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aucun doute et assure un voyage de qualité a
I’esprit juridique en quéte de réflexions. Pour
aller a I’essentiel, disons que tant la rareté des
ouvrages théoriques en droit des contrats que
I’originalité de I’approche et la pertinence du
choix du traitement jurisprudentiel assurent
une portée certaine et méritée a cet ouvrage
majeur. Et nous insistons: la parution de ce
livre est une grande avancée pour le droit
québécois des contrats qui se doit d’étre
saluée comme telle, et nous ne pouvons
qu’encourager sa lecture.

André BELANGER
Université Laval

Valérie LASSERRE, Le nouvel ordre juri-
dique. Le droit de la gouvernance,
Paris, LexisNexis, 2015, 369 p., ISBN
78-2-7110-2304-2.

Au cours des dernieres années, plusieurs
chercheurs universitaires ont tenté de
comprendre les différentes transformations
qui s’opérent actuellement dans le droit!.
Valérie Lasserre, professeure et directrice
du laboratoire Thémis-UM? a la Faculté de
droit de I’Université Le Mans, prend part a
ce mouvement avec la publication de 'ou-

1. Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire
de la norme. Les normativités émergentes de
la mondialisation, 2¢ éd., Montréal, Editions
Thémis, 2015; Philippe GERARD, Droit et
démocratie. Réflexions sur la légitimité du
droit dans la société démocratique, Bruxelles,
Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, 1995; Louise LALONDE et Stéphane
BERNATCHEZ (dir.), La norme juridique « refor-
matée ». Perspectives québécoises des notions
de force normative et de sources revisitées,
Sherbrooke, Editions Revue de droit de I'Uni-
versité de Sherbrooke, 2016; Pierre ROSAN-
VALLON, La légitimité démocratique. Impar-
tialité, réflexivité, proximité, Paris, Seuil,
2008 ; Catherine THIBIERGE et autres (dir.),
La force normative. Naissance d’'un concept,
Paris, L.G.D.J., 20009.

2. UNIVERSITE LE MANS, «Laboratoire de
recherche. Thémis-UM », [En ligne], [www.
univ-lemans.fr/fr/recherche/laboratoires_de_
recherche/themisum.html] (16 avril 2017).
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vrage suivant: Le nouvel ordre juridique.
Le droit de la gouvernance.

Parue en mai 2015, cette étude tente
audacieusement de rendre compte d’un
nouvel ordre juridique: celui du droit de la
gouvernance. Ce dernier, présenté comme le
résultat d’'une «révolution invisible », semble
servir de tentative pour surmonter le carac-
tere parfois démesurément complexe du
droit et sa vision trop simpliste des réalités
sociales qu’il a pour mission de réguler
(p. xvI). Par la démonstration de ce que
l'auteure appelle «les nouvelles sources du
droit», I'ouvrage préte a I'ordre juridique
un visage nouveau en proposant d’élargir
les frontieres qui le définissent (p. XVIII).
Concretement, 'ouvrage de la professeure
Lasserre se divise en deux sections: «La
puissance des données légitimantes » (titre I)
et «La puissance des normes officielles non
obligatoires » (titre II).

L’ouvrage débute par le constat des
«turbulences» que connait le droit depuis
la fin du x1Xx° siecle. Selon l'auteure, I'ave-
nement d’une multitude de normes qui
n’appartiennent en rien aux catégories tradi-
tionnelles du droit ameéne une «idée géné-
rale de crise» (p. 1) dans la communauté des
juristes®. D’apres elle, les conséquences
qui en découlent méritent I’attention des
juristes et démontrent I'utilité d’envisager
un nouvel ordre juridique plus flexible et
adapté a cette réalité (p. 5 et 6). Pour penser
un tel renouvellement de la réflexion envers
le systeme juridique dans son ensemble,
la professeure Lasserre avance qu’il faut
d’abord passer minutieusement en revue les
«nouvelles sources du droit» (p. 6). Elle les
présente comme des forces qui s’operent en
amont du processus de création du droit:

