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sont affectés d’un certain poids207, IIs se bornent & donner une direction trés
vague aux comportements. On s’explique dés lors que c’est au sujet des princi-
pes du droit international que Lord Mac Nair a, pour la premiére fois, utilisé le
terme de soft /law208. La norme de comportement n’étant que trés faiblement
prédéterminée par les principes, la régle est pour I'essentiel établie par
’administration ou le juge au moment on ils procédent dans chaque cas
d’espéce 2 la pesée des intéréts en cause. Les décisions prises sur la base de
principes, n’étant pas fondées sur des régles fixes générales et abstraites, doi-
vent I’étre en application d’une régle individuelle et concréte fournissant le ré-
sultat de la pesée des intéréts en jeu dans chaque cas d’espéce. On voit qu’en
légiférant au moyen de principes on s’écarte radicalement du modéle du droit
moderne de la régle de juste conduite applicable a tous de maniére indifféren-
ciée. La métaphore de la régle de Lesbos209, qui épouse les formes changeantes
de la pierre, convient bien pour caractériser les principes sur la base desquels le
Jjuge établit une régle individuelle sur la base d’une pesée d'intéréts.

207 MORAND C.-A. (1996), op. cit, (note 31 ), 44,
208 ABI-SAAB G. (1997), op. ¢it., (note 5), 206.
209 ARISTOTE (1970), Ethique & Nicomague, 157.
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Les théoriciens de ’autopoiése considérent qu’en raison de la cléture du
systéme juridique les programmes Tinalisés sont incapables d’agir efficacement
par la contrainte sur d’autres systémes (économie, culture, etc.) tout aussi dés-
espérément clos. Ces programmes ont souvent des effets nuisibles et représen-
tent une perte de temps et d’argent!. Une intervention autoritaire et directe sur
des systémes clos est aussi inefficace que la politique des canonniéres ou la
politique du baton. Ils proposent A partir de cette analyse de substituer aux pro-
m@%am programmes relationnels engendrant un droit réflexif2.

L’Etat réflexif® est un Etat propulsif assoupli, certains parlent d'Etat cata-

* lyseur?, qui tient compte des réactions des destinataires de ses commandements

ou qui cherche 4 s’adapter 2 la logique des systémes qu’il tente d’influencer. Il
fait preuve, comme I’indique Willke5, d’empathie systémique. Il cherche a
comprendre le mode opératoire d’un autre systéme et A en tirer les conséquen-

ces pour ses opérations internes. Le corporatisme sociétal, qui s est développe
dés la fin du XIXe siécle en Allemagne, en Autriche, aux Pays-Bas et en Suisse
A la suite de la transformation des corporations en groupes d’intérétsS, réalise
au plus haut point cette empathie systémique. Il assure la médiation entre ’Etat
et la société civile. Les groupes d’intéréts peuvent, grice a une participation ga-
rantie et constante 3 la prise des décisions étatiques, faire en sorte que celles-ci
prennent en compte leur mode opératoire interne. Dans le domaine économi-
que, I’Etat renonce a une part de domination devenue incertaine pour lui, mais
les groupes abandonnent de leur cdté une part de liberté, elle aussi incertaine.
Lorsque les relations s’intensifient et deviennent réguliéres, on assiste a la nais-

1 WiLLKE H. (1986), «Diriger la société par le droit?», Archives de philosophie du droit 31, 205.

2 WiLLKE H. (1991), «Trois types de Structures juridiques: programmes conditionnels, program-
mes finalisés programmes relationnels», L 'Etat propulsif, (dir. C.-A. MORAND), 65ss; TEUBNER G.
(1993), Le drott. Un systéme autopolétique, 101ss.

3 PAPADOPOULOS Y. (1995), Complexité sociale et politiques publiques, 75ss; FLOCKIGER A.
(1996), «Management territorial et droit post-moderne: La planification émergente», Le Manage-
ment territorial: pour une prise en compte du territoire dans la nouvelle gestion publique, 266ss.

4 OSBORNE D./GAEBLER T. (1992), Reinventing Governement: how the Entreprenial Spirit is
transforming the public Sector.

5 WILLKE H. (1992), Ironie des Staates, 273.

6 Voir SCHMITTER P.-C. (1981), «Interest intermediation and regime govemmentality in contempo-
rary Western Europe and North America», Organizing Interests in Western Europe, 289.
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sance d’une structure qui assure de maniére stable la confrontation et
I’harmonisation des points de vue de I'Etat et de I’économie?. Le corporatisme
sociétal est le mécanisme le plus rod¢ et le plus achevé pour assurer cette har-
monisation. Les critiques des partisans de 1’autopo¥ése 4 I’égard des program-
mes finalisés sont excessives dans la mesure ot la plupart des Etats ont renoncé
spontanément ou 4 la suite de mouvements sociaux a produire des politiques
publiques purement autoritaires et ont introduit dans leur action une certaine
dose de réflexibilité. Willke3, si critique a I’égard des programmes finalisés, re-
connaft implicitement, en citant Rose%, que ceux-ci représentent une structure
plus théorique que réelle dans les démocraties : «Les politiques sociales des
Etats modernes consistent en actes de coopération plutét que de souveraineté.
Elles ne peuvent réussir que si elles s’harmonisent avec le comportement indé-
pendant des individus, des familles et des petits groupes sociaux qui pourraient
résister ou réagir de fagon imprévisible a la politique gouvernementale.» Si la
théorie autopolétique a opéré une critique fantasmatique des programmes fina-
lisés, en exagérant leur caractére rigide et autoritaire, elle conserve toute sa
valeur explicative pour comprendre la difficulté d’agir par le droit sur des sys-
témes sociaux toujours plus fermés et la nécessité de recourir le plus largement
possible & des programmes relationnels.

L’empathie systémique se réalise soit par la négociation des solutions qui
peuvent &tre données & des problémes sociétaux, soit par la prise en compte des
points de vue et des critéres au moyen desquels les acteurs influencés se diri-
gent. L’Etat réflexif procéde soit en réduisant par la négociation ses capacités

hétéronormatives théoriques, soit en respectant les facultés d’autoorganisation
des groupes qu’il cherche a diriger.

Le modele de I’Etat réflexif a plus que d’autres une valeur heuristique. Il
représente un aménagement de [’Etat propulsif inhérent a I’existence
d’institutions démocratiques. L'Etat propulsif autoritaire n’est concevable dans
une forme pure que dans un Etat totalitaire. Il a trouvé sa pleine expression
dans les pays qui ont eu recours 2 la planification rigide comme I’Allemagne
du 3¢me Reich, comme I’Union soviétique et dans ceux qui, de maniére provi-
soire, ont mis sur pied une économie de guerre ou de reconstruction.
L’institution de la démocratie introduit A elle-seule une certaine dose de ré-

— - T s s E———
flexibilité dans la me urs sont appelés a juger ienter les

‘politiques mnwmmcmm adoptées par leurs dirigeants. Elle a un effet secondaire
Plus important encore. En garantissant de multiples droits aux justiciables, elle

7 WINTER G. (1982), «Litteraturbericht zum Theman, Rechisformen der Verflechtung von Staat
und Wirtschaft, 28.

8 WILLKE H. (1986), op. cit., (note 1), 201, 202.

o.Womm R. (1976), «On the Priorities of Government: A Developmental Analysis of Public Poli-
cies», European Journal of Political Research, 49,
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favorise la résistance des individus et des groupes aux commandements auto-

ritaires. En développant cette capacité de résistance, la démocratie oblige les DEMCy
dirigeants 3 introduire une certaine dose de concertation dans 1’adoption et la Daers o
mise en ccuvre des réglementations autoritaires. Une démocratie directe éten- glomh_m‘&
due fait croitre de maniére géométrique ce besoin de concertation. /

Le dosage de la réflexibilité varie énormément d’un pays a I’autre. Sur une
échelle qui essayerait de la mesurer, la Suisse et la France occuperaient des po-
sitions extrémes. La Suisse constitue 1’Etat réflexif par excellence, un Etat néo-
corporatiste!0, Les institutions de démocratie directe rendent la concertation in-
dispensable. Aucune politique publique ne peut étre adoptée sans que se dé-
roulent de vastes négociations avec les groupes concemnés. Une procédure de
consultation obligatoire et institutionnalisée trace le cadre de la discussion qui
doit normalement aboutir 2 des compromis acceptables au moins par les grou-
pes influents susceptibles de provoquer un référendum ou de jouer un réle dans
une campagne référendaire. En dehors de la procédure de consultation institu-
tionnalisée, se déroulent de vastes négociations inofficielles. Le fédéralisme
d’exécution_ pour sa part aménage des plages de négociation au sujet de
’application du droit entre autorités fédérales et cantonales, entre celles-ci et
les groupes d’intéréts locaux ou avec les communes dont ’autonomie est ga- Mmoo
rantie. La négociation et le compromis traversent de part en part le processus 7
de formation et de mise en ceuvre du droit. A

Les politiques publiques qui paraissent les plus autoritaires 4 premiére vue ,_
font pourtant une large place 2 la négociation et 2 la concertation. Rien ne pa- Al 1
rait au premier abord plus contraignant que les valeurs-limites d’émission con- R\Sx_
sacrées par la loi suisse sur la protection de [’environnement. Pourtant
I’éfablissement de ces valeurs, qui doit étre opéré par le Gouvernement en te-
nant compte de I’état de la technique, des conditions d’exploitation et du ca-
ractére économiquement supportable des limitations!!, implique et fait 1’objet
de vastes négociations avec les groupes intéressés. L’assainissement des entre-
prises qui dépassent ces limites se fait dans le cadre d’une procédure instituant
un dialogue avec I’autorité. 11 s’opére sur la base d’un plan établi par les entre-
prises elles-mémes!2. Si le respect des valeurs est impératif, la négociation
porte sur le temps nécessaire 2 la réalisation de I’assainissement et sur les allé-
gements qui peuvent étre accordés. Sous la structure autoritaire des valeurs-
limites d’émission, 1a loi en établit une deuxi®me comportant dialogue et con-
certation.

