
décrive les grandes lignes du dispositif complexe de ce réglement, de démontrer que
derritre des apparences juridiques trés classiques se cache un systéme hybride qui se
caractérise par des mécanismes se démarquant de Lorthodoxie communautaire (tels In
multiplication des liewx de pouvoir, de décision et dexécution et le développement de
mécanismes d auto-régulation, de co-végulation et de droit réflexif) et enfin de proposer
une sévie de rassons qui expliquent cette évolution du droit de 'Union enropéenne.

{1} Directive 6 J/548ICEE du Consedl dit 27 juin 1967 concer-
nant e ropprochement des dispositions Kgislatives, régiemen-
taires et administratives relatives & la clossification, lemballe-
ge et Fétiguetage des substonces dangereuses.

(2} TRUE, articke 207,

fen quimportés et utifisés en grande (3) TRUE, article 192,

quantieé au sein de ['Union euro-

péenne depuis le 19tme sidcle, fes
produits chimiques sont restés fongtemps
hors du champ d’action du législateur euro-
péen. Les substances chimiques n'éraient
que sporadiquement contrlées et les
risques posés par leurs utilisations ératent
rarement évalués. Ce manque de réglemen-
tation allait de pair avec Pignorance du
grand public des effers néfastes des produits
 chimiques pour la santé humaine et Penvi-
ronnement. Ce mest que fin des années

(4} Directive 6 71548/CEE du Consell du 27 juin 1967 concer-
nant fe rapprochement des dispositions Kgistatives, réglemen-
taires et administratives refatives & ke dassification, Femballa-
ge et Fétiguetoge des substonces dangereuses, directive
T6IT69ICEE du 27 juilet 1976 concemont Je rapprochement
des dispositions Kgislutives, réglementaires et administratives
des Etats membres relatives @ la fimitation de fa mise sur le
marché et de Pemplol de certaines substances et préparations
dangereuses, ko directive | 99%/45ICE du Parlement européen
et du Consel du 31 mai 1999 concernant fe rapprochement
des dispositions Kgislatives, réglementaires et administratives
des Etats membres relatives & ko dassification, & Femballage et
& Phtiquetage des préparations dangereuses et le réglement
793193/CE du Conseil du 23 mors 1993 concernant féva-
luation et fe contrile des risques présentés par les substances
existantes.
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lution législative est Fadoption du régle-
ment (CE) n° 1907/2006 du Palement
européen et du Conseil du 18 décembre
2006 concernant Penregistrement, [évalua-
tion et Pautorisation des substances chi-
miques, ainsi que les restrictions applicables
A ces substances, Ce réglement, communé-
ment appelé « réglement REACH », proce-
de d'une volonté d’harmoniser fa politique
européenne concernant les substances chi-
miques et institue une Agence européenne
des produits chimiques afin de gérer et de
mettre en ocuvre cette politique.

Eobjet de cet article est de démontrer que
derritre des apparences juridiques trs clas-
siques se cache un systéme hybride (5) qui
s caractérise par des mécanismes se démar-

quant de ['orthodoxic commumnautaire (6).

A cette fin, un plan en deux temps structu-
re cetie éude. La premitre partic rappelle
succinctement Thistorique de certe poli-
tique au sein de 'Union eutopéenne et pré-
sente les lignes de force du dispositif inno-
vant mais parfois nébuleux mis en place
dans le réglement REACH (7). La seconde
partie identific lesdits ééments d’hybridité
et tente d'apporter une explication quant
aux distances p'riscs avec la méthode com-
munautaire classique.

|.— REACH:
UN DISPOSITIF COMPLEXE (8)

Ce premicr titre aborde tout d'abord le.

contexte dans lequel fut éaboré le régle-
ment REACH en le plagant dans une pers-
pective historique (A). Ensuite une présen-
tation’ des fonctions attribuées & I'Agence
européenne des produits chimiques et des
différentes procédures de contréle des sub-
stances chimiques permet de mieux cerner
les contours et le contenu de cette ambi-
tieuse politique communautaire (B).

A — une perspective historique

Fin des années soixante-dix, un obstacle
majeur i la réglementation des produits chi-
miques subsistait: le déficit de connaissance
et d'information sur les produits chimiques.
Sans données, il éait difficile pour 'Union
curopéenne d'identifier les substances chi-
miques dangereuses. Clest pourquoi, elle

décida en 1979 d'imposer aux fabricants et -

aux importateurs ['obligation de notifier la
mise sur le marché des « nouvelles sub-
stances », cest-d-dire les substances chi-
miques introduites aprés 1981 (9). Sur base
du dossier transmis par lentreprise chi-
mique, il revenait & PEtat membre concerné
d'évaluer le risque posé par ['utilisation de la
substance et de constituer un rapport sut a

base duquel la Communauté européenne

déciderait d'autoriser, de limiter ou dinter-
dire Pusage de cette nouvelle substance.

Lobligation de notification et d'informa-
tion ne concernait pas les substances intro-
duites avant 1981, dites « les substances
existantes », Cette différence de traitement a
eu pour conséquence d'amoindrir Fesprit
d'innovation et de compétitivité de I'indus-
trie chimique européenne (10). Ce rest
quen 1993 que les fabricants et importa-
teurs des « substances existantes » furent
dans Pobligation de transmettre 3 a
Commission européenne les données dont
ils disposaient sur ces dernidres (11). Sur a
base des informations communiquées, la
Commission établit alors une liste de sub-
stances prioritaires exigeant une attention
spéciale et pour lesquelles fes ftats membres
devaient évaluer le risque posé par leur uti-
lisation ou leur mise sur fe marché,

Cependant, force fut de constater que « /s
informations sur les caractéristiques toxicolo-
giques et bcotoxicologiques des substances exts-
tantes restaient insuffisantes pour permettre une
dvaluation adéguate des risques pour Homme
et Lenvironnement » (12). Le manque de

moyens coercitifs & Pencontre de lindustric
chimique e [a lenteur de la procédure admi-
nistrative furent tenus pour responsables de

{5} SCOTT |, « REACH: Combining Harmonization gnd
Dynamism in the Regulation of Chemicals », consuité sur fe
site wwwclac.uk, 2008, 25 .

(6) Et ifustre, partiellement, ce que la doctrine récente, prind-
polement anglobhane, appelle « New Governance », DE
BURCA G. et SCOTT J. fed); Law and New Governance in
the UE and the US, Oxford and Portiand, Oregon: Hart
Publishing, 2006, 449 p, CTt M. et RHODES M, « New
Modes of Governance in the EU: Common Objectives versus
National Preferences », European Governance Papers
{FUROGOV), n® 0701, wwwconnex-network orgleurogoy,
29 p.; HERITIER A, « New muodes of Governiance in Europe:
Policy-Moking witheut Legisiating? », Commen geods: rein-
venting European and international Governance, 2002;
TRUBEK D: et TRUBEK L, « New Governance ond Legal
Regulation: Complementarity, Rivalry or Transformation »,
Columbia Journal of European Law, Summer 2007, pp. 10
et [ 1;SABEL €, et ZEITUN |, « Leorning from Difference:The
New Architecture of Experimentalist Governance in the EU
European Law Journal, 2008, pp. 271 o 327; SABEL C. et
ZEITUN | {ed}, Experimentalist Governance in the
European Unlon — Towards a new architecture, GUR
2010, 368 p.;WALKER N. et de BURCA G, « Norrowing the
Gap? Law and New approaches to Governance in the
European Union », Columbia Journal of European Law,
Summer 2007, pp. 519 ¢ 537,

(7) Réglement (CE} n® 190712006 du Parfement evrapéen et
du Consell du 18 décembre 2006 concernant Fenregistre-
ment, {évaluation: et Foutorisation des substances chimigues,
ginsi que les restrictions applicables & ces substances
{REACH), instituant une Agence européenne des produits chi-
migues.

{8) JACQUET C. et SAINFGIRONS A, « “Reach”: un monu-
merdt réglementaine et son Impact sur foctivité furidique des
entreprises », |DE, 2008, pp. 233 0 239,

(9) Directive 79183 11CEE du Consed, ds [8 septembre 1979,
portant sikidme modification de lo drective 87/548ICEE
concemant Je rapprochement des dispositions Kgislatives,
réglementaires et administratives refotives & ko dossification,
fembollage et étiquetage des substonces dangereuses.

