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Chapitre 1

Le droit comme méthode ? Réflexions depuis le cas francais®

L’interrogation sur le statut actuel du droit dans les théories de 1’action pu-
blique, soyons honnéte, est désormais loin d’étre inédite. Mais elle garde en-
core en France une part de confidentialité et sa gestion demeure congue du
point de vue de la sociologie! plutdt que de celui du droit2. 1l s’agit en
. I’occurrence de réagir contre de vieux réflexes disciplinaires, ceux 14 mémes
qui, dans le champ des sciences sociales, aprés 1’avoir fondée, entretiennent
une large indifférence au droit>. Reste pour conduire le projet évoqué ci-
dessous & convaincre les juristes qu’il leur faut se défaire d’un code profes-
sionnel qui semble les obliger 2 s’identifier 4 un droit réduit 4 sa dogmatique.
S’agissant 12 d’une forme hautement revendiquée d’enfermement volontaire,
elle n’offre hélas qu’une bien faible prise a la critique ! Et le métier de juriste
tel qu’il s’est imposé dans la doctrine universitaire posséde de solides raisons
d’étre dont rien ne justifie la remise en cause4.

* Les pages qui suivent sont de Jacques CAILLOSSE, professeur de droit public 2 I'nstitut dEtudes
Politiques de Rennes, CRAP-CNRS.

1 Cf. en particulier les travaux de P. LASCOUMES, "Normes juridiques et mise en oeuvre des politi-
ques publiques", I'dnnée sociologique, vol. 40, 1990, p. 43 sq. ; ID. "Les arbitrages publics des in-
téréts légitimes en matiére d'environnement. L'exemple des lois Montagne et Littoral”, rFsp, 1995,
n°3, p. 396 sq. ; ID., avec E. SERVERIN : "Le droit comme activité sociale : pour une approche wé-
bérienne des activités juridiques”, dans P. LASCOUMES (éd.), Actualité de M. Weber pour la socio-
logie du droit, LGDJ, Paris 1995, p. 155 sq. ; ID., avec J.-P. LE BOURHIS, "Des passe-droits aux pas-
ses du droit. La mise en oeuvre sociologique de l'action publique”, Droit et Société, 1996, n°32, p.
51 sq.. Cf. aussi l'ouvrage collectif publié sous la direction de F. CHAZEL et J. COMMAILLE, Nor-
mes juridiques et régulation sociale, LGDJ, Paris, 1991 [coll. Droit et Société]. Cf. encore I'¢tude de
P. DURAN, "Piloter I'action publique, avec ou sans le droit 7", Politiques et management public,
1993, n°4, p. 1sq.

2 11 existe bien sOr des contre-exemples. Cf. notamment A. JEAMMAUD, "Normes juridiques et ac-
tion. Notes sur le réle du droit dans la régulation sociale", dans M. MIAILLE (éd.), La régulation
entre droit et politique, L'Harmattan, Paris, 1995, p. 95 sq. On trouvera encore quelques réflexions
en ce sens dans ma contribution a l'ouvrage collectif dirigé par J.-J. GLEIZAL, Le refour des préfets
7, PUG, Grenoble, 1995, p. 217 sq.

3 Sur ce phénomene, ses manifestations et ses incidences, cf. J. CAILLOSSE, "Droit et politique :
vieilles lunes, nouveaux champs", Droit et Société, 1994, n°26, p. 127 sq.

4 Parmi les nombreux travaux récemment produits sur la doctrine des juristes, cf. le n° 20, 1994 de
la revue Droits, la livraison 1994 des travaux du CURAPP, PUF, Paris, La doctrine juridique. Cf.
aussi le n® 32, 1995 de Politix, consacré au "pouvoir des légistes", et I'article de Ph.JESTAZ et
Ch.JamiN, "L'entité doctrinale frangaise", Rec. Dalloz, 1997, chronique, p. 167 sq.
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| Faut-il pour autant se satisfaire du statu quo académique ? La théorie des
 politiques publiques est-elle parvenue 4 la meilleure connaissance de son objet
| en ignorant quasiment tout de sa dimension juridique, parce que la sociologie a
pris le parti de la dissoudre dans les jeux d’acteurs et que les juristes refusent
de se compromettre en introduisant pareilles impuretés dans “leur” droit ?