10 MoOR P. (1992), Droit administratif, I11, 95.
11 Art. 11 al. 2ILPE.
12 Art. 16 al. 3 LPE.
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La France est présentée traditionnellement comme I'Etat fort et centralisé,
«le prototype du modele étatiste, dans lequel administration, grands corps, ca-
binets ministériels et experts publics jouent un rdle prépondérant»!13. La mé-
fiance a 1’égard du corporatisme, du fédéralisme, de tout ce qui divise et fait
obstacle au traitement égal des individus, a des racines profondes. La suppres-
sion des corporations et la consolidation lors de la' Révolution de I’effort de
centralisation entrepris par la monarchie expliquent la faible propension a la
mise en place de structures réflexives. Cette méfiance a 1’égard de ce qui divise
se manifeste aussi bien au niveau des principes constitutionnels qui s’opposent
a toute évolution vers le fédéralismel4 que dans la culture politique, réfractaire
aux régimes particuliers, aux discriminations positives, aux régles négociées,
source de division et d'éclatement des normes.

Et pourtant des transformations considérables sont en cours aussi bien au
niveau de la pratique que de la culture politique. La méthode «Rocard» établie
dans la circulaire du 23 février 1989, les rapports Picq (mai 1994) et Minc (no-
vembre 1994) qui préconisent a la fois le recours 2 la négociation et I’abandon
de la conception traditionnelle de I’égalité1s, sont les signes les plus manifestes
d’une évolution tendant 3 introduire plus de réflexibilité dans la production du
droit et des politiques publiques. Ce mouvement n’est d’ailleurs pas si nouveau
que cela. La concertation, la contractualisation des activités de 1’administration
remonte aux toutes premiéres phases du développement de I’interventionnisme
économiquelé, La difficulté que 1'Etat rencontre en cherchant a diriger autori-
tairement I’économie a été pergue trés tot : «Les mécanismes économiques sont
souvent trop complexes et délicats pour que les autorités politiques puissent
étre certaines d’obtenir toujours les résultats escomptés par la voie contrai-
gnante et autoritaire. Elles sont ainsi portées & préférer 1’assentiment et la col-
laboration des agents économiques privés»17.

L’image de I’Etat et de ’administration frangaise est en complet décalage
avec les pratiques. Les études de mise en ceuvre montrent que, sous le modéle
apparent du droit autoritaire imposé unilatéralement & ses destinataires, s’en
profile un autre ot la négociation tient une trés large place. «La régle n’est pas
faite pour é&tre appliquée, mais pour qu’au sujet de son application, une négo-
ciation puisse s’engager entre les parties directement ou indirectement concer-

13 PAPADOPOULOS Y. (1995), op. cit., (note 3), 63.
14 Voir 1a jurisprudence du Conseil constitutionnel sur le statut de la Corse.

15 CHEVALLIER J. (1996), «Etat et institutions. L’évolution du débat sur I'Etats, L'Etat de la
France 96-97, 489, 490.

16 | AUBADERE (de) A. (1979), «Interventionnisme économique et contraty, Revue francaise
d'administration publique 12, 7181ss.

17 Ibid., 415.

130

DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1995

¥

LE DROIT DE L’ETAT REFLEXIF

nées» 1%, «La norme de droit, qui constitue un élément de la normativité sociale,
s’avére dés lors négociable parce qu’elle est appliquée et applicable parce
qu’elle est négoci¢en!?. On pourrait multiplier les citations. Sur la base de
nombreuses études empiriques, Lascoumes2? souligne le caractére banal du
phénomeéne. «Quel que soit le domaine, les régles juridiques fonctionnent pour
les acteurs de la mise en ccuvre comme un ensemble de ressources et de con-
traintes, a partir duquel se développent des négociations sur les conditions de
leur application.» Si la concertation n’est pas réalisée au niveau de
I’élaboration des lois, le besoin de réaliser un couplage systémique pour favori-
ser la réussite des politiques publiques est tellement évident et intériorisé qu’il
se réalise aux niveaux de la mise en ceuvre des programmes et de I’application
des normes juridiques.

L’Union européenne se trouve, de son c6té, dans une situation particuliére.
Le transfert des compétences nationales au niveau communautaire aboutit 3
une repolitisation des processus de décision, & un regain d’influence des auto-
rités politiques nationales et supranationales et inversement a un déclin du réle
des groupes dans la formation des politiques publiques2!. L’Union est moins
corporatiste que les Etats membres. La faiblesse des liens avec les groupes,
combinée avec le déficit démocratique persistant du processus de décision,
produit ainsi un découplage avec la société civile. Cette faible réflexivité remet
en question la légitimité des politiques publiques supranationales et contribue
probablement a I’impression de désenchantement qui les entoure.

Des signes montrent que des tentatives sont faites au niveau supranational
pour mieux associer les groupes & 1’adoption des actes communautaires. On
constate aussi une tendance a leur permettre de participer a la mise en ceuvre
des politiques communautaires22. On ne peut pas exclure non plus que des mé-
canismes d’adaptation se mettent en place de maniére souterraine au détriment
de la préoccupation sacro-sainte d’application uniforme du droit communau-
taire. Tout laisse pourtant & penser que la faiblesse du couplage structurel se
maintiendra longtemps encore?3.

18 DuPUIS F./THOENIG J.-C. (1985), L ‘administration en miettes, Fayard, Paris, 91.

19 GAUDIN J.-P. (1996), «Construction de la norme et négociations territoriales», Revwe euro-
péenne des sciences soclales 34, (n° 104), 125ss.

20 L ASCOUMES P. (1994), L ‘éco-pouvoir, 153.

21 Voir SCHMITTER P.-C. (1994), «The future. Euro-Policy and its Impact upon Private Interest
Governance within Member-Statesy», Droit et société 28, 659ss.

22 1bid., 673-675.
23 Ibid., 675.
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L. Les programmes relationnels

Ils constituent une structure intermédiaire entre le droit conditionnel de
I’Etat libéral qui, hormis le droit de police, se borne a tracer un cadre a
I’autoorganisation de la société et les programmes finalisés de I’Etat propulsif.
Ils procédent d’un double refus, celui du «contrfle autoritaire et direct» de
systémes sociaux autonomes et celui de «I’autonomie absolue» de ces systé-
mes24, Troisi®dme voie, conciliant autonomie et direction, ces programmes
pourraient constituer la formule magique?25, A savoir «trouver la forme juridique
qui laisserait intacte 1’autonomie des sous-systémes sociaux, tout en les orien-
tant dans une certaine direction, dans laquelle ils pourraient respecter récipro-
quement leurs conditions de fonctionnement respectives.» En incluant les des-
tinataires dans la formation et la mise en ceuvre des régles, les programmes re-
lationnels cherchent a opérer un couplage structurel entre le systéme juridique
et le systéme régulé2é, Au lieu d’intervenir de I'extérieur en cherchant 3 impo-
oritairement des solutions, I’Etat, lorsqu’il recourt 2 des programmes
relationnels, tente de créer des structures intérievres réflexives au systéme qu’il
tente d’orienter.

Les programmes relationnels sont des programmes finalisés assouplis
grice A une prise en compte des problémes qu’ils risquent de poser dans les
systémes qu’ils cherchent a influencer. Ils comportent ainsi, 4 I’instar des pro-
grammes finalisés, des objectifs, des moyens d’action et un processus
d’évaluation. Mais ces trois composants des programmes sont congus avec plus
de souplesse.

A. Nature des objectifs

Les objectifs négociés des programmes relationnels ne se distinguent pas
nettementi:de ceux qui sont établis autoritairement dans le cadre de programmes
finalisés. Il n’y a pas d’un c6t¢ des objectifs précis 4 réaliser absolument dans
le cadre des programmes finalisés et les objectifs flous des programmes rela-
tionnels. Les programmes finalisés comportant d’emblée des objectifs opéra-
tionnels et précis sont, comme nous I’avons vu, assez rares. La tentative sou-
vent inconsciente de réaliser un couplage structurel avec les divers systémes
formant la société civile a pourtant pour effet de renforcer a la fois le caractére
flou des objectifs, la coexistence au niveau de la formation des politiques pu-
bliques d’une multitude d’objectifs complémentaires ou contradictoires et enfin

24 WILLKE H. (1992), op. cit. (note 5), 270. .
25 TEUBNER G. (1993), op. cit., (note 2), 153.
26 Ibid., 96.
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leur aptitude A s’adapter aux situations locales. Le flou des objectifs est accru
dans la mesure ol les programmes relationnels admettent d’emblée la possibi-
lité d’une dérive due a leur insertion dans les structures réflexives internes des
systémes régulés, du fait aussi qu’ils sont ouverts 4 ’absorption des émergen-

ces qui apparaissent au niveau de la mise en"ceyvre.
r.I.|l||l|||||.|.||.|.||.|1

La coexistence d’objectifs multiples est favorisée par le fait que, grice a la
négociation, les groupes les plus divers sont amenés 2 injecter leurs préoccupa-
tions dans le programme d’une, voire d’un ensemble de politiques publiques. A
lui seul, le droit de ’aménagement du territoire fait la liste de plusieurs dizai-
nes d’objectifs2? 4 prendre en considération, lorsqu’un plan ou une décision
doivent étre adoptés. Derriére 3 peu prés chaque objectif, on peut localiser un
groupe d’intéréts prét 4 en assumer la promotion.

Un autre trait des programmes relationnels est qu’ils favorisent
Péclatement des objectifs centraux au moment de la mise en ceuvre a la péri-
phérie. Ceux-ci sont congus de maniére telle qu’ils peuvent étre interprétés et
adaptés par les autorités d’application en fonction des intéréts et préoccupa-
tions qui se manifestent localement. Un des exemples les plus frappants qu’il
nous a été donné d’étudier en profondeur2s est la loi suisse sur I’acquisition
d’immeubles par les étrangers. Issue de négociations entre des intéréts contra-
dictoires, la loi mettait en place, malgré ses apparences autoritaires, un pro-
gramme relationnel. En ’absence d’un contréle centralisé de la réalisation des
objectifs, elle permettait aux autorités cantonales de poursuivre, en interaction
avec les groupes d’intéréts locaux, les politiques publiques les plus variées.
Auberge espagnole, le programme permettait 4 certains cantons de mettre en
place une politique stricte conforme aux objectifs déclarés, & d’autres de pour-
suivre une politique de développement touristique, & d’autres enfin de poursui-
vre des objectifs visant a la construction de logements sociaux.

