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Le droit de I’Etat incitateur




T

L’Etat dispose d’une panoplie de moyens lui permettant d’orienter les
comportements sans édicter de normes obligatoires. La persuasion,
I’information, la diffusion de connaissances constituent des ressources essen-
tielles de la gouvernance étatique, un ressort majeur des politiques publiques!.
L’Etat incitateur renonce a la contrainte pour exercer une influence douce sur
les comportements, un pilotage indirect de ceux-ci. Il organise «l’autoorgani-
sation de la sociétén2. Le recours & ces modes d’action s’explique par la trés
grande complexité de la société que les pouvoirs publics cherchent a influen-
cer, par I’inadéquation fréquente du contrble direct des comportements au
moyen de régles autoritaires3, par «1’effritement de la capacité de I’Etat A assu-
rer, de maniére centralisée et autoritaire, la régulation sociale»4.

Contrairement A certaines théses futuristesS, nous ne pensons pourtant pas
que I’Etat soit irrémédiablement incapable de commander et qu’il serait ravalé
dans un avenir prochain a prodiguer des connaissances et des conseils, de ser-
vir de simple médiateur entre systémes sociaux autonomes et fermés. Si la
thése de 1’Etat superviseur (Supervisionsstaat)s a une certaine consistance dans
la mesure ol de nombreux litiges se résolvent par la négociation et la persua-
sion?, les contraintes et les peines conservent une fonction essentielle pour ré-
primer les actes portant atteinte aux valeurs fondamentales d’une société et
pour assurer I’efficacité des transactions. Face aux activités criminelles qui
s’introduisent au coeur des économies de marché, il ne fait pas de doute que
I’Etat de police a encore un bel avenir et que les pouvoirs publics ne pourront
juguler ces maux en se limitant & exercer un réle d’observateurs. Le maintien
de I’ordre reste la premiére tiche de I’Etat. C’est méme la premiére mission de

1 Voir par exemple FREIBURGHAUS D. (1991), «Le développement des moyens d’action étatiquen,
L'Etat propulsif. Contribution & I'étude des moyens d'action de I'Etat, 49ss.

2 BOTSCHI D./CATTACIN S. (1993), «L.’Etat incitateur: nouvelles pratiques de la subsidiarité dans le
systéme du bien-8tre suissen, Annuaire Suisse de Science Politique 33, 150.

3 WILLKE H. (1997), Supervision des Staates, 317ss.

4 THUOT J.-F. (1998), La fin de la représentation et les formes contemporaines de la démocratie,
130.

5 WILLKE H. (1983), Entzauberung des Staates. Uberlegungen zu einer sozietalen Steuerungstheo-
rie; WILLKE H. (1997), op. cit., (note 3).

6 WILLKE H. (1997), ibid.
7 Cf. supra, p. 138, 139,
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politique sociale, tant il est vrai que le désordre ne profite pas aux catégories
les plus faibles de la société. Par ailleurs, la négociation et la persuasion ne sont
rendues possibles que parce que la contrainte se profile a I’horizon de 1’action
étatique. La thése du dépérissement massif du droit et de I’Etat, auquel Amse-
lek® fait allusion avec une pointe de malice, ne rend pas compte de la puissance
que I’Etat tient en réserve pour orienter les comportements.

Comme les autres modeles de I'action étatique, I’Etat incitateur est un
ﬂmm?.&ﬁo. 11 est rare qu’on le retrouve a I’état pur dans la réalité. L’action in-
citatrice est souvent insérée dans des programmes finalisés plus vastes. Soit au
plan diachronique parce qu’elle ne constitue qu’une étape vers la réalisation
%o&wozmm d’une politique publique. Soit parce que synchroniquement elle ne
constitue qu’un aspect d’un'programme finalisé comprenant par ailleurs le re-
cours 4 des actes obligatoires et/ou A des instruments non juridiques comme
m.Emod.:m:on et la formation. Ainsi, les fameuses «guidances administratives
Japonaises»® comportent plusieurs leviers d’action : des recommandations, des
conseils certes, mais aussi des déductions fiscales, des subventions!0 qui se tra-
duisent par I’apparition de normes obligatoires.

) On ne quitte pas franchement la sphére du droit réflexif en analysant les
actions incitatrices de I’Etat. L’autolimitation qu’il s’impose en renoncant a
édicter des commandements et en se bomant 4 suggérer I’adoption de certains
comportements pousse la réflexivité & son point extréme. On pourrait parler de
surréflexivité pour bien montrer que la réussite de I"action étatique dépend plus
encore que précédemment de la bonne volonté des destinataires, de leurs fa-
oc_?.mm d’autoorganisation. La division entre le droit réflexif et le droit surré-
flexif n’est par ailleurs pas tranchée. Les accords corporatistes analysés plus
hauts sont fréquemment informels et non contraignants!!. Les négociations

vonm:.n sur I'application des normes impératives tournent fréquemment a des
opérations de persuasioni2,

Le recours a la persuasion ou a I’influence pour orienter les comportements
correspond 2 une tendance constante vers une limitation des pouvoirs de I’Etat,
.O: peut distinguer dans I’histoire trois grandes phases d’autolimitation qui sont
Justifiées & la fois par des choix en valeurs et par des considérations pratiques.

8 AMSELEK P. Auww—v «L’évolution générale de la tecl que :Q—BCO dans les sociétés occidenta-
s
g hni ._—__

9 StioNo H. (1982), «Administrative Guid
g , ance», Public Administration in Japon; LASCOUMES P.
(1991), «Les contrats de branche ct d’entreprise en matidre de protection anﬂ.o:ﬁ..o::o:_oi en

—.._.E-. . . .
p =W. u%: exemple de droit négocién, L'Erat propulsif, 231; TIMSIT Q (1997), Archipel de la

10 CASTELLS M. (1998), La société en réseaux. L 'ére de l'information, 221.
11 Cf. supra, p. 134,
12 Cf. supra, p. 138, 139,
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La premiere phase est celle de I’Etat de droit. Alors que dans la conception
autoritaire du pouvoir, le souverain se considére comme legibus solutus, la
conception de I'Etat de droit introduit I’idée que le législateur est soumis au
droit qu’il édicte; qu’il limite ainsi non seulement la liberté des administrés
mais aussi sa propre liberté. Ii s’agit avant tout d’un choix en valeurs visant &
protéger 1'individu contre I’action arbitraire de I’Etat. Mais ce choix s’explique
aussi par des considérations pratiques d’utilité, & savoir que le droit sera mieux
respecté si le souverain s’y soumet lui-mémel3.

La deuxiéme phase d’autolimitation correspond a I’apparition des pro-
grammes relationnels par lesquels I’Etat tente de surmonter les difficultés qu’il
rencontre, lorsqu’il cherche a agir de maniére autoritaire a 1'aide de program-
mes finalisés!4. Cette deuxiéme phase d’autolimitation répond avant tout a des
considérations pratiques. Mais les jugements de valeurs ne sont pas absents.
Dans une vision large du principe de subsidiarité, on peut considérer que plus
1’Etat recherche I’accord des groupes ou des individus affectés par une régle-
mentation autoritaire, plus ’autonomie et la liberté des uns et des autres seront
sauvegardés.

La troisiéme phase d’autolimitation s’ouvre avec la propension de I’Etat 4
recourir 4 la persuasion et  I’influence de préférence a I’action autoritaire. Elle
s’explique au premier chef par des considérations d’utilité. L’incitation doit
étre choisie de préférence au commandement, parce que celui-ci pose fré-
quemment autant de probl¢mes qu’il n’en résout et parce qu’il produit des ex-
ternalités engendrant de nouveaux besoins de réglementation. Le recours & la
persuasion cherche a briser le cycle infernal des réglementations
s’autoalimentant par la lutte incessante contre les effets pervers qu’elles pro-
duisent. A coté de ces considérations pratiques, le recours a la persuasion ré-
pond aussi 4 un choix en valeurs. Si deux moyens sont également aptes 4 at-
teindre un objectif, la liberté sera mieux sauvegardée si I’Etat choisit celui qui
implique le moins de contraintes. C’est ce qu’exprime le principe de propor-
tionnalité.

Dans 1’Union européenne, cette autolimitation de troisiéme degré a ét¢ en-
visagée par la Commission dans le cadre des discussions relatives a la mise en
oeuvre du principe de subsidiarité!s. Selon elle, le choix majeur qu’implique le
principe de subsidiarité, qu’elle ne distingue semble-t-il pas du principe de
proportionnalité, consiste 4 adopter, chaque fois que cela est possible, des actes

13 Sur ces motifs, dans la doctrine allemande, voir CHEVALLIER J. (1994), L 'Etat de droit, 2&me
éd., 21.

14 Cf. supra, p. 132.

15 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen. Europe/Documents,
n° 1804/1805 du 30 octobre 1992. Voir TIMSIT G. (1997), op. cit., (note 9), 63, 64.
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non contraignants. La Commission suggére par ailleurs des options de subsi-
diarité en cascade correspondant & divers degrés d’autolimitation. Choisir de
préférence la directive au réglement, I’acte non contraignant a I’acte obliga-
toire. L’application rigoureuse de ces préceptes supposerait que le principe de
subsidiarité acqui¢re une valeur supraconstitutionnelle, en ce sens qu’il per-
mettrait de déroger aux mandats impératifs de réglementer et aux détermina-
tions précises de la nature de I’acte & adopter (réglement, directive) qui figurent
dans les traités. L’ application du principe de subsidiarité suppose, par ailleurs,
qu’un mécanisme d’évaluation soit mis en place pour savoir si 1'adoption d’une

action plus douce que le commandement suffit A atteindre les objectifs prévus
par les traités!s,

Parmi les divers moyens que I’Etat utilise pour orienter sans contraindre,
nous distinguerons les actes incitateurs (I) et d’autres formes d’influence (II).
Meéme si la frontiere n’est pas nette, il semble possible de différencier des actes
qui représentent des manifestations d’une volonté normative s’exprimant dans
une forme qui rappelle I’édiction d’actes juridiques obligatoires d’autres for-
mes d'influence moins structurées. Nous nous interrogerons bien sir sur la va-
leur juridique de ces différentes formes d’action et verrons pour finir quel est
I'impact qu’elles exercent sur la structure du droit (III).

L Les actes incitateurs

11 s’agit d’actes qui orientent les comportements sans les rendre obligatoi-
res. On pourrait parler d’une action directive, c’est-a-dire d’une action «qui di-
rige, qui imprime une direction, mais sans I’'imposer!7. Le terme pilotage con-
vient assez bien pour désigner ce mode d’orientation. On parle aussi de «gui-
dance administrative» 18, Le terme gouvernance!?, bien qu’il s’applique a toutes
sortes de formes d’actions réflexives, convient aussi, car il a été forgé a partir
de I’opposition au gouvernement, c’est-a-dire aux formes autoritaires de con-
duite des comportements?0. Le terme régulation quant a lui ne convient pas
pour désigner des actions purement incitatives. En anglais, il peut connoter des
réglementations trés autoritaires?!, Et c’est en raison de ce caractére que s’est

16 Voir MORAND C.-A. (1993), «L’obligation d’évaluer les effets des lois», Evaluation législative
et lois expérimentales, 100-102.

17 Voir le Robert
18 TIMSIT G. (1997), 0p. cit., (note 9), 56ss.

19 voir \?nz\’c.v A.-J. (1997), «De la régulation par le droit 4 I’heure de la m_o_uw_.mumzo:. Quelques
observations critiques», Droit ef société 35, 28ss.

20 GHOSH B. (1997), «Le Gouvernement céde du terrain & la gouvemance», Journal de Gendve, 12
décembre 1997.

21 OGUs A. I. (1994), Regulation. Legal Form and Economic Theory, 1.
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formé le mouvement de la dérégulation. Le terme doit étre réservé pour dési-
gner ’action finalisée des politiques publiques, qu’elle fasse appel ou non a
I’incitation22,

Les actes incitateurs ont une parenté avec d’autres actes qui ont aussi une
fonction d’orientation, les principes directeurs et les taxes d’orientation23 La
différence réside dans la force obligatoire. Les principes directeurs sont obli-
gatoires méme si, contrairement aux régles fixes, ils ne déterminent pas de ma-
niére détaillée les comportements a suivre. Les taxes d’orientation comportent
I’obligation non pas de prendre la direction voulue, mais de payer une somme
d’argent si on s’y refuse.

Les actes incitateurs par lesquels ’Etat pose des normes sans les rendre
obligatoires forme un deuxiéme circuit paralléle de production normative. Un
circuit ol prédomine 1’absence de formalisme, la souplesse et la légereté. Le
statut juridique de ce deuxiéme circuit est beaucoup plus incertain que le pre-
mier. Il n’a pas non plus la méme unité. Il faut dire aussi qu’il a ét€ peu exploré
par la doctrine, tant il est vrai que les juristes ont été déconcertés par ce type
d’action qu’ils ne sont guére portés a valoriser.

Que le droit inteme recoure de maniére de plus en plus large a ces types
d’actes ne va pas de soi. C’est pourquoi il faut s’interroger sur la fonction
qu’ils exercent en droit interne (A). On powrra ensuite les décrire (B) et
s’interroger sur leur valeur juridique.

: A. La fonction des actes incitateurs en droit interne

En droit interne, on a mis du temps a s’intéresser au développement d’actes
dépourvus de force obligatoire. D’aucuns ne comprennent pas que I’Etat, qui
dispose du pouvoir de commander, ait recours a une forme ab4tardie de droit24,
Il est dés lors nécessaire d’expliquer pourquoi méme en droit interme cette
forme de gouvernance s’est développée.

En droit international, les actes incitateurs jouent un rdle considérable.
Dans une société dépourvue d’organes centraux de législation et dominée par
le principe de la souveraineté des Etats, ils répondent de maniére pragmatique 2
un impérieux besoin de réglementation. Ils suscitent d’énormes controverses
parce qu’ils posent le probléme de la nature méme du droit, de sa délimitation
avec le non-droit, Ces débats trouvent leur reflet dans une terminologie éclatée,

22 1bid., 719.
23 Cf. supra, p. 83 ; 142, 143,

24 Voir notamment BIGNON J./SAUVADET (1995), L insoutenable application de la loi. Rapport n°®
2172, 58, 59.
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certains auteurs parlant de droit mou, d’autres d’un droit vert2s en soulignant sa
contribution a4 la formation d’un droit plus achevé, d’autres d’un droit assour-
di26,

En droit interne, I'irruption des actes incitateurs -est plus difficile 4 expli-
quer. Elle est corrélée au développement de I’interventionnisme étatique2? qui
n’a pu s'étendre qu’a condition de diminuer la contrainte sur les groupes et sur
les individus. Il y aurait ainsi dans I’action étatique une loi analogue & celle de
Boyle-Mariotte sur la compressibilité des gaz selon laquelle le volume et la
pression seraient inversement proportionnels. En risquant une autre analogie,
on pourrait dire qu’en cherchant 2 influencer des systdmes sociaux autonomes,
comme par exemple I’économie, la science, la culture, I’Etat se trouve dans
une position un peu semblable A celle des organisations internationales a
I’égard des Etats. Par rapport A ces systémes sociaux autonomes, I’Etat est tout
au plus-un primus inter pares?8. Encore faut-il remarquer, qu’avec la mondiali-
sation. de I’économie, méme ce statut de primus lui est contesté. Il ne se passe
pas de jours sans que I’on constate que I'économie résiste aux mesures étati-
ques les mieux intentionnées, qu’elle se venge des contraintes que I'Etat cher-
che 3 lui imposer. La tendance des autorités nationales a recourir toujours plus
largement & la persuasion est due au caractére polyarchique des sociétés mo-
dernes, au fait qu’elles sont composées de systdémes sociaux toujours plus fer-
més sur eux-mémes, se prétendant tout-puissants dans leurs sphére d’action. Le
développement des actes incitateurs en droit interne s’explique ainsi par ce que
’on pourrait appeler, en faisant un pas audacieux de plus, «I’égalité souve-
raine» des systémes sociaux autonomes que constituent le droit, la politique,
I’économie, 1a science, la culture.

Une différence de taille existe pourtant entre 1’ordre juridique international
et les ordres juridiques étatiques. Dans ceux-ci, le recours a la contrainte se
profile fréquemment derri¢re la persuasion. Les actes incitateurs se déploient
souvent a I'ombre du droit contraignant. Dans une perspective qui correspond
au développement du principe de subsidiarité, le droit impératif apparait ainsi
comme une instance d’appel pour le cas ol la persuasion ne suffirait pas a ré-
soudre un probléme sociétal. _,

25 pupuy R.J. (1975), «Droit déclaratoire et droit programmatoire: de la coutume sauvage a la soft
law, L'élaboration du drolt international public, 132ss. .

26 RIGAUX (1989), «Cours général de droit intemational privén, Recueil des Cours de I'dcadémie
de droit international de la Haye, 362, 375: ABI-SAAB (1993), «Eloge du droit assourdi. Quelques

réflexions sur le role de la soft law en droit international contemporain», Nouveaux ltinéraires en
droit. Hommage & Francois Rigaux, 59ss.

27 AMSELEK P. (1991), op. cit., (note 8), 134ss.

28 i.rr-mm H. (1991), «Trois types de Structures juridiques : programmes conditionnels, program-
mes finalisés et programmes rationnelsy, L'Etar propulsif, 89,

.

164

DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1999

LE DROIT DE L’ETAT INCITATEUR

Les développements qui se produisent au plan national pourraient consti-
tuer une source d’encouragement pour les organisations internationales. Celles-
ci se trouvent pour une fois en avance sur les Etats. Elles ont I’avantage de pos-
séder une expérience de plusieurs décennies dans la conduite de 1’action douce
par la persuasion. Elles n’ont plus a faire de complexes a 1’égard de la toute
puissance de I’Etat. Celui-ci trouve 3 son tour des résistances dans les systémes
sociaux qu’il cherche 3 influencer, résistances qui s’avérent parfois aussi fortes
que celles que les organisations internationales rencontrent de la part des _.mﬁa.
Au désenchantement de I’Etat (Entzauberung des Staates)?? pourrait ainsi cor-
respondre un réenchantement de 1’organisation internationale.