Voila une situation d’autant plus paradoxale que les transformations en
cours de ’action publiqueS condamnent juristes et sociologues & s’intéresser,
bien malgré eux, aux mémes objets ou —mais faut-il le dire 7— aux mémes
institutions ! Qu’on pense par exemple a I’administration conventionnelles.
Des sociologues, elle exige I’appréhension de ce matériau juridique privilégié
qu’est le contrat. Or cette saisie s’accomplit sans la moindre attention pour
I'immense production des juristes sur le sujet. Quant 4 ces derniers, pourront-
ils longtemps refuser de regarder en face I’expérience concréte de
I’administration, tellement elle se joue des catégories du droit, faisant croire au
contrat 1a ou sa réalité juridique fait défaut?, tout en recourant vraiment a du
contrat 1a ou ’hypothése réglementaire était sérieusement envisageable ?Mais
rien de cela ne vient troubler I’attitude de juristes toujours aussi indifférents
aux recherches sociologiques sur 1’action publique conventionnelle. Comment
Iactuelle banalisation des formes négociées de politiques publiques ne ferait-
elle pas douter de la pertinence des cloisonnements disciplinaires a 1’intérieur
du périmetre des sciences de 1’administration ? Encore ne s’agit-il 13 que d’un
exemple parmi tant d’autres. Délaissant ces modalités édifiantes de I’action
publique, on pourrait se tourner vers certains des lieux de recomposition de la
fonction administrative et la méme interrogation désabusée s’imposerait : la
politique de la ville et ’aménagement du territoire offrent a la recherche des
champs ol le marquage juridique est a bien des égards décisif et on sociolo-
gues et juristes sont également perdants, bien que pour des raisons fort diffé-
rentes. Les premiers parce qu’ils s’obligent & croire que ces politiques publi-

5 Cf. & ce sujet les morceaux choisis de la revue Politiques et management public réunis par
F.LACASSE et J.-C.THOENIG sous le titre /’dction publique, 'Harmattan, Paris, 1996.

6 Ce théme avait déja fait la fortune de la doctririe de droit public (cf. J.CAILLOSSE, "Sur la pro-
gression en cours des techniques contractuelles d'administration”, dans L.CADIET (éd.), Le droit
contemporain des contrats, Economica, Paris, 1987, p. 89 sq.). Il est a présent fortement investi par
sociologues, politistes et économistes. Une bonne illustration de ces regards croisés sur les con-
ventions est offerte dans la livraison n° 4, 1996 de Sociologie du travail consacrée aux Contrats et
pratiques contractuelles. Approches pluridisciplinaires. Cf. aussi & partir du cas de la ville et de
l'urbain comment le développement des activités publiques conventionnelles renouvelle la recher-
che sur la question du gouvernement local ou de la gouvernance urbaine. Cf. par exemple les tra-
vaux coordonnés par F. GODARD sous [¢ titre Le gouvernement des villes, Descartes et Cie, Paris,
1997. Plus globalement, cf. J.-P. GAUDIN, Gouverner par contrat. L'action publigue en question,
Presses de Sciences Po., Paris, 1999.

7 Ainsi convient-il de s'interroger sérieusement sur la force juridique des fameux contrats de plan.
Dans ses demiers développements, la jurisprudence du Conseil d%tat introduit pour le moins 1'in-
certitude. Cf. CE 25 oct. 1996, Association Estuaire-Ecologie, RFDA 1997, n°2, p. 339, concl. J.H.
STAHL, p. 343, note Y. MADIOT.
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ques se font en marge d’une juridicité dont ils s’emploient & disqualifier les
fonctions sociales matérielles autant que symboliques. Les sec9nds parce qu’e.n
ne trouvant d’autre sens au droit que celui dont I’ordre juridique I’a une fois
pour toute investi, ils persistent & rejeter de leur univers mental les usages so-
ciaux auxquels sont soumises régles, procédures et institutions?.