B. Les moyens d’action

Quatre modalités principales permettent d’assurer le couplage structurel
entre I’Etat et la société civile. La premiére consiste a associer les groupes
d’intéréts a la formation et  Ja mise en ceuvre de la législation. Une certaine ré-
flexivité peut aussi étre obtenue, lorsque 1'administration se met infornielle-
ment A négocier I’application des normes au lieu de prendre des décisions uni-
latérales. Une deuxiéme voie, qui aboutit a des résultats assez semblables 2 la
premiere, réside dans I’autoréglementation dirigée. Dans cette formule, I’Etat

27 MORAND C.-A. (1996), «Vers un droit de I’environnement souple et flexible : le réle et le fonc-
tionnement des principes», Que! avenir pour le droit de l'environnement?, 271-3.

28 DELLEY J.-D. et al. (1982), Le droit en action. Etude de mise en ceuvre de la loi Furgler.
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confere a des groupes privés le pouvoir d’établir eux-mémes une réglementa-
tion obligatoire. En contrepartie de I’octroi de ce pouvoir exorbitant, I’Etat
pose des conditions a son exercice et fixe parfois certains objectifs 4 atteindre.
Cette forme implique une négociation préalable informelle entre les pouvoirs
publics et les groupes privés concemés. Un troisi¢me procédé consiste a établir
des législations et des programmes qui s’insérent dans la logique des acteurs
dont on cherche A orienter les'.comportements. Certains instruments économi-
ques de protection de I’environnement sont exemplaires a cet égard. Une der-
niére source de réflexivité peut étre trouvée dans la planification émergente.

1. La contractualisation de la formation, de la mise en cauvre et de
Uapplication du droit

Juridiquement, il est nécessaire de distinguer les négociations qui se nouent
a ’occasion de la formation de la loi de celles qui se déroulent lors de sa mise
en ceuvre et ou de son application A des situations concrétes. La distinction
n’est pourtant ni tranchée ni indiscutable dans une perspective d’analyse des
politiques publiques. La ligne de démarcation entre formation de la loi et mise
en ceuvre est floue, dans la mesure ol celle-ci comporte a la fois 1’édiction de
normes d’exécution ou de substitution, en cas de délégation législative, et la
mise en place de stratégies de réalisation de la politique publique en cause. On
sait par ailleurs que c’est souvent au niveau de la mise en ceuvre et pas-a celui
de la formation de la législation qu’une politique publique est établie pour
I’essentiel?%. Il apparait aussi que dans les formes les plus avancées du corpo-
ratisme sociétal, il y a un lien étroit entre la participation a la formation et 2 la
mise en ceuvre de la législation. On constate enfin que certains actes concrets,
comme I’octroi d’une concession, peuvent servir de réglementation pour un
nombre considérable de personnes et révéler la mise en place d'une politique
publique. La négociation et le contrat traversent en réalité I’ensemble du pro-
cessus de formation et de mise en ceuvre du droit. Ils prennent une importance
énorme et souvent insoupgonnée, car ils permettent de minimiser le colt des
différends, de gérer la complexité sociale, d’intégrer aou rationalités diverses,
de coordonner en souplesse des espaces normatifs éclatés30. On a en effet
montré que la contractualisation, et de maniére plus générale la concertation,
«canalise ’action des groupes a un niveau supérieur de coordination, selon une
nouvelle architecture de la complexité sociale dont on sait qu’elle se caractérise

29 DURAN P, (1993), «Piloter I'action publique,.avec ou sans le droit», Politiques et Management
public 11, 32.

30 Voir THUOT J.-F. (1998), La fin de la représentation et les formes contemporaines de la démo-
cratie, 181-183.
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par des rapports excentrés et horizontaux plutdt que hiérarchiques et verti-
caux»3l,

a. La contractualisation de la formation de la législation

Les modalités de participation des groupes,  la formation de la législation
sont diverses. La nature juridique des actes et le degré de réflexibilité introduite
dans le processus de formation des normes varieront en fonction de ces moda-
lités. Les groupes peuvent étre coauteurs de la réglementation; ils peuvent voir
leur role boné A I’exercice d’une influence; ils peuvent exercer un pouvoir ré-
glementaire 3 la suite d’une délégation législative. L’Etat peut aussi, avec
I'accord des groupes, étendre la force obligatoire de réglementations privées.

A notre connaissance, il n’existe pas d’exemple ol le Parlement et les
groupes soient juridiquement coauteurs d’une législation. Il arrive en revanche
que celle-ci soit la mise en forme d’un accord préalable. Les plus célébres sont
les accords de Grenelle en France et I’accord Scotti de 1986 en Italie, qui a mis
fin a I’échelle mobile des salaires32, Formellement, ces accords ne lient évi-
demment pas le Gouvernement et a fortiori le Parlement. Une colégislation vé-
ritable serait contraire aux régles constitutionnelles déterminant la procédure
d’adoption des lois. Les accords sont dés lors fondés sur la confiance que
s’accordent les partenaires a la négociation. La structure n’est pas trés diffé-
rente, lorsque les groupes sont consultés dans le cadre de la formation de la 1¢-
gislation. Ainsi Meynaud3?? pouvait-il constater, au prix d’une légére exagéra-
tion, que légiférer en Suisse consiste, pour le Gouvernement et le Parlement, a
apposer leur sceau au bas d’un traité entre associations privées. Dans la méme
veine, Bobbio3 estimait qu’en Italie la loi ne faisait que ratifier des accords
préalables3s. Ewald36 constate de son c6té que le contrat social fait place a des
«contrats sociaux souples, multiples, révisables.»

Le corporatisme repose sur un syst®me de sanctions inversé. L’adoption
d’une loi conforme 4 I’accord corporatiste passé est la condition posée par les
groupes privés au maintien de la paix sociale ou & leur adhésion aux projets
étatiques. La menace qui pse sur le gouvernement et sur le parlement pour
qu’ils exécutent fidelement les traités de paix37, que représentent les accords
corporatistes, est tout aussi efficace que n’importe quelle sanction juridique.

31 Jbid., 182.

32 Voir MORAND C.-A. (1991), «Les nouveaux instruments d’action de I'Etat et le droit», Les ins-
truments d'action de I'Etat, 186.

33 MEYNAUD J. (1963), Les organisations prfessi lles en Suisse, 268.
34 BosBIo (1980), /I contratto soziale, oggi, 30.
35 Ibid., 39.

36 EwALD F. (1986), L 'Etat providence, 463, 548ss.
37 BoBBIO (1980), op. cit., (note 34), 6.
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Juridiquement, la loi adoptée en vertu d’un accord préalable reste un acte uni-
latéral émanant du Parlement. Il y a une dissociation nette entre les points de
vue juridique et sociologique, entre I’analyse interne et extemne. Il ne s’agit
pourtant pas d’une rupture compléte. Comme nous le verrons, les accords cor-
poratistes peuvent étre pris en considération au stade de I’interprétation.

A P’inverse de ce qui se passe au niveau de la loi, le Gouvernement et des
groupes privés peuvent apparaitre comme coauteurs d’un acte réglementaire.
Le parlement, ayant la compétence d’opérer une délégation législative aussi
bien en faveur du gouvernement que de groupes privés, peut prévoir que leurs
concours est nécessaire A 1’adoption d’un acte réglementaire. Les conventions
comportant des clauses réglementaires sont assez fréquentes en Suisse et en
France3s. Elles manifestent bien les régles du jeu sur lesquelles se construit le
droit réflexif. L’Etat renonce & son pouvoir exclusif d’hétéronormativité pour
obtenir 1’adhésion des groupes qu’il cherche a orienter.

Il n’est pas possible de décrire ici les diverses techniques qui portent sur
’exercice du pouvoir réglementaire et ’adoption de conventions corporatistes.
On se bornera a signaler qu’en France, les conventions visant & limiter les cofts
de la santé¥, avaient pour particularité de ne pas lier juridiquement les méde-
cins. Elles constituaient pourtant une législation de fait dans la mesure o plus
de 95% des médecins y avaient adhéré individuellement. L’extension de la
force obligatoire de réglementations privées est une autre manié¢re d’assurer le
couplage structurel avec les systémes que les pouvoirs publics cherchent a in-
fluencer. Les procédés sont trés variés40, Une technique ancienne et classique
consiste pour les pouvoirs publics a étendre & certaines conditions la force
obligatoire des conventions collectives de travail. L’extension est en quelque
sorte automatique lorsque, comme en France, les convention collectives lient &
certaines conditions tous les travailleurs, qu’ils fassent ou non partie des syndi-
cats contractants4!,

A c6té de ces techniques classiques, on en trouve d’autres moins ortho-
doxes, qui couplent I’extension avec des politiques publiques fournissant des
avantages aux entreprises. En Suisse, celles qui sont adjudicataires de travaux
publics ou qui bénéficient de I’octroi de contingents de travailleurs étrangers
n’obtiennent ces avantages qu’a condition de respecter les conventions collec-
tives42, Le couplage entre la convention collective et les normes de la politique

38 Voir MORAND C.-A. (1991), op. cit., (note 32), 187-188.
39 Art. L 162-5 du code de la sécurité sociale.
40 MoOR P. (1992), op. cit. (note 10), 100ss. '

41 RIVERO J./SAVATIER J. (1975), Droit du travail, 6éme éd., 351.

42 AUBERT G. (1991), «Soumissions publiques et conventions collectives de travaily, Les Instru-
ments d'action de I'Etat, 147ss.

136

DROITFT SNCETE v 76 1090

Y

LE DROIT DE L'ETAT REFLEXIF

publique relatives 4 ’engagement de travailleurs étrangers produit une combi-
naison originale entre les intéréts privés et I’intérét public. L’Etat peut, selon
les cas, étre amené A assurer lui-méme le contréle du respect de la réglementa-
tion privéed3,

Diverses techniques de renvoi, dans'les détails desquels nous n’entrerons
pas, permettent aussi d’assurer 1’extension de réglementations privées. Il peut
s’agir d’un renvoi direct et spécifié a des régles privées. D’un renvoi statique a
des normes existant 2 un moment donné. Ou a I’inverse d’un renvoi dynamique
aux normes existantes et futures. Les deux formes existent en Suisse, lorsque
les lois cantonales visant a réaliser des économies d’énergie renvoient aux ré-
gles privées de la Société des ingénieurs et architectes relatives & I’isolation
thermique des batiments, régles qui régissent les relations contractuelles avec
leurs clients#. Il peut s’agir enfin d’un renvoi tacite réalisé grace a I'utilisation
de normes indétermindes (régles de I’art, régles déontologiques des professions
libérales, référence a 1’état de la technique). Le renvoi tacite aux régles de
déontologie des ordres professionnels recéle d’autres tensions dans la mesure
ou il aboutit 4 élever au rang de prescriptions d’intérét général des régles fré-
quemment utilisées 2 des fins protectionnistes.