Ces développements pourraient aussi conduire 1'Union européenne a per-
sévérer dans la voie tracée par le document de la Commission sur la subsidia-
rité30, La propension de 1'Union & hyperréglementer, 2 utiliser  plein ses com-
pétences, se comprend mal & un moment ou les Etats eux-mémes mao_mo_mmna
leurs modes d’action. Les griefs relatifs au déficit démocratique perdrait de sa
force si I’Union utilisait moins les actes contraignants et plus les actes qui ne
lient pas3l. L'incitation nécessite infiniment moins de légitimation démocrati-
que que le recours 3 la contrainte.

B. Aper¢u de quelques actes

Dans un domaine ou le formalisme n’est pas de mis¢, il serait vain de pré-
tendre faire une énumération exhaustive des actes incitateurs. On se bornera a
décrire les actes les plus marquants.

1. Les recommandations

Ce sont des invitations 4 se comporter d’une maniére déterminée. La tech-
nique permet 2 la fois aux pouvoirs publics d’opérer une direction des condui-
tes et de ménager aux personnes visées une marge de liberté32. Contrairement &
ce qui peut se passer en droit international, la menace d’une action contrai-
gnante n'est pas complétement absente, mais elle est différée. En adoptant une
recommandation, les pouvoirs publics indiquent fréquemment qu’ils adopteront
des normes contraignantes si 1’appel fait 4 la bonne volonté des destinataires ne
suffit pas. Parfois, la technique de la recommandation est combinée avec celle
de la décision. En Suisse, la Commission des cartels était 3 une époque habili-
tée a adopter des recommandations. Si celles-ci n’étaient pas acceptées par les
intéressés, une autorité administrative supérieure était alors habilitée 4 prendre

29 WILLKE H. (1983), op. cit., (note 5).
30 Cf. supra, p. 161, 162.

31 Art. 189 al. 5 CEE.

32 AMSELEK 1991, op. cit., (note 8), 144.
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une décision33. La recommandation n’est alors qu'une phase dans une procé-
dure complexe aboutissant soit 3 une convention obligatoire soit a une déci-
sion.

Dans certains secteurs, la technique de la recommandation est en passe
d’étre intégrée comme une étape majeure de I’interventionnisme étatique. En
Suisse, on trouve dans le domaine de la protection de I’environnement et des
économies d’énergie des réglementations qui fixent de maniére précise les ob-
Jectifs qu’il est souhaitable d’atteindre en laissant aux opérateurs le soin de
choisir les moyens d'y parvenir. Ainsi I’ordonnance sur la réduction de carbu-
rants des automobiles (ORCA) se contente de prévoir que «la consommation
spécifique moyenne de la flotte des voitures neuves doit s’abaisser de 15% en
’espace de cinq ans.»34. Aucune conséquence n’est prévue si I’objectif n’est
pas réalisé. Mais les importateurs de voiture savent qu’une réglementation au-
toritaire sera adoptée si les objectifs ne sont pas atteints. Cette dissociation en-
tre les objectifs tracés par les pouvoirs publics et les moyens laissés a
’appréciation des particuliers constitue une technique originale d’incitation. Le
procéd¢ peut étre raffiné, lorsque la loi elle-méme prévoit les mesures qui
s'imposeront au delad d*un certain délai si les objectifs ne sont pas atteints.
C’est la technique prévue en Suisse par le projet de loi sur I’énergie3s.

Ce mode de faire permet de ménager au mieux la liberté des particuliers et
des groupes visés. Sur le plan stratégique, elle permet de rendre plus acceptable
I’adoption d’une législation autoritaire en la différant dans le temps et en atti-
rant ["attention des groupes sur la responsabilité qui leur incombe si les objec-
tifs prévus ne sont pas atteints. La technique aboutit ainsi & transmettre a des
groupes privés la responsabilité principale dans la réalisation de I’intérét public
sous la menace voilée ou explicite d’une intervention autoritaire. Dans ce sys-
téme, la loi ne prévoit pas de sanctions. C’est I’adoption d’une loi dans le futur
qui est présentée comme la sanction de la non réalisation des objectifs préala-
blement tracés. En droit interne, le dard du droit n’est jamais complétement ab-
sent de I’action directive.

Parmi les recommandations, il faut faire une place a part aux mises en
garde par lesquelles I’autorité déconseille par exemple I’adhésion a des sectes
ou I'utilisation d'un produit considéré comme nocif pour la santé3. L’Etat

B3 Voir FAVRE J. (1991), «Les modalités d’action de la Commission des cartels et les techniques
Jjuridiques utiliséesn, Les instruments d'action de I'Etat, 122.

34 Recueil systématique des lois fédérales 741.421.
35 FF 1996 IV, 1012ss. ‘

u.m Voir a ce sujet FLOCKIGER A. (1998), L 'extension du contréle juridictionnel des activités de
I'administration, 15, 61, 149, 150, ,
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cherche & produire par ce type d’actions des effets 4 peu prés analogues a ceux
que produirait une interdiction.

Une technique propre aux Etats fédéraux est la loi-modéle dont les autori-
tés centrales recommandent I’adoption aux entités .fédérées. Elle leur permet
d’opérer une certaine uniformisation du droit dans un domaine ou elles n’ont
pas la compétence de légiférer. En Suisse, la préparation de la loi-modéle est
calquée sur la procédure préparlementaire des lois fédérales et comporte une
consultation étroite des entités fédérées3?. Dans le domaine des économies
d’énergie, elle se greffe sur un réseau trés dense de relations entre autorités fé-
dérales et cantonales comportant de nombreux échanges d’information. La
réussite de I’opération dépend trés largement de la qualité des études effectuées
et de I'adéquation de la réglementation proposée aux besoins des cantons. Le
recours A cette technique pousse a I’extréme 1’application du principe politique
de subsidiarité.

2. Les accords amiables

Dans ces accords, les acteurs privés acceptent d’adopter des comporte-
ments permettant d’atteindre les objectifs d’une politique publique en contre-
partie d’une promesse explicite ou implicite des pouvoirs publics de ne pas
adopter une réglementation impérative38. Ni I’une ni I’autre des deux parties ne
prennent d’engagements fermes. La seule obligation qui semble résulter de ces
accords découle de Papplication du principe de la bonne foi. Si une partie
n’entend pas respecter I’accord, elle doit fournir des explications. L’obligation
a une certaine consistance en ce qui concerne 1’autorité publique comme en
témoigne un arrét du Tribunal fédéral3®. Elle doit indiquer pourquoi 1’accord
amiable ne lui parait pas satisfaisant et pourquoi elle estime dés lors nécessaire
de recourir 3 une réglementation impérative.

. 3. Les principes directeurs dépourvus de force obligatoire

Il est tout a fait étonnant que les Etats qui, grace aux principes directeurs,
disposent d’une technique trés souple de réglementation trouvent utile
d’affirmer I’existence de principes ne liant ni les autorités ni les particuliers. Il
faut prendre garde au fait que la délimitation entre les deux types de principes
est extrémement délicate. Seule une étude approfondie de la jurisprudence
permet parfois de se prononcer. Des principes considérés comme ne liant pas
dans un ordre juridique peuvent étre considérés comme obligatoires dans un

37 Voir DELLEY J.-D./MADER L. (1986), L 'Etat face au défit énergétique. Etude de mise en oeuvre
de mesures fédérales et cantonales d’é le d'énergie, 23ss.

38 POLTIER E. (1987), «Les gentlemen’s agreements A participation publiquen, Revue de droit
suisse 106, 377.

39 ATF 118 Ib, 367ss.
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autre. C’est ce qui se passe, comme nous le verrons40, pour les principes direc-
teurs du droit international, comme ceux qui sont contenus dans la déclaration
universelle des droits de I’homme. Le changement de perception au sujet de la
valeur juridique des grands principes directeurs est particuliérement saisissant,
si ’on considére le préambule des constitutions. Pendant des générations, ils
ont été présentés dans les manuels de droit comme ’exemple de dispositions
non juridiques figurant dans un texte qui, dans I'ensemble, liait. Ils peuvent
pourtant aussi étre considérés comme obligatoires, ainsi que le montre la juris-
prudence du Conseil constitutiorinel. Il peut en aller de méme, comme nous
I’avons vu?!, du principe politique de subsidiarité dans les Etats fédéraux ou
dans une organisation supranationale. Il en va de méme des macroprincipes que
sont I’Etat de droit, I'Etat démocratique, I’Etat social42, Ces grands principes,
longtemps tenus pour de simples proclamations, sont aujourd’hui considérés
comme des principes directeurs obligatoires, susceptibles de fonder directe-
ment des jugements constitutionnels.

De nombreux principes sont dépourvus de force obligatoire, méme si leur
intégration dans le droit positif est toujours possible. Il s’agit fréquemment de
proclamations de droit désirable, permettant d’effectuer des jugements politi-
ques, mais pas juridiques au sujet d’une législation ou d’un comportement.
Ainsi en est-il probablement du principe pollueur-payeur, lorsqu’une législa-
tion I’affirme, mais s’en écarte si souvent dans les dispositifs précis qu’elle met
en place qu’on peut douter de son caractére obligatoire.

Méme lorsque des principes directeurs semblent prima facie dépourvus de
force obligatoire, le jugement définitif & ce sujet doit étre réservé. Il se peut
qu’aprés une période de latence les tribunaux en fassent usage dans le cadre de
I’interprétation. C’est ainsi qu’il est arrivé que le Tribunal fédéral suisse se ré-
fere au principe pollueur-payeurs3 alors qu’a premidre vue on pouvait sérieu-
sement douter de son obligatorité. Il se peut aussi qu'un comportement congu
dans la sphére internationale comme portant sur un comportement souhaitable
devienne obligatoire 4 la suite de son incorporation au droit interne. C’est ce
qui s’est produit avec le principe de précaution énoncé dés 1972 dans la décla-
ration finale de la Conférence de Stockholm, consacré au principe 25 de la Dé-
claration de Rio# et repris dans la loi Barnier du 2 février 1995 en ces termes :
«1’absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques du mo-
ment, ne doit pas retarder 1’adoption de mesures effectives et proportionnées

40 Cf. infra 171, 172.

41 Cf. supra, p. 161, 162.

42 Voir SOMMERMANN K.-P. (1997), Staatsziele und Staatszielbestimmungen.’
43 Voir ATF 122 11, 26ss. :

44 Voir BOEHLER M.-L. (1998), «Le principe de précaution et la radioprotection», Radioprotection
et droit nucléaire, 145, 146.
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visant A prévenir un risque de dommages graves et irréversibles a
I’environnement & un colt économiquement acceptable.» La question de
I’obligatorité du principe de précaution a été au centre de la décision du Con-
seil d’Etat du 25 septembre 1998 de surseoir A ’exécution de I’arrété ministé-
riel autorisant la commercialisation de trois variétés de mais transgénique. En
reconnaissant le caractére obligatoire du principe, le Conseil d’Etat n’a pas sui-
vi les conclusions du Commissaire du Gouvernement, M. Stahl. Ce demier es-
timait que le principe de précaution n’a «pas de valeur juridique contrai-
gnante», qu’il constitue «une formule de recommandation générale non appli-
cable directement» dont il n’est pourtant pas possible de faire abstraction, parce
qu’il constitue 1’ossature du droit de I’environnement4$. On mesure, 2 la lecture
de ces conclusions, 1a difficultés qu'il y a a tracer la frontié¢re entre I’obligatoire
et le recommandé, entre le juridique et le politique.

4. Les actes incitateurs des autorités administratives indépendantes

Il faut leur faire une place A part, parce que ces autorités manifestent au
plus haut point I’'idée de gouvernance, celle d’un pilotage non autoritaire des
conduites. Ces autorités cherchent 3 convaincre plut6t que de contraindre46. Il
est frappant de constater que méme lorsqu’elles disposent d’un pouvoir de dé-
cision, elles préferent des moyens moins contraignants, mieux adaptés a leur
mission47. Cela se comprend dans la mesure ol ces autorités ont été créées «en
raison de I’inadéquation des modes classiques d’expression du pouvoin48.

Ce qui est frappant aussi, c’est que les autorités administratives indépen-
dantes ont a leur disposition une panoplie de moyens de persuasion et
d’influence. Elles fournissent des avis, font des propositions, diffusent de
I’information, recommandent, en appellent 3 I’opinion publique. Le cumul
d’instruments doux de persuasion apparait finalement aussi efficace que les
commandements qui générent des mouvements d’opposition et qui en défini-
tive reposent eux-aussi sur une certaine dose de bonne volonté de la part de
leurs destinataires?9.

45 Le Monde des 27 ct 28 septembre 1998, 8.

46 TEITGEN-COLLY C. (1988), «Les autorités administratives indépendantes: histoire d’une institu-
tion», Les autorités administratives indépendantes, 38; MAISL H. (1988), «Les autorités adminis-
tratives indépendantes: protection des libertés ou régulation sociale?™, Les autorités administrati-
ves indépendantes, 87.

47 TEITGEN-CoLLY C. (1988), ibid., 46.
48 Ibid.
49 Cf. supra, p. 133ss.
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5. La création d’institutions dépourvues de pouvoir de décision

La figure est intéressante parce qu’elle montre qu’il y a des régles qui
n’entrent pas dans les catégories établies par Harts0, A savoir qui ne sont ni de
reconnaissance, ni de changement, ni de décision. Elle montre bien que la
création d’une institution a une valeur en soi qui est indépendante de sa contri-
bution a I’édiction future de normes générales ou individuelles. Cette valeur en
soi s’explique par le fait que la création de I’institution peut étre I’objet méme
de la politique publique. Soit parce que la création de I’institution, pourtant dé-
pourvue de tout pouvoir de décision, a une valeur symbolique qui suffit & con-
tenter ’opinion publique. Soit parce que I’institution est créée pour exercer
d’autres fonctions que celles consistant & édicter des régles ou a prendre des
décisions. '

La création d’une déléguée a la condition féminine a une valeur symboli-
que indépendante des pouvoirs (ou de 1’absence des pouvoirs) qui peuvent lui
étre conférés. La création d’un poste de médiateur ne doit pas étre considérée
dans la perspective de la production de décisions, puisque sa fonction est préci-
sément de servir de substitut 4 une solution juridictionnelle des conflits. Ce se-
rait dénaturer sa fonction que de n’y voir qu’un rouage destiné & produire des
moom“dm entre les parties, méme si cela peut étre 'une des issues de la média-
tion51.

Il n’est d¢s lors méme pas exact de considérer que les normes visant a la
création d’institutions sont des normes secondaires, au sens o elles sérviraient
a la production ou a I’application de normes primaires. Elles relévent d’une
autre problématique. On pourrait dans cette optique distinguer d’une part les
nommes institutionnelles et de I’autre celles qui portent sur les comportements
(droits, obligations, pouvoirs) des particuliers ou des autorités, qui elles-mémes
se diviseraient, selon Hart, en régles primaires et secondaires.

C. La valeur juridique des actes incitateurs

Elle doit étre appréci€e A la fois au point de vue dynamique et statique.
D’un point de vue dynamigue, ces actes constituent fréquemment la premiére
étape dans la voie de la création de normes obligatoires. En droit international,
ces actes sont qualifiés de droit verts2 en raison de leur contribution a la forma-
tion de coutumes. En droit interne, ils représentent fréquemment la premiére

50 HART H.L.A. (1976), Le concept de droit, 116ss.
51 Voir BONAFE-SCHMITT 1.-P. (1992), La médidtion: une justice douce, 180ss.

52 ABI-SAAB G. (1997), «Cours roit internati i
: \ A général de droit international publicy, R
I'Académie de droit intemational t. 207, 210, ENOHE, Secuele @es ougs e
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étape d’une intervention. Ils font souvent office de législation expérimentales3.
Ils permettent aux autorités d’obtenir rapidement des résultats, d’accroitre la
connaissance du champ réglementé, de tester le degré d’acceptation d’une ré-
glementation, L’évaluation des résultats permettra aprés un certain temps aux
autorités de décider si elles se satisfont des résultats obtenus ou si elles préfe-
rent adopter une réglementation contraignante. D'un point de vue dynamique,
les actes d’incitation constituent un avant-dire droit qualifié, c’est-a-dire mar-
qué du sceau de I'officialité. Ils pourraient dans cette perspective étre considé-
rés comme faisant partie de la procédure préparlementaire de préparation des
lois.

La dynamique des normes incitatrices est frappante si on considére la pé-
nétration en droit interne de ce que les internalistes appellent le soff law. Celui-
ci est fréquemment invoqué devant les instances étatiques et il lui arrive de su-
bir dans ce milieu une mutation étonnante. Il est évidemment impossible de
rendre compte ici exhaustivement de ce vaste phénoméne. On se contentera de
touches impressionnistes. Fréquemment 1’administration et le juge, mais cela
est vrai aussi du législateur, se référent dans le cadre de leurs prises de déci-
sions a des recommandations ou méme A des conventions non ratifiées par
I’Etat en question. Cela s’explique tout d’abord par le fait que les instances
étatiques ne différencient pas toujours trés bien les actes internationaux en
fonction de leur obligatorité. Les organisations internationales, et la doctrine a
leur suite, jouent fréquemment sur I’ambiguité, présentant par exemple péle-
meéle des conventions et des recommandations. Méme si la transformation du
soft law du droit intemational en hard law en droit interne résulte de
I’ignorance ou d’un malentendu, elle n’en est pas moins réelle. Un autre facteur
explique cette mutation. Les recommandations constituent souvent, pour
I’administration ou le juge, un point de référence important pour donner sens a
une notion indéterminée du droit national, pour combler une lacune.