Avant d’entrer dans notre problématique, tAchons de prévenir le malenten-

du que génére parfois la prétention du juriste a parler droit 12 ou ce discours n’a
pas I’habitude de se faire entendre. On sait que le mouvement intellectuel que
résument depuis une vingtaine d’années les expressions de “refour au droit”
ou de “refour du droit” a pu étre interprété en termes stratégiques. D’aucuns y
ont vu le programme d’une communauté désireuse de réinvest_ir la 'scéne de
I’analyse politiste, si ce n’est la scéne politique elle-méme®. Qu’il y ait a.u-.delé
des reclassements théoriques que la littérature universitaire rend visibles
’oeuvre plus profonde de reconversions politiques, on n’aura pas la naiveté de
le contester. Mais que cette certitude 13 ne vienne pas en occulter d’autres ! On
peut chercher & distinguer la part du travail juridique dans la conduite des poli-
tiques publiques sans viser & accroitre le capital des juristes dans un secteur
disciplinaire qui ne les reconnait point et qu’a leur tour ceux-ci ignorent large-
ment. L’investissement dans la juridicité tel qu’il est ici préconisé a d’ailleurs
toute chance d’étre pergu par eux comme une opération peu rentable, car ce
droit dont il est question, il est peu probable qu’ils acceptent de le reconnaitre.

| Proposer une ouverture coté droit dans la théorie des politiques pub_liques sup-
pose de satisfaire certaines exigences méthodologiques. Parmi celles-c.l,
' Pélargissement du champ de la juridicité, au dela des limites qui lui sont tradi-
tionnellement assignées par la doctrire des juristes!0. Il sera nécessaire en effet
de traiter le juridique & la maniére d’un matériau politique. Sans cesser d’étre
pour autant du droit, justiciable comme tel des protocoles mis en oeuvre par les
professionnels du droit, ne reléve-t-il pas de ces outils de médiation grice aux-
quels les acteurs sociaux, complices ou rivaux, associés ou en conflit, réglent
leurs rapports mutuels ? D’olt ’hypothése de “mangue a gagner” qui sous-
tend les quelques réflexions qui suivent : & pratiquer ’impasse sur la dimension
juridique des politiques publiques on se prive d’un outil de connaissance es-

8 Sur cette importante question des pratiques juridiques, cf. Les usages sociaux du droit, PUF, Paris,
1989 [Travaux du CURAPP] et l'ouvrage précité dirigé par F. CHAZEL et J. COMMAILLE.

9 Point de vue fortement soutenu par Bastien FRANCOIS notamment. Cf. par exemple "Une reven-
dication de juridiction. Compétence et justice dans le droit constitutionnel de la V& République”,
Politix, 1992, n° 10/11, p. 92 sq.

10 Encore que les opérations auxquelles procedent les juristes pour déterminer le territoire du droit
soient loin de faire I'unanimité. C'est par elles que se construisent les principales divisions de la
communauté. Pour des tentatives récentes de définition du droit ou de la juridicité, cf. notamment,
G. TIMSIT, Les noms de la loi, PUF, Paris, 1991, surtout I'introduction p. 9 sq., et D. de BECHILLON,
Qu'est-ce qu'une régle de droit 7, Ed. O. Jacob, Paris, 1997.
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sentiel. Car dans I’oubli du droit ce que I’on perd ne touche pas seulement la
forme ou le style de I’objet étudié mais son identité ou son économiell,

Réfléchir sur la part du juridique dans I’analyse des politiques publiques
commande donc de procéder en deux temps. Aprés une interrogation sur le
statut mineur que la théorie des politiques publiques réserve au droit, on
s’efforcera de voir pourquoi et comment cette derniére pourrait bénéficier d’un
réel enrichissement juridique.

Sur le statut mineur du droit dans le traitement des politiques publiques
Avertissement

Impossible d’en venir aux arguments qui donnent sens 4 la proposition
énoncée par le titre ci-dessus sans dire préalablement quelles limites
Iaffectent. Parler comme on va le faire maintenant de 1’absence ou du moins
d’un déficit de prise en charge du droit dans Panalyse des politiques publiques
renvoie a des constatations qui n’ont évidemment rien d’absolu. Outre le fait
qu’elles se rapportent & une situation particuliére, celle de la scéne scientifique
frangaise, elles ne valent que pour une configuration intellectuelle que la for-
mation de réseaux de recherche européens et internationaux soumet et promet &
des transformations considérablesi2. D’ores et déja les données du probléme de