Les techniques variées qui sont utilisées pour assurer I’extension de régle-
mentations privées posent des problémes juridiques nombreux, tout particuli¢-
rement au regard des exigences de légalité, qu’il serait hors de propos d’étudier
ici4s. Elles montrent que le couplage structurel entre le secteur public et le sec-
teur privé n’est pas un phénomeéne marginal. Mais aussi que des tensions entre
les intéréts publics et privés peuvent exister. D'autres formes de collaborations
entre le secteur public et le secteur privé sont envisageables. Parmi celles-ci, on
se bornera a citer la participation de I’Etat 3 des sociétés d’économie mixte qui
permet 2 la fois de développer des politiques publiques et de bénéficier de la
souplesse de fonctionnement des sociétés privées. Le procédé permet lui aussi
d’assurer le recoupement?, le couplage entre les intéréts publics et privés.

b. La participation des groupes & la mise en ceuvre
et A I’application de la législation

Elle se réalise principalement de deux fagons. Les pouvoirs publics peu-
vent négocier la mise en ccuvre d’une législation avec les groupes. Une autre
forme, courante en Suisse, est de confier & un groupe privé I’administration
d’un programme et I’application méme des normes légales. En Suisse, les poli-

43 Ibid,, 153.

44 Voir DELLEY J.-D./MADER L. (1986), L 'Etat face au défit énergétique. Etude de mise en ceuvre
de mesures fédérales et ¢ les d'éc le d'énergie, 56-59; 62-64.

45 Voir pour le droit suisse MOOR P. (1992), op. cit. (note 10), 102ss.

46 Ibid., 144.
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tiques régulatrices des marchés agricoles sont presque toutes administrées par
des organisations privées4?. Juridiquement, il s’agit d’une délégation de pou-
voirs. Mais celle-ci repose nécessairement sur un accord avec les groupes con-
cemnés. Ceux-ci acquiérent alors une position dominante dans le couplage
structurel. Participant & la formation et 4 I’application de la législation dans un
sous-systémes relativement clos et largement 4 1’abri des contrdles publics, les
groupes participent en fait a la fois a la prédétermination et A la codétermina-
tion du sens des normes qu’ils appliquent. Monopolisant par ailleurs les infor-
mations sur le fonctionnement et les effets produits par les programmes, ils
contrdlent dans une large mesure sa transformation. Dans les programmes fi-
nalisés, on assiste 4 une concentration des pouvoirs législatifs et exécutifs en
faveur de ’administration. Dans les programmes relationnels, ot les groupes
participent 4 la fois 2 la formation et & la mise en ceuvre de la législation, c’est
a leur profit que s’opére cette concentration.

c. La négociation des décisions concrétes

Il y a tout d’abord un phénoméne manifeste : la propension des lois a pré-
voir le recours au contrat de préférence a la décision autoritaire. Les exemples
sont trop nombreux pour étre cités. On se bomera 3 mentionner une figure
exemplaire, le contrat territorial d’exploitation prévu dans le projet de loi
d’orientation agricole48, qui sera proposé a chaque agriculteur pour moduler les
aides publiques qui lui seront accordées dans une conception complétement re-
nouvelée de la politique agricole. Les études de mise en ceuvre montrent qu’a
ce niveau le recours au contrat est trés fréquent. Les politiques publiques finali-
sées manifestent un tel besoin de réflexivité que lorsque la législation prévoit
I’adoption de décisions autoritaires, 1’administration préfére souvent négocier
I’application du droit avec les individus ou les groupes concernés.

En ce qui concemne les groupes, la négociations des décisions concrétes se
mnon.o sur diverses normes et institutions qui, comme nous I’avons vu49, servent
4 compenser la perte de densité normative des lois et 4 fournir ainsi 'une légiti-
mation secondaire et de substitution. Les procédures instituant une démocratie
concrete, la participation des citoyens aux décisions les concernant, I’extension
des droits de recours a des associations poursuivant un but idéal ont un incon-
vénient majeur. Elles interviennent dans le cadre de procédures longues et
ooo.ﬁoumom. dont I’issue est trés incertaine. La décision finale se prend dans une
logique du tout ou rien%0. Si la décision est négative, des projets préparés pen-

47 Ibid., 96ss.
48 Le Monde, 26-27 avril 1998, 6. :
49 Supra, p. 102.

50 MOOR P. (1987), «De la régle de droit & I’étude n.::v,mng. Staat und Gesellschaft, 72.
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dant des années sont réduits 2 néant. Les recherches empiriques montrentst,
que pour parer a ces inconvénients, I’administration développe, en marge de la
loi, des stratégies d’accommodation progressive des intéréts. En procédant de
la sorte, elle évite de passer A travers les procédures officielles qui se révélent A
I’expérience trop aléatoires. Ces processus d’accommodation progressive, mé-
lant négociation, marchandage et pilotage de la mise en ceuvre, constituent
probablement I'un des derniers stades de 1’adaptation de I’action étatique aux
législations finalisées. Ils permettent de vérifier qu’a I’ombre de la loi se dé-
roulent des processus incrémentaux35? d’ajustement progressif des intéréts et de
transformation graduelle des comportements. Ils n’ont, contrairement aux stra-
tégies émergentes de mise en ceuvre, aucune vocation a étre officialisés. Ils as-
surent I’assouplissement pragmatique de programmes qui auraient toutes les
peines du monde 2 se développer de maniére autoritaire.

Les négociations avec les individus concernés par une décision prennent de
leur c¢6té une ampleur que I’on ne soupgonnait pas, mais que de nombreuses re-
cherches empiriques attestent. Quelques exemples permettent de caractériser le
procédé. En Angleterre, au lieu d’engager des poursuites pénales contre les
responsables de pollutions de 1’eau, I’administration prend contact avec eux,
leur fournit des conseils sur la maniére d’éviter des pollutions futures, discute
et négocies3. La persuasion s’avere en définitive beaucoup plus efficace que la
répression. En France, au lieu de prendre des sanctions contre les entreprises
qui polluent, les pouvoirs publics passent avec elles des contrats mettant en
place des politiques publiques concrétes et individualisées originales4. Les
contrats sont renforcés par la production de normes les plus diverses : circulai-
res administratives, instructions techniques, arrétés types fixant des contraintes
en matiére de rejets d’affluents, normes de sécurité, d’autocontr6less. Les ar-
rangements informels sont si forts que leur annulation par le Conseil d’Etat
n’affecte passé leur application. La présence de solutions négociées est attestée
dans une série de situations et de secteurs du droit pénal’?. La médiation vise a
substituer aux décisions de justice la solution négociée des différends, la re-

51 MORAND C.-A. (1996), «Pesée d’intéréts et décisions complexes», La pesée globale des inté-
réts. Droit de l'envir et de l'aménag t du territoire, 75ss.

52 Voir aussi CHEVALLIER J. (1991), «La rationalisation de la production juridique», L ‘£tat pro-
pulsif, 37; LASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 271-273.

53 HAWKINS K. (1984), Environment and Enforcement. Regulation and the Social Definition of
Pollution.

54 LASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 170ss.

55 Ibid., 171.

56 Ibid., 171, 172.

57 DELMAS-MARTY M. (1986), Le flou du droit, 162, 163, 182ss.
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cherche d’accords entre les partiess8. Dans tous les domaines du droit, on est
entré dans ’ére de la «litigociation»39. Le phénoméne est d’ailleurs beaucoup
plus ancien qu’on ne le croit. Les inspecteurs des manufactures mis en place
par Colbert en 1669 ne se bornaient pas a sanctionner les fraudes. Ils se com-
portaient en pédagogues, en «instituteurs de la fabrique»0, Déja a I’époque, le
conseil et la négociation se substituaient fréquemment a la répression.

2. L’autoréglementation dirigée

Cette technique manifeste la conciliation que I’Etat réflexif cherche & opé-
rer entre le pilotage de la société et le respect des facultés d’autoorganisation
des groupes dirigés. Conciliation des contraires, ’autoréglementation dirigée
est monamo sur un échange entre I'Etat et les groupes privés. Ceux-ci acceptent
de limiter volontairement leur liberté d’action 4 une double condition, I’une
négative d’étre assurés de ne pas se voir imposer une réglementation autoritaire
et I’autre positive de se voir conférer par I'Etat le pouvoir exorbitant de légifé-
rer. Contre ces avantages, les groupes privés acceptent de suivre la ligne de la
politique tracée par I’Etat. Celui-ci Yy trouve son compte dans la mesure on il
réussit & se décharger de la mise en place d’une politique conflictuelle et & évi-
ter les oppositions qui pourraient mettre en danger la réalisation de celle-ci.

L’autorégulation dirigée a trouvé un terrain de prédilection dans le cadre
de la politique sociale et dans celui des politiques publiques qui s’adressent 2
aam. groupes puissants et bien organisés, comme par exemple les banques en
Suisse. Dans le domaine de la politique sociale, la technique s’articule autour
de la convention collective de travail, qui constitue une institution classique
d’autoorganisation. Devant la difficulté d’imposer des normes autoritaires,
_wmnmﬁ cherche & convaincre les partenaires sociaux d’inclure dans les conven-
tions des dispositions permettant de réaliser les objectifs d’une politique publi-
que. En France, I’exemple typique est celui de la stratégie envisagée pour opé-
rer une réduction du temps de travail, Le désir d’assurer un couplage structurel
favorable est manifeste. Les pouvoirs publics savent trés bien qu’ils ne peuvent
pas commander 2 I’économie d’abaisser le temps de travail a salaires constants
sans provoquer des effets pervers qui annuleraient les efforts poursuivis. Le
couplage structurel sert 2 différencier les modalités de réalisation de la politi-
que selon les entreprises et les branches cornicemées. La technique associe le
besoin de différenciation et de réflexibilité. Elle peut se combiner avec celle

58 Voir BONAFE-SCHMITT J.-P (1992), La médiati i :
~P. N on: une justice douce, 218 ss; PERRIN J.-
F./WIDMER P. (1992), La médiation: un mode alternatif de résolution des conflits?