La mutation est encore plus impressionnante, s’agissant d’actes solennels
non obligatoires mais énon¢ant de grands principes de valeur universelle,
comme la Déclaration universelle des droits de I’lhomme ou I’acte final de la
Conférence de Rio. On a probablement tort de déduire de leur universalité une
valeur obligatoire au plan international et a fortiori, sauf exception, de les in-
clure dans le jus cogens. En revanche, il est indéniable que les principes qu’ils
énoncent en droit interne peuvent acquérir une force qu’ils n’avaient pas au dé-
part. Ainsi la Déclaration universelle des droits de I’homme a servi d’argument
important en droit suisse dans le processus prétorien de reconnaissance de
droits fondamentaux non écrits4. Le principe de précaution, la notion de dé-

53 Voir en Suisse les accords amiables visant a réduire la production et la consommation de PVC,
POLTIER E. (1987), op. cit., (note 38), 370, 371).

54 ROSSINELLI M. (1987), Les libertés non écrites, 217.
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veloppement durable acquiérent peu a peu en droit interne une force obliga-
toire, qui ne tient pas A la valeur juridique qui leur a été attribuée par le texte
international, mais a leur aptitude A convaincre les autorités administratives ou
judiciaires a les intégrer dans le droit. Dans le processus de surdétermination
qui marque I’interprétation des normes internes, tout particuli¢rement lors-
qu’elles ont, comme les standards, un contenu variable, les grands principes du
droit international, méme non obligatoires, ont une valeur particuliére en raison
3 la fois de leur force de conviction et du travail d’élaboration dont ils ont fait
I’objet. Ils sont en quelque sorte ready made pour une incorporation en droit
interne, en tant que principes revétus d’une force obligatoire.

D’un point de vue statique, il faut s’interroger sur la valeur juridique de
ces actes indépendamment de la contribution qu’ils peuvent apporter a la for-
mation de régles obligatoires. Les qualifier de juridique ne va pas de soi, méme
si on a pu considérer que le refus de les incorporer dans le droit est archaiquess.
On peut suivre Amselek5é, lorsqu’il considére qu’il y a-deux types de normes
éthiques, celles qui ordonnent et celles qui recommandent. Mais pas lorsqu’il
estime, comme si cela ne faisait pas probléme, qu’elles constituent deux types
de normes juridiques.

L’ouverture du droit sur les sciences morales et politiques n’implique pas
que I’on abolisse les différences et que I’on considére que le droit doit néces-
sairement absorber les autres formes de normativité. Toute discipline, tout
systéme, a besoin de définir ses frontidres. Cela est particulitrement important
pour le droit parce que I'inclusion d’un acte entraine pour I’autorité une série
d’obligations de forme et de fond et pour les destinataires de ces actes des ga-
ranties procédurales ou substantielles. L’inclusion automatique dans le droit de
toutes sortes de normativités est  la fois source de confusion et de dangers du
point de vue de la protection des individus 4 ’égard de I’action étatique.

Si le positivisme n’avait qu’une seule vertu, ce serait celle de déterminer, 4
I’aide de la théorie des sources, quelles sont les normes morales, politiques, so-
ciales qui font partie du droit en mettant fin aux querelles intersubjectives in-
terminables qui interviendraient en 1'absence de critéres de la juridicité. Sans
parler des dangers que font courir les conceptions scientistes visant a subor-
donner le droit aux faits et les mouvements intégristes tendant & soumettre le
droit 4 une morale ou 4 une religion en assurant leur pénétration automatique
dans celui-ci, Cela ne signifie pas que les critéres soient faciles a établir et qu’il
n’y ait pas des incertitudes au sujet des frontiéres. Par ailleurs le refus du jus-
naturalisme et du sociologisme, sa forme élaborée, ne signifie nullement que le
Juriste n’a pas 2 s’intéresser a la gendse des normes juridiques et a leur fonc-

35 TIMSIT G. (1997), op. cit., (note 9), 176.
56 AMSELEK P. (1991), op. cit., (note 8), 143, 144,
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tionnement dans la société. Il veut simplement dire qu’une différence doit étre
faite entre I'interne et I’externe. Entre la théorie pure du droit, coupant délibé-
rément celui-ci de Ia société et le sociologisme qui I’engloutit, il y a place pour
une théorie intermédiaire et modérée admettant des renvois successifs du droit
a la société et de celle-ci au droit57.

L’analyse de la valeur juridique des actes incitateurs peut partir de deux
constatations au sujet des effets juridiques produits par ces actes. En tout cas
prima facie, ces actes ne sont pas obligatoires. Ils ne sont pourtant pas sans ef-
fets de droit. Ils peuvent légitimer un comportement, éroder une réglementation
obligatoire en entrant en contradiction avec elle, légitimer ’action de celui qui
suit fid¢lement le comportement qu’on lui suggére d’adopterss. Ils peuvent aus-
si produire des effets indirects par le truchement de normes qui attachent de
I’importance au respect du comportement recommand¢, qu’il s’agisse des ré-
gles de la bonne foi ou de celles qui, dans le cadre de la responsabilité, dédui-
sent des conséquences de I’adoption d’un comportement imprudents9.

Malgré les conséquences qui peuvent se produire a la suite de I’adoption
d’actes d’incitation, on ne saurait affirmer qu’ils font sans autres partie du
droit. Car A ’instar des faits juridiques, c’est-a-dire des faits pris en considéra-
tion par le droit, les actes incitateurs peuvent étre considérés comme des actes
situés hors du droit, mais dont celui-ci tient compte. Qu’un fait soit suivi de
conséquences juridiques ne signifie pas encore qu’il fasse partie du droit. Il en
va de méme d’un acte dans lequel une autorité manifeste une volonté norma-
tive. Il faut encore qu’il réponde aux critéres de la juridicité.

Parmi ces critéres, on conviendra que celui de la sanction est insatisfai-
sants0, Il y a belle lurette que I’on sait que la sanction n'’est pas un critére dis-
tinctif du droité!. Qu’en particulier les nullités, qui sont les conséquences atta-
chées aux conditions d’exercice d'une compétence, ne sont pas des sanctions.
Et que, de toutes fagons, les sanctions ne sont que des chaines d’obligations
créées a la suite de la violation d’une obligation primaireé2. L’autre critére de
juridicité est celui de 1’obligatorité. C’est celui qu’ Amseleks3 retenait au terme
d’une brillante démonstration. On est dés lors surpris qu’il puisse, sans autre,
classer dans le droit des invitations 4 adopter un comportement.

57 Cf. supra, p. 88, 89.
58 Sur ces effets, voir ABI-SAAB G. (1997), op. cit., (note 52), 205ss.

59 Voir MORAND C.-A. (1991), «Les nouveaux instruments d’action de I'Etat et le droit», Les ins-
truments d’action de I'Etat, 241.

60 TiMSIT G. (1997), op. cit., (note 9), 176ss.

61 MORAND C.-A. (1990), «Sanction», Archives de philosophie du droit 35, 293ss.
62 Voir VIRALLY M. (1960), La pensée juridique, 68ss.

63 AMSELEK P. (1964), Méthode phénoménologique et théorie du droit, 264ss.
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L’observation de la jurisprudence interne et communautaire montre que la
distinction entre les actes obligatoires et ceux qui ne lient pas, entre les actes
juridiques et les actes d'une autre nature, est incontournable. Le Conseil d'Etat
examine si ces actes, méme s’il sont assez informels, sont obligatoires et font
griefs ou s’ils ne lient pas leurs destinatairesé4, La Cour des Communautés ne
procéde pas différemment en ne se sentant pas liée par la qualification de ces
actes et en cherchant attentivement s'ils sont obligatoires ou non¢s. L’affaire
jugée par la Cour montre combien il est important de distinguer dans un ordre
juridique les actes obligatoires de ceux qui ne le sont pas et quels sont les dan-
gers de manipulation que la confusion présenterait. Dans cette affaire, la
Commission a cherché A contourner les exigences procédurales d’adoption des
actes obligatoires. Constatant que le Conseil n’était pas prét A adopter une di-
rective sur les fonds de pension, elle I’a transformée en communication, sans
en changer le contenu, en créant par 13 volontairement une ambiguité sur la
nature de I’acte. La Cour a considéré qu’au vu des termes utilisés, il s’agissait
d’un acte obligatoire que la Commission n’avait pas la compétence d’adopter.
La distinction est particulitrement importante dans le droit de I'Union euro-
péenne dans la mesure oll ¢’est A notre connaissance le premier ordre juridique
qui a tenu 4 marquer dans sa Charte constitutive la distinction entre les actes
obligatoiresé6 et les actes qui ne lient pass7.

On ne s’en sort pas en considérant, comme le fait de Béchillon$8, que les
invitations 4 se comporter d’'une maniére déterminée représenteraient un impé-
ratif conditionnel alors que les commandements ressortiraient & I’impératif ca-
tégorique. C’est méconnaitre que pour Kant le droit se distingue précisément
de la morale par son caractére conditionnel, ce que I’auteur semble d’ailleurs
reconnaitres?. Le droit, contrairement & la morale, ne prescrit jamais qu’une
action doit étre faite absolument. Il se bome a prescrire quelles sont les consé-
quences qui doivent se produire (qui ne sont d’ailleurs pas nécessairement des
sanctions) si certaines conditions sont remplies dans un cas d’espéce.

On comprend dés lors que ’on ait pu dire que I’idée méme de soff law est
une aberration’0. Celle-ci s’explique par le fait que le terme a été utilisé pour la
premiére fois en droit international par Lord Mac Nair pour désigner des nor-
mes dont le caractére obligatoire ne fait pas de doute, les principes généraux de

64 Voir TIMSIT G. (1997), op. cit., (note 9), 166.

65 Arret du 20 mars 1997, Affairc C-57/95.

66 Art. 189 al. 1 CEE.

67 Art. 189 al. 5 CEE.

68 BECHILLON D. de (1997), Qu'est-ce qu'une régle de droit?, 191-195.
69 Ibid., 191, note 49.

70 ARNAUD A.-J. (1998), Entre modernité et mondialisation, 162.

174

DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1999

LE DROIT DE L’ETAT INCITATEUR

droit71, puis étendu aux recommandations et aux accords amiables sans que les
auteurs aient été conscients de la différence qui existait entre ces deux types
d’actes. L’idée de Lord Mac Nair est précieuse a I’intérieur du droit pour diffé-
rencier certains types d’actes ou de normes en fonction de I’intensité de
I’obligatorité, pour distinguer les régles fixes des principes dont la force obli-
gatoire varie en fonction des particularités de chaque espéce ou pour caractéri-
ser les objectifs constitutionnels (Staatszielbestimungen) dont I’impérativité est
trés réduite’2, Le droit communautaire pour sa part distingue en fonction de
I’ampleur de I’obligatorité les réglements et les directives.

Contre le panjuridisme qui inclut dans le droit les normes politiques et mo-
rales du seul fait qu’elles sont exprimées par I’Etat, on peut invoquer les der-
niers textes de Foucault? sur la gouvernabilité dans lesquels il montrait qu’en
dehors du droit et de la discipline, I’Etat utilise des modes d’influence qui
plongent leurs racines dans la pastorale chrétienne. Un art tout politique de
gouverner par la patience et la sagesse, 4 la maniére du roi des abeilles qui ré-
gne sur la ruche sans avoir besoin de recourir au dard.

Si le critére de I’obligatorité est déterminant pour délimiter la sphére du
droit, il n’en reste pas moins insatisfaisant pour deux raisons. Tout d’abord,
parce qu’il ne réussit pas 4 exprimer la complexité des normes juridiques. Il est
orienté vers la caractérisation des normes primaires. Il y a certes de
I’obligatorité dans les actes qui attribuent une compétence ou créent une insti-
tution. La compétence doit &tre exercée de la manié¢re indiquée par la loi.
L’institution doit ére formée conformément aux prescriptions. Mais il y a
quelque chose de plus dans ces normes que I’obligatorité : la création d’un
pouvoir de droit, la création de I’institution elle-méme.

En deuxiéme lieu, le critére de 1’obligatorité ne peut pas toujours étre rete-
nu par le droit, lorsque les effets indirects d’un acte dépourvu de force obliga-
toire sont particuliérement graves pour les individus. Une tendance se fait jour
dans les ordres juridiques nationaux a les assimiler & des actes obligatoires. Le
cas le plus frappant est celui de la mise en garde dans laquelle 1’autorité re-
commande de ne pas utiliser un produit, en raison des effets nocifs qu’il peut
avoir pour la santé. Dans plusieurs ordres juridiques, les actes de ce genre sont
assimilés & des décisions?. Cette capacité des juridictions & déplacer les fron-
tidres du droit, que nous retrouvons a propos des actes matériels & visée nor-

71 Voir ABI-SAAB G. (1997), op. cit., (note 52), 132.
72 Cf. supra, p. 27, 28, 58.

73 FOUCAULT M. (1978), Texte sur la gouvernabilité paru dans la revue de philosophie italienne
AUT-AUT n°% 167-168.

74 Voir le droit allemand selon une ancienne pratique, FLOCKIGER A. (1998), op. cit., (note 36), 61,
150.
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A_mﬁ?o.a. est particuliérement nette en France en ce qui concerne la qualifica-
tion des recommandations émanant d’autorités administratives indépendantes.
Le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionne! ont assimilé, sans trop
d’explications, les recommandations 4 des décisions, Cette pratique judiciaire
montre que la frontiére entre divers types de normativités n’est pas nette, qu’il
y a autour de I’axe de I’obligatorité une zone grise a I’intérieur de _wanom_a les
m.ﬂ.u:zwnom se déplacent. L’élargissement de I’empire du droit s’explique 2 la
fois par une propension des juristes  étendre leur domaine de compétence et
par leur souci d’accroftre la protection juridictionnelle des justiciables. Le flou
du droit?? se rencontre aussi dans la détermination de ses contours.

Dans une conception externe modérée, celle de 1’observateur externe qui se
_.ma_.o au point de vue interne des juristes?s, ’extension des frontiéres du droit
s’explique par un souci de réintégrer dans celui-ci des considérations tirdes de
I’analyse du pouvoir réel exercé par I'autorité qui agit de maniére incitative.
rﬁ.x.ma:o ce pouvoir est tellement important en lui-méme, parce qu’il porte at-
858. 4 des droits individuels ou en raison de la multiplication des leviers
d’action sur la.société, on est fondé a reconnaitre que des normes qui sont pri-
ma facie politiques ou éthiques font partie du droit.

I1. L’exercice d’une influence :
Quand faire c’est dire

L’Etat dispose d’une panoplie de moyens pour influencer les comporte-
Bo.:ﬁ sans pourtant édicter de normes juridiques. Il peut agir sur son ordre in-
nw:o:._. en espérant produire des effets externes. Il peut chercher a influencer
l o:S.no.SoSoa humain de fagon a conditionner les comportements. I peut
fournir des informations, des connaissances propres a orienter I’action des in-

&in:u” Les .&<onmom modalités d’action tombent en droit administratif dans la
catégorie résiduelle des actes matériels?9.

.mo_os cette conception, il y a d’un c6té les actes juridiques qui créent des
E,n.:ﬁ, et des obligations pour les administrés et de 'autre les actes matériels
qui n’en créent pas, mais qui peuvent pourtant produire des effets a leur égard.
Ces effets peuvent par exemple consister dans des atteintes a des intéréts maté-

75 Cf. supra, p. 174.
76 Voir TEITGEN-COLLY C. (1988), op. cit,, (notc 46), 55ss.
77 DELMAS-MARTY M. (1986), Le flou du droit.

78
OsT F./van de KERCHOVE M. (1991), «De la scéne au balcon. Dol vient la science du droit»,

Normes juridiques et régulation sociale, 73; COMMAI
jties € f , 735 LLE J./ PERRIN J.-F,
Janus de la sociologic du droit», Droit et soclété 1, 95ss. (565 €56 modsig &

79 Voir FLUCKIGER A. (1998), op. cit., (note 36).
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riels ou idéaux. En baptisant une rue du nom d’un dictateur sanguinaire ou
d’une personne ayant mené une vie dissolue, une commune peut heurter les
sentiments d’une partie de la population80. En apposant un crucifix au mur
d’une école, les autorités peuvent porter atteinte & des convictions religieuses.
Les visées normatives sont particuli¢rement nettes lorsque des autorités mettent
en place des aménagements tendant 2 ralentir le trafic (gendarmes couchés,
obstacles divers) ou des dispositifs de vidéosurveillance. Les pouvoirs publics
peuvent aussi, par de simples déclarations politiques a visée normative, mettre
en place des programmes finalisées trés articulés fixant avec précision les ob-
jectifs & atteindre et les moyens de les réaliser. De tels programmes peuvent
dans certains cas jouer un rble considérable et surdéterminer la production des
normes juridiques et leur mise en oeuvres!. Les opérations matérielles & visée
normative peuvent constituer des alternatives 2 des politiques publiques auto-
ritaires formées de commandements ou d’interdictions. Elles peuvent aussi ser-
vir de complément a de telles politiques.

Les juristes se sont intéressés aux performatifs illustrés par la fameuse

" formule d’Austin®? : «Quand dire c’est faire». Dire que j’ordonne signifie or-

donner. Luttant contre I’illusion descriptive dans la théorie des actes de lan-
gage, Austin caractérise les performatifs par le fait d’une part qu’ils ne décri-
vent rien et ne sont donc ni vrais ni faux, de I’ autre par le fait qu’ils correspon-
.dent a PPexécution d'une action®?. Les actes que nous examinons font exacte-
ment le contraire. La pose d’un crucifix dans une salle de classe veut dire quel-
que chose. Pour ces actes faire c’est dire. Ils illustrent bien la distinction entre
le locutoire et I'illocutoire. Il n’y a pas de locutoire, de paroles émises, mais
I’illocutoire, I’intention normative de celui qui accomplit I'action, est mani-
festesd,

Parmi ces actes, nous distinguons les actes internes & effets extemes (A),
les actes matériels portant sur I’environnement humains (B) et les expertises

©).

80 Pour un exemple dans la jurisprudence en c¢ qui concerne Oscar WILDE, voir FLOCKIGER A.
(1998), ibid., 157.

81 Cf. supra, p. 93.
82 AUSTIN J.L. (1970), Quand dire, c ‘est faire.
83 Voir MOESCHLER J./REBOUL A. (1994), Dictionnaire encyclopédique de pragmatique, $3.