{10) Document de travail de ko Commission SEC (1998)
1984 findl. )

(1) Réglement (CEE) n° 793193 du Consell du 23 mors
1993 concemnant Féraluation et le contrdle des riques pré-
sentés par Tes substances existantes,

{12} Document de trovaf de lo Commission SEC (1998}
1986 final
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cet échec (13). La Commission européenne
considéra également que ke fait que les udli-
sateurs en aval {14} des produits chimiques
ne solent pas sournis au devoir dinformation
affaiblissait le degré de connaissance des sub-
* stances chimiques (15).

Enfin, le systéme de réglementation des
produits chimiques en vigueur avant 2006
reposait de fagon excessive sur les aurorités
publiques, surtout au niveau national, Les
Frats membres étaient en charge de la pro-
cédure de notification et d'évaluation des
risques des nouvelles substances, contri-
buaient au rapport d'évaluation des risques
des substances existantes et étaient impli-
qués dans la procédure d'adoption de nou-
velles restrictions applicables aux produits
chimiques. La Commission jouait, quant
clle, un réle prédominant dans la procédu-
re de contrdle et d'évaluation des substances
existantes, ainsi que dharmonisation des
[égistations européennes relatives 4 la classi-
fication des substances dangereuses (16). -

Fin des années quatre-vingt-dix, le besoin
d'adopter une légistation plus souple et plus
efficace en matidre de produits chimiques
devint urgent, Lobjectif & atteindre éuait
double: « assurer un niveay élevé de protec-
tion de la samté humaine et de Fenvironne-
ment ainsi que la libre circulation des sub-
stances, tout en amélionant la compétitivisé et
Linnovation » (17). Face & de telles ambi-
tions, huit ans de discussions, de négocia-
tions et de procédures législatives furent
nécessaires au législateur européen pour
accoucher d’un nouveau réglement concer-
nant les produits chimiques. Les discussions
débutérent en 1998 lors du Conseil euro-
péen & Chester. Trois ans plus tard, la
Commission présentait son Livre blanc sur
la « Stratégie pour ln fusure politique dans le
domaine des substances chimigues » (18),
suivi en 2003 d'une importante consulta-
tion internet auprés notamment de I'indus-
trie chimique et des organisations environ-

nementales. Le réglement RFACH (19) fut
enfin adopté le 18 décembre 2006 et est
entré en vigueur le 1 juin 2007. _

B — Un programme innovant

Le réglement REACH se démarque de ses
prédécesseurs par quatre éléments. Tout
d'abord, Finstitution d'une Agence euro-
péenne des produits chimiques constitue
Pinnovation majeure. Ensuite, Pévaluation
et la gestion des risques posés par les pro-
duits chimiques relévent dorénavant de la
responsabilité du secteur privé, et non plus
des autorités publiques. Enfin, le réglement
abolit la distinction entre « substances exis-
tantes » et « nouvelles substances » (20) et
inclut Fe utilisateur en aval » (21) dans le
processus d'information sur les substances
chimiques.

Parallélement & ces quatre innovations,
quatre étapes structurent le systéme de
controle mis en place par le réglement
REACH. Au sein du marché européen, la
vie d'une substance chimique commence 3

 la case « enregjstrement ». Ensuite, en fonc-

tion des cas, une « évaluation » de la sub-
stance et de son dossier d’enregistrement
sera effectude. - Pour les substances dites
« extrémement préoccupantes », une « auto-
risation » devra &tre demandée au préalable.
Enfin, certaines substances pourront faire
Pobjet de « restrictions ». Ne présentant
qu'un faible intérét pour notre érude, nous
ne développerons pas cette dernitre étape.
En revanche, aprés une bréve introduction
de I'Agence européenne des produits chi-
miques, nous analyserons en détails les trois

_prcmiéres érapes.

En vertu de Particle 75 du réglement

REACH, « - une Agence enropéenne des pro--

dusts chimigues est nstitute aus fins de la ges-
tion, et dans certains cas, de la mise en ceuvre
des aspects techniques, scientifiques et admi-
nistratifs du présent réglement et en vue den

garantir la cohérence au nivean commundu-
aire ». Dans les faits, PAgence centralise les
informations sur les produits chimiques et
intervient & chaque éape de la procédure
curopéenne de contrdle des substances chi-
miques: de la gestion et I'évaluation des
dossiers d’enregjstrement 4 Ia recommanda-
tion d’une autorisation. Sa fonction est
donc essentiellement administrative et exé-
cutive, tout en apportant un appui tech-

{13) Livre blanc de lo Commission des Communautés euro-
péennes du 2716212001, « Strotégle pour o future politigue
dans fe domalne des substances chimiques », point 2.1: sew
lement 140 des 30000 substerices existantes commerdial-’
sées en quantités supérieures A une tonne avaient & recen-
sées comme substances prioritaires en 2001, et avaient fai
fobjet dune évaluation exhaustive.

(14} Réglement {CE} o 190712006, article 3, 13): « wtiise-
teur en ovel »: toute personne phystque o morale étable
dans lo Communauté, gutre que le fobricont ou fimportateur,
qui utiise une substance, tefle quelle ou contenue dans une
préparation, dans Fexercice de ses activités industrieles ou
professionnelies. Un distributeur o un consommateur Rest
pos un utifisateur en oval Un séimportateur exempté en vertu
de Farticle 2, paragrophe 7, point o), est considéré comme 1t
fiseteur en aval,

(15} Document de travoi de fa Commission SEC {1938)
1986 final

(16} Document de traved de lo Commission SEC (1998}
1986 finc,

{17) Réglement {CE) i* 190712006, considérant I.

{18) Livre blonc de lo Commission, du 27 février 2001, relot-
ve & la stratégie pour ko firture: pefitique dans Je domaine des
substances chimiques, COM (2001} 88 final

{19) Réglement {CE} n® 1907/2006 du Parfernent européen
et du Conseil du 18 décembre 2006 concernant Fenregistre-
ment, Févaliation et Fautorisation des substances chimiques,
oinsi que les restrictions applicables & ces substances
(REACH), instituant une Agence européenne des produits chi
miques, modifiont lo directive |999/45/CE et abrogeant e
réglement {CEE) n® 793193 du Consed et Je réglement (CE}
i 1488194 de lo Commission ainsi que o diredive
T61T69ICEE du Comseif et les directives 9HISSICEE,
93I8TICEE, 93/10SICE et 2000/21/CE de o Commission
{10 L 396 du 30.12.2008).

{20) Moyennant des dispositions transitoires jusqu'en 2018,
{21) Réglement (CE) n° 190712006, orticke 3, 13).
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nique et scientifique tant aux entreprises
.o 3 A

chimiques quaux Etats membres et 3 la

Commission européenne.

Pouir ce faire, 'Agence européenne des pro-
duits chimiques comprend un conseil d'ad-
ministration, un directeur exécutif indépen-
dant, trois comités, un forum et une
chambre de recours (22). Le conseil d’ad-
ministration est constitué d'un représentant
par Etat membre, d'au maximum six per-
sonnes nommées par la Commission et de
deux par le Parlement européen. Son rdle
est principalement d'ordre administratif,
comme adopter le programme de travail de
['Agence et gérer son budget.

Les deux premiers comités, 4 savoir le
« comité dévaluation des risques » et le
« comité danalyse socio-bconomique », sont
composés de représentants proposés par les
Etats membres et sélectionnés par le conseil
d’administration sur base de leurs compé-
tences scientifiques ct techniques (23). Le
« comité des Ftats membres » est quant 3 lui
constitué d’un professionnel par Frar
membre. Les trois comités ont pour mission
d'émettre des avis non contraignants et
indépendants, lors de I'évaluation des dos-
siers d'enregistrement ou lors d'une procé-
dure d'autorisation ou de restriction de
Putilisation de substances chimiques (24).