» méthode retenu ici ont bougé. Rappelons que ces vingt derniéres années ont vu

'les juristes perdre les positions fortes qu’ils tenaient sur le front des études re-
latives & I’action publique. Pendant cette période ou la recherche sur
I’administration connait en France son plein développement ces mémes juristes
devront subir les effets d’un véritable changement de paradigme. Un processus
que pourrait bien résumer la promotion dont a bénéficié la théorie des politi-

11 On ne dira jamais assez la nécessité de se défaire de vieux clichés qui font du droit le simple re-
flet des choses sociales ou des rapports de forces. Comme I'écrivait P, LEGENDRE dés l'introduction
de son Histoire de l'administration de 1750 & nos Jours, PUF, Paris, 1968 [coll. Thémis], p. 20 : 11
convient de réagir vivement contre une tendance 2 esquiver les problémes du Droit tenus pour su-
perflus et dénués d'intérét. L'étudiant doit étre mis en garde contre I'oubli du Droit, porteur de si-
gnifications fondamentales. Cet oubli est une erreur grave, en partie provoquée par le mode d'une
Sociologie superficielle, qui se paye de mots ; la pseudo-sociologie, savoir compilateur, menace
nos Facultés comme une mauvaise scolastique. Il parait important de rappeler qu'au contraire la
considération des éléments juridiques de I'ensemble administratif frangais s'impose plus que ja-
mais."

12 Le probleme ne se pose d'ailleurs pas au seul plan de la pensée juridique qui est au principe de la
présente réflexion, il concerne plus profondément et plus globalement le droit comme agent et
forme de régulation des rapports sociaux et politiques. Sur cette question, cf. A.-J. ARNAUD, "De la

régulation par le droit A I'heure de la globalisation. Quelques observations critiques", Droit et So-
ciété, n° 35,1997, p. 11 sq.
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es publiques au détriment de ce qu’on continue d’appeler “science adminis-
u v N ,
?féﬁve " dans les Facultés de droit en particulier!.

" Pour édifiante que soit cefte approche par les équilibr.es disciplinaires, elle
n’est pas sans risque. Une chose est de mesurer l’évolu.tlon subn? par la dor:-
trine des juristes dans le systéme de production académique des 1dees_. Savoir
ce que représente vraiment le droit dans le renouvellement des connaissances
relatives & I’action publique en est une autre.

11 ne faudrait surtout pas lire dans l’inﬂuencg ici déclinapte des juristes le
symptome d’une dévaluation des fonctions sociales du dr01t.n On se ga%‘dera
surtout d’y voir les marques d’une d,ésuétudf-: des problémathu‘eg, _]undlque:s
dans le traitement de la question de 1’Etat!4, via ’analyse des politiques publi-

ques.

tible il est vrai d'abriter des démarches fortement contrastées (pour une pré-
i:nfaeti:)ax?ilriiiséus: ilceespprincipaux courants porteurs de la science aaiministratnve dans les' annéei 70,
f L. SFEZ, "Une autre science administrative", Mélanges Stassr{topoul.o.?, LGPJI, Pa{ns, 1974, p.
gh s'q ;T i‘vIOREAU, "De l'objet de la science administrative au fait admlmstr?tlf 5 Melqnges an-
grod, Bds. dlorganisation, Paris, 1980, p. 447 sq.. CF. aussi J. CHEVALLIER, Science administrative,
2° éé PUF, Paris, 1994, notamment la partie préliminaire), et il serait fort m.téressant Qc.saVO}r c:::
que l'gn co;ltinue d'enseigner en France aujourd'hui sous .la.dénqmmatlon "S(.:len.ce admmlstratllved .
L'existence d'un Institut International des sciences administratives, la _pubhcatlon de manue sCHe
science administrative (outre celui précité de J. CHEVALLIERZ cf. le précis l.)allo7: de C. DF};BASt 8
ou encore le cours de R, DRAGO publié par les Cours d_e droit) semblent bien faire renvoi a un e;—
ritoire affirmé : la discipline n'a-t-elle d'ailleufs pas ﬁpl par trouver place d'ans les _