3. Sur l'idée du «brouillage des catégories juri-
diques» issu des transformations du droit,
voir Daniel MOCKLE, «L’évincement du droit
par I'invention de son double : les mécanismes
néo-réglementaires en droit public», (2003) 44
C. de D. 297, 306. Sur les changements rela-
tifs au phénomene de la mondialisation et des
transformations du concept de souveraineté,
voir K. BENYEKHLEF, préc., note 1, p. 537.
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les données légitimantes et les normes offi-
cielles non obligatoires (p. 21). L’auteure
souhaite donc éclairer le role subtil — mais
non moins déterminant — que celles-ci jouent
dans la production des normes.

La puissance des données légitimantes

Dans le premier titre, la professeure
Lasserre aborde la puissance des données
légitimantes, qui s’imposent, a son avis, par
leur «autorité intrinseque» (p. 21). Deux
catégories différentes, mais complémen-
taires, composent les données légitimantes :
I’expertise et I'information (p. 24). Chacune
d’elles joue un rdle juridique déterminant et
interpelle, par le fait méme, un besoin d’étre
soumis a un processus démocratique.

L’expertise est d’abord définie ainsi:
«évaluation ou [...] appréciation fondée
sur des connaissances techniques» (p. 25).
Qu’elle soit utilisée a des fins législatives,
judiciaires ou administratives, I'expertise est
une source externe, compétente, neutre et
objective par rapport a 'organe décideur. En
ce sens, elle constitue une source d’autorité
élevée et permet de «légitimer une décision
en connaissance de cause» (p. 26). Par sa
force légitimante, elle est souvent pergue
comme une source de vérité dans la déter-
mination de la responsabilité des acteurs
du droit (p. 35) et dans la refonte des liens
sociaux qu’elle entraine (p. 61). Par exemple,
nous pouvons dire que I'expertise génétique
a joué un role de premier plan dans I'éta-
blissement de ce qui détermine les liens
de filiation au sein d’une famille. De plus,
servant tantot de mode ultime de décision
(p- 71), tantdt de mode de gestion du risque
(p. 102), la force 1égitimante de I'expertise lui
permet de se qualifier de source en tant que
sécurité juridique (p. 69). Dans chacune de
ces spheres, 'auteure montre que 'expertise
semble étre devenue une véritable source
du droit, soulevant d’importantes questions
de transparence et d’accessibilité. Dans une
société démocratique ot I'expertise agit telle
une source du droit, «le développement de
modes d’expertise pluralistes et contradic-
toires, ouverts aux citoyens et laissant véri-
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tablement place aux opinions minoritaires
et dissidentes» (p. 114) s’avere impératif
(p. 114 et 115)*,

Quant a l'information, seconde caté-
gorie de données légitimantes, elle regroupe
les données qui sont caractérisées comme
fiables et objectives et qui ont la capa-
cité de rendre compte le plus fidélement
possible de la réalité (p. 24). Par sa force
légitimante, 'information devient d’abord
source de droit expansionniste (p. 122) en
permettant la 1é€gitimation (p. 127) et la
sociologisation (p. 150) de I’action publique.
Sans entrer dans les détails de ces notions,
nous tenons a souligner que l'information
permet au droit de s’étendre, d’investir dans
des champs nouveaux et de se développer
l1a ou il n’existait auparavant aucun droit.
L’information est également source de droit
sectoriel (p. 163) en agissant comme mode
de reconnaissance de la société plurielle
(p. 164) et a titre de mode d’autonomisation
des sources sectorielles (p. 177). En bref, I'in-
formation figure au rang des fondements du
droit, interpellant une fois de plus I'imposant
besoin d’encadrement par le droit, en vue de
«soumettre les producteurs d’informations
a des contrdles démocratiques de fiabilité et
de qualité» (p. 127).