En ce qui concerne le Forum, i est compo-
sé d'un représentant désigné par chaque
Etat membre «sur la base du rble qu'il a joué
et de Lexpérience qu'il a acquise dans la mise
en envre de la lgislation sur les substances ».
Ses membres sont cerisés couvrir un large
éventail de compérences techniques. Le
Forum fait office de plate-forme d'échanges
d'informations sur la mise en ceuvre du
réglement REACH et de coordination des
activités des Ltats membres (25).

Enfin, la chambre de recours comprend un
président et deux membres qui sont désignés
par le conseil d'administration sur fa base des

propositions de fa Commission européenne
et 4 la suite d'un concours (26). La chambre
statue sur les recours introduits (27) contre
une décision de I'Agence et formulés par
toute personne ayant un intéeét direct et
individuel (28). De plus les décisions de la
chambre sont susceptibles de recours devane
le Tribunal et la Cour de justice de [Union
européenne (29).

Ainsi, avec l'adoption du réglement
REACH, 'Agence européenne des produits
chimiques se substitue aux autorités natio-
nales en tant que principal acteur de la pro-
cédure de contrdle.

Le contrdle des substances chimiques insti-
tué par « REACH » comporte, quant 3 lui,
quatre types de procédure.

La premitre étape, enregistrement constitue
une déclaration administrative obligatoire
pour toute substance chimique (30) fabri-
quée ou importée dans des quantités d'une
tonne ou plus par an (31), Pour chaque sub-
stance, Fentreprise doit fournir un dossier
technique reprenant les caractéristiques

scientifiques de cette derniére (32). Notons

que contrairement 3 la réglementation précé-
dente, les entreprises chimiques ne sont pas
en mesure de se soustraire A cette obligation.
Brant donné qulen vertu de la régle « pas de
données, pas de marché » (33), Pentreprise qui
refuse d'enregistrer ses substances chimiques
sc ferme Paccds au marché européen. Par
ailleurs I'abolition de fa distinction entre les
substances dites « nouvelles » et les sub-
stances « existantes » rend l'enregistrement
obligatoire pour tout type de substances,
introduites avant ou aprés 1981 (34).
Enfin, les acteurs privés concernés utilisant
une méme substance chimique sont dans
I'obligation de communiquer et de séchan-
ger leurs informations (35} que se soit au
sein d’'une méme chaine d’approvisionne-
ment (36) entre fabricants et utilisateurs en
aval (37), lors d’un enregistrement conjoint

ouencore au sein d'un « forum d échanges d'in-
formations sur les substances » (38). Précisons
que les utilisateurs en aval ne sont pas sou-
mis 3 Pobligation denregistrer les sub-
stances qu'ils utilisent, mais sont néanmoins
tenus de communiquer des informations

(22) iglment (CE) n° 190712006, arice 76,
(23) Reglerment {CE} n° 190712006, artice 85
(24) Reglerent (CE) n° 190712006, artice 85,
(25) Reglement (CE) n® 190712006, artice 77.
(26) Réglement (CE) n° 190712008, aric 89.

{27} Exeepté les recours en corence qui doivent étre directe-
ment introduts devant Je tribunef de premire instonce de o
Cour de justice de Ftinion eurapéenne.

(28) Réglment (CE) n° 190712006, ortices 52 e 93
29) Riglement {CE} n* 190742006, ortice 94,

{30) Réglement (CE} n® 190712006, article 2: substance ¢hi-
frique telle quelle ou contenue dans des préparations ou des
articies.

{31) Réglement (CE) n° 190712006, articke 6 et artide 1:par
substance chimique, i faut entendre tout produit chimique, &
Fexcebtion, entre autres, des médicaments, des produits cos-
métiques et des déchets.

(32} Le conteru de ce dossier varie en fonction de i quant-
16 ou de lo dongerosité de lo substonce. Réglement (CE)
° 1907/2006, article 10:de pius, pour toute substance chi-
mique fobriguée ou importée en quantités dgales o supé-
rieures & dix tonnes par an, ur rapport sur fa séeurité chi

* mique devra Btre déposé quprés de FAgence européenne des

produits chimiques.

{33} Réglement (CE) r° 190712006, article 5.

(34} Néaamoins, en raison de Fompleur du marché etrpéen
des prodults chimiques et du nombre conséquent de sub-
stances chimiques présentes ou sein de fUnion evropeenne
avant [981, des mesures tronsitoires ont été prévues ef per-
metient d'étoler Tenregistrement des « substances exis-
tantes » ki 4 2018

{35) Réglement {CE} n® 190712008, articke 25.
(36) Reglement (CE) n° 190712006, tve IV
(37) Réglement (CE) n® 190712008, tireY.

(38} Réglement {CE} n° 19071200, articke 29 forunt qui ras-
semble tous Jes acteurs concemés qui soumettent des infor-
mations & FAgence sur une méme substance.
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sur les substances et préparacions dange-
reuses en aval de fa chalne d'approvisionne-
ment. Aussi pour toute utilisation non
identifiée lors de l'enregistrement, l'utilisa-
teur en aval doit fournir un rapport sur la
sécurité chimique et envisager fes mesures
pour réduire ces risques (39},

Lévaluation constitue la deuxitme érape de
la procédure de contréle des produits chi-
miques. Deux types d'évaluation doivent
¢tre distingués: Pévaluation du dossier et
['évaluation de la substance. La premitre
reféve de la responsabilité de PAgence euro-
péenne des produits chimiques et est obli-
gatoire pour tous les dossiers prévoyant des
essais énumérés aux annexes [X et X du
réglement REACH (40). Paraflélement 2 ces
cas spécifiques, I'Agence doit également
soumettre & un contrle de conformité
au minimum 5 % du total des dossiers
quelle a requs pour chaque fourchette de
quantité (41}, Les Erats membres sont,
quant A eux, en charge de I'« évaluation de
la substance ». Tous les trois ans, PAgence
adopte, en se fondant sur un avis du comi-
té des Frats membres, un « plan duaction
continu communautaire » feprenant les sub-
stances qui doivent étre évaluées annuelle-
ment {42}, Chaque Ftac membre choisit
parmi cette [iste les substances quil désire
évaluer et peut, de plus, & tout moment
notifier 3 PAgence une substance supplé-
mentaire & évaluer (43).

Le troisitme type de procédure porte sur
Lantorisation, En verru de Particle 56 du
réglement REACH, tout fabricant, importa-
teur ou utilisateur en aval doit s'abstenir de
mettre sur le marché une « substance extré-
mement préoccupante » (44), telles que les
stbstances cancérogénes ou toxiques pour a
reproduction. Tous les deux ans au mini-
mum, 'Agence formule sur avis des comités
des Etats membres, des recommandations
concernant les substances 3 considérer
comme extrémement préoccupantes et A

inclure par conséquent, en priorité, dans
Pannexe XIV {45). Les ters peuvent
émettre des observations sur ces recomman-
dations (46) et les Frats membres ont la
possibilité d'introduire un dossier afin d'in-
clure dans F'annexe XTV une substance qu'ils
jugent extrémement préoccupante (47). Sur
base de ces différents avis et recommanda-
tions, la Commission européenne adopte la
liste définitive des substances extrémement
préoccupantes. Toutefois, ces substances ne
sont pas cntitrement bannies du marché
européen. La Commission peut en effet
accorder une autorisation pour ['utilisation
d'une telle substance, suite & I'introduction

d’une demande auprés de I'Agence (48) (49).

Tout en tenant compte de 'avis du comité
dévaluation des risques, une autorisation
sera accordée si le risque que représente
pour la santé humaine ou pour [environse-
ment Futilisation d'une substance extréme-
ment préoccupante est valablement maftri-
sé par le demandeur (50). Dans le cas
contraire, une autorisation n¢ pourra etre
accordée que sl est démontré que fes avan-
tages socio-économiques emportent sur les
risques, et que §il n'existe pas de substances
ou de technologies de remplacement appro-
priées (51). Dans cette hypothése, Favis du
comité d’analyse socio-économique devra
également &ure pris en compte par la
Commission européenne. Précisons qu'une
autorisation n'est octroyée que pour une
durée fimitée et pour un usage spécifique
unique, et pourra étre réexaminée (52).
Clest donc au fabricant, 4 l'importateur ou
% Putilisateur en aval de prouver que le
risque posé par Futilisation d'une substance
extrémement préoccupante est valablement
matrisé. De plus, le demandeur devra ana-
Iyser toute solution de remplacement, les
risques qu'elle comporte et sa faisabilité
technique et économigque.