59 BOURDIEU P, (1991), «Les juri iens’ isi i
5 . Juristes, gardiens de I'hypocris il i
régulation sociale, (dir. CHAZEL/COMMAILLE), 98. Ypoe rtoctem: Nomeadhridiques o

60 MINARD P. (1998), La fortune du colbertisme.
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des accords corporatistes analysés plus haut. Il est en effet possible que la poli-
tique publique ne puisse étre poursuivie avec succés que si elle s’inscrit dans.le
cadre d’un accord global réalisant un équilibre entre les avantages concédés
aux deux types de partenaires sociaux en échange de leur adhésion au pro-
gramme finalisé. En matiére de réduction du temps de travail, on imagine assez
bien les avantages en terme de flexibilité de I’emploi que le patronat pourrait
exiger en contrepartie de son adhésion a I’objectif poursuivi par le gouverne-
ment. .

En Suisse, la technique a été utilisée a 1I’égard des banques qui, en raison
de leur puissance, ont réussi a éviter de se voir imposer des réglementations
qu’elles jugeaient inutiles. La loi sur les boursess! prévoit - expressément
I'obligation pour la bourse de s’autoréglementer. La direction tracée par la loi
correspond au modéle que les partisans de I’autopoiése appellent de leurs
voeux. La loi se contente de préciser que I’autoréglementation doit «garantir
aux investisseurs transparence et égalité de traitement et assurer le bon fonc-
tionnement des marchés des valeurs immobiliéres.» C’est aussi un mélange
d’autoréglementation et de pilotage étatique qui caractérise le régime relatif a
I’acceptation de fonds douteux. Le premier élément apparait dans le fait que la
réglementation a été établie par les banques elles-mémes dans le cadre d’une
convention appelée de diligence. Le pilotage par la commission fédérale des
banques a été rendu possible par le fait que le respect de la convention a été po-
sé comme condition d’exercice de la profession qui est d’avoir une activité ir-
réprochables2, Grice A ce relais, la Commission fédérale des banques a réussi 4
infléchir le contenu de la convention de fagon 2 assurer la bonne réputation de
la place financiére suisse mise A mal a la suite d’une série de scandales$3. Les
vertus de cette forme d’autoréglementation ont été soulignées. L’adoption ra-
pide de la réglementation, la souplesse et 1’adaptabilité de celle-ci, la forte pro-
pension des banques a respecter une réglementation qu’elles ont établie elles-
mémes, sont autant d’avantages que 1’on met en reliefS4. Les motifs invoqués
par les partisans de ’autopotése en faveur du développement du droit réflexif,
en particulier le caractére contreproductif d’une réglementation autoritaire, ap-
paraissent particuliérement évidents dans un domaine ou les banques repré-
sentent un partenaire fort et bien organisé. Le danger de faire une confiance
aveugle A I’autoréglementation I’est tout aussi. A savoir la difficulté qu’ont les

61 Loi du 24 mars 1995.

62 Voir art. 3 al. 2 lit. e de la loi sur les banques; BELLANGER F. (1991), «Les régles déontologi-
ques comme moyen d’action de I’Etat A la lJumire de la Convention de diligence des banques», Les
instruments d'action de I'Etat, 189ss.

63 BELLANGER F. (1991), ibid., 190ss.
64 Ibid,, 203-204.
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groupes privés a différencier leurs intéréts égoistes de I’intérét général et a faire
prévaloir celui-ci65.

3. Les réglementations opérant un couplage avec les systémes dirigés

Les instruments d’action dits économiques visent 3 assurer un couplage
structurel entre le droit et I’économie. On évoquera ici bri¢vement les instru-
ments économiques de protection de I’environnement. Mais la technique peut
étre utilisée dans de multiples domaines. En opérant un couplage structurel, ces
instruments cherchent a tenir compte de la logique du systéme régulé. Ils visent
a inciter les agents économiques a intégrer dans leurs codts les effets externes
négatifs produits sur I’environnement et & modifier ‘en conséquence leur com-
portement, soit en renongant a la production ou a I'utilisation d’un bien, soit en
faisant appel a des technologies diminuant les externalités. Ces instruments
sont mis au service de la réalisation d’objectifs précis. Ils s’inscrivent par
ailleurs dans le contexte du respect des principes directeurs du droit de
I’environnement, le principe de prévention et le principe du pollueur-payeur.

Les instruments économiques n’interdisent pas les comportements jugés
indésirables. Mais en les rendant plus cofiteux, ils renvoient aux mécanismes
du marché le soin d’obtenir les résultats escomptés. Ils sont moins autoritaires
que les prescriptions. Ils laissent aux destinataires une marge d’appréciation
importante pour adapter leur comportement aux objectifs de la politique publi-
que. Leur réflexivité réside dans les options comportementales qu’ils aména-
gent. Les instruments économiques classiques sont les taxes d’orientation et les
permis négociables.

a. Les taxes d’orientation

Hlustration emblématique de ['action finalisée de I’Etat, les taxes
d’orientation introduisent une certaine dose de réflexivité en ouvrant des op-
tions & leurs destinataires. Ceux-ci peuvent en effet choisir soit d’adopter le
comportement que I’autorité cherche 4 promouvoir, soit de payer la taxe. Pour
que le caractére optionnel existe et que la fonction d’grientation soit assurée, il
faut que les taxe ne soient ni trop basses ni trop élevées. L’idée d’empathie
systémique est, comme on le voit, évidente.

Les taxes d’orientation sont largement utilisées dans d’autres secteurs que
la protection de I’environnement. En Suisse, elles sont prévues dans les domai-
nes de la politique commerciale, de la politique agricole, o elles jouent un

65 OsT F. (1992), «L’auto-organisation écologique des entreprises: un jeu sans conflits et sans ré-
gles™», Revue interdisciplinaire d’études Jjuridiques 28, 158ss.
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grand role, en matiére de politique conjoncturelle, de politique des transports,
de politique visant & la protection de la santéé6,

b. Les permis négociables (bons de pollution)

Ils consistent & créer un marché artificiel pour des biens qui normalement
sont soustraits aux échanges marchandsé?. Ils sont particuliérement intéressants
parce qu'ils combinent diverses modalités de 1'action étatique. A I'instar des
taxes d’orientation, ils combinent 1’action propulsive et I'action réflexive. Pour
produire des effets écologiques favorables, il faut avant de créer un marché ar-
tificiel des bons de pollution, abaisser les valeurs-limites d’émission valables
antérieurement. Le marché artificiel vise a la fois a inciter les acteurs économi-
ques A faire un pas supplémentaire dans la voie de la réalisation de I’objectif et
a rentabiliser les efforts technologiques qui doivent étre réalisés pour respecter
les valeurs-limites abaissées. Structurellement, le procédé consiste a greffer sur
un programme finalis¢ le modé¢le classique du contrat conclu et appliqué sur la
base de régles fixes. La formule est originale, puisque c’est le mixage entre le
modeéle du droit moderne et celui des programmes finalisés qui produit la ré-
flexité.

On voit aussi que les marchés artificiels combinent diverses modalités
d’action. C’est cette combinaison qui, selon Willke$8, constitue le défi pour
Pordre juridique d’aujourd’hui: «Développer des institutions et instruments
nouveaux qui permettent des combinaisons entre des normes autoritaires, des
normes incitatives (subventions ou incitations positives) et des normes réflexi-
ves (organisant négociations ou concertation.» On voit ainsi apparaitre un trait
nouveau de I'interventionnisme étatique qui n’est pas seulement d’inventer de
nouvelles formes d’action étatique, mais d’établir une combinaison de ces dif-
férentes formes. S’il est justifié sur le plan heuristique de distinguer trés soi-
gneusement ces formes pour les caractériser, il faut aussi reconnaitre que c’est
Pagencement le plus harmonieux possible de différentes techniques qui cons-
titue le défi de I'interventionnisme étatique. Il ne suffit d’ailleurs pas, comme
on le voit trop souvent, de multiplier les moyens d’action. La réussite du social
ingeeniering dépend de la synergie que les pouvoirs publics créerit entre des
modes d’action trés divers.

66 Voir OBERSON X. (1991), Les taxes d'orientation, 87ss.

67 DEMBINSKI P.H./SCHONENBERGER (1991), «La création de marchés artificiels», L 'Etat propul-
sif, 174ss. )

68 WILLKE H. (1991), «Le droit comme instrument de guidage néo-mercantiliste de 1’Etats, L'Erar
propulsif, 100.
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4. La planification réflexive et émergente

La participation des groupes a la formation des plans ayant force obliga-
toire est aussi intense sinon plus que celle qui se produit lors de la production
de législations finalisées. Les plans d’aménagement du territoire sont eux aussi
des traités de paix provisoires entre des groupes d'intéréts luttant pour
I’appropriation d’un bien rare. Le caractére provisoire des arrangements est
d’autant plus net que la mutabilité du plan en fonction des circonstances est in-
hérente au processus et consacrée par le droit. La planification indicative de
son c6té repose 4 peu prés intégralement sur la bonne volonté des acteurs dont
on cherche 3 influencer les comportements.