84 Syr la distinction, AMSELEK P. (1986), «Philosophie du droit et théorie des actes dc langagen,
Théorie des actes de langage, éthique et droit, 111.

177

DROIT ET SOCIETE, VOL, 26, 1999



LE DROIT NEO-MODERNE DES POLITIQUES PUBLIQUES

A. L'action de I’Etat sur lui-méme et pour les autres

Ily a des cas ol I’administration adopte des ordonnances administratives et
crée des droits ou des obligations pour des tiers. En vertu du critére de
I’obligatorité, ces actes sont juridiques aussi bien dans 1’ordre interne
qu’externe. Ils posent cependant, comme nous I’avons vu, des problémes?s en
raison des difficultés de distinguer I’interne et I’externe et de discerner dans

_.moao_uaéooaaoFﬁoao_om&d:mon_omozmmﬁmoamo_&mm voE.menBme-
trésss, ¥

Il s’agit ici d’une autre situation. L’administration produit, en agissant sur
I’ordre intérieur, non pas des effets juridiques, une modification de
_..o_dosbm:nnanzn Jjuridique, mais des effets réels qui peuvent affecter de ma-
niére trés importante les intéréts des administrés. En sa qualité d’employeur, de
vaom_mpﬂn:_. de biens et de services, de consommateur, I'Etat peut conduire une
politique publique en se bornant 2 définir sa propre ligne d’action. La politique
salariale de 1’Etat a des effets sur la fixation des salaires dans le secteur privé.
Les mesures d’économie d'énergie qu’il s’impose peuvent, par un effet
d’entrainement, orienter les comportements dans le secteur privé. Une expé-
rience pilote bien conduite, dont les résultats sont diffusés dans le public, peut
convaincre les gens de modifier leurs comportements.

.Pau effets réels externes, bien que non juridiques, sont pertinents pour le
droit, parce qu’ils peuvent porter atteinte 3 des intéréts qu’il protége. C’est
pourquoi dans certains cas, mais pas dans tous, les juridictions nationales re-
n_._.mzma_.z I’acte intemne pour permettre son annulation. Ils peuvent alors déter-
miner quelles sont les conditions de validité de I’acte®?, On assiste, comme
pour les autres incitateurs, 4 un déplacement de la frontiére du droit. Cette
frontiére devient, il faut le noter, tras incertaine, car on ne dispose pas d’un

onﬂwwo sQr pour délimiter quels sont les effets externes qui justifient cette re-
qualification.

B. L’action sur l'environnement humain

Les ralentisseurs de circulation, les dispositifs de vidéosurveillance ont
pour objectif explicite d’influencer les comportements. On souligne avec raison
que ces dispositifs sont un mode de commandement®8, La vidéosurveillance est
une forme modemne et €largie du panoptique de Bentham, un prolongement des

85 Cf. supra, p. 80.
86 Cf. supra, p. 82, 83. .

87 Voir pour la Suisse et I’ Allemagne FLOCKIGER A. (1998), op. cit., (note 36), 60ss.
88 VIRILLO P. (1995), La vitesse de libération.
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techniques disciplinaires analysées par Michel Foucault. Elle peut porter de
graves atteintes 4 la vie privée et a I’image des individus. Les ralentisseurs de
circulation visent ouvertement i limiter les facilités de déplacement des con-
ducteurs de véhicules et limitent ainsi leur liberté. C’est pourquoi dans plu-
sieurs ordres juridiques nationaux, le juge administratif considére comme un
acte juridique la délibération visant 3 installer des dispositifs de ralentissement
ou de surveillance8?. 11 peut alors définir les conditions posées a la mise en
place de tels dispositifs. Parmi ces conditions, 1’exigence de proportionnalité
joue un réle important. La CNIL a publi¢ en 1994 une recommandation de-
mandant «que le public soit informé de I’existence des systémes, que le champ
de vision des caméras ne déborde pas de I’aire surveillée, que les images soient
détruites dans un délai relativement court® et que les personnes soient infor-
mées des modalités du droit d’acces»9l. L’exercice de ce dernier droit se révele
délicat dans la mesure o il se heurte A la protection de I’image de tiers. Depuis
une loi de janvier 1995, la mise en place de la vidéosurveillance est soumise a
autorisation.

Le déplacement de la frontiére du droit permet de résoudre le probléme des
dispositifs ayant des visées normatives évidentes. La distinction entre I’acte ju-
ridique et I’acte matériel, qui avait & 1'origine pour fonction de délimiter la
sphére du droit, se déplace. Mais jusqu’oit? Un nouveau probléme de délimita-
tion se pose pour distinguer parmi tous les dispositifs ceux qui doivent étre in-
tégrés dans le droit et ceux qui resteront hors de celui-ci. La nouvelle frontiére
est floue. Elle dépend probablement de I’intensité des visées normatives et des
atteintes portées aux intéréts des administrés.

C. L’expertise a effets normatifs

Les connaissances que les experts fournissent & propos d’une situation in-
dividuelle ou d’une réalité sociale ont des effets normatifs. L’expertise psy-
chiatrique d’un prévenu va déterminer dans une large mesure la décision judi-
ciaire qui sera prise a son égard. La légistique, comme processus systématique
d’aide A la formation de la législation, consiste & fournir des connaissances sur
la réalité sociale qu’elle cherche & normer. Ces connaissances déterminent dans
une certaine mesure le contenu des normes qui seront finalement adoptées?2.
Des propositions visant & modifier une loi peuvent devenir sans objet si une

89 pour la Suisse, voir FLOCKIGER A. (1998), op. cit., (note 36), 155.

90 Sauf en cas de procédure judiciaire.

91 ViTALIS A. (1998), «Le regard omniprésent de la vidéosurveilancen, Le Monde diplomatique,
mars, 27.

92 Voir MADER L. (1985), L ‘évaluation législative. Pour une analyse empirique des effets de la lé-
gislation, 150ss.

179

DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1999



LE DROIT NEO-MODERNE DES POLITIQUES PUBLIQUES

m.an mm._.mocmo montre que les motifs invoqués sont erronés. Ainsi les proposi-
:o:m faites en Suisse de supprimer le droit de recours des associations de pro-
ﬁmoaon de I’environnement, au motif qu’il provoque des retards dans la réalisa-
tion de grands travaux, n’auront plus grand sens s’il est démontré que ces re-
tards moam dus a d’autres causes. L'éventail des choix laissés au législateur peut
étre considérablement restreint par les données de fait recueillies. Depuis Jelli-
:w_n en tout cas, les juristes parlent de la «force normative des faits»93, Est-ce a
aw_.o que :—. distinction entre Sein et Sollen, qui est au coeur de la pensée kelsé-
nienne, doit étre abolie? Qu’il faudrait reconnaitre aux expertises, qui jouent un

réle décisif dans la prise de décisi > PEY
. D prise de décision, la méme valeur qu’aux actes juridiques

La présentation faite par Castel94 de I’expertise insti

) pertise instituante est & cet égard
n”ocs.mnﬂo. A o.o& des expertises techniques qui constituent des aides 3 la ﬁmmom-
sion, _._ %.mE.»: un autre modéle d’expertise «dans laquelle le savoir d’expert
Eon.:: &ﬁnmnms:m:._ un ordre de normes et de ragles juridiques.» L’exemple de
W loi »._.ww%ﬂmo QM hwwo sur les aliénés illustre le procédé. L’expertise médicale

pour effet immédiat de placer I’individu dans un statut juridi

de graves restrictions a sa liberté. Juriciaue comportant

i A y regarder de plus prés, la figure de I’expertise instituante ne tient pas. Il
n’est pas nomzhm»mc_o que des connaissances médicales, d’ailleurs _E.mnama
n_.mﬁw.ummom aujourd’hui, forment «la structure interne du dispositif 1égislatif de
la loi de _mu.mz&. Il n’est pas faux non plus de dire que la reprise par le droit de
la structure interne d’un raisonnement médical réalise une jonction problémati-
que entre deux systémes opérant selon des modes de raisonnement trés diffé-
rents, et crée dés lors un grave conflit entre deux types de normativités. On ne
peut pourtant pas en déduire que I'expertise produit directement des normes ju-
ridiques, ce qui voudrait dire que le droit se dissout complétement dans les faits
ou dans une autre normativité. L expertise instituante décrit une situation ba-
nmmrw .mmbm _mn_z.n:n I’Etat confere & une autorité disposant de connaissances par-
Mo:_ﬁ_dm. en I’espéce le psychiatre, le soin de prendre des décisions sur la base
,a normes nﬂvgaam par le droit & un autre systéme. Ce n’est donc pas
l expertise qui produit directement des régles .wE.m&nnam, mais une décision
wﬂ” _%_H une personne ayant. des connaissances particuliéres et disposant d’un
g En.o 1 m_._mo:a. Le nhn.._” ne vm.on.mmﬂ pas de la psychiatrie; celle-ci ne crée pas
u droit. m.. analyse de I'expertise instituante ne tient pas suffisamment compte
de a«:x.wm_ﬁ. @:a le droit s’est incorporé une régle venue d’ailleurs. Qu’il pro-
céde a I’inclusion du spécialiste dans son systéme de décision en _c.m conférant

93 Ibid., 152.

94 CASTEL R. (1991), «Savoirs d” : .
tion ae&n&.,v.A—qu” «Savoirs d’expertisc et production de normes», Normes juridiques et régula-

95 Ibid,, 181.
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un pouvoir juridique de décision. L’expertise instituante possé¢de un effet nor-
matif non pas parce que la connaissance produit des normes, mais parce que le
droit confére au spécialiste un pouvoir de décision. b

Le probléme des rapports entre la connaissance et le droit, entre le savant
et le politique, est pourtant tout  fait réel, méme lorsque I’expertise est une
simple aide a la décision. Le probléme est double. D’une part [’autorité peut, en
orientant I’expertise, manipuler les faits qui seront pris en considération par
une norme de I’ordre juridique. Ainsi, si la construction de centrales nucléaires
est soumise 4 une clause de besoin, I’expertise commandée par I’autorité sur le
besoin prévisible en électricité va jouer un role décisif dans le fonctionnement
de la mineure du raisonnement relatif a la clause de besoin. De ’autre, il n’est
pas douteux que les constatations faites par un expert risquent d’étre détermi-
nantes si celui-ci dispose de connaissances dont le juge est incapable de con-
troler la véracité. La solution a ces problémes est donnée en réglementant la
production d’expertises et en incluant dans le droit 1a décision d’y procéder. La
réglementation peut diminuer le caractére déterminant de 1'expertise en pré-
'voyant des contre-expertises.

La frontiére du droit reste pourtant incertaine, car toutes les expertises ne
sont pas susceptibles d’étre requalifices. Celle qui établit la demande en élec-
tricité ne le sera probablement pas, si elle n’est pas directement liée 3 une pro-
cédure d’autorisation de construction d’une centrale nucléaire. Echapperont
aussi a la requalification les expertises nombreuses qui accompagnent la prépa-
ration des lois, malgré leur «force normativey.

IIL L’action incitative et le droit

L’action douce mais parfois insidieuse de I’Etat passant par I’édiction de
recommandations, la diffusion d’informations, I’adoption d’actes matériels a
visée normative, est en train d’affecter trés profondément la structure juridique.
Elle crée une incertitude sur les frontiéres du droit (A). Elle opére un mixage
entre le droit contraignant et la persuasion (B) d’autant plus intense qu’elle af-
fecte les couches profondes du droit. Elle place sous un jour nouveau les exi-
gences de légalité (C) dans la mesure ou celles qui ont été posées pour orienter
Paction autoritaire de I'Etat ne peuvent pas sans autre lui &tre appliquées.

A. L’incertitude sur les frontiéres du droit

Si le critére de I’obligatorité reste le plus sir pour distinguer le droit des
faits ou d’autres types de normativités, on constate pourtant qu’il ne permet pas
d’établir une frontiére claire et précise. La distinction entre I’acte administratif
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et I'acte matériel était censée la tracer. Tras réalistes, les tribunaux administra- |

tifs I’ont déplacée, sans pourtant définir de nouvelles limites.

Cette m_ﬂmnon engendre un certain malaise pour les administrés qui ont
toutes les peines a savoir si un comportement recommandé doit étre mm?m ou
pas. Le malaise est d’autant plus grand que commandements et recommanda-
tions peuvent étre exprimés .%Em des actes, comme la loi, qui sont générale-
M_au._-. porteur de normes obligatoires%, ce que les internationalistes appellent
n..uu instrument }hﬁ& Il s’accroit lorsque 1’administré constate que la violation
: une _.ooon_am._bauzou. comme celle qui existait en Suisse en ce qui concemne
e port de la oa.EEnn de sécurité, peut constituer une faute concurrente et dimi-
nuer la réparation du dommage. Nous avons constaté dans nos recherches
piriques que _.%Bn entretenait parfois sciemment 1’ambigufté et qu’il était mﬂﬁ”
Smn» n.wm difficile de savoir si un comportement était prescrit ou recommandé
L’ambiguité est mgmocmw_ﬁgaﬁn nette lorsque 1’autorité recommande le res Qm
de normes techniques, ready made pour leur incorporation dans le droit9? w.nnm
ﬁng_o_wa auxquels ces normes s’adressent ont toutes les peines du Eom& a

savoir si le comportement est prescrit ou seulement conseillé. La méme mEM.
guité a régné en droit communautaire en ce qui concerne la nmﬂn_c:mnmn i
les fonds de pension jusqu’au prononcé de la Cour®s. o

Il n’est pas possible de tracer a partir d’une étude d i

no_”.SE..w. Em:_.m grossiers d’une nouvelle frontiére. Faut-il Mﬂnsah”aoMuE%om_HmhM
ration 1 Intensité de la visée normative intégrée dans un acte matériel ou dans
“M“manM _m.:...:n:he Les n_mmuma_.a n:.m.m mum.n courir aux libertés? Le formalisme re-
oo acte MM persuasion? Une EE_nmou nous donne 2 penser qu’on ne de-
% _.% considerer comme étant de droit la publicité faite par 1’Office fédéral

e I'énergie n._» noooaﬂm:amhn de se doucher a deux ou de cuire un ceuf d’une
nmnmso. maniére. Mais on est emprunté de dire pourquoi la requalification
s'impose dans certains cas et pas dans d’autres.

. Om constate que le flou du droit résultant de I’adoption de politiques publi-
mo ”.. n mnopmz pas Mou_manzn les raisonnements internes mais porte aussi sur ses
ntours-mémes. La métaphore de I'état gazeux?, qui i

c » qui peut paraitre excessive,
M M.m» pas n%ﬂﬁ_oﬁmﬁnw déplacée. Le droit n’est plus tout 2 fait un corps solide.
mﬁcﬂmw._. es gaz, ila une faculté d’expansion dont I'ampleur ne peut pas étre

le de maniére précise. Le recours a la persuasion et & I'influence a pour

96 H

o <on_. AMSELEK P, (1981), op. cit., (note 32), 148, 149.

i <ﬁ..-a_v__”. aowcm:mwo:f.n:m mv_.Mnm an_o?:".: Mo RMOBJ_u:amnonm vu I’absence de compétence de la Confé-
ration, contrd es i "hui

D/MADER L. (1986), op. cit., (note 37), m.Mm N mcn.wmom alimentés par I’huile, etc., DELLEY J.-

98 Cf. supra.
99
BELLEY J.-G. (1996), Le droit soluble, 12. Une autre métaphore est celle de 1’état liquide,
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conséquence que la regle de reconnaissance au sens donné par Hart100 devient
incertaine. Dans les cas-limite, on ne dispose plus d’un critére sir permettant
d’identifier les régles juridiques. L’incertitude est différente de celle qui régne
dans les sociétés primitives qui ne disposent pas d’organes et de procédures
permettant d’identifier des normes juridiques. Il s’agit d'une incertitude prove-
nant du fait que les organes existants, les tribunaux, ont toutes les peines du
monde A définir les fronti2res dans lesquelles I’empire du droit s’exerce.

B. Le mixage entre le droit et la persuasion

Law is command disait Austin. Cette conception n’a plus cours. Et on
pourrait dire I'inverse : le droit est pour I’essentiel au moins quantitativement
un instrument de persuasion et un cadre 2 la négociationl0l. Si I'on prenait le
droit dans toute sa profondeur, on constaterait que ce n’est que dans un tout
petit pourcentage de cas que ’issue consiste 2 condamner ou 2 prendre des dé-
cisions autoritaires. Toutes les recherches de mise en ceuvre confirment ce
point de vuel92, La vision des juristes est centrée sur la pointe de I'iceberg, le
contentieux. Mais il y a en dessous de cette couche superficielle une grande
masse de normes impliquant négociation et action pédagogique en vue d’inciter
les individus 2 changer leurs comportements. Cette transformation que subit le
droit contraignant ne peut pas étre attribuée seulement 2 I’incapacité de I’Etat
de commander. Elle est aussi le résultat d’un vaste processus de civilisation,
qui a consisté, dans une premiére étape, 4 remetire 2 I’Etat le monopole de
I'utilisation de la violence légitime puis, dans une deuxiéme, 2 limiter
Pexercice de cette violence-méme. Le droit pénal, le plus dur de tous, participe
pleinement dans ce processus, comme en témoigne les courants visant & sup-
primer la peine de mort et A resocialiser les délinquants. Aucune peine ne doit
étre fatale, toute peine doit viser & exercer une action pédagogique de réforma-
tion des conduites. Le développement de la conciliation et de la médiation vont
dans le méme sens. La décision autoritaire n’est plus la solution souhaitable
des différends.