Enfin, le réglement REACH prévoit des
controles et sanctions. Comme précisé précé-

demment, seul un nombre restreint de dos-
siers d’enregistrement est soumis & un
contrble de conformité. Par conséquent, il
est possible que des substances chimiques
soient fabriquées, utilisées et mises sur le
marché européen ou utilisées, alors méme
qu'elles n'ont pas éé correctement enregis-
trées et que des données manquent 4 leur
sujet, Clest pourquoi REACH exige des Frats
membres quils assurent le respect du régle-
ment en aval. Chaque Feat doit dés lors
adopter un systéme de contrdle (53) et de
sanctions (54) A U'intéricur méme de ses fron- .
tires et, tous les cing ans, les Etats membres
soumettent 3 la Commission un rapport

(39) Réglement (CE} n® 190712006, articls 37 et 38,
{40) Réglement (CE) n® 190712006, orticle 40.

{41} Réglement (CE) n° 190712006, article 41.5 ¢t article
41.7: ko Commission ¢ le pouvolr, oprés consultation de
FAgence, de modifier e taux obfigatoire de contréle de confor-
mité, cinsi que lo liste des dossiers qui doivent &tre dvaluds en
prioritd,

{42} Réglement (CE) n® 190712006, article 44,

{43) Reglement (CE} n® 1507/2006, article 45 et artide 1.

{44) Substances comprises dans Fannexe XIV du réglement
REACH.

(45) Réglement (CE) n° 190712006, articke 58.3.
(46) Raglement (CE) n° 190712006, artcle 584,
(47} Rglement (CE} n® 190712006, ortice 59.3,
(48) Reglement (CE) n° 190712006, artcle 60.1.
(49) Réglement (CE) n® 190712006, articke 62.1
(50) Réglement (CE} n° 190712006, artike 60.2.
(51) Reglement (CE} n° 190712006, artice 604.

{52) Réglement (CE) n° 190712006, artide 64 tout comrme
Iz décision relative & Pévaluation d'un dossier ou d'une sub-
stance, ko décision doctroi ot de rejet dune outorisation doit
Btre ouverte d foute observation de Ja part du demondew, des
Erats membres o encore de porties tierces, et est susceptible
de recours.

(53) Réglement (CE) n° 190712006, ortice 25,
(54) Réglement (CE} n® 190712006, article 126,
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relatif au fonctionnement du présent régle-
ment sur leurs territoires respectifs (55).

Il.— REACH
UNE GOUVERNANCE
HYBRIDE! (36

Le législateur européen a mis en place un
systtme complexe de contrdle des sub-
stances chimiques et a eu recouss A divers
mécanismes de gouvernance.

Ce titre permet dans un premier temps de
mettre en avant les éléments d'hybridité
présents dans cette réglementation REACH
sur les produits chimiques (A} pour ensuite
expliquer les raisons de cette évolution du
droit de 'Union européenne (B).

A -~ les éléments d'hybridité (57)

La nature hybride de REACH deit se com-
prendre comme un mélange entre des éé-
ments de la méthode communautaire clas-
sique, de nature verticale et des éféments de
« nouvelle gouvernance », plus horizontaux
et collaborarifs,

A premitre vue, la réglementation REACH
répond aux standards de la méthode com-
munautaire {58) dans fa mesure o il sagit
dun acte Wgistatif (réglement) pris selon la
procédure classique de co-décision qui dis-
pose d'un effet direct e d'une primauté au
regard du droit national, En outre, le régle-
ment comporte de nombreux éiéments de
contrainte vis-d-vis des acteurs privés et
rentre dts lors dans une logique de législa-
tion « command and control » ot la hiérar-
chie, le contrdle et les sanctions sont de
mises. Enfin le but de cette législation est
d’harmoniser un secteur, en L'occurrence les
substances chimiques au niveau du marché
intérieur, -

A Panalyse, cette logique pyramidale se voit
atténude par au moins cing autres éléments,

— Le premier porte suz [¢élément coopéra-
tif qui va bien plus loin que ce qui est requis
par le principe de coopération loyale. En
effet, le réglement REACH établit un cadre,
pose des principes de base et des procédures
A suive. Il sagit donc d'un « réglement
cadre » qui laisse le soin aux parties intéres-
sées (la Commission européenne, I'Agence,
fes comitds, les Fitats membres, le forum) de
fixer les scandards, les cricdres et les lignes
directrices (59). Il est, par exemple, du
devoir de la Commission et de FAgence
d'adopter des « orientations » afin de faciki-
ter la mise en ceuvre de REACH (60). La
nature de ces documents reste ambigué,
mais il ne fait aucun doute que les « orien-
tations » requidrent de fa Commission, de
'Agence et des Etats membres une coopéra-
tion étroite au niveau de fa mise en ceuvre
du réglement. '

— Bien au-def du triangle institutionnel,
REACH multiplie les fieux de pouvoir, de
décision et d'exécution (mudsslevel governan-
ce) afin d'impliquer les toujours plus nom-
breux acteurs en présence. LAgence des
produits chimiques (61) en est le meilleur
exemple et a eu pour conséquence d'élever
le point de contact entre les entreprises chi-
miques et les institutions publiques au
niveau curopéen. Le secteur privé ne
sadresse plus uniquement aux autorites
nationales, mais également & IAgence euro-
péenne qui assure ainsi un rdle de centrali-
sation de toutes les données relatives aux
produits chimiques utilisés au sein du mar-
ché européen. Toutefois PAgence joue plus
un rdle de coordinateur et de facilitateur
que de décideur car il ne dispose pas des
moyens nécessaites pour assurer une gestion
complete des produits chimiques européens
et la délégation de pouvoir reque ne Fauto-
rise & agir que dans des missions  caractére
exécutif, Le réglement REACH entoure dés

lors PAgence d'autres canaux dinforma-
tions et de compétences (62). A cette fin,

{55) Reglement {CE} n° 190742006, orticle 17,

{56) HEY C,JACOB K.VOLKERY A, « Better regulation by new
governance hybrids? Governance models and the reform of
Furopean chemiedis poficy », FFU Report, Environmentaf
Policy Research Centre, Free University Bertin, 3 .

{57) HEVAERTY, «The EU Chemicols Policy:Towards Inclusive
Governance? », LSE Law, Soclety and Plitical Science
Working Paper 7/2008, 23 p., KIAER P, « Rationalty within
REACH? On Functional Differentiotion the Structural
Fundation of Legiimacy in European Chemicals Regulation »,
EUI Working Papers, Low 2007118, pp. 14 et s,

{58) On entend por méthode communcutaire, schématique-
ment, et our rappel, que fe processus de décision pofitique se
déroule au niveau européen dune figon plus ou molns stan-
dardisée: seule lo Commission @ fe poirvair dinitiotive, Cestd-
dire fe pouvoly de foire des propositions, En prindpe, i revient
av Consell et ou Parfement d'orréter les actes normatifs ayant
un caractére Kgisiatf du foit de leur portée générale. Le cos
dehdant, d'outres organes particent ou processus dédsion-
nel. L'exéaution di droit communiautaire conceme ki précision
des actes normatifs & portée générole qui en rend fabplica-
tion possible: dons des cas eonerets. Elle est prise en charge
par les Ftats membres, par le Consed kikméme ou par ko
Commission. Les institintions s'efforcent d'assurer que feur par-
tisipation ou processus décisionnel soit effective, au besoln por
un recours devent fa Cour de justice. Cette méthode dgit prin-
dpalement par voies Kgislatives, en Foccurrence réglements et
directives.