La réflexivité se manifeste tout particuliérement lors de la mise en ccuvre
des plans. De la méme fagon que les normes juridiques sont adaptées par
I’administration aux-circonstances concrétes et négociées avec leurs destinatai-
res, les plans ne sont pas congus pour étre appliqués autoritairement et de fagon
mécanique. Cette combinaison entre I’effet descendant (fop down) et ascendant
(bottom up), que I'on rencontre dans I’application des normes autoritaires et
qui assure leur réflexivité, trouve son paralléle dans le mixage entre la planifi-
cation intentionnelle et la planification émergente analysée par Minzberg$? se-
lon le schéma suivant :

un0)iad

-
7 Sratégie émergence

).nn:e.o.nun_unoaacannos:s»u 4
8. Contrdle de « 13 mise en asuvre « s
C. Conrdie ae La réatisation

O. Cortréie ae la perforrmance STaéGque

69 MINZBERG H. (1994), Grandeur et décadence de la planification stratégique, 359.
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Ce schéma permet de mieux comprendre les phénomeénes d’inversion nor-
mative que nous avons observés?0 et qui ont frappé nombre de juristes’!. Des
normes de grande importance sont souvent congues par des instances inférieu-
res d’application confrontées aux problémes concrets de la réglementation. Ce
n’est que trés lentement au gré de révisions législatives que ces régles remon-
tent au niveau hiérarchique auquel elles auraient dd se situer en vertu des prin-
cipes constitutionnels. Le principe de légalité différée que nous avons cherché
a développer a pour fonction de héter cette remontée des normes aux niveaux
prescrits par le droit. La méme observation a été faite en mati¢re de planifica-
tion. On y découvre des phénoménes d’inversion hiérarchique, les arrange-
ments réalisés 4 la base étant repris dans la planification centrale’2. Une étude
minutieuse de la planification des déchets en Suisse montre que si on considére
la formation et la mise en ceuvre de la planification, on constate I’alternance de
plusieurs phases od prédomine tantdt la stratégie délibérée, tant6t la stratégie
émergente?. La planification, considérée dans ses multiples facettes, apparait
alors comme «un réseau relationnel, coordonné, concerté, décentralisé, autoor-
ganisé, émergent et propulsé»?4,

I1. Les grands traits du droit des programmes relationnels

Formule magique pour les uns, jeu sans régles pour les autres?, le droit ré-
flexif fascine et déconcerte. Il réalise un mélange original entre I’Etat et la so-
ciété civile, entre les intéréts publics et privés, entre les normes étatiques et les
normes néocorporatistes. Pour les partisans de P'autopofése, il permettrait
d’établir une certaine communication entre des systémes clos. Pour les théori-
ciens du libéralisme, il servirait A franchir le mur de séparation, sans pourtant
abolir la distinction entre I’Etat et la société civile. En délaissant pour un ins-
tant les grandes théories ou les jugements globaux, on peut s’attacher a décrire
les changements que la réflexivité provoque au niveau de la structure du droit.

70 MORAND C.-A. (1988), «Les exigences de méthode 1égislative et de droit constitutionnel portant
sur la formation de la législation», Droit et société n° 10, 538.

71 FLOCKIGER A. (1996), Le régime juridique des plans, Stacmpfli, Beme; DURAN P. (1993), «Pi-
loter 1’action publique, avec ou sans le droity, Polifiques et Management public 11, 32.

72 FLOCKIGER A. (1996), ibid., 442.

73 Ibid., 443.

74 Ibid,, 444.

75 OsT F. (1992), op. cit., (note 65), 147ss.
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A. Un droit opérant un mixage entre les intéréts publics et privés

L’Etat libéral tente de procéder a une distinction franche entre 1’intérét pu-
blic, qui vise a la protection de I’ordre public, et I’intérét privé a disposer de
I'espace d’autonomie le plus étendu. Le développement des politiques publi-
ques, toujours plus ciblées, soutenues ou combattues par les groupes, a provo-
qué un éclatement 2 la fois de Iintérét public et de I'intérét privé. L’intérét pu-
blic s’est divisé en une multitude d’intéréts éparpillés?6, Ceux-ci sont pris en
charge par de nombreux services de I’administration défendant souvent des
points de vue contradictoires. De leur c6té les intéréts privés se sont diversifiés.
Ils sont aussi nombreux que les intéréts de ceux qui profitent des politiques pu-
bliques mises en place ou qui sont affectés par elles. Et c’est autour de ces inté-
_&8 fragmentés que les groupes se sont organisés. Lorsque des décisions

" d’importance doivent étre prises au sujet par exemple de grands travaux, on as-
siste & des alliances variables d’intéréts publics et privés favorables ou défavo-
.nm_u_am a un projet. La ligne de partage ne divise plus les intéréts publics et les
intéréts privés. Elle sépare des coalitions administratives et corporatives ayant
des intéréts opposés.

) La participation des groupes a la formation et a la mise en ceuvre de légis-
lations finalisées montre aussi que la frontiére entre les intéréts publics et pri-
vés perd de sa netteté, Il est d’intérét public que les entreprises privées prospé-
rent, réalisent des bénéfices qui peuvent étre imposés, apportent des devises au
pays, créent des emplois. L’Etat s’évertue & créer les conditions-cadre les plus
favorables possibles 2 la poursuite d’intéréts privés dont la réalisation Iui parait
souhaitable. On dit que les intéréts privés se publicisent?7.

) .mws:_»mbmamar le couplage structurel permet aux groupes privés et aux in-
&Sacm de participer a la définition et a la réalisation de I’intérét public. Les
diverses formes de participation des groupes 2 la formation et A la mise en ceu-
vre de la législation, que nous avons décrites, montrent qu’on assiste dans de
larges secteurs, ot I’interventionnisme étatique se manifeste, A une osmose en-
tre les intéréts publics et les intéréts privés, a une coresponsabilité de I'Etat et
des groupes dans la détermination des conditions de réalisation des intéréts pu-
blics les plus divers. On assiste donc aussi 4 une privatisation de 1’intérét pu-
E.moqw. Le droit de recours accordé a des associations privées pour la défense de
I'intérét général ressortit a cette logique.

q.m Z.OOF P. (1996), «Intéréts publics et intéréts privés», La pesée globale des intéréts. Droit de
l'environnement et de l'aménagement du ferritoire, 24.

77 Ibid., 34, 35.
78 Ibid., 37.
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Le mixage entre intéréts privés et publics trouve aussi sa traduction dans la
conception actuelle des droits fondamentaux. Ceux-ci ne peuvent plus étre
congus seulement de maniére défensive comme un moyen de contenir la puis-
sance étatique. Ils peuvent impliquer des mesures positives, par exemple pour
que le pluralisme soit assuré dans les médias audiovisuels. On consideére aussi
qu’'ils doivent fournir aux particuliers le droit de participer, de concert avec les
pouvoirs publics, 2 la construction d’espaces communs de communication et
d’interaction?9. L’ application des droits fondamentaux dans les relations entre
particuliers s’explique partiellement au moins par le fait que les intéréts publics
et privés, étant de plus en plus mélés, la protection de la liberté et de la person-
nalité ne passe plus exclusivement par une défense de I’individu contre les ac-
tions étatiques.

B. Un droit néocorporatif?

Dans la mesure ou les intéréts publics et les intéréts privés s’entrecroisent
et tendent & se confondre la distinction entre le droit privé et le droit public de-
vient de plus en plus difficile a faire. Le critére de I'intérét étant devenu large-
ment inopérant, on a recours A un autre critére, celui du rapport de subordina-
tion, du rapport de puissance publique que I'Etat établit. Mais le critére n’est
pas plus str. Les groupes se voient fréquemment confier par le droit un pouvoir
de commandement. L’Etat agit de plus en plus de maniére non autoritaire. Les
divers procédés de contractualisation que nous avons analysés en témoignent
abondamment.

On serait tenté de penser que la négociation avec les groupes donne nais-
sance 3 un droit mixte, de caractére néocorporatiste8?, dépassant la division de-
venue largement factice et contreproductive entre droit public et droit privé.
L’émergence de ce droit commun est pourtant contrecarrée par le fait que le
choix des voies de recours continue a étre déterminé par la summa divisio. On
peut soutenir que 1’on assiste a une hybridation du droit public et du droit pri-
vé81, Mais ces constatations n’ont qu’un intérét pratique limité, en raison de la
rigidité du droit de procédure et d’organisation judiciaire.

La conormativité qui se développe du fait de la négociation des normes ju-
ridiques avec les groupes doit étre distinguée du pluralisme normatif dd a
I’apparition d'ordres juridiques privés réussissant & couper a peu pré¢s comple-

79 LADEUR K.-H. (1995), Postmoderne Rechtstheorie Selbstreferenz- Selbstorganisation-
Prozeduralisierung, 2e éd., 210.

80 MORAND C.-A. (1991), op. cit., (note 32), 216-218.
81 OsT F. (1995), «Le milieu, un objet hybride qui déjoue la distinction public-privé», Pu-
blic/privé, 97ss.
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tement le cordon ombilical les reliant aux ordres juridiques étatiques. Pour
synthétiser le phénoméne, les formules foisonnent. On parle de la nouvelle Jex
mercatoria®, de la lex informatica®? et de la lex sportiva internationalist4. La
oo_._mco_.wao: entre I’Etat et les groupes dans la formation du droit vise au con-
traire a réaliser la rencontre, le couplage structurel entre des projets, des régle-
mentations émanant de deux types d’acteurs s’accordant pour partager la com-
pétence d’édicter des normes générales.

. Pour analyser la conormativité, il faut distinguer soigneusement e plan ju-
waico et le plan socio-politique. Du point de vue de 1a dogmatique juridique,
il semble A premidre vue que la conormativité soit inexistante. Toutes les for-
mes de collaboration décrites peuvent étre rattachées au droit étatique. Le col-
lier du droit85 est infiniment extensible. A y regarder de plus prés, on constate
que n.Om.n au niveau de 1’interprétation que les accords corporatistes seront pris
en considération. Ils font partie de I’histoire des normes, méme si celles-ci
peuvent étre rattachées plus ou moins directement a I’Etat. Ils constituent des
sources résurgentes, a la maniére des sources vauclusiennes. Ils font partie des
travaux vnmvwnmﬁow_.om, auxquels Timsit36 n’accorde pas de valeur pour des rai-
sons de principe, mais qui sont pourtant des éléments de prédétermination in-
o.o.EoE.:mEom. Les tribunaux s’y réferent. L’article 32 de :la Convention de
<._.o=bo sur le droit des traités en fait des moyens complémentaires
m_ Saoﬂnmﬁnon. Malgré la suspicion 1égitime que 1’on entretient & leur endroit,
ils constituent une source d’information précieuse pour I’administration qui
applique le droit et pour le juge qui contréle cette application.