C’est aussi d’un vaste processus de civilisation que reléve la jurisprudence
de la CEDH, lorsqu’elle reconnait le droit des délinquants a contester les mesu-
res disciplinaires prises 2 I"intérieur des prisonsi®3, ce qui leur permet de con-
server ce minimum de dignité sans lequel une action pédagogique est vaine, La
peine, la décision contraignante sont de plus en plus pergues comme représen-

100 HHART H.L.A. (1976), op. cit., (note 50), 120-121, 127ss.
101 Cf, supra, p. 137.

102 Cf, supra, p. 138-140.

103 Voir DELMAS-MARTY M. (1986), op. cit., (note 77), 192ss.
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tant I’échec de la réglementation juridique. Lorsque les valeurs fondamentales
d’une société ne sont pas en jeu, elles ne doivent intervenir qu’en demiére ins-
tance, lorsque la négociation et la pédagogie n’ont donné aucun résultat.

Au mixage entre le droit de surface et le droit en action des profondeurs
s’en ajoute un autre plus visible : I’inclusion de recommandations dans des ac-
tes qui par ailleurs contiennent des commandements. Ce mixage est lui-aussi
problématique, parce que les administrés et les justiciables peuvent avoir beau-
coup de peine a faire le départ entre les deux types de.normes qui leur sont
adressées. On risque ainsi d’assister 2 deux phénomeénes contradictoires :
'affaiblissement des réglementations autoritaires en raison du voisinage de
normes incitatives ou au contraire le renforcement de celles-ci en raison du
contexte général dans lequel elles sont insérées. Cette cohabitation est en tout
cas une nouvelle source de flou et d’incertitude.

C. Des exigences de légalité a géométrie variable

Les exigences de base Iégale formelle et matérielle qui sont au coeur de
I’Etat de droit démocratique!%4 ne peuvent étre transposées sans autre  I’action
incitatrice de I'Etat. Ces exigences s’expliquent par le pouvoir exorbitant qui
est conféré a I’Etat de commander. Dans la mesure ot I’action se fait plus
douce, les conditions de forme, qui portent sur la procédure, et les conditions

de fond, qui traitent des conditions d’exercice de I’action, subissent des allé-
gements.

Une premiére question se pose & I'égard des actes incitateurs. Est-ce que la
forme de la recommandation, de I’accord amiable doit étre prévue par la loi?
En droit communautaire, les traités constitutifs prévoient expressément
I’adoption d'actes qui ne lient pas!0s. La liste n’est pourtant pas exhaustive,
D’autres types d’actes que les recommandations ou avis, comme les communi-
cations, sont apparus. En Suisse, les autorités se sentent libres d’adopter des re-

commandations, de passer des accords amiables bien que cette forme n’ait &té
prévue ni dans la constitution ni dans la loi.

Les exigences de procédure relatives a I’adoption des actes incitateurs sont
a peu prés inexistantes. L’avantage de ces actes réside dans leur caractére in-
formel. Lorsqu’ils ne sont pas requalifiés, ils ne peuvent pas faire I’objet d’une

action en annulation!, Il y a donc peu de chances que les questions de procé-
dure puissent étre revues pas un tribunal.

104 CFf. supra, p. 25, 26.
195 Pour 1a CEE, voir I'article 189 al. 5.
106 Voir pour la CEE Iarticle 173 al. 1.
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Lorsqu’ils sont requalifiés, les actes .Bm_&_.mnw mo?ann.qmﬂ_u:__. les mx_mmoqm-
ces de procédure requises pour la formation n_n.m actes mnsmE_un._.mE.m. Pour “:.
ter que 1’adoption du moindre acte matériel 2 visée normative .n_n a les respecter
dans leur intégralité, on préconise de ne pas procéder trop mmn:oan;.n a leur re-
qualification. On peut alors soumettre ces actes 4 nmm exigences variées tenant
compte de leur spécificité!07, A Puniformité des régimes _.mm_m.mmnn les amo_m_o%m
et les actes matériels succéderait, en ce qui concerne ces derniers, une large di-
versification.

Au fond, le besoin d’une réglementation se fait ﬁmﬂao::wnaagﬁ sentir en
ce qui concerne les expertises et les &uvoanmw. matériels de omsn.o_a qui ._.EM
quent de porter des atteintes aux libertés individuelles. Les exigences <m:n=_
d’un secteur a I'autre. L’expertise est fortement aw._aamnﬁn en droit vmjm.
Elle devrait I’étre en matiére d’internement psychiatrique. Une _.mmﬁ.ﬁajﬁso:
détaillée devrait préciser les conditions dans lesquelles une étude d’incidence
doit se dérouler.

Un besoin de réglementation se fait sentir en Emﬁ.mwwn a,oxnnnmmo _mmsﬂ_wcn.
Pour I’instant la réglementation est & peu prés an._msaﬁ. La loi, lorsqu aw_.n
prescrit I’évaluation prospective des effets, ne prévoit en général pas _n”m condi-
tions dans lesquelles elle doit étre réaliséel®®. En revanche, on Wmﬁnso_ncn
I'évaluation rétrospective est soumise 2 un certain mﬂou.uc_.n &.n conditions, .Mnﬂ
qu'elle fait suite & une loi expérimentale. Des principes directeurs relati Mhn
1'activité étatique, on déduit I’obligation pour le _m.m,mmwnoﬁ de uanﬁﬂ le n% s
dans lequel I'évaluation doit étre conduite, en .vmaon_._nn «le &ﬁ.o n_o_ SoE._ es
récolter, la démarche méthodologique, les critéres d mvuqmmnm:osz . Oma es-
time aussi que les résultats de I’évaluation doivent étre u.:.a_am. mmb.m ﬁmwoﬁm
adéquate et étre accessibles aux intéressés, que les mro:n _mm_m_m_ﬂmm initi
doivent rendre compte explicitement des résultats de 1'évaluation!lC.

A plus long terme, on peut penser que le .amcm_owﬂnannn de la __.mm_m.:pﬂ_._a
nécessite I’adoption d’une «loi sur les lois» nmm_w.mubm :o.mh__aa:n. les n:bo_m» es
phases dans lesquelles s’exerce I’expertise législative. L mﬁa_._mmn_..nnmn n.zm_M
certaine transparence du processus et la Emmn en m_wna ,an garanties d oc._nnﬁ:__mg.
sont indispensables pour que la démocratie puisse s'exercer n_EG des condi-
tions satisfaisantes. Une solution consiste, comme mn_m se fait oﬂ.m_.mm_oo en
matiére d’évaluation, A soumettre 1"activité d’expertise & un Conseil scientifi-

107 Voir FLOCKIGER A. (1998), op. cit., (note 36), 165ss.

108 Sur ce type d'évaluation, cf. supra, p. 111.

109 MADER L. (1993), «La Iégislation expérimentale en Suissen, Evaluation législative et lots ex-
périmentales, 240.

110 ypd., 240.
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quelll, La rationalisation croissante de la production des lois entraine la néces-
sité d’assurer I'objectivité et la transparence des expertises servent a la prépa- |
ration des lois. C’est une condition indispensable pour assurer ’avénement

d’un espace public permettant 4 la communication portant sur les projets de loi

de se dérouler d’une maniére satisfaisante et équitable.

Epilogue

.

111 Voir LECA J. (1995), «Le conseil scientifique de I’évaluation», Contréle parlementaire et éva-
luation, 101ss.
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En se mettant au service de la réalisation de politiques publiques, le droit
opére une mutation aussi considérable que celle qui s’est produite lors de la
naissance du droit modemne. Le changement de la forme juridique n’ayant pas
été délibérément choisi pour servir a la réalisation d’un projet révolutionnaire,
on a pu P’ignorer. Longtemps les juristes ont pu faire comme si rien ne s'était
passé. En descendant de son piédestal et en cherchant & pénétrer profondément
dans les rapports sociaux pour orienter les comportements, le droit s’est radi-
calement écarté du modéle déterministe et mécaniste qui le sous-tendait. Il
change d’allure, devient plus flexible, plus flou, plus complexe et beaucoup
moins prévisible. Le droit des politiques publiques ne représente ainsi pas une
dégradation du modeéle du droit moderne, mais I’irruption d’«une nouvelle fi-
gure de la rati ité_juridique dans laquelle le droit est tout entier qus-tendu
par I'impératif d’efficacité.»1. Ce nouveau paradigme, dont il faut encore préci-
ser les contours, signifie-t-il que le droit est entré dans l’ére de la post-
modernité? On peut en douter. Mais avant d’aborder cette question qui agite les
esprits, il faut revenir sur le réle essentiel que jouent les principes directeurs
dans le fonctionnement du droit des politiques publiques.

I. Le role des principes directeurs

11 est essentiel dans I’agencement des politiques publiques. Cela est parti-
culidrement vrai en ce qui concerne les politiques «bio-écologiques»?
d’aménagement du territoire et de protection de I'environnement. Le recours
aux principes directeurs de préférence aux régles fixes s’explique par plusieurs
facteurs. Parce qu'ils sont seuls capables d’assurer la compatibilité des valeurs
et intéréts complémentaires ou contradictoires qui concourent 2
I’«optimalisation de la vie». Régies par le principe de non-contradiction, les
régles fixes sont beaucoup trop tranchantes pour servir de support a des politi-
ques publiques nombreuses risquant 2 tout instant de se contrecarrer. Les prin-
cipes directeurs n’ont pas ce défaut. Ils permettent 2 des législations trés dis-
semblables, protégeant des valeurs et des intéréts trés divers, de coexister.

1 Voir CHEVALLIER J. (1993), «La juridicisation des préceptes managériaux», Politiques et mana-
gement public 11, 124,

2 Sur ces politiques, voir LASCOUMES P. (1994), L éco-pouvoir, 310ss.
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L’administration agissant sous le contréle du juge peut, en appliquant les prin-
cipes, tisser les liens permettant d’assurer ’harmonisation des réglementations
les plus diverses et parfois les plus contradictoires. En reprenant la métaphore
de Simmel?, on peut dire que les régles fixes sont des portes, les principes di-
recteurs des ponts permettant de relier plusieurs territoires normatifsé, plusieurs
régulations établies souvent selon des logiques propres et sans grand souci de
ooo._.&bwaon. Il ne faut dés lors pas voir dans ce mode opératoire un défaut
mais «un avantage permettant I’institution d’une intersubjectivité sur la base
d’une communication imparfaite»>. Les principes directeurs, a I’instar des ré-
seaux de neuronesS, permettent au droit d’accroftre sa complexité en fournis-
sant les liens permettant la mise en rapport des normes trés diverses.

Garants d’une interlégalité horizontale entre plusieurs législations finali-
sées, les principes directeurs assurent aussi I'internormativité entre les politi-
ques publiques supranationales, nationales et infranationales. Ce besoin souli-
gné par Delmas-Marty «d’ordonner le multiple sans le réduire a I’Un»7 est
vmn_ozrmwoﬂ.aﬁ important pour assurer la coexistence des politiques publiques
communautaires et nationales. L’arrét Cassis de Dijon8 illustre parfaitement ce
besoin de flexibilité qu’assurent les principes. Interprétant largement I’article
mo..u: traité CEE, la Cour permet d’éviter que la liberté de circulation des pro-
duits ne soit conditionnée par I’unification des prescriptions techniques natio-
nales owsmmﬁcma des obstacles non tarifaires aux échanges. Au processus épui-
sant et interminable d’unification des régles fixes, la Cour en substitue un autre
plus souple. Elle se contente d’assurer la compatibilité des réglementations sur
la vwmo de divers principes a appliquer successivement. Celui de la libre circu-
lation des marchandises est assorti d’exceptions permettant de prendre en
compte les intéréts nationaux de sécurité publique, d’ordre public et de protec-
tion de _w. santé (art. 34 CEE). Ces exceptions 2 Ia libre circulation sont par
o.xoa.v_o Justifiées, lorsqu’elles relévent de la politique de la protection de
Penvironnement et des consommateurs. Les mesures nationales ne doivent
e uoc.._.ﬂm:n pas étre &mo,.‘ma.mumﬂow«m (art. 36 CEE). Elles doivent aussi étre com-
mo vmﬂ_c_om avec les principes de nécessité, d’adéquation et de subsidiarité.
B L wvv:omﬂo.m de ces principes permet de s’assurer que parmi les moyens utili-
be" sés pour mﬁ.ﬂ.:&d les objectifs poursuivis par les politiques publiques nationa-

les soit choisi celui qui porte le moins d’entrave possible au commerce. Le re-

3 SIMMEL G. (1988), «Pont et porte», La tragédie de la culture, 159ss.

“_ﬂm.u:. une démonstration convainquante, voir DELMAS-MARTY (1994), Pour un droit commun,

S Ibid,

6 Ibid.

7 Ibid., 12.

8 Arrét du 20 février 1979 dans I’affaire 120/78.
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cours aux principes permet d’éviter, on le voit, que les conflits normatifs soient
résolus selon le précepte strictement hiérarchique de la primauté de 1’ordre ju-
ridique supérieur, Savamment agencés, les divers principes permettent de ré-
soudre les conflits normatifs sur la base de hiérarchies discontinues, alternati-
ves et enchevétrées?, seules capables d’assurer un pluralisme juridique ordon-
né.

Les principes directeurs permettent aussi de favoriser I’internormativité.
croisée entre les valeurs et intéréts exprimés dans le cadre des politiques publi-
ques et ceux qui figurent dans d’autres réseaux normatifs, comme les droits
fondamentaux. Parmi les liens qui se tissent entre ces deux territoires norma-
tifs, le principe de proportionnalité joue un réle primordial dans ses trois com-
posantes!0 : le principe relatif a I’aptitude d’une mesure 2 atteindre les objectifs
poursuivis, celui qui porte sur le caractére nécessaire de la mesure envisagée et
celui qui a trait A la subsidiarité de celle-ci. Le principe d’aptitude permet de
s’assurer que les restrictions aux libertés concourent effectivement et non pas
de maniére supposée 2 la réalisation d’une politique publique. Le principe de

‘nécessité permet de vérifier que le but poursuivi ne pouvait pas étre atteint avec

des mesures moins restrictives pour les libertés. Le principe de subsidiarité, de
proportionnalité au sens étroit, permet de constater qu’un rapport raisonnable
est établi entre la gravité des effets produits par une mesure restrictive sur la
situation de I'administré et ’objectif visé par la politique publique. Ces trois
sous-principes générent des décisions d’autant plus complexes qu’ils postulent
des jugements de conformité avec des législations qui elles-mémes fonction-
nent  ’aide de principes et dont les effets restent dés lors longtemps virtuels.

Un cas exemplaire d’internormativité croisée a été analysé exhaustivement
par Delmas-Marty qui a montré le réle éminent des principes pour déterminer
la marge d’appréciation laissée aux Etats pour prendre des mesures restreignant
les libertés consacrées par la CEDHIL. Nous n’y reviendrons pas, sinon pour
souligner le haut degré de complexité que revét I’application des principes.
Méme une question apparemment aussi simple que celle de savoir si I’on est en
présence d’une sanction pénale est en réalité trés complexe. Si ce genre de dé-
cisions implique I’utilisation de critéres multiples aux pondérations incertai-
nes!2, on mesure le degré de complexité que revétent les décisions relatives a la
réalisation de grands travaux et qui nécessitent, comme nous 1’avons montré, la

9 DELMAS-MARTY, op. cit., (note 4), 119.

10 Sur ces trois sous-principes de la proportionnalité en droit francais et comparé, voir GOESEL-
LEBIHAN (1997), «Réflexion iconoclaste sur le contrle de proportionnalité», Revue francaise de
droit constitutionnel, 30, 232ss; en Suisse, voir MOOR P. (1994), Droit administratif [, 2¢me éd.,
418ss. :

11 Voir DELMAS-MARTY, op. cit., (note 4), 158ss.
12 DELMAS-MARTY, {bid., 167.
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prise en considération de dizaines de principes directeurs!3. Complexité encore
accrue par la mise en relation avec le tissu serré des principes directeurs impli-
qués dans la protection des droits fondamentaux!4,

Le recours aux principes directeurs s’explique aussi par le fait que le bien
dont une politique publique cherche A garantir la protection ne peut souvent pas
étre défini avec précision. La protection des paysages, des monuments histori-
ques, ne peut étre assurée qu’a I’aide de principes, parce qu’il est impossible de
définir avec précision ce qu’est un beau paysage, ce qu’est un batiment méri-
tant d’étre protégé. Plus largement les politiques publiques qui ont trait a
_‘w.EQEMoEoE du territoire sont condamnées a recourir 4 la technique des
principes, parce que les normes juridiques ne portent pas sur des biens homo-
geénes et reproductibles a I’infini. La construction d’une autoroute, d’une ligne
de chemin de fer, ne peut pas étre régie par des régles fixes parce que I’ouvrage

Moocvo sur le sol une position unique qui ne se reproduira jamais de la méme
agon.

) On notera au passage que le méme raisonnement pourrait étre tenu pour le
traitement des hommes. C’est au prix d’une abstraction déform que le droit
moderne a réussi & considérer tous les hommes de maniére semblable, On peut
parfaitement concevoir, comme cela se vérifie dans certaines politiques ac-
Eo.=om en matiére de traitement social du ch6mage, que chaque individu soit
n.w:m. pour lui-mémels. Ce n’est donc pas tout a fait parce que les politiques
publiques portent sur des objets spécifiques et non reproductibles que le re-
cours aux principes directeurs s’impose. C’est parce que devenues immanentes,
humaines et peut-étre trop humaines, les législations finalisées pénétrent en
Eo.».o:aoﬁ dans les phénomenes qu’elles cherchent a réguler. La différence ne
réside ainsi pas dans 1’objet méme de la réglementation, mais dans la maniére
avec laquelle celui-ci est construit. Le droit modéme peut procéder a I’aide de
..wm_om. fixes, générales et abstraites, parce qu’il cadre de trés loin les activités
r:n.-m_wom et qu’il n’entre pas dans la spécificité des activités réglementées. Le
droit ._b.ﬂozonmogmmao fait un large appel aux principes pour permettre a
muwa.aﬁaa.wnon d’adapter la solution des cas d’espéce  la réalisation des ob-
._on:.».m poursuivis. Le degré de généralité est ainsi inversement proportionnel 2
_m.&msboo que la réglementation met avec son objet. Seuls les principes, en
raison de leur trés haute généralité, sont capables de cadrer des activités qui
doivent étre appréciées dans leur spécificité. Les régles fixes, & ’'instar des
cartes trop détaillées, s’épuiseraient dans cette tiche.