{59) Cette maniére de pracéder est pas Sans faire penser
Jo directive 2000/60/CE du Porlement européen et du Consel
du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique
communautoire dans fe domaine de Feau. SCOTT J et HOL-
DERJ, t Europe:Law and Environmentel Governance »,in DE
BURCA G. et SCOTT |, (ed}; Law and New Governance in
the UE and the US, Oxford and Portlond, Oregon: Hart
Publishing, 2006, pp. 229 ¢t s,

{60) En vertu notamment des considérants 24,31 et 38 et de
Farticle 77 ds réglement {CE} n° 190712006,

{64)Au niveau de FUnion eurcpéenne, le phénoméne de déié-
gation de pouveir & des agences est apparu dans fes années
70 avec lo création dun Centre etropéen pour le développe-

- ment de ko formation professionnelle et fa Fondation euro-

péenne pour Famélioration des conditions de vie et de travai.
Darss les années 90, particuliérement marquées por une gron-
de activité en vue de réaliser e marché intéricur, une série de
nouvelles agences sont appanies {agences de lo dewdéme
génératin} avec pour justification fa volonté de déconcentra-
tion gographique et la nécessité de faire face 4 de nouvelles
tdches de nature techinique etlou sdentifique. En décembre
1003, fes chefs 1ot et de gowernement ont décidé de créer
1ine « troisiéme génération » dagences dont FAgence eurs-
plenne pour fes produits chimiques mane.

(62) KJAER P, op. cit, p. 15,
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outre les autoritds nationales et la
Commission européenne, PAgence peut
compter sur Pappui d’autres « entités » des-
tindes 4 collaborer avec elle, en Foccurrence,
le « comité dévaluation des visques », le
« comité danalyse socio-bconomique » et le
« comité des Ftats membres », le forum
d'échange d'information, et la chambre des

recouts {63).

— Le troisitme dément réside dans Pobliga-
tion d’auto-régulation (obligatory self regula-
tton) (64). En effet, une des innovations
majeures du réglement REACH réside dans
le transfert de responsabilité de Pévaluation
et de la gestion des risques des pouvoirs
publics nationaux au secteur privé (65).
Alors que jusqu'en 2007, les Erats membres
éatent en charge d'évaluer les risques posés
par l'utilisation de nouvelles substances chi-
miques pour la santé humaine et Fenviron-
nement, cest dorénavant aux fabricants,
importateurs et méme dans certains cas aux
utilisateurs en aval d’évaluer ces risques.
Ainsi, aprés avoir participé 4 Pélaboration de
la réglementation REACH via le processus de
consultation internet, le secteur privé devient
le principal acteur de sa mise en ceuvre.
Cette politique vise & encourager les acteurs
privés 4 Sengager dans des coopérations
horizontales substantielles, Les forums
d'échanges des informations sur les sub-
stances Hlustrent parfaitement cette caracté-
ristique. Tous les déclarants one Pobligation

de rejoindre un forum d'échanges d'infor-

mations sur les substances qui ont pour
vocation de faciliter le partage des données
entre les entreprises et de permettre ainsi
d'éviter la duplication des éudes, d'une
part, et, dautre part, de parvenir 3 un
accord sur la classification et I'4tiquetage des
substances {66). Un forum se forme lorsque
les entreprises sont d'accord sur le fait
quelles travaillent sur la méme substance,
Les entreprises au sein d'un méme forum
décident librement des modalités de com-

munication et d'organisation. LAgence
curopéenne ne prend pas part aux discus-
sions entre les déclarants potentiels et n'in-
tervient pas pour confirmer ou refuser la
création d'un forum donné {67). 1l est inté-
ressant de noter que chaque entreprise doit
participer 3 un forum mais que les modali-
tés d’exercice au sein dudit forum sont lais-
sées A la libre appréciation des participants.
I y a donc une obligation de trouver des
accords de collaboration avec les autres pro-
ducteurs et importateurs bien que ceux-ci se
trouvent bien souvent dans des relations de
concurrence économique. Lidée sous-
jacente érant de laisser les parties intéressées
gérer au mieux feurs intéréts respectifs mais
aussi de les obliger 4 se mettre ensemble afin
de créer une confiance mutuelle et une sta-
bilisation des relations autour de normes
communes {auto-régulation) (68).

— Quatritmement, un nombre important
de régles prévues par le réglement REACH
est soumis 3 une révision permanente. Tant
fa liste des « substances extrémement préoc-
cupantes » que celle des substances devant
éire évaludes chaque année par les Ecas
membres sont revues, réduites ou rallongées
tous les trois ans, voire tous les deux ans. A
cette fin, un nombre important d'acteurs
privés et publics participe 4 ces révisions.
Pour preuve, une section du site interner de
PAgence européenne des produits chi-
miques, intitulée « consultation » permet
aux parties intéressées de soumettre leurs
recommandations, commentaires et propo-
sitions en matiére d'autorisation notam-
ment, Dés que PAgence ouun Etat membre
propose de qualifier une nouvelle substance
comme « extrémement préoccupante »,
PAgence doit publier cette proposition, qui
est ensuite ouverte A tout commentaire,
Lensemble des remarques doit ensuite &ere
pris en compte par le comité des Erats
membres lorsquil formule son avis (69).
Les conditions dans lesquelles s'opere cette

constante révision normative donnent lieu &
une confusion de la fonction de production
des normes et celle dexéeution.

~— Enfin, les sanctions encourues en cas de
non-respect du réglement REACH sont
quant A elles demeurées nationales et
PAgence européenne, dont les décisions
sont toujours susceptibles d'un recours
devant la chambre de recours, neffectue
quun contrdle aléatoire et ponctuel des
dossiers d’enregistrement, On combine
donc une approche classique avec des
controles par échantillon. En outre, la régle
« pats de donndes, pas de marché » devient une
obligation de survie économique, Or,
depuis l'entrée en vigueur de REACH, cet
enregistrement implique pour les acteurs
privés de séchanger les informations sur les
produits chimiques quils ont en commun.
Cette obligation a officiellement pour
objectif de limiter le nombre de tests sur les
animaux vertébeés, mais instaure aussi un
contrble entre pairs au moyen d'un systéme
en chaine qui n'est pas sans faire penser au
systeme bien connu de la Taxe sur ka Valeur
Ajoutée (TVA}. On assiste donc 3 une arti-
culation entre la logique verticale de
« Command and Control » et une logique
horizontale de « peer review », ainsi qua I'ef-
facement de la frontiére public/privé vu que

(63) HEY C, JACOB K YOLKERYA, op:cit, p. 14,

(64) HEY €, JACOB K, YOLKERY A, op.cit, b, 12; KIAER P,
op. dit, p. 13,

{85) BRUNET 5. et MICHEL Q. « Glissement progressif de
Fanalyse de fa gestion des risques des autorités publiques aux
opératetrs industriels », Rev. fac. Droit de funiv. de Lidge,
200611-Z,pp. 257 & 268,

{66} http:flecho.eurepa.eulsieflsief what_to_know_frasp
(67) http:flecha.europa.euldocireachitlsief, key_principles_frpdf
{68) KJAER P, op. cit, p 15 _

{69) Réglement (CE) n° 190712006, article 58.
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le contréle est désormais aussi bien effectué
par des institutions publiques que par le sec-
teur privé.

En conclusion, au regard de ces innova-
tions, le réglement REACH intégre au
moins quatre modes de gouvernance (70).
Derritre un certain nombre de caractéris-
tiques clairement identifiées comme issties
(1) de la méthode communautaire classique,
elle sadjoint les services {1} d'une agence,
(it} de trois comités {comitologie} et
reprend des caractéristiques typiques. (i) de
la « nouvelle gouvernance », en Foccurrence
un déplacement de fa frontitre public/privé,
un polycentrisme insticutionnel, un assou-
plissement de la contrainte et une dimen-
sion procédurale de laction publique (71).

B — Les paradigmes explicatifs

Ces évolutions du droit communautaire ne
sont pas le fruit du hasard et ces différentes
« nowvelles fagons de faire » sont des réponses
3 lexistence de problémes publics com-
plexes, Ce chapitre a pour intention d'avan-
cer trois des raisons qui sous-tendent le
changement d’attitude des institutions
européennes.