4. Cf. COoNSEIL D’'ETAT, Le droit souple, Paris,
La Documentation frangaise, p. 122, [En
ligne], [www.ladocumentationfrancaise.fr/
var/storage/rapports-publics/144000280.pdf]
(19 octobre 2017). Une mise en garde a été
soulevée par le Conseil d’Etat:

[L]a notoriété des experts impliqués dans
I’élaboration d’un instrument de droit
souple est bien slr un facteur puissant
d’adhésion a celui-ci. Toutefois, il n’existe
sans doute pas aujourd’hui de sujet sur
lequel un expert ou une institution dispo-
serait a lui seul d’une autorité incontestée.
La qualité de I'expertise repose néces-
sairement sur son caractere collectif et
délibératif, sur I'organisation d’un débat
contradictoire entre les différents points
de vue.
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La puissance des normes officielles
non obligatoires

Apres avoir fait état de I'origine kelsé-
nienne de la norme prescriptive et obliga-
toire, l'auteure affirme que I’évolution des
normes contemporaines pousse maintenant
le monde juridique a constater les divers
degrés possibles de normativité des regles
juridiques (p. 200). Deux concepts sont
abordés pour rendre compte de la puissance
des normes officielles non obligatoires: la
normalisation et les recommandations.
Selon la professeure Lasserre, il y a lieu de
reconnaitre leur valeur juridique et de les
encadrer puisqu’elles régissent manifeste-
ment les rapports juridiques (p. 203).

La normalisation est I’ensemble de réfé-
rences généralement reconnues par une
communauté d’individus qui permettent
de définir les exigences techniques, les
conditions de réalisation ou les procédés
d’élaboration concernant, par exemple, des
produits industriels (p. 203, 205 et 206). Ces
références constituent en premier lieu une
source de droit économique, c’est-a-dire que
non seulement elles facilitent la sécurisation
et la valorisation des biens et des services,
mais aussi qu’elles servent de mode d’homo-
généisation du marché (p. 225, 226 et 240).
En bref, la normalisation se révele indis-
pensable pour I’élaboration du droit écono-
mique, car elle augmente les niveaux de
qualité, de sécurité, de fiabilité et d’efficacité
des services au colt le moins élevé (p. 226).
Or, son encadrement juridique s’avere essen-
tiel pour empécher les atteintes excessives a
la concurrence ou les abus de position domi-
nante qui risqueraient de favoriser unique-
ment les intéréts privés (p. 226 et 261). En
second lieu, la normalisation est source de
droits fondamentaux (p. 261). Agissant a
titre de mode de consécration des valeurs
en matiere sociale (p. 262) et environnemen-
tale (p. 270), la normalisation est source de
politiques de «qualité», ce qui rend des lors
possible la protection d’intéréts supérieurs
(p. 261). Quoiqu’elle soit souhaitable a cet
égard, la normalisation comme source de
droits fondamentaux requiert également, au
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dire de l'auteure, un controle juridique et
démocratique par l'ouverture de débats ou
encore, par exemple, par la vérification de
la qualité et de la clarté des normes (p. 275).

De leur co6té, les recommandations
constituent en quelque sorte des direc-
tives servant a encourager un compor-
tement considéré comme souhaitable ou
opportun dans un contexte donné (p. 277).
Les recommandations sont source d’opinion
légitime (p. 281) puisqu’elles ont toutes en
commun d’émaner d’acteurs «capables de
leur conférer une certaine légitimité dans le
débat public» et qu’elles sont toutes «dotées
d’un certain caractere officiel » (p. 282). De
ce fait, elles ont la force d’agir en qualité
d’outils de contrdle dans des secteurs
émergents et en tant que mode de réforme
(p. 287). Les recommandations s’averent
aussi source de commandement (p. 296) en
agissant tel un mode de mise en ceuvre du
droit et en guise de mécanisme de pression
juridique (p. 298 et 307). Un exemple permet-
tant d’illustrer leur force de commandement
est celui des recommandations de meilleures
pratiques en matiere médicale. Plus préci-
sément, celles-ci sont définies comme des
«propositions développées méthodiquement
pour aider le praticien et le patient a recher-
cher les soins les plus appropriés dans des
circonstances cliniques données’». Leur
role est fondamental: elles normalisent les
processus des soins dans le but d’obtenir
les meilleurs résultats possible en matiere
de «controle de la qualité de la pratique
médicale®». Donc, malgré leur caractére