13 Cf. supra, p. 83ss.

14 Voir MORAND C.-A. (1996), «Vers un i
-A. , e méthodologic de la pesée des val tituti -
les», De la Constitution. Etudes en I'honneur de Jean-Fran¢ois kﬂo@nl. 57ss. EESRtaenss

15 Voir SUPIOT A. (1994), Critique du droit du travail, 223-225.
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Le droit civil, notons-le, ne procéde pas différemment lorsqu’il confere au
juge le pouvoir de décider en fonction de toutes les circonstances concrétes.
L’attribution de la garde des enfants ne se fait pas a I’aide de régles fixes, mais
de principes établissant les intéréts A prendre en considération, ceux de
I’enfant, ceux du pére, ceux de la mére, le premier étant considéré comme pré-
pondérant. En satisfaisant ce besoin d’individualisation, le droit civil perd alors
une grande partie de sa capacité de prédétermination.

La combinaison entre régles fixes et principes est évidemment possible. Le
droit de I'aménagement du territoire procéde de la sorte en fixant, de maniere
précise, les conditions auxquelles il est permis de construire, tout en prévoyant
des possibilités de dérogations. En agissant ainsi, il introduit de la souplesse
dans un systéme de régles fixes qui risquerait de s’avérer trop rigide. Le droit
de I’environnement combine, de son c6té, dans des proportions variables selon
I’objet protégé, I'utilisation de régles fixes et des principes directeurs.

La distinction entre régles fixes et principes directeurs est essentielle pour
la compréhension des traits particuliers que revét le droit des politiques publi-
ques. Les régles fixes sont de ’ordre du tout ou rien. Deux régles fixes contra-
dictoires ne peuvent coexister. Les régles fixes sont tranchantes, exclusives.
Elles jouent sur la séparation, sur Ia diftérence. Les principes directeurs sont
eux relatifs. Des principes contradictoires peuvent subsister sans que 1'un doive
nécessairement prendre le pas sur I’autre. Les principes directeurs sont moins
tranchants et grice a cette qualité, ils sont capables d’établir des liens entre les
normes et entre les réseaux normatifs. La distinction entre régles fixes et prin-
cipe doit pourtant étre relativisée. D’une part, parce que I’introduction de no-
tions indéterminées a 1’intérieur des régles fixes crée une ouverture de la norme
A peu prés équivalente a celle que I’on trouve dans les principes. D’autre part,
parce que les régles fixes les plus précises recélent une part d’indétermination
et donnent lieu dans le cadre de I’interprétation 4 ce que nous avons appelé les
«petites pesées d’intéréts» 16,

Le recours trés large que les politiques publiques font 4 des principes di-
recteurs a pour conséquence que les décisions d’application ne sont pas prises
d’une maniére déductive, selon les canons de la logique classique. Elles le sont
a la suite de pesées d’intéréts réalisées sur la base de points de vue extréme-
ment divers dans le cadre d’une logique flouel?. Le droit des politiques publi-
ques révéle I'existence d’un autre paradigme que celui qui sous-tend
’application des régles fixes. Ce paradigme n’est certes pas spécifique aux po-
litiques publiques puisqu’il se retrouve, on le sait, dans ’application des droits

16 Voir MORAND C.-A. (1996), «Pesée d’intéréts et décisions complexes», La pesée globale des
intéréts, 46.

17 Voir DELMAS-MARTY, op. cit., (note 4), 164ss.
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fondamentaux, qui pour I’essentiel sont constitués pour d’autres raisons de
uanomwnm directeurs. La différence est que les décisions prises par
’administration sur la base des principes directeurs des politiques publiques
peuvent €tre contrélées par le juge administratif. Celui-ci est dés lors plus a
méme qu’une juridiction supréme, statuant en matiére de droits fondamentaux,
de poser des exigences de méthode au sujet de la maniére de peser les intéréts

en présence. C’est en tout cas, comme nous I’avons vu, ce qui s’est passé en
Suissels,

IL Un nouveau paradigme

L’avénement des politiques publiques a eu une influence profonde sur les
formes juridiques. A la structure lindaire et bien ordonnée du droit moderne
succédent, sans la remplacer tout 4 fait, des formes complexes qui font penser a
celles du labyrinthe!9. Le dédale du droit des politiques publiques prend deux
aspects. Celui, trés compliqué, de I’empilement successif de régles fixes cher-
n_“_.ﬁnﬂ. désespérément A coller a4 une réalité mouvante. Celui, complexe, des
principes directeurs générant des pesées d’intérét concrétes, non reproductibles,
car devant s’adapter a chaque cas d’espéce.

Dans ce dédale, nous n’avons pas découvert le fil d’Ariane qu'il suffirait
de réenrouler pour trouver immanquablement le chemin et une issue certaine.
Mais seulement des bouts de fil méthodologiques permettant d’introduire un
peu de rationalité dans un univers qui semble kafkaten & I’observateur extérieur
et que les acteurs internes ont toutes les peines a maitriser. Une rationalisation
de la production et de la mise en ceuvre des normes dans le cadre d’une légisti-
que congue A la maniére de la planification réflexive. Une démarche méthodi-
que permettant d’éviter que des pesées d’intéréts réalisées par I’administration
et _.n Jjuge sur la base des principes directeurs, ne soient pas complétement arbi-
traires. Une maniére de jouer qui les contraint au moins a prendre en considé-
ration toutes les valeurs consacrées par le droit dans un cas d’espéce (et non
seulement celles qui concourent au résultat qu’ils cherchent 2 atteindre intuiti-

vement), & respecter les prépondérances consacrées par le droit et 2 motiver
scrupuleusement leurs choix.

.O.omﬂ encore insuffisant. Mais on ne peut pas demander 3 la science du
droit de fournir d’un coup et sur un plateau une méthodologie aussi solide que
celle que I’on a mise en place, non sans peine d’ailleurs, 4 la suite de

18 Cf. supra, p. 118, 119,

— .
_.c Voir .Io_..rmlun A, (1976), «La fin des régles généralesw,Bulletin de I'IAP, 39, 10. Parlant de
amoncellement des textes dans les matidres du droit actuel, il reléve que «ce ne sont alors que la-

byrinthes, brousses épaisses, imbroglios.» Sur la métaphore du labyrinth i
Chemin de sagesse. Traité du labyrinthe. oo 1 febyrinhe, volr ATTALL (1996)
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I’apparition du droit moderne. Avant de s’attaquer 4 fond aux problémes mé-
thodologiques posés par le nouveau paradigme, il faut continuer a le décrire, a
en saisir les différentes facettes.

Une chose semble avérée. Les intuitions des théoriciens du droit au sujet
de I’existence d’un nouveau modéle ont été confirmées au dela de toute attente
par I’étude du droit des politiques publiques. En 1983, le doyen Carbonnier dé-
veloppait, avec la subtilité qu’on lui connaft I’idée de la flexibilité du droit20.
En 1986, Delmas-Marty?2! relevait des zones de flou dans le droit pénal qu’on
considére pourtant comme trés rigoureux et trés rigide. En 1988, van de Ker-
chove et Ost relevaient dans le droit des politiques publiques une temporalité
précaire et aléatoire «qui pourrait bien entrainer une altération décisive de la
forme juridique elle-méme»22. En 1970 déja, André Hauriou parlait du droit
administratif de 1’aléatoire23. En 1991, Amselek s’exprimait sur la teneur indé-
cise du droit24. Timsit, de son cb6té, soulignait le silence et I’absence qui
s’installent au coeur de la loi25. Lascoumes?6, partant d’une analyse en profon-
deur de la mise en ceuvre des politiques publiques, notait la présence de struc-
tures rappelant les anarchies organisées développées par March?7, des réassem-
blages par ajustement progressif des intéréts selon le modéle du «garbage
cam?8, Les théories du chaos et des catastrophes de René Thom lui semblaient
les plus propres a expliquer les phénomeénes observés. Amaud, de son coté
mettait en relief le haut degré de complexité que revét le droit finalisé de la
Communauté européenne29, L'étude en profondeur du droit des politiques pu-
bliques confirme la plupart de ces intuitions. Ce droit est bien flexible, flou,
aléatoire, chaotique et d’une trés grande complexité.

20 CARBONNIER J. (1983), Flexible droit.

21 DELMAS-MARTY M. (1986), Le flou du droit. L’intuition du départ a été complétée par des tra-
vaux préconisant de remplacer la logique aristotélicienne par une logique du flou, déduite de Ia
théorie des sous-ensembles flous. Voir en particulier DELMAS-MARTY M./COSTE J.-F (1990), «Po-
litique criminelle et droits de I'homme : vers une logique flouen, R1LE.J. 24, Iss.

22 yan de KERCHOVE MJOST F. (1988), Le systéme juridique entre ordre et désordre, 230.

23 HAURIOU A. (1970), «Le droit administratif de I’aléatoiren, Mélanges offerts & Monsieur le
Doyen Louis Trotabas.

24 AMSELEK P. (1991), «La teneur indécise du droity, RDP 107, 1199ss.
25 TIMSIT G. (1991), Les noms de la loi.

26 1 ASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 2), 265ss.

27 MARCH J.G. (1991), Décisions et organisations, 220ss.

28 Ibid., 163.

29 ARNAUD A.-J. (1991), Pour une pensée européenne, 241ss.
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A. La flexibilité

C’est le premier trait marquant du droit des politiques publiques. Elle est
forte lorsque celles-ci sont articulées autour de principes permettant a
ﬁmmﬂmummn.m:oz et au juge de prendre des décisions concrétes tenant compte
des circonstances spécifiques de chaque cas d’espéce. Elle existe pourtant aussi
lorsque le législateur met en place des programmes finalisés & I’aide de régles
fixes détaillées. Car pour s’adapter & des phénoménes naturels ou a des réalités
sociales mobiles et incertaines, le droit doit posséder des régles internes de
changement permettant d’éviter les révisions législatives trop fréquentes. C’est
dans la béance des textes et grice 2 la technique des directives administratives
que I'adaptation se réalise. Par ailleurs, méme les régles fixes sont fortement
flexibilisées dans la mesure ol leur application est surdéterminée par les ob-
Jectifs poursuivis dans le cadre de programmes finalisés.

A cbté de cette flexibilité ouverte, il y en a une deuxiéme, occulte, qui ré-
sulte des négociations qui interviennent a I’ombre de la loi. Un vaste processus
de transformation des commandements légaux se met alors en place. Le besoin
d’adoucir I'application du droit, de conseiller plutét que de commander est si
fort que les tribunaux s’avérent incapables de mettre fin A ces processus
d’accommodation, méme s'ils les considérent comme déviants30, Dans le do-
maine des politiques publiques, la préférence pour les solutions négociées
s’explique par le souci d’éviter de s’engager dans des procédures longues et
aux résultats incertains. Cela est manifeste en ce qui conceme les procédures
en matiére de grands travaux. La flexibilité est portée a son comble lorsque
I’Etat se borne 4 exercer une action douce sur les comportements selon les di-
verses techniques que nous avons analysées.

Le besoin de flexibilité remet en cause les exigences de légalité aussi bien
au plan de la suprématie que de la réserve de la loi. Ces exigences, établies
dans le contexte d’une administration restrictive, ne peuvent étre appliquées
sans autre 4 I’action finalisée de I’Etat. L’écologisation du droit3!, qui est un
v_._ma....:.nmua qui déborde trés largement le domaine de la protection de
’environnement, suppose que I'on trouve de nouveaux points d’équilibre lui
assurant une flexibilité suffisante pour qu’il soit capable d’agir sur une réalité
:.GBJF. tout en conservant le minimum de prévisibilité sans laquelle il ne mé-
:Swmz pas son nom. S’il est capable de fournir des certitudes sociales32, le
droit des programmes finalisés est par nature flexible, parce qu’il ne peut pas

éviter d’importer une part de I’instabilité qui régne dans les phénoménes qu’il

30 Cf. supra, p. 139.

31 Sur cet aspect, KNOEPFEL P (1992), «Le: i 1 inci y
ur ce 5 E . " s cycles écologiques et le principe de légalité — -
cessité d’assouplir les liens de causalitéy, Figures de la wanm&. 169. S iy

32 Voir MORAND C.-A. (1992), «Préfacen, La légalité: un principe & géoméirie variable, 1-6.
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cherche a diriger. Tout au plus peut-il tenter de maintenir cette instabilité a un
niveau acceptable. Au bout du compte, on constate que les exigences de léga-
lité doivent étre différenciées33 en fonction du degré de finalisation de I’action,
du degré d’accroissement de la réflexivité et du degré d’impérativité des nor-
mes. Le principe de 1égalité, qui est le symbole méme de I'unité du droit mo-
demne, sort éclaté de sa confrontation au droit des politiques publiques finali-
sées.

B. Le flou du droit

11 varie en fonction de la flexibilité introduite. Le droit des politiques pu-
bliques génére du flou A la fois dans les raisonnements qui président 4 son ap-
plication et dans sa délimitation-méme.

L’application des principes directeurs engendre, comme I’a montré Del-
mas-Marty34, des sous-ensembles flous qui ne peuvent pas étre traités avec la
logique classique du syllogisme juridique, mais avec une logique non-standard
déterminant des degrés de proximité par rapport aux critéres qui les spécifient.
La difficulté est que ces critéres varient a la fois dans le temps et dans I’espace
normatif en fonction des particularités de chaque espéce. 1l n’est en effet pas
possible d’éviter la variabilité du seuil de décision, celle-ci n’étant «que le re-
flet du caractére indécidable du seuil lui-méme.n3s. Le déplacement de la boite
noire de la législation & la décision produit de I’incettitude et un flou qui
s’accroit plus que proportionnellement lorsque les intéréts a prendre en consi-
dération se multiplient. On peut dés lors se demander si la logique floue con-
serve son utilité, lorsque les critéres & prendre en considération sont trop nom-
breux. On peut penser, en effet, qu'aucune logique ne réussit a maitriser la
complexité lorsque celle-ci dépasse un certain seuil. Malgré ces réserves, la
piste de la logique floue a au moins I'avantage d’éviter que les critéres impor-
tants sur lesquels la décision doit se fonder ne soient pas supprimés hétivement
dans un souci de simplification36, Dans la méthodologie de la pesée des intéréts
portant sur les autorisations nécessaires 4 la réalisation de grands travaux,
I’idée s’exprime dans I’exigence faite & I'administration de prendre en considé-
ration tous les intéréts dont les principes directeurs postulent le respect.

Le flou du droit n’affecte pas seulement la prise des décisions, mais les
contours du droit lui-méme. Les critéres tranchants de la sanction ou de
I’obligatorité ne suffisent plus a caractériser le droit. De nombreux actes consi-

33 DELMAS-MARTY M., op. cit., (note 4), 164ss.

34 Ibid., 164ss.

35 Ibid., 170.

36 Voir DELMAS-MARTY M/COSTE J.-F., op. cit., (note 21), 15.
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dérés de prime abord comme non juridiques selon ces critéres sont intégrés
dans le droit par les juridictions. Le troisiéme critére, fondé sur les atteintes aux
droits ou aux intéréts, ne ressortit lui-méme pas a la logique classique du tout
ou du rien, du tiers exclu. Il est lui-aussi justiciable d’une logique floue com-
portant une gradation autour du critére de ’ampleur des atteintes qu’un acte
non obligatoire peut porter & des intéréts. Les mémes problémes de fixation du
seuil de décision se posent. Le danger d’arbitraire réside dans la tentation pour
les juridictions de faire varier le seuil de décision en fonction du résultat
qu’elles cherchent intuitivement a atteindre.

La théorie des sous-ensembles flous a eu le mérite d’ouvrir un champ de
recherche vers le développement d’une nouvelle logique mieux adaptée a
I'application des principes directeurs et des normes indéterminées. Elle ne
rompt pas délibérément avec la conception du droit moderne, mais la compléte,
en mettant en €vidence le pouvoir de codétermination du juge qui varie en
fonction du degré d’ouverture des normes. Une rupture plus compléte pourrait
€tre opérée en partant de I’analogie entre le droit et les jeux??. L’analyse du
flou ne procéderait pas d’une distinction entre deux types de normes Jjuridiques
w_“&mﬁbma:oa. justiciables de deux logiques différentes. Mais d’une différen-
ciation entre d'une part les normes juridiques assimilées A des régles de jeu et
de I"autre les normes pragmatiques portant sur la stratégie des joueurs. Dans ce
:._onw_n. on a d’un cbté les régles juridiques prescrivant, s’il le faut avec préci-
sion, la maniére de procéder. De I’autre, des régles pragmatiques laissées a la
discrétion des joueurs. Ce sont les instructions qu’ils se donnent & eux-mémes
ou que I’entraineur communique aux joueurs dans le but d’obtenir le gain
d’une partie. Les instructions individuelles peuvent faire I’objet d’une certaine
généralisation par I’établissement de méta-régles pragmatiques (manuel du
.wowacn d’échec, manuel de I’entraineur). Selon ce modéle, le flou pourrait étre
rejeté & peu prés complétement hors du droit. La bofite noire ne se trouverait
pas a_.._ c6té du droit, car la maniére de procéder pour élaborer le droit ou
I'appliquer peut étre déterminée avec une grande précision. Elle serait localisée
dans I’espace des régles pragmatiques relatives aux stratégies et aux tactiques
des autorités, qui sont extrémement variables. L .