La crise de [égitimité politique
comme origine (72)

Depuis deux décennies, la construction
européenne souffre d'une crise de [égitimité
provenant de la défiance des citoyens qui ne
se retrouvent pas dans la nébuleuse com-
munautaire. La vision citoyenne de
I'Europe a en effet fort évolué. D'une statu-
re passive — théorisée sous le nom de
« consensus permissif » (73) — aboutissant &
laisser aux différentes élites nationales le
soin de gérer les affaires européennes et qui
avait permis 4 la construction européenne
de connaitre unc intégration rapide, les
citoyens remettent en question un cereain
nombre de pratiques européennes qu'ils

jugent peu transparentes. Ce phénoméne
s'accompagne également d’une désaffection
pour |z chose communautaire, iltustrée pas
les maigres taux de participation aux élec-
tions parlementaires européennes (74). Les
institutions européennes, qui ne peuvent
Sappuyer que sur une Kgitimité relative-
ment faible, ont donc décidé de réagir, en
associant systématiquement les acteurs
publics et privés au processus décisionnel
afin de garantir un maximum d'effectivité
aux décisions prises. Désormais il s'agit de
partager une responsabilité mutuelle
(mutsal responsiveness) 3 égard de la réalisa-
tion des objectifs communs de 'Union
européenne, Le systeme juridique doit donc
sen accommoder et mettre en place les
conditions nécessaires & cette responsabilicé
mutuelle & 'égard de chaque acteur concer-

né (75).

Clest dans ce contexte que la Commission
décida de publier en 2001 un Livre blanc sur
la gouvernance, Celui-ci définit les cing prin-
cipes de Ja « bonne gouvernance », en F'oc-
currence ['ouverture, la participation, la res-
ponsabilité, Pefficacité et la cohérence (76).
Ces principes, explique le Livre blanc, sont
essentiels pour linstauration d'une gouver-
nance plus démocratique. 11 S'agit donc
d’une nouvelle fagon de légitimer f'exercice
du pouvoir au niveau communautaire, En
outre, le Live blanc entend faire un usage
accru des instruments alternatifs de politique
publique, de développer « une culture euro-
péenne de covesponsabilité notamment dans le
cadye d'un recours accru & [ auto-végulation et &
la co-régulation » (77). .

Le programme REACH s'inscrit manifeste-
ment dans ce contexte,

La régulation comme instrument
d’action publique

La notion de régulation sinscrit dans le cadre
de Pévolution des fonctions de Prar ot

Ptat prestataire de services remplace PEtat
puissance publique: « lz régulation correspond
& un cevtain remast de [Erat qui demenre un
garant” mats qui wassure plus lui-méme les
prestations et veille & ce que les inbéréts publics
essentiels soient respectés » (78),

{70) KIAER P, cp. cit,, p. 16; HEY C, JACOB K, VOLKERY A,
op.cit, p. 12,

{71} Ces spécificités du programme REACH recoupent farge-
ment fes quatre caractéristiques identifides par Lourie
BOUSSAGUET et Sophie JACQUOT sur fe théme de fa nou-
velle gowvernance En effet, cefles-ci volent un vériable (i
déplacement de la frontidre public/privé, qui renforce lo
place des acteurs privés dans fes poliiques publigues euro-
péennes; (i} une accentuation di « polycentrisme institu-
sionel , qui deviendrait une véritable constefiation dorge-
nismes déconcenitrés ou décentrafisés aux roms muftiples
{agences, offices, experts, fondations, ., ) investies de fonctions
varides (odministration, gestion, exécution, régulation} en vwe
de porter main forte & Fexéanif communautaire ou portigher

- & Peeuvre Megislative ou encore assurer un contrdle; (i} un

assouplissement de la contrainte qui signific que fon ghsse
dun mode de fonctionnement hidrarchique et centralisé ol fe
rile de lo Cour de justice est majeur vers un mod¥e davan-
tage oxé sur des mécanismes horizontoux et une pratique de
Fautorité plus coopérative; enfin {iv} une dimension procé-
durale de Faction publique qui a prindpalement pour objec-
tif de gérer fa complexité de o sitwation en mettant Foccent
sir le plotage de Faction publique phutdt que sur Je conteny
en tont que tel ~ BOUSSAGUET L et JACQUOT §, Les
Nouveaux modes de gouvernance, R DEHOUSSE,
Politiques eurapéennes, Les Presses de ScencesPo, 2009,
pb. 409 ¢ 428,

{72) BOUSSAGUET L et JACQUOT S, op.cit, pp. 418 et 5.

{73) INGELHART R, « Cognitive Mobiization and European
Integration », Comparative Poiltics, 3, 1970, pp. 43 ¢ 70.

(74) BOUSSAGUET L et JACQUOT S, op.cit, p. 418,

{75} MAESSCHALK M, « Quelle phiosophie des nomnes
eujourdhui? Gouvernance et apprentissage sodal », Les car-
nets du Centre de Philosophie du éroitn® 138, 2008,p.8.

{76) Ainsi que dans fes pofitiues qui fuf sont satelites teles fa
politique « mieux fégiférer » et la bromotion de la « co-rég-
lation 1.

{77) Comité économique et socidl, La Tesponsabilité des
acteurs de la société civile organisée, notes introductives &
Fotelier n° | de fa conférence « Le réle de fo socétd civie orgo-
nisée dons fa gouvernance européenne », Bruxeles, le 8-
9 novembre 2001, p. 1.

{78) MARCOU G, « Régultion et service public — Les ensek
gnements du droit compord », G. Marcou et F. Modeme (dir),
Droit de fa régulation, service public et intégration régio-
nale, L | comparaison et commentaires, Pars, EHomattan,
2005,p.26.
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La régulation posstde des caractésistiques
intéressantes, correspondant fort bien aux
mécanismes mis en place au niveau euro-
péen avec le réglement REACH (79),

Tout d’abord, Iabsence de distinction entre

celui qui agit et celui qui subit. Tout le
monde st responsable et on assiste au pas-
sage de la responsabilité pour faute 3 une
responsabilieé pour risque (80}, En outre,
Pélaboration de Iacte ne se fait plus 2 Pexté-
rieur du groupe auquel il sadresse mais
devient une action du groupe lui-méme,
On ne distingue plus clairement le destina-
teur du destinataire de la norme {81), « f
monde extérienr sert de partenaire ay for inté-
rieur » (82). Cette non-distinction donne
lieu % une confusion entre le producteur de
la norme et celui A qui elle est censée s'ap-
pliquer. La régulation entraine également
un renversement de perspective par la sub-
stitution 4 la sanction de mécanismes de
coopération. Les normes, n'éiant plus
imposées par une instance externe mais
éant devenues au contraire ['expression
d'une responsabilité collective du groupe,
ne peuvent plus se voir sanctionner par la
contrainte. En cffet, on ne se sanctionne pas
soi-méme, on n'utilise pas la force contre
soi-méme. On assiste ainsi 4 un déclin de
Iimpérativité des normes et 4 la multiplica-
tion de normes obligatoires mais non
contraignantes dont le respect est principa-
lement fondé sur des mécanismes de per-
suasion et d'incitation (83).

Mais ce type de norme posséde une « #or-
mativité singulitre, differenciée, contextuali-
sée, parfaitement dirangére & ln pensée clas-
sigque de la loi, expression de la volonté généra-
le » (84). Clest donc une véritable remisc en
cause de la loi que la régulation suggere. En
effet, avec la régulation, fa norme générale
est d'une autre généralité; loin de l'exéeu-
tion uniforme de toutes les situations indi-
viduelles, efle donne licu 3 une mise en
ceuvee individualisée et contextualisée of

chacun differe de tous fes autres et entre fes-
quels « wexdste d iutres éléments comminns que
celuf relevant de leur concours au but poursui-
vi et & Lovientation définie par la norme géné-
rale » (85). La généralité de la norme supé-
rieure tient donc A son caractére de norme
d'orientation qui fixe un objectif et n'énon-
ce pas un principe.