Sur le _w_mb sociologique et politique, la situation se présente différemment.
La vnm.aoBEmboo des groupes peut étre considérable méme si, en dernier res-
mw.:. c’est I’Etat qui appose son sceau sur les accords corporatistes. Le droit
d Emv__.»nonw corporatiste, entériné par 1’Etat ou auquel il préte son concours,
présente trois risques de dissymétrie. Entre les groupes organisés et ceux qui ne
le sont pas?’?. Entre les groupes organisés eux-mémes. On connait le déséquili-
bre structurel qui existe entre les représentants du travail et du capital?8, qui n’a

82 ; )
TEUBNER G. (1995), «Globale Bukovina zur Emergenz cines transnationalen Rechtspluralis-

m-muwv,.—%% théorle des systémes: une approche inter- et transdisciplinaire, Cahier n° 9 de I'IKB,

““ ..”..M“.”mr P. (1997), Drolit du cyberespace, ch. 3, 57. L auteur parle aussi de la «lex electronica».
NER G. (1995), op. cit., (note 82), 101,

85 CARBONNIER (1994), Sociologie juridigue, 360

86 TIMSIT G. (1991), Les noms de la loi, 86.

87 MORAND C.-A. (1991), op. cit., (note 32), 208.

88 PO N .
OFFE (1981), «The attribution of public status to interest groups: observation of the West Ger-

man Case», O .
o polittes » Organizing interest in Western Europe: pluralism, corporatism and the transformation
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fait que s’aggraver en ce qui concerne les travailleurs peu qualifiés en tout cas
avec la mondialisation de I’économie. Il en va de méme si on considére les
rapports entre les groupes économiques et les défenseurs de I’environnement,
méme lorsque ceux-ci sont organisés®. Il y a enfin un risque de dissymétrie
entre les groupes et I'Etat lui-méme dans la mesure ol la primauté de
I’économie sur la politique s’affirme et que 1’Etat perd sa position déja peu glo-
rieuse de primus inter pares pour se Voir relégué 4 un réle secondaire?,

Il y a, on le voit, une difficulté a faire cotncider I"horizon du droit étatique
et I’horizon du droit corporatiste. On peut évidemment souhaiter que des régles
soient établies pour équilibrer les rapports entre les partenaires en présence de
fagon 2 transformer un «jeu de dupes» en un «jeu & somme positive»®!. Peut-
&tre aurait-on alors la chance de mieux faire coincider les deux horizons. Mais
il est douteux que I’on puisse changer les rapports de force par de bons senti-
ments. Comme il est douteux que ’on puisse modifier ces rapports dans un
secteur et en un lieu bien déterminé, lorsque Iorigine des dissymétries se situe
a un niveau global et mondial. Car, c’est bien en acceptant que le jeu se déroule
a ce niveau que les Etat ont subi une capitis diminutio. Le fait qu’ils n’aient
guére eu de choix & ce niveau n’est pas de bon augure et ne donne pas a penser
qu’ils auront plus de succés dans leurs entreprises locales et sectorielles
d’adaptation 2 la globalisation.

La situation ne se présente pas trés différemment, lorsque I’Etat négocie
I’application du droit. Car si le phénoméne a pris une telle ampleur, c’est que
I’Etat, peut-étre trop gourmand dans ses interventions, ne réussit plus a imposer
ses solutions. Et 12 aussi la dissymétrie est flagrante. Si les entreprises réussis-
sent & différer pendant des années, voire des décennies la mise en conformité
aux normes environnementales, c’est qu’elles disposent dans la menace &
’emploi d’une carte majeure dans les négociations. Il n’y a néanmoins pas un
déterminisme absolu. Le désir des entreprises ou des groupes d’améliorer leur
image écologique?? peut les conduire & faire des concessions importantes.

C. Un droit peu transparent et présentant des risques d’arbitraire

La participation des groupes a la formation et 2 la mise en ceuvre du droit
produit un mixage entre le droit étatique et le droit néocorporatif. Ce mixage
s’opére par le couplage entre deux circuits de production de normes?3. Il prend

89 OsT F. (1995), op. cit., (notc 84), 103ss.

90 WiLLKE H. (1997), Supervision des Staates.

91 OsT F. (1995), op. cit., (note 84), 104.

92 Voir LASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 180.
93 OFFE (1981), op. cit., (note 88), 141.
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des formes trés diverses. Pour ce qui est par exemple des conventions collecti-

ves de travail, I’Etat peut se bomer & fournir un cadre contractuel. Il peut aussi,
par une délégation de pouvoirs, conférer aux partenaires sociaux celui de lier
les tiers. Il peut, par une décision d’extension, élever la convention au rang
d’un droit quasi étatique. Il peut conditionner I’octroi d’avantages au respect
mom conventions collectives. Il peut enfin fixer, dans un programme finalisé, les
objectifs que les partenaires sociaux devront atteindre impérativement dans un
certain délai. Dans le cadre de I’application du droit, le mixage produit fré-
quemment des inversions de responsabilité. Il se peut, comme nous I’avons vu,
que I’Etat soit amené 2 faire respecter d’office une réglementation privée et in-

versement que des groupes privés soient, en vertu d’une délégation, chargés
d’appliquer le droit étatique.

Le mixage s’avére problématique parce que les deux circuits de production
des normes se déroulent selon des régles procédurales trés différentes. Le droit
étatique doit étre produit dans le cadre de procédures ouvertes, publiques et
transparentes. Le droit corporatiste et les négociations avec les groupes se dé-
roulent avec des partenaires choisis pour leur aptitude a la collaboration dans le
cadre de discussions secrétes et soustraites au débat public. La confidentialité
est méme présentée comme la régle d’or de toute négociation avec les groupes.
En Suisse, ou existe une procédure de consultation des groupes trés formalisée,
un effort a été fait pour rendre leurs prises de position publiques et transparen-
tes. Cette publicité n’empéche pas que les négociations qui comptent se dérou-
lent dans le plus grand secret. Les grands compromis sont fréquemment scellés
avant méme que débute la procédure de consultation officielle et publique.

Le couplage de deux procédures aussi différentes a pour inconvénient
d’altérer profondément les conditions d’exercice de la démocratie. La solution
du probléme n’est pourtant pas simple. Les recherches empiriques montrent en
effet que si le besoin de couplage structurel n’est pas réalisé au niveau de la
formation du droit, il I’est alors a celui de ’application de celui-ci dans des
nnommn_E.om encore moins transparentes. La négociation de ’application du
droit autoritaire présente des risques d’arbitraire encore plus importants que
lorsqu’elle porte sur la formation du droit lui-méme. Elle opére une sélection
encore plus déformante des personnes et des groupes qui y prennent part. Les
<_on5..5m ne sont pas représentées dans les transactions pénales. Pas plus que les
contribuables honnétes ou les concurrents dans les transactions douaniéres, pas
n_cm que ._om personnes dont la santé est mise en danger dans certaines n.wmmmo-
tions environnementales. Les exemples pourraient étre multipliés.

.Fo ﬁ_:.m Fncmmﬁmu.: est peut-étre ailleurs. La négociation de I’application du
droit autoritaire manifeste un changement radical de la maniére avec laquelle il

94 MORAND C.-A. (1991), op. ci., (note 32), 216.

150

DROIT ET SOCIETE, VOL. 26, 1999

LE DROIT DE L’ETAT REFLEXIF

est congu. Franchissant une nouvelle étape dans la voie de son instrumentalisa-
tion, il est considéré comme un simple moyen que I'Etat peut utiliser ou pas,
selon son bon vouloir. Ii devient alors optionnel pour I’Etat et aléatoire pour les
particuliers. On voit ainsi apparaitre une nouvelle forme de raison a.._msn.
’infliction d’une sanction n’étant pas prédéterminée, mais dépendant du juge-
ment que les autorités peuvent formuler sur I'efficacité de o.o:a-or dans chaque
cas particulier. Ces accords pourraient étre rattachés a I'idée non mo—m_oao._:
d’un droit néo-modemne, mais d’un droit post-moderne, bricolé a la périphérie,
et déconstruit. Et on peut se demander si cette déconstruction ne constitue pas
une nouvelle figure de I’arbitraire. La formule magique prendrait alors un tour

tragique.
D. Un droit a sectorialisation renforcée

La participation des groupes & la formation et 2 la mise en ceuvre des pro-
grammes finalisés accroit et consolide la parcellisation des réglementations.
L'ampleur du phénoméne dépend du mode de participation. Les contrats mow.
lectifs de travail, lorsqu’ils sont obligatoires pour des tiers en vertu de la loi ou
d’une décision d’extension, établissent autant de réglementations qu’il y a de
branches, voire d’entreprises. Le droit éclaté et différencié s’éloigne comple-
tement du modéle universel postulé par le droit moderne.

Lorsque I’Etat délégue aux groupes la compétence de produire des normes
et de les mettre en ceuvre, on assiste 4 la constitution de territoires normatifs
aux frontitres bien établies. En acquérant la matftrise des informations sur le
fonctionnement de la législation et des effets qu'elle produit, les groupes ont
tendance a agir en systéme clos. On constate que les politiques publiques se ri-
gidifient et qu’elles deviennent aveugles aux externalités qu’elles v:.vacaauﬂ
pour les tiers?s. Il faut le plus souvent un choc externe Emvo:muﬂ pour que la
législation soit révisée et qu’elle tienne compte d’autres no”.:ﬁ de vue que ceux
étroits que le groupe concerné promeut. C’est ainsi sous ._..Eazmnn.o aﬁnn»..u ou
indirecte des régles de la CEE et de I'OMC que la politique agricole suisse,
largement gérée par les associations agricoles, est en train de changer.

La participation des groupes 2 la seule formation de la _mmmm_mno.: étatique
n’aboutit pas 4 un encapsulement aussi complet des législations mhm:m.mnm. Elle
a pourtant pour effet de limiter le champ de vision 2 la problématique des
groupes au détriment de ’intérét de la société tout entiére. Le procédé présente
deux types de risques. Celui de négliger les problémes posés & des segments a.a
la société qui ne participent pas A la négociation. Celui d’ignorer les externali-
tés, les effets néfastes que la législation présente pour les tiers. Le danger est

95 PARPADOPOULOS Y. (1995), op. cit., (note 3), 86, 87.
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d’autant plus sérjeux que les politiques publiques doivent de plus en plus gérer

des phénomenes de rareté et que le jeu politique est fréquemment & somme
nulle.