Le modele traduit assez bien ce qui se produit lorsque le droit se met au
service de la réalisation des politiques publiques. Il constitue une scéne, un ca-
dre dans lequel les autorités développent des stratégies visant 2 atteindre cer-
tains objectifs. La notion d’Etat stratége?® donne & penser que le droit pourrait

37 Pour une analyse du droit selon le modéle des j i
' 4 Jeux, voir OST F./van de KERCHOVE M. (1991),
«Le jeu :'un paradigme fécond pour la théorie du droit™, Droit et société, 17-18,:159ss; OST F.
ﬁ%ﬁﬁ“ﬁ.ﬂ:ﬂ—ﬂ@ﬂ&nﬁ? zaq_._._mmn." a”.amu :H._an“nm. du jugen, La force du droit, 263ss. Voir aussi
i .L.A. , Le concept roit. La lecture de |" impli -
00 dor T o s P ouvrage implique une bonne compréhen

U - -« 0] '
8 Voir Commissariat général au plan (1993), Pour un Etat stratége, garant de !'intérét général.
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se borner a définir les régles dans le cadre desquelles se dérouleraient les plans
de bataille, le Kriegspiel de I’action finalisée.

Les directives administratives, la planification, les corrections que
I’administration apporte a4 sa pratique 2 la suite d’une évaluation, ressemblent
étrangement aux instructions que !’entraineur fournit aux joueurs et & celles
que ceux-ci se donnent 4 eux-mémes. Les principes directeurs sont pour une
large part des instructions données aux autorités sur la maniére de procéder a
des opérations juridiques. Certains d'entre eux n’ont pas d’autre fonction39.
L’analogie ne peut cependant étre poussée trop loin. Nombre de principes di-
recteurs comportent des normes substantielles, notamment sur la prédominance
qu’il faut accorder a certains intéréts. Par ailleurs, les législations finalisées in-
tégrent dans une large mesure les plans de bataille, les stratégies mises en place
pour atteindre certains objectifs.

C. La complexité

La complexité du droit des politiques publiques est en rapport direct avec
la flexibilité et le flou qu’il aménage grice a I'utilisation de normes indétermi-
nées et de principes directeurs. Elle réside dans les liens qu’il établit entre des
points de vue divers et contradictoires. Le droit modeme a tenté avec un succes
relatif d’instaurer la simplicité en recourant aux trois procédés qui la caractéri-
sent : la disjonction qui permet de séparer ce qui est lié, la réduction qui assure
I’'unification d’éléments disparates et enfin 1’abstraction qui permet de ne rete-
nir dans la réalité que certains points jugés pertinents40. La prétention du droit
modeme 3 agir au moyen de régles fixes et précises, générales et abstraites,
s’appliquant mécaniquement aux situations particuli¢res, est un choix fait en
faveur de la simplicité. C’est le pendant juridique de la pensée cartésienne et
simplificatrice qui a longtemps prévalu dans les sciences de la nature. Celles-ci
ont essayé «d’éliminer ce qui est individuel et singulier pour ne retenir que les
lois générales et les identités simples et closes»4l.

La complexité se caractérise par le fait qu’elle maintient la diversité,
qu’elle conserve la singularité et qu’elle relie des ¢léments disparates et con-
tradictoires. C’est sur ce modéle multidimensionnel que repose le droit des po-
litiques publiques et on voit immédiatement le r8le décisif que les principes di-
recteurs jouent dans la réunion de points de vue différents, dans le maintien de
la diversité des valeurs et des intéréts, dans la coexistence de plusieurs logi-
ques.

39 Voir MORAND C.-A., op. cit., (note 16), 47, 48
40 Voir MORIN E. (1990), Jntroduction & la pensée complexe, 18.
41 1bid., 717.
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La trés grande complexité du droit des politiques publiques provient tout
d’abord de la concurrence et des interactions qui interviennent entre les divers
systémes qui se préoccupent de la solution des probiémes. Il s’agit d’une com-
plexité intersystémique. Elle résulte aussi des relations et imbrications qui se
produisent entre divers réseaux de normes juridiques. Relations entre les tissus
normatifs toujours plus spécialisés et serrés que forment les diverses politiques
publiques, conformément au vaste processus de parcellisation que nous avons
décrit42, Relations entre ces réseaux normatifs et ceux qui se forment dans
d’autres secteurs du droit, comme par exemple celui des droits fondamentaux.
Cette complexité est renforcée par le fait que ces divers tissus normatifs relids
entre eux peuvent se trouver a divers niveaux normatifs : national, local, inter-
national, supranational, voire transnational.

1. La complexité intersystémique

Elle nait de la coexistence de plusieurs systémes sociaux prétendant régir
selon des logiques différentes les problémes auxquels s’attaquent les politiques
publiques. Elle se manifeste dans les imbrications qui interviennent entre ces
systémes. La recherche que nous avons réalisée au sujet du régime juridique
des travaux d’importance, requérant la confection d’une étude d'incidence,
montre le trés haut degré de complexité intersystémique que peuvent atteindre
les politiques publiques43. Plusieurs systémes primaires et secondaires se pré-
occupent de la question. Parmi les systdmes primaires, on notera tout d’abord
le systéme économique qui s'intéresse a la rentabilité des projets et le systéme
scientifique qui, dans le cadre de I’étude d’incidence, analyse les nuisances et
cherche, dans une démarche itérative, A trouver la solution la plus satisfai-
santet4. Le droit tente de guider ces deux systdmes primaires en réglant la pro-
cédure de I’étude d’incidence et en prescrivant A I'administration et au juge
d’opérer une pesée globale de tous les intéréts en présence.

_En raison des incertitudes qui pésent sur le résultat final d’un processus ju-
ridique trés problématique, on a vu se mettre en place deux autres systémes qui
cherchent & résoudre les problémes en conciliant les intéréts en présence : le
systéme administratif qui tente d’opérer un ajustement itératif des intéréts par
accommodation progressive; le systdme politique qui cherche a trouver des
solutions négociées aux conflits d’intéréts4s,

2 Cf. supra, p. 113ss.
43 Voir MORAND C.-A., op. cit., (note 16), 73-81.
44 Ibid., 74-76.

45 Voir & ce sujet CARBONNIER J. (1977), «Les phénoménes d'internormativité», European Year-

book in Law and Sociology, 42ss; ROCHER G. (1 ' ivi
i 2y, (1996), «Les phénoménes d’internormativité», Le
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Vue du c6té du droit, la complexité intersystémique coincide avec les phé-
noménes d’internormativité et apparait lorsque le droit s’incorpore des normes,
des modes de penser, des méthodes venus d’ailleurs. Le droit de
I’aménagement du territoire représente a cet égard un p6le extraordinaire
d’absorption de normes sociales et politiques les plus diverses et les plus con-
tradictoires46. Toutes ces normes renvoient & des connaissances développées
dans le cadre de la science économique, des sciences sociales, des sciences
naturelles. Ces renvois impliquent dés lors pour 1’administration chargée de
mettre en ceuvre les principes directeurs des efforts considérables pour se fa-
miliariser avec les connaissances les plus variées et pour les adapter sans les
trahir aux opérations juridiques auxquelles ils se livrent. Le couplage structurel
peut étre facilité par la mise en place d’aires de discussion et d’interface avec la
société civile. Il est particuliérement développé dans les régimes néocorpora-
tistes qui, grice par exemple A une procédure de consultation institutionnalisée,
s’assurent que les points de vue défendus par les groupes d’intéréts seront pris
en considération lors de 1’élaboration et de la mise en ccuvre des normes juridi-
ques.

L’incorporation produit une transformation profonde de la structure juridi-
que, lorsqu’elle porte sur des méthodes, sur des modes de raisonnement glo-
baux. C’est ce qui se produit lorsque le droit recourt a la technique des princi-
pes directeurs générant des pesées d’intéréts de préférence a celle des régles
fixes applicables de maniére syllogistique. C’est aussi & une transformation ra-
dicale de la structure du droit 4 laquelle on assiste, lorsque celui-ci prescrit que
les effets produits par les législations finalisées devront étre évalués. Ce sont
alors de larges pans du droit qui sont subvertis par une rationalité technico-
économiqued?. L’obligation d’évaluer, surtout lorsqu’elle est assortie de celle
de corriger, instaure un jeu trés subtil entre la rationalité managériale, qui porte
sur la conduite d’actions efficaces, et la rationalité juridique qui vise a contr8-
ler la régularité de ’action étatique. Ces deux rationalités sont appelées a col-
laborer dans le mesure ou 1’efficacité de 1’action est de plus en plus considérée
comme une condition de validité des normes juridiques4s.

46 Sur les multiples normes politiques et sociales incluses dans les principes directeurs de
I'aménagement du territoire en Suisse, voir MORAND C.-A. (1996), «Vers un droit de
I’environnement souple et flexible : le rdle et le fonctionnement des principes», Quel avenir pour
le drolt de l'environnement 7, (OST/GURWIRTH €d.), 261ss.

47 Sur cette transformation, voir CHEVALLIER J. (1991), «La rationalisation de la production juri-
diquen, L ‘Etat propulsif, (MORAND éd.), 48.

48 Cf. supra, p. 109ss. Cela est particulidrement net en ce qui concerne le principe d’aptitude qui
découle de celui de la proportionnalité et qui exige que les mesures étatiques soient aptes A attein-
dre les objectifs poursuivis.
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Pour penser la complexité, Edgar Morin4? suggére de faire appel au prin-
cipe dialogique et a celui de la récursion. Celui-ci est plus riche que P’idée de
double renvoi du droit A la réalité sociale imaginée par Teubners®, Il implique
une démarche itérative d’adaptation constante du dispositif légal 2 une réalité
changeante. L’évaluation prospective, rétrospective ou concomitante participe
4 un vaste effort visant 4 mettre en ceuvre le principe de récursion. Il ne s’agit
pourtant 14 que de la partie la plus visible des phénomenes. C’est en réalité a un
changement radical et profond de la culture politique et administrative auquel
on assiste dans la plupart des pays. L’administration n’est plus cette masse
amorphe et impersonnelle de fonctionnaires appliquant le droit de manidre
routiniére selon I’idéal-type wébérien de 1’Etat rationnel et légal. Elle est aussi
formée d’acteurs imaginatifs et souples se préoccupant en permanence des ef-
fets produits par I’activité étatique en vue de la corriger. La diffusion du prin-
cipe de récursion par I’instauration de mécanismes d’évaluation des effets ex-
plique [P’instabilité inhérente au droit des politiques publiques. Dans
Pinstitutionnalisation de la prise en compte des effets produits par le droit, on

trouve un des grands traits de la modernité que Giddens appelle «le contrdle ré-
flexif de I"action»51,

Le principe dialogique permet de lier plusieurs rationalités sans pourtant
les réduire & 1'unité. Il se manifeste de maniére diachronique dans les rapports
qui s’établissent entre I’ordre et le désordre. L’ordre provisoire que le droit des
politiques publiques établit au moyen de principes directeurs est sans cesse
troublé par le besoin de prendre en considération une multitude de points de
vue concrets. Les décisions complexes prises par I’administration sur la base de
principes recrée un ordre qui n’est pourtant que partiel, valable pour les cir-
constances de I’espéce, jamais global. On reconnait aisément dans ce processus

_m “Mu.umgaa ordre/désordre/interaction/organisation décrit par Edgar Mo-
rins2,

Sur le plan synchronique des interactions entre les divers systémes en pré-
sence, la mise en ceuvre du principe dialogique se heurte 2 une tendance 4 la
fermeture et A Iautarcie. Dans notre étude, nous avons pu constater la difficulté
d’assurer la convergence des systémes en présence. Les scientifiques qui pro-
cédent aux études d’incidence ont beaucoup de peine & fournir des données
pertinentes pour le droit. Celui-ci, en raison de sa tendance naturelle  la fixité
a Qa.m difficultés & intégrer les modes de raisonnement itératifs et récursifs vnm“
conisés par la science pour résoudre les problémes sur la base de plusieurs cri-

49 MORIN, op. ¢it., (note 40), 98ss; voir aussi DELMAS-MARTY, op. cit., (note 4).
50 Cf. supra, p. 88,.89. .

5! GIDDENS A. (1994), Les conséquences de la modemnité, 43.

52 MoRI, op. cit., (note 40), 137ss. .
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teres. Les négociations que le systéme politique conduit pour surmonter les in-
certitudes nées de 1’approche juridique des problémes risquent de se faire au
détriment du respect des normes protégées par le droit. .

Pour favoriser le dialogisme et éviter les dissonances entre les divers sys-
témes en présence, on a imaginé des procédures permettant aux divers acteurs
(politiques, corporatifs, administratifs, juridiques) de traiter. conjointement la
question et de combiner les diverses rationalités en présences3. Ce méta-
systéme est pourtant fragile parce que, a tout moment, un acteur participant 4 la
discussion ou exclu de celle-ci peut, en s’opposant aux décisions prises, provo-

S quer une solution contentieuse du conflit et faire en sorte que le probléme soit
traité exclusivement par le systéme juridique.

2. La complexité intrasystémique

. Elle provient de I’enchevétrement des normes qui se produit soit a
I’'intérieur d’un ordre juridique soit entre divers ordres juridiques coordonnés
ou subordonnés. L.’avénement des législations finalisées a trés fortement accru
'la complexité au sein des systémes juridiques' nationaux 4 un moment ol par
ailleurs leur unité éclatait par la constitution d’une multitude de péles de pro-
duction de normes. Le degré de complexité du droit est pourtant tel qu’on as-
. siste au niveau des pratiques judiciairés et des procédures administratives a des
tentatives de simplification qui, en raison de leur caractére sélectif, risquent de
_ dénaturer considérablement le droit dont il est fait application. C’est ce mou-
vement dialectique de complexification et de simplification que nous voudrions
évoquer brid¢vement ici.

La complexité du droit des politiques publiques provient du fait que nom-
bre de décisions concrétes doivent prendre en considération une multitude de
législations finalisées adoptées a 1’origine sans grand souci de coordination.
L'analyse des décisions portant sur la réalisation des grands travaux montre
que c’est & ce niveau que les normes les plus diverses s’entrecroisent. A cette
hypercomplexité horizontale provenant de 1I’agencement de principes directeurs
trés peu hiérarchisés4, s’en ajoute une autre verticale. On assiste, en effet, dans

m les Etats fédéraux et dans I’Union européenne, 3 la superposition de différentes
_ . couches de politiques publiques qui doivent elles-aussi &tre harmoniséesss.

Le développement des politiques publiques a aussi complexifi¢ les rapports
avec d’autres réseaux de normes comme ceux qui ont trait 3 la protection des
droits fondamentaux. Les mesures restrictives admissibles dans un Etat démo-

53 Voir MORAND C.-A., op. cit., (note 16), 79-81.

54 Sur cet aspect de la complexité, voir COHEN-TANUGI L. (1989), La métamorphose de la démo-
cratie, 134, 135.

55 Sur les politiques publiques européennes, voir MENY Y./MULLER P./QUERMONNE J.-L. (1995),
Politiques publiques en Europe.

203

! DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1999



LE DROIT NEO-MODERNE DES POLITIQUES PUBLIQUES

cratique, les intéréts publics justifiant des restrictions aux droits fondamentaux
sont tellement variés et nombreux que leur mise en relation avec les valeurs
protégées par les droits fondamentaux atteint un trés haut niveau de complexi-
té: Si I’on devait juger de la constitutionnalité au regard de la liberté économi-
que, de la garantie de la propriété ou de la liberté personnelle, des dizaines de
restrictions visant a la protection de 1’environnement ou 4 I’aménagement du
territoire qui interviennent dans la réalisation de grands travaux, le nombre des
points de vue & envisager serait considérable. En effet, chaque restriction 2 la
liberté pourrait étre appréciée au regard des trois sous-principes découlant de
Pexigence de proportionnalité 4 savoir I’aptitude, la nécessité et la subsidiarité.
Les mesures de protection de I’envirorinement devraient en outre étre appré-
hendées non seulement dans leur aspect restrictif mais aussi dans la contribu-
tion qu’elles apportent 2 la réalisation du droit a la santé, du droit  la vie, voire
du droit au respect de la vie privée et familiale (Art. 8 CEDH). Le juge consti-
tutionnel devrait enfin tenir compte du fait que les droits fondamentaux sont

consacrés A divers niveaux : international, communautaire, voire infranational
dans les Etats fédéraux.

A I’hypercomplexité des décisions administratives et judiciaires répond un
vaste mouvement de simplification: qui, sans toucher au droit de fond, se mani-
feste au niveau des pratiques judiciaires et administratives ou par des modifi-
cations de procédure. On se bornera ici & deux exemples qui illustrent assez
bien le phénomeéne.

Les tribunaux constitutionnels développent les stratégies les plus variées
pour réduire les points de vue auxquels ils devraient se référer pour juger. Ils
peuvent par exemple présumer la compatibilité des niveaux de protection, refu-
ser de statuer sur la compatibilité d’une mesure avec un autre droit (internatio-
nal, supranational, conventionnel européen) que le droit national, ne retenir que
_mm restrictions qui leur semblent importantes. Ces stratégies de simplification
risquent de réduire une grande partie du droit de fond a une dimension symbo-
lique, de le rendre peu transparent pour les justiciables et méme arbitraire dans
la mesure o les tribunaux peuvent étre tentés de ne retenir que les points de
vue qui concourent au résultat qu’ils cherchent A atteindre intuitivement.

En ce qui conceme les décisions administratives, la tendance est aussi  la
mmEﬁ_mmomn.o? Cela est particuli¢rement manifeste dans le domaine des déci-
sions portant sur de grands travaux que nous avons étudiés de prés. Deux exi-
gences du Tribunal fédéral ont contribué a les rendre hypercomplexess6, Les
autorités administratives doivent d’une part prendre en considération tous les
intéréts en cause, de I’autre se coordonner entre elles de fagon A opérer une pe-
sée globale de ces intéréts. Ces deux exigences de fond et de forme garantissent

56 Sur ces exigences MORAND, op. cit., (note 16), 66ss.
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le maintien de la variété des points de vue, de la complexité. Celle-ci est pour-
tant jugée néfaste par les autorités politiques. Un projet de loi sur la simplifica-
tion des procédures, portant sur les décisions fédéralés les plus importantess?,
vise A substituer  I'exigence du concours des services administratifs une cen-
tralisation de la procédure de décision sur I’autorité responsable de la conduite
des travaux. En concentrant cette. procédure sur cette autorité et en enlevant
aux autres services, notamment & ceux qui s’occupent de la protection de
I’environnement, leur pouvoir de codécision, le projet de loi transforme radi-
calement le processus. Il n’est pas difficile de prévoir que ce changement
structurel aura un effet direct sur la maniére avec laquelle la pesée entre les in-
téréts en présence sera effectuée. Or, comme nous l’avons montré, il s’agit
d’une opération politiques® du fait qu’il n’y a pas de commune mesure entre les
intéréts en présence. Le projet de loi consiste donc & confier une décision poli-
tique A un service chargé de la promotion de certains intéréts au détriment de
ceux qui en défendent d’autres. Cette entorse au pluralisme interme a
I’administration, qui n’est que le reflet du pluralisme des valeurs de la société,
est d’autant plus regrettable que le contrdle juridictionnel ne pourra étre réalisé
que de maniére trés limitée en raison du caractére politique de la décision.
Comme dans le cas qui préceéde, la simplification des procédures risque de dé-
naturer le droit de fond et de favoriser le développement de décisions arbitrai-
res. Elle crée une discordance entre deux formes de pensées, celle complexe
qui préside a I’établissement du droit de fond et celle simplificatrice qui régit la
procédure.