5. Etienne CANIARD, Les recommandations de
bonnes pratiques: un outil de dialogue, de
responsabilité et de diffusion de l'innovation,
Paris, La Documentation frangaise, 2002,
p. 7, cité dans Pauline LoIiSEAu, «La force
normative des recommandations de bonnes
pratiques médicales », dans C. THIBIERGE et
autres (dir.), préc., note 1, p. 613, a la page 614.

6. Jean TAPIE, «Les recommandations de bonne
pratique et les références médicales, des outils
a généraliser», Dr. & Soc. 1997.828, cité dans
Valérie LASSERRE, Le nouvel ordre juridique.
Le droit de la gouvernance, Paris, LexisNexis,
2015, p. 299.
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non obligatoire, elles arrivent a jouer un role
important de mise en ceuvre du droit. Bref,
ces normes souples soulévent évidemment
des questionnements: détenant un poten-
tiel juridique certain, elles n’ont pas, pour
autant, «été soumises a des procédures
fixes, a des regles de compétence et a des
débats démocratiques suffisants» (p. 278).
Cela pourrait engendrer, notamment avec
I’'exemple précis des recommandations de
pratiques exemplaires en matiere médicale,
un probleme de divergence entre les diverses
recommandations ou un obstacle de lisibilité
des normes (p. 302). Les recommandations
s’imposant parfois avec autant de force que
les regles législatives en pratique, I'auteure
soutient qu’il est primordial de reconnaitre
leur qualité de source du droit afin d’assurer
un encadrement juridique approprié (p. 278).

Ainsi, il ressort de 'analyse présentée
par la professeure Lasserre que les données
légitimantes, d’une part, et les normes offi-
cielles non obligatoires, d’autre part, influent
manifestement sur le droit. L’encadrement
juridique devient donc essentiel si I'objectif
est de continuer d’assurer le respect de la
justice dans toutes les spheres de la société
démocratique contemporaine.

Conclusion

L’apparition des nouvelles sources
du droit — et des nouveaux phénomenes
normatifs qui en découlent — participent
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certainement des révolutions invisibles que
connaissent lasociétéetledroit. La puissance
des données légitimantes et des normes offi-
cielles non obligatoires se développent ainsi
dans I'ombre, c’est-a-dire dans un arriere-
plan non formellement reconnu expressé-
ment par le droit. Quoiqu’elles bénéficient
d’une utilité certaine et d’'une puissance
notoire, les normes souples n’échappent
pas au besoin d’encadrement juridique. En
effet, 'auteure rappelle en conclusion qu’il
faut faire preuve de vigilance devant la force
de ces nouvelles sources dans un contexte
ou, ne disposant d’aucun encadrement juri-
dique concret, celles-ci influent grande-
ment sur la production normative (p. 350).
Ainsi, il semble que, a la suite d’une prise de
conscience des mutations contemporaines
du droit et d’'un élargissement de la concep-
tion actuelle du systeme juridique, I'intégra-
tion de ces données légitimantes, officielles
et non obligatoires devient possible et le
besoin d’encadrement qu’elles sous-tendent
parait alors une évidence. C’est dans cet
esprit que l'auteure pose finalement, sans y
répondre toutefois, la question de savoir si le
nouvel ordre juridique de I'époque contem-
poraine ne serait pas simplement le droit de
la gouvernance (p. 358).

Alexandra SWEENEY BEAUDRY
Université de Sherbrooke