E. Un droit sélectif et inégal

Le droit établi ou négoci¢ par les groupes présente deux grands dangers.
Celui de privilégier les groupes organisés et puissants, qui réussissent a exter-
naliser leurs cofits au détriment des intéréts inorganisés%. Celui de sélectionner
les groupes porteurs d’intéréts'a court terme au détriment de ceux qui se préoc-
cupent d’un avenir plus lointain comme par exemple ceux qui ont trait a la
protection des générations futures?’. Ces dangers sont inhérents a la réféodali-
sation du processus de décision que réalise le corporatisme sociétal?s.

Le danger, s’il est bien réel, ne doit pourtant pas étre surestimé.
L’expérience montre que sur les temps longs, les intéréts qui ont été parfois sa-
crifiés, comme ceux des consommateurs ou des protecteurs de 1’environne-
ment, réussissent 3 s’affirmer et méme a peser d’un poids considérable dans les
négociations. Les relations asymétriques de représentation des intéréts ne sont
jamais définitives®. D’un autre c6té, il n’est pas certain que les partis politi-
ques au pouvoir aient plus que les groupes le souci des intéréts a long terme.

Sur le plan juridique, le droit des inégalités, consolidé par la participation
des groupes a Ia formation de la législation, pose un probléme aux tribunaux
chargés de juger de la constitutionnalité des différenciations établies par les ré-
glementations étatiques. Les tribunaux constitutionnels reconnaissent au légis-
lateur un pouvoir d’appréciation trés vaste pour établir les catégories de per-
sonnes qu’il cherche & favoriser ou défavoriser. Ils limitent trés fortement leur
pouvoir d’appréciation. Aux Etats-Unis, on parle de loose scrutinity. La parti-
cipation des groupes a la formation de la législation et plus encore I’exercice
par les groupes privés de pouvoirs étatiques 2 la suite d’une délégation rendent,
a notre avis, les classifications opérées suspectes!®, En s’inspirant de la juris-
prudence de la Cour supréme des mﬁﬁ.ﬂsw, il serait souhaitable que les tribu-
naux exercent un meilleur contréle sur I'établissement de ces classifications. Il
ne s’agit pas de passer A un pouvoir de strict scrutinity comme en matiére de
distinctions établies en fonction de la race, du sexe ou de la religion, mais au

96 Ibid.

97 MORAND C.-A. (1991), op. cit., (note 32), 208; OsT F. (1992), op. cit., (note 65), 161, 162,
98 OFFE (1981), op. ¢it., (note 88), 123ss; MORAND C.-A. (1991), op. cit., (note 32), 218.
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moins un pouvoir d’intermediate scrutinity'©l. §’il est difficile pour un a._.._ucum._
de controler lui-méme le fondement des classifications Oﬁmmm.am. :. pourrait exi-
ger du législateur qu'il justifie ses choix, qu’il démontre qu'il a pris en noa.maw..
ration ’ensemble des intéréts matériels et idéaux nonnnamm.. que les sacrifices
demandés & certains sont justifiés par la nécessité de fournir des avantages a
d’autres. La solution du probléme passe une fois de U._:m par le couplage entre
le contréle de constitutionnalité et 1’évaluation législative.

F. Un droit impliquant une légistique et une évaluation réflexives

Bien qu’il soit théoriquement itératif et systémique, le Eo.“.En .nc__wo_._m-
tend la légistique matérielle et I’évaluation reste trop ﬂmmﬁ:n et _E..wm:.n. uw__.n
de I’idée répandue lors des premiéres analyses des vo_:mn_:nm publiques que le
législateur fixe les objectifs et les moyens de les atteindre et que, dans ._»uu
deuxiéme temps, 1’évaluation scientifique des effets permettra, grice aux ob-
servations réalisées, de corriger le dispositif mis en place. Cette conception ba-

" listique des législations finalisées!02 est contredite par les nombreuses observa-

tions faites 2 1’occasion de leur mise en ceuvre. Elle part nmo la ﬁo_:m _.amm que
les normes juridiques sont des impératifs qui mo_..m nécessairement suivis si une
contrainte suffisante est appliquée a leur réalisation. Cette conception o.mzwu_a
‘de I"action étatique fait fi de la liberté humaine et des nmu.uo_ﬂm collectives et
individuelles de prendre un autre chemin que le modéle a. action proposé. Au
dela de cette réflexion élémentaire, les ocmnﬁmﬂnﬁm. ooawﬁw_.nnn que _am. pro-
grammes finalisés sont convertis par les acteurs publics et vﬂﬁmm de la mise en
@uvre «en termes de contraintes et de ressources, susceptibles d’étre aussi GHM%
aménagées que mobilisées selon leurs intéréts et leur degré nmn pouvoim 103,
C’est que les législations finalisées aménagent, selon les techniques que nous
avons analysées, de larges sphéres de liberté non seulement pour leurs destina-
taires, mais aussi au profit de I’administration.

La légistique inspirée de la conception anuna_.amao. de _.gwa‘mn. anm. ﬁcrw-
ques publiques ne tient pas suffisamment compte _n._ mm;. que les législations fi-
nalisées se font et se défont par ajustement progressif d’intéréts au cours mw. né-
gociations successives. C’est pourquoi 2 I'image d’un processus se uo:._.mcs_.ﬁuﬂ
infailliblement jusqu’a ce que le centre y apporte ses corrections se mc_umu.n:u
celle du bricolage, de la combinaison d'éléments disparates, dans le cadre d’un

101 spid.
102 L ASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 268.
103 Jbid., 273.
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processus incrémentall®4, qu’elles com

ortent des all
proceédent par essais et erreurs10s, P allers et retours, qu’elles

Les :m.moomuaw:w qui se déroulent dans le cadre de la mise en ceuvre expli-
quent aussi la dérive que subissent les normes centrales entrainées au cours de

—N. mise en ceuvre QN:M un v— ocessus :::::—3::”:.0 Am ajustement ul a mn& e-
) ﬁ— I

— —
Latence  IPrise de 'Odclaration
‘conscience Idtitention

".n!uo_..:lu. .1

'a'un probiéma

o _M.a. m___._x nocuc:_mnbmwﬂ s’explique par le fait que le phénomeéne sur lequel

: gislations finalisées tentent d’agir se modifie constamment et que dés lors

.n_wn._ _..ﬁ.u..“.”nm et méme les objectifs doivent s’adapter 4 ces changements. Ce mo-
e intdgre mnm normes émergentes qui naissent des négociations avec |

teurs de la mise en ceuvre, =

Ces constatations ont des implications pour la légistique en général et pour

5 : oy
“nﬂ“w_wmﬂowommwm_mng en particulier. Du c6té de la légistique, le besoin se fait
ol n_.”m omBnE_.n en place %w.. .vBo&E.nm encadrant les consultations et
k. ! vec les groupes d'intéréts et de développer des stratégies
<o”no_.5m=o= et nm négociation avec ceux-cil®?, Il faut aussi reconnaitre ou-
Yo n_nhmnwﬂ que la mise en ceuvre fait partie intégrante de la légistique. Qu’il y a

ors non seulement d’accroitre les connaissances au sujet de la mise en

”MM CHEVALLIER (1991), op. cit., (note 52), 272.
LASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 272.

106
MONNIER m (1992), Evaluation de l'action des pouvairs publics, 87.

107 CHEVALLIER J. (19 si i
196. . (1993), «Conclusion générale. Les 536.&»& du droity, La doctrine Juridique,
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ceuvre, mais aussi d’élaborer des préceptes méthodiques de fagon & en amélio-
rer ’efficacité. Les deux propositions ne sont pas contradictoires. On peut re-
connaitre la dérive des programmes finalisés, les ressemblances avec les anar-
chies organisées, le caractére chaotique des processus!®8. Cela n’empéche pas
que, dans le prolongement de I'analyse des politiques publiques, on développe
a propos de la mise en ceuvre des législations finalisées des préceptes méthodi-
ques visant 2 favoriser Iatteinte des objectifs poursuivis et a lutter contre
I’entropie qui menace la réalisation des programmes.

En ce qui concerne ’évaluation, il est clair qu’il ne peut s’agir que d'un
processus continu permettant aux acteurs de la mise en ceuvre de corriger en
permanence leur action. Cela signifie qu’en lieu et place des évaluations pério-
diques et lourdes, il faut doter les programmes finalisés d'un appareil institu-
tionnel et scientifique léger d’évaluation concomitante. C’est le prix & payer
pour que I’Etat continue 2 produire des effets incertains sur la société ou sur
des segments de celle-ci. Il est clair aussi que 1'évaluation doit impliquer plu-
sieurs acteurs : les autorités politiques qui mettent en place des programmes fi-
nalisés, les acteurs de la mise en ceuvre et les groupesconcernés!®, Les éva-
luateurs professionnels de leur cdté pourraient jouer «un réle spécifique
d’instance de médiation entre les différents acteurs qui, tous, portent un juge-
ment (plus ou moins fondé) sur la valeur du programme»!10,

Dans la conception descendante des programmes finalisés, I’évaluation est
considérée comme la sanction relayée par I’opinion publique, de I'incapacité
de I'administration 2 les réaliser. Une sorte de double scientifique du modéle
judiciaire. L’évaluation réflexive consiste 4 abandonner cette conception poli-
ciére pour une approche pédagogique. Elle constitue dans cette perspective «un
instrument d’apprentissage par I’intelligence des situations qu’elle procure plus
qu’un outil de gestion directe»!!!. L’incertitude qui régne sur les effets produits
par I'action publique finalisée conduit a renoncer 4 la conception de
’évaluation-sanction, comme opération de mesure des effets, pour lui substi-
tuer celle du processus cognitif d'autoobservation et d’autocorrection.
L’évaluation pluraliste dite A la frangaise!!2 constitue 2 ce jour 'effort le plus
élaboré de prendre en compte la dimension réflexive des Iégislations finalisées.

108 { ASCOUMES P. (1994), op. cit., (note 20), 269-274.
109 MoNNIER E. (1992), op. cit., (note 106), 91-92.
110 fpid., 92.

11 1pid., 68.

112 fpid., 71ss.
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