D. La structuration en réseaux

Le réseau est une organisation faiblement structurée qui permet a une plu-
ralité d’éléments divergents de rester cohérentss9. On voit d’emblée combien le
modele du réseau est pertinent pour décrire le droit des politiques publiques6®
formé de principes directeurs divers et fréquemment contradictoires. Aucune
autre métaphore, que ce soit la chaine, la pyramide ou I’arbre ne peut traduire
les relations qui s’établissent entre des groupes de normes structurées autour
des principes directeurs. Cette représentation permet de mieux rendre compte

57 Projet de loi fédérale du 25 février 1998 sur la coordination et la simplification des procédures.
58 Voir MORAND, op. clt., (note 16), 72.

59 KELLY K. (1995), Out of Control: The Rise of Neo-biological Civilization, 25, 26. Pour une ap-
plication du modéle du réseau au droit, voir OST, op. cit., (note 37), 257ss; DELMAS-MARTY, op.
cit., (note 4), 117ss.

60 Pour un traitement du droit comme réseau, voir OST F., Le temps virtuel des lois post-modernes
ou comment le droit se traite dans la société d'information, A paraitre.
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a.om Faomwnmonm. des recompositions infiniment changeantes auxquelles
I’application des principes directeurs donne lieu.

) Le nmm.owc que forme le droit des politiques publiques comporte des flux
d’informations qui sont reliés entre eux par des noeuds (nodes) et des moyeux
Q_.:S.VEU Les principes directeurs constituent les noeuds du réseau dans 1a me-
sure ol ils permettent de tisser les liens entre Ie droit et la réalité sociale. entre
_o.u omvwoou ,mo:.umm par les différentes politiques publiques et enfin o:ﬁo, ceux-
o._. etd w..nn.om tissus normatifs. Les moyeux de communication «coordonnent
I interaction en souplesse de tous les éléments intégrés dans le réseauns2. Au
niveau de la mise en ceuvre du droit des politiques publiques, les moyeux sont
constitués par les plans qui cherchent a coordonner de me_mwno réflexive de
=oB_n.=.o=mam interactions, les étides d’incidence, les espaces ol 1’administration
et le juge opérent une pesée globale des intéréts avant de prendre des décisions.

Fw.mndoanwmon en réseaux comporte une part importante d’organisation
Le EA.V: Ppeut établir des hiérarchies souples avec les principes émanant Q.Ew
o«&d hEﬂS_.._n supérieur ou entre les divers intéréts consacrés u,E. les principes
directeurs ».n..mw:n partie d’un ordre juridique donné. Ces prédominances sont
nwE.BE n.o..coEd relatives et ne prennent jamais la forme de la pyramide kelsé-
nienne. Si par exemple I'intérét de la protection de la forét est considéré par le
E.o.n comme prépondérant par rapport par exemple 2 la sauvegarde de terres
mm_._o.c_nm. comme cela est le cas en Suisse, cela ne signifie pas que cette pré-
ao::bgom sera assurée dans tous les cas. Il est tout a fait possible que selon la
no.nnmcwm:on du terrain, une route doive emprunter un trajet situé en forét, La
vm_.am:&. m.n la CEDH est toute relative$?, Dans: le cadre de la Emnmo
d’appréciation, les principes directeurs visant a garantir les libertés au niveau
de la Convention coexistent avec ceux qui permettent aux Etats de prendre des
mesures ..o..a.n..o.mmsmn» les libertés. Ce n’est qu’a partir d’un certain degré
d jooa_umn.c_r.& que le principe hiérarchique se manifeste. La primauté des
droits .ooaua.snogn_m nationaux sur les lois est tout aussi _.o_uﬁ?o._.Oo:mmEm
pour 1 mmmo.nno_ de principes directeursé4, ces droits tissent a Ia fois des liens de:
mcw.o.dSwn_o: et de coordination. Le Tribunal fédéral souligne, avec raison, que
la __c..w-.& du commerce et de I'industrie et les intéréts vs_,u:om permettant mo la
..nma...“S&o sont de méme niveau et doivent étre coordonnés. Par la souplesse
des liens établis, les principes directeurs évoquent bien une structuration en ré-
seaux. On pourrait en dire autant des liaisons qui sont établies entre le droit des
politiques publiques communautaires et nationales,

61 CASTELLS M. (1998), La société en réseaux, 464ss,
62 Ibid , 464.

63 Voir DELMAS-MARTY, op. cir., (note 4), 158ss.

64 Voir MORAND, op. cit., (notc 14).

.
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L’analyse du droit des politiques publiques en termes de réseaux participe
d’une pensée réflexive qui est susceptible d’influencer par enroulements suc-
cessifs les pratiques juridiques. La notion de réseau a joué un rfle essentiel
dans la compréhension des principes directeurs comme normes assurant la liai-
son souple et non hiérarchique avec d’autres normessS. La découverte de ces
liens renforce a son tour la pertinence du paradigme. Celui-ci permet de rompre
délibérément avec le modeéle mécanique, linéaire et hiérarchique du droit mo-
deme. Il donne la possibilité au droit de s’adapter a la structure sociale. Or, il
ne fait pas de doute que les réseaux constituent la nouvelle morphologie sociale
de nos sociétéssé. C’est en prenant conscience de la trés large homologie entre
la structure sociale et la structure juridique qu’il sera possible d’éviter les sim-
plifications déformantes, que I’on pourra faire en sorte que les pratiques judi-
ciaires ou les dispositions de procédure ne réduisent pas a néant la complexité
établie par le droit de fond. Cette homologie donne a penser que, grice au dé-
veloppement des techniques informatiques, il sera possible de traiter
I’information nécessaire a la prise des décisions complexes de maniére décen-
tralisée, pluraliste, récursive et itérative, en faisant I’économie des déplace-
ments physiques qu’implique aujourd’hui la coordination des décisions. Si la
logique du réseau «est nécessaire pour structurer le non-structuré tout en con-
servant la souplessen6?, on voit immédiatement le parti que I’on peut en tirer
_pour caractériser la mise en ceuvre du droit des politiques publiques. Le non-
structuré étant le moteur de I’innovationt8, le modéle du réseau permet de
mieux appréhender les activités créatrices que I'administration développe dans
‘le cadre de la marge d’appréciation souvent considérable que la loi lui ménage.

La structuration en réseaux permet non seulement de tenir compte de la
complexité qui se manifeste dans le cadre de I’application de principes direc-
teurs multiples et contradictoires. Elle permet de concilier des modes de proceé-
der et d’agir qui ont été construits sous forme d’oppositions binaires : le plura-
lisme et le corporatisme$?, ’autonormativité et I’hétéronormativité, le com-
mandement et la persuasion, le public et le privé. Le réseau permet d’abolir au
moins en partie les grands dichotomies sur la base desquelles le droit modemne:
s’est construit. En partie, parce que des portions de droit modemne subsistent et
parce que les ordres juridiques résistent avec plus ou moins de fermeté a
PPouverture des frontiéres. L’opposition entre public et privé est par exemple
beaucoup plus ancrée dans les droits nationaux en raison de la présence de

65 Voir DELMAS-MARTY M., op. cit., (note 4), 117ss.
66 Voir CASTELLS, op. cit., (note 60), 525.

67 Ibid., 87, 88.

68 [bid., 88.

69 Voir a ce sujet KNOEPFEL P./KISSLING-NAF L/BUSSMANN W. (1998), «L'évaluation et I’analyse
des politiques publiques», Politiques publiques. Evaluation, 135.
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deux ordres de juridicti ’ . . .
la CEDH. e juridictions qu’en droit communautaire ou que dans le droit de

.Cno autre homologie doit étre soulignée entre le traj i
politiques publiques comme régulation 2@3:55 _.mmom“ﬂwﬁm.ﬂmmn_mﬂcmmﬂ_ﬂﬂomm
notent une action souple, évolutive, récursive et faiblement hiérarchisée. On
comprend pourquoi, souligne Ost7l, «I'idée de régulation, apparait a mow:
nommé, dans un champ juridique qui prend désormais la forme du réseau; elle
permet de penser les délicates opérations d’équilibration qui prennent ._moo
entre sources n.o pouvoir 2 la foi$ complémentaires et concurrentes: o__m ac-
compagne les improbables percées du droit dans les mécanismes Mom sous-
systtmes (économiques, éducatifs, scientifiques...) qu’il souhaiterait contrs-
_o_.s. Norbert Elias a montté de son c6t& combien la pensée a de la peine A ex-
primer les vrwsoa.wnom d’entrecroisement et d’interdépendance qui prennent
une ».on.u-o .—.mw_oc_w:,os. «Un filet est fait de multiples fils reliés entre eux
Toutefois ni _. ensemble de ce réseau ni la forme qu’y prend chacun des &m.m..
rents fils ne s ox.vza_.._n:n w partir de I’un de ces fils, ni de tous les différents fils
en %E?Emﬂoh ils s’expliquent uniquement par leur association, leur relation
entre eux ... La forme de chaque fil se modifie lorsque se modifient la tension
et la structure de I’ensemble du réseaun?.. A I'instar de ce qui se passe dans les
wﬂﬂw“.nmg mooavﬁuwommnﬁ s’établissent entre les hommes, le droit des politiques

prend la.forme «d’ i
faisant inlassablement des ..&MM@MM%MM ° mouvement perpétul, tissant o.ﬁ a*

L’action régulatrice du droit des politiques publiques se traduit par
“_.omawmvn:m:on a..u la forme .E..E.E:o. Fn réseau est la ».M-.Eo dans _uncom_v_o v—“.“
glisser un &.o_.ﬁ souple, flou, incertain et aléatoire. Le risque existe évidem-
ment que ce droit en réseaux, qui n’est plus soumis aux principes juridiques
mo:ma_d.w:n. F formation du droit autoritaire et hiérarchisé, se dévelo e mmﬁm
"E vide juridique complet. Et c’est une tiche majeure de la moon.m:o n_nﬂwvn:maa
mM %M@Mm A.uz nmum_ouvnﬂnan de ce droit. Il ne s’agit pas seulement, comme on I’a
o :..“_ .H”EW atténuer les exigences relatives 2 la formation du droit pour te-
vl % ..Mu ﬂonww _monv_amwu et a.a _m réflexivité inhérentes aux régulations. II
e ~= élaborer des principes, des régles et des institutions mieux
B A ME. Mnoao ....Em_.nnoﬁa et & leur structuration en réseaux. Des linéa-
Sy méta-droit se font jour. Dans le mixage qu'opére la Cour de
srune entre le contr6le de régularité et I’évaluation des effets?5. Dans les

70 Voir OST F., op. cit., (note 60).
71 Ibid,

< .
2 ELIAS N. (1991), La société des individus, 70.

73 Ibid., 70, 71.

74 1bid,, 71.

75 Cf. supra, p. 112ss.
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exigences du Tribunal fédéral portant sur la maniére de procéder 4 des pesées
d’intéréts76, Dans les principes juridiques originaux gouvernant la planification
et les études d’incidence qui prennent en considération leur caractére itératif et
récursif. Un méta-droit tenant compte de la structuration des législations finali-
sées est en voie de formation. Mais ces linéaments sont encore trop divers et
dispersés pour que I’on soit 3 méme d’élaborer une grande théorie.

IIL. Un droit post-moderne?

Pour agir en profondeur sur les systémes sociaux qu’il cherche a influen-
cer, le droit des politiques publiques procéde trés différemment du droit mo-
derne. Ses concepteurs ont dd renoncer 2 la généralité de la loi pour renforcer
son aptitude 2 agir plus profondément sur une réalité sociale mouvante. Renon-
cer 2 la simplicité pour qu'il colle mieux 2 une réalité sociale complexe. Re-
noncer 2 la systématisation et & la cohérence pour qu’il soit capable de répon-
dre toujours plus rapidement 4 des demandes sociales pressantes. Renoncer a
son autonomie pour faciliter sa pénétration dans les systémes qu’il cherche a
réguler. Renoncer 2 la toute-puissance pour contourner les résistances. Renon-
cer 2 la centralité des commandements pour assurer le couplage avec les sys-
témes sociaux régulés. Renoncer enfin a la permanence, gage de prévisibilité et
de sécurité du droit, pour permettre a celui-ci d’atteindre des objectifs dans un
contexte incertain et changeant.

Les grands traits du nouveau paradigme résident par contraste dans
I’individualisation des normes, la croissance de la complexité des décisions, un
large renoncement a la systématisation du droit, une perte importante de son
autonomie, un accroissement notable de la réflexivité et de la polyarchie, une
augmentation de la flexibilité et du flou du droit, Ces traits correspondent, dans
une large mesure, & ceux que 1’on attribue 2 la post-modernité juridique?. Il y a
pourtant des raisons de s’interroger sur cette qualification. La premiére est que
nombre de ces traits étaient déja présents, mais masqués, dans la construction
du droit modeme. En bref, nous n’avons jamais été modemes. En second lie,
on a de la peine & savoir si les traits relevés ne résultent pas d’une comparaison
superficielle entre la post-modemité juridique et la post-modemité sociétale. Il
est, en troisiéme lieu, nécessaire d’introduire des nuances. Ainsi, la désubjecti-
visation, le décentrement du sujet, caractéristiques fondamentales du post-

76 Cf. supra, p. 118ss

77 Voir A.-J. ARNAUD (1998), Entre lernité et dialisation. Cing legons d'histoire de la
philosophie du droit et de U'Etat, 151ss. L'auteur poursuit depuis plusicurs années une réflexion
fondamentale sur la post-modemité juridique et le développement de la complexité. Sur la qualifi-
cation de post-modeme des traits du droit hyper-complexe des politiques publiques, voir VAN DE
KERCHOVE M./OsTF., op. cit., (note 22), 232.
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modermnisme juridique, ne se vérifient qu’en partie. Les législations finalisdes
manifestent certes une tendance a Pinstrumentalisation des hommes, une pro-
pension a les considérer comme des objets qu’il est possible de manipuler pour
atteindre des finalités collectives. Mais on constate par ailleurs que de nom-
breux droits subjectifs sont créés : droits de participation aux décisions con-
crétes, droits procéduraux plus développées et mieux garantis. On assiste par
ailleurs 4 une extension considérable des droits subjectifs constitutionnels, du
fait du développement des juridictions constitutionnelles et des instances inter-
nationales et régionales de protection des droits de ’homme. Cette extension se
manifeste par un renforcement et un affinement des libertés classiques, par un
développement des droits-créances, des droits individuels 2 portée collective,
des droits de la troisiéme génération, comme le droit P'environnement, que
Pon peut déja déduire en partie des droits et libertés de la premiére génération,

comme le droit & la vie ou & Iintégrité corporelle.

Une derniére raison incite a la prudence. C’est que les traits présentés
comme post-modemes par certains sont considérés par d’autres comme des ca-
ractéristiques fondamentales de la modernité. Ainsi en va-t-il par exemple de Ia
réflexivité et de la récursivité, sources importantes de complexité, qui pour les
uns sont le signe de la post-modemité, pour les autres de la modemité elle-
méme. Il nous semble dans-ces conditions plus exact de voir dans les traits
marquant du droit des politiques publiques ce que Giddens appelle une radica-
lisation de la modemité”s, Ce droit manifeste une confiance énorme daris le
progrés, dans la possibilité pour les instances étatiques d’agir volontairement
sur la réalité sociale. Le développement de I’évaluation législative releve plus
de la modemité se comprenant elle-méme que d’un dépassement de la moder-
nité en tant que telle??, Il ne faijt que refléter sur le plan institutionnel, la ré-
flexivité inhérente a la modemité elle-méme?0, La flexibilité d’un droit soumis
en permanence 2 des exigences d’évaluation n’est probablement que le reflet
d’une caractéristique fondamentale de la modernité, 4 savoir une mutabilité et
une instabilité inhérentes 2 la propension a approfondir la connaissance de la
réalité sociale8!. Plus largement, la légistique, la planification, la coordination
formelle et matérielle des décisions procédent d’une rationalité technico-
économiques? tras caractéristique de la pensée moderne. Le recours 2
I'informatique, pour stocker I"information produite au sujet des effets des l¢-
gislations finalisées et de maniére Plus audacieuse encore pour aider le législa-
teur ou [I’administration a prendre des décisions, grice notamment a

78 Voir A. GIDDENS (1994), Les conséquences de la modernité, 57.
9 Ibid., 54.

80 id,, 55, . ]

81 fbid,, 51.

82 voir J, CHEVALLIER, op. cit., (notc 47), 12.
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EPILOGUE

I'utilisation de systémes-experts83, dénote une croyance qwm.Boao.Ea.”_mbw _oM
vertus de la raison et du progrés. C’est pourquoi, »E.wm.w.<o=. rmm:m.. il nous
paru préférable de parler du droit néo-moderne des v,o::a:ow v:c:a%nmmn mwm_m
préjuger de la présence de traits post-modernes dans d’autres secteurs du droit.

83 Voir BOURCIER D. (1995), La décision artlficielle: le droit, la machine et I'humain.
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