Les agences sont par ailleurs les institutions
par excellence de la régulation (86) et l'ex-
pert en est le personnage clef. Les agences
sont des institutions hybrides, chargées de
réguler, « aux confins de UEsat et de ln sociéré
civile, des secteurs gu'on e se résous pas & lass-
ser avx seules force du marché, tout en ne pou-
vant plus les maintenir sous I coupe exclusive
des pouvairs publics » (87). Le personnage de
Pexpert, quant  lui, tend 4 se substituer au
décideur car if lui est attribué un rble gran-
dissant et des responsabilités plus politiques.
Ce constat « conduit, dans ses dimensions
extrémes & conférer aux experts un véritable
ponvoir décisionnel, et oblige & reconnaitre &
Lexpertise une valeur normative et are poriée
politigue » (88).

La procéduralisation du droit
et la gouvernance réflexive
comme fondenient

Deux courants de philosophie du droit ont
vraisemblablement influencé la production
normative européenne dans le programme
REACH: Pécole de la procéduralisation du
droit et la théorie de lexpérimentalisme
démocratique (89).

Le premier, initialement développé par
Jiirgen Habermas, entend proposer une

- nouvelle interprétation de PErat de droit
~ adaptée aux formes que revét une société

complexe. « Le dhit ne prend pas tout son
sens normatif en vertu de sa seule forme, pas
Plus quien vertn d'un contenu moral donné 2
priori, mais & fravers une procédure d édiction
du droit qui engendre la legitimiré » (90). 1l

(79} Glandamenica Majone développe d'aillurs Ja thése selon
faguelle o Communauté etropéenne seralt un « Etat régulo-
teur » — MAJONE G, La Communauté européenne: un
Erat régulateur, Paris, Montchrestien, 1996,

{80) BECK U, La sociéeé du risque — Sur la voie dune
autre modernitd, Paris, Flammarion, 1986, 522 poges - Lo
thise de Ulrick Beck, est que nous passons dune socété
industriclle, ol le probléme centrol étoit la répontition des
richesses, @ une socété centrée sur la répartition des risques.
Autrement dit, e risque n'est plus une menace extérieure,
mais bien un &ément constitutif de Jo société qui est dune
nature newvele et entrofne une redéfinition de fo dynamigue
soaiale et poliique en devenant un eritére supérieur & forgo-
nisation de nos sociétés et TIMSIT G, i Les deux corps du drot
— essui sur fa notion de régulation », Revue frangaise d'ad-
rrinistration publique, n° 78, 1§96, pp. 383 et 5.

(81} TIMSIT G, op. cit., p. 384,

(82} JULLIEN F, Le détcur et I'accds, stratégies du sens,
Paris, Fayard, 1995 {cité par TIMSIT G, op. cit., . 384).

83) TIMSIT G, op. cit, pp. 384 et 385,

(84) En effet, fo régulation est un processus éialé dons ke
temps. « L2 fof de régulation, au contraire, ne peut s'ac-
complir que dans J'édiction d'une norme singuliére en
dérogation, du fait de sa singularité, aux principes géné-
raux, Capable de déroger 3 la norme générale, elle en est
cependant Fapplication, I déclinaison, I'accomplissernent
et Pachévement. Dialectique du général et du siagulier qui
transforme 2 brutalité aveugle de Fexécution uniforme
de Ia foi en sa mise en ceuvre différenciée, contextualisée,
proportionnaisée — et en garantit fa véritable vaiversal-
té ».TIMSIT G, op. cit, pp. 385 et 386,

(BS}TIMSIT G, op. cit, p. 386.
(86} MAJONE G, op. cit., p. 36,

(87) OST F, « Conclusion générole », Les transformations de
fa régulation juridique, Jear Clam et Giles Martin {éd), Paris,
LGDJ, 1998, p. 434,

{88} COLSON R, « L'observance des traités sur fe changement
dimatigue. Une gowvernance des experts par le drok »,
Expertise es gouvernance du changement cimatique, Rafae!
Encinas de Munagorsi {éd}, Pork, LGDJ, 2009, b. 159 qui ce
pour Ja voleur normative LECLERCEY G, Le juge et Texpert:
contribution & Fétude des rapports entre le éroit et fa scien-
ce, Paris, LGDJ, 2005, pp. 145 et . et pour &t portée poliique
KENNEDY D, « Challenging Expert Rule: The Poltics of Globat
Governonce », Sydney Law Review, n° 27,2005, pp. | et s.

{89} DE LA ROSA S, La méthode ouverte de coordination
dans Je systéme juridique communautyire, Bruxelles,
Bruylant, 2007, pp. 149 et 5.;LOBEL O, « The Renew Deal:The
Fall of Regulation and the Rise of Gavernanice in Contempory
Legal Thought », wwwss.comt; Research Paper n® 07127,
2005, 138 p.— Cette affirnation se trouve daiewrs confirmée
au regard de la présence de ces deux courants dans fes travaux
préparatoires dur Livie blanc sur o gouvernance européenne et
dans les « cahiers de lo cellule prospective de fa Commission
européenne » concemont fa gowvemonce ewropéenne.

(90} HABERMAS }, Droit et démocratie, entre faits et
normes, Peris, Golfmord, 1997, p. 153,
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développe par ailleurs Fidée que fa norme
doit mieux suivre les évolutions sociétales
afin de dépasser le moddle décisionnel tra-
ditionnel, qui scrait fondé sur une rationali-
t instrumentale ol « e prise de détision énait
(...) tributaire de Lacteny, dont la thche prin-
cipale consistait & rechercher lunique meillen-
ve solution & partir d'une causalité sociale pré-
strsicturée et de rigles juridigues » (91). Le
résultat attendu de ces processus est la
constitution despaces participatifs soumis &
['assentiment de tous les concernés pour
autant qu'ils Sengagent, de maniere libre et
égale, & « une recherche coopérative de ln véri-
té, au sein de laguelle seule a le droit de sex-
primer la force de Largument meilleur » (92),
La présupposition pragmatique de ce
modele était donc clairement que « foss cenx
qui sont en principe concernés » par une situa-
tion ou un enjeu social « penvent participer,
lrres et dganx » (93), 3 un débat argumenté
conduisant & 'élaboration de normes com-
munes {94). En fait, Jurgen Habermas
« congott idéalement les instisutions démocra-
tigues comme une procédure de transforma-
tion de la communication sociale en pouvoir
politigue ligitime et de celuici en rigle de
droit » (95). Dés lors la légitimicé de la régle
n'est plus fonciion de sa forme générale qui
y est abstraite mais de l'existence d'un espa-
ce public ouvert & toutes les personnes
concernées qui garantit la qualité de fa déci-
sion prise (96). Habermas démontre ainsi
que, « dans le régime démocratique moderne
institué par nos constitutions, la production du
droit lgitime nest pas le monapole des organes
de PEtat mais pluttt le produit dy jew combi-
né des espaces publics institutionnels et des
“espaces publics autonomes’, ou sil an préfere
de ln société civile » (97).

La théorie de expérimentalisme démocra-
tique congu par Joshua Cohen et Charles

Sabel constituc la scconde source d'inspira-

tion.

Lécole de I'expérimentalisme démocratique
part du principe que les acteurs doivent

construire eux-mémes les mécanismes d'ap-
prentissage propres 3 'édaboration des poli-
tiques. Joshua Cohen et Charles Sabel ont
mis en avant cette théorie de l'expérimenta-
lisme démocratique ou « Directly
Delsberative Polyarchy » en partant du
constat d'une crise de la démocratie mais
« dgalement de lidée que PUE constitue un
espace inédit pour que celle-ci acquibre une
nouvelle vitalité, les auteurs développent un
modele pour construire une ‘démocratie
apprenante” » (98). Lidée du réseau est au
ceeur de cette théoric (99) et elle serait par-
ticuliérement adéquate lorsque fes systemes
traditionnels ont commencé 2 Seffondrer
sous leur propre poids (100).

Lidée générale est de mettre en lien les

acteurs politiques et la sociéié civile de
manidre directe et de les associer au proces-
sus de décision. Ce modele entend favoriser
les mécanismes d’échanges d'information,
d'évaluation des pairs, la révision des méca-
nismes régulatoires ¢t des objectifs au-def
des limites territoriales... (101). Cela
donne lieu 4 tin retour réflexif permanent
enire la justification de la régle et son appli-
cation. « Une régle ne devrait plus étre drablie
unie fois pour toutes mais devrait potvoir faire
Lobjet dune révision constante en fonction des
sttuations particulires et des évolutions. De
plus, elle ne deveait quénoncer des principes
dssez géinémux et vages pour faciliser leur
aduaptation aus contextes locanx » (102). Ce
type de gestion publique fait glisser le rdle
du Iégislateur. 11 ne serait plus le producteur
de lois ayant la fonction de régles guidant
Paction mais devrait « déclarer lintention des
citoyens de formuler un probléme public, dal-
Iouer des fonds pour le solutionner et de super-
viser le processus par lequel cette intention

devient réalisable » (103).

CONCLUSION

Lhybridité du réglement REACH demande
4 repenser la relation entre la méthode com-
munautaire classique et les mécanismes aty-
piques de gouvernance, On pourrait y voir
le passage d'un paradigme vers Fautre ot un

{94) LADEUR K, « La procédurafisotion et son utiisation dons
une théorie juridigue postmoderne », Le gowvernance dons
fUrion européenne, Les cahiers de la cellule prospective,
2001,.55.A cet dgard, irgen Habermos propose une thée-
rie de Fespace public, abpliquée ou modéle européen, afin de
revitaliser tin espace public aulturel

(92) HABERMAS |, Erliuterungen zur Diskursethik,
Surkamp, Frankfurt o.M, 1991, pp. 154-155 {trad, frangal-
se, Cerf, 1992, p. 140},

{93} bidem.
{§4) MAESSCHALCK M, op. cit,, 2069, p. 85,

{95} FRYDMAN B, « Habermas et ko société civile contempo-
roine », La sociéed civite et ses droits, B. Frydman (dir),
p. 139,

(96} FOLTZER K et MAHIEY C, « Lo gouvemance euro-
péenne: compromise entre régulation par fe marché et régu-
kation: par Jes nermes », La gouvernance européenne: Un
nouve! art de gouverner ! B Delourt, O. Pape et
PVercauteren, éds,, Bruxelles, Acedemia-Bruylant, p. 53,

{97) HABERMAS |, Droit et démocratie, Peris, Galimard,
1997, bp. 323 et 398,

{98) DE LA ROSA S, 0p cit, p. [ 63 - voir 9 cet égard be récent
fiwre de SABEL C. et ZELIN | (&), Experimentalist
Governance in the European Union - Towards a new
architecture, OUP, 2010, 368p.

(99} EDERLEIN B, et KERWER D, Theorising the New
Modes of Eurapean unlon govermance, European
Integration onfing Papers (Eiof), vol. 6, 2002, n° 5.

{100} SABEL C, « Conception, déibération et démocratic: fe
nouveats pragmatisme », Environnement et Société, [999,
bb. 137 et 138,

{01} COHEN | et SABEL C, « Directly-Deliberative
Polyarchy », European Law Journal, 1997, pp. 313 & 342;

_ SABEL C. et ZEITUING J, « Learning from Difference:The New

Architecture of Experimentalist Governance in the EU »,
European Law Journal, 2008,pp. 271 & 327.

(102) FOLTZER K_et MAHIEU C, op. cic, p. 53,

{103} SABEL C, « Conception, délibération et démoaratie: le
nouveau progmatisme », Environniernent et Société, 1999,
pp. 133.
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certain nombre d'ééments de l'ancien para-
digme sont encore présents. A notre avis, il
rlest donc pas question de voir ici deux phé-
nomeénes erangers F'un & lautre qui moda-
liseraient leur relation. I s'agit d’une méme
réalité qui est en train de transformer la
méthode communautaire en accentuant
certaines de ces caractéristiques (104) et
dont Pévolution se manifeste dans des
domaines de plus en plus nombreux (105).
La place accordée au droit Sen trouve modi-
fide et occupe soit un réle « procédural » de
résolution des conflits, soit un rdle de « filet
de sécurité » en consacrant certains droits
jugés primordiaux et que Pon peut faire
valoir devant le pouvoir judiciaire en cas
d'ineffectivité desdites nouvelles normes,
soit un rdle de « standard minimum », soit
enfin « un cadre tés général » visant A
entourer au minimum ces nouvelles pra-

tiques (106). En effet, REACH, réglement

 adopté suivant la procédure de co-décision,
peut éure considéré comme faisant partie
des instruments Kgistatifs européens clas-
siques. Toutefois, afin de répondre 3 un
double objectif, & savoir protéger la santé
humaine et Penvironnement tout en amé-
liorant la compéiitivité de 'industrie chi-
mique européenne, le gislateur européen a
remodelé, voire assoupli certains principes
de droit communautaire et impliqué un
nombre important d'acteurs publics et pri-
vés dans la procédure tant légistative qu'exé-
cutive. Ceest dorénavant aux entreprises
elles-mémes d'évaluer les risques posés par

Putifisation de leurs substances chimiques.
De plus, ces entreprises sont dans ['obliga-
tion de coopérer entre elles ors de Penregis-
trement de leurs substances auprés de
PAgence européenne des produits chi-
migues. Aussi, pour satisfaire aux obliga-
tions imposées par le réglement REACH, il
est vivement conseillé aux entreprises de se
référer non pas au réglement, seul texte
légistatif en la matitre, . mais bien & des
documents dorientation rédigés par la
Commission européenne et/ou I'Agence, en
collaboration avec les Frats membres et Pin-
dustrie, pourtant destinataires de la norme.
Enfin, le principe de « Command and
Control » laisse une place importante aux
principes de « coopération » et de « gouver-
nance horizontale » ol les Etats membres
jouent un rdle essentiel dans la mise en
ceuvee et le respect du réglement, les acteurs
privés sautorégulent via des forums
d’échanges d'informations, et toutes les par-
ties intéressées ont I'opportunité de partici-
per 4 la révision réguliére des normes qui
ont été énoncdes en des termes généraux par
le réglement REACH.

Toutefois, cette transformation comporte
un certain nombre de risques au premier
rang desquels on trouve atteinte au princi-
pe de « communauté de droit/Union de
droit », En effet, la césure entre production
de fa norme, c'est-d-dire la phase politique
empreinte de pouvoir discrétionnaire et
celle de mise en ceuvre, cest-2-dire la phase
administrative d’application des décisions

prises au niveau politique, s trouve
brouillée au profic d'un processus indiffé-
rencié et discontinu (107). La loi nest plus
un acte mais un programme qui ne travaitle
plus par disposition mais par prévision.
Pour reprendre Francois Ost, « ce qutelle
perd asnst en sécurité et en normativité, elle
cherche & le compenser en adaptabilisé et en
réversibilité » (108). Ce phénomene com-
porte le risque « dimposer une rationalité
technicienne et scientifique qui sevait hors du
politigue et du dvoit, ssade wltime de [Erar
administratif» (109) B

¥

{104} DE BURCA G. ¢t SCOTT |« New Gevernonce, Law and
Constitutionalism », in DE BURCA G. et SCOTT [ {ed); Law
and New Gaovernance in the UE and the US, Oxford and
Portland, Oregon: Hart Publishing, 2006, pp. 1 6 14,

{105) Nous pensons par exemple oux normes comptables
internationales (IFRS}), au marché européen de drit de poluer,
& lo méthode ouverte de coordination ayant trait & Femplol
Findlusion sodale, fes retraites et les soins de santé, ou didkgue
soddl, & la procédure Lamfolussy, @ la politique européenne
pour les OGM ou 4 Ja directive-codre « eau 5.

{106) TRUBEK D, et TRUBEX L, ¢« New Governance and Legaf
Regulation: Complementarity, Rivelry or Trensformation 3,
Columbia Journal of European Law, Summer 2007, pp. 10
etll

{107) OST F, « Condlusion générale », Les transformations
de la régulation juridique, fean Clam et Gilles Martin (éd),
{LGDY, 1998}, p. 437,

(108} OSTF, op. cit, . 437,

(109) MOCKLE D, La gouvernance, le droit et Yt
Buxelles, Bruylant, 2007, p. 105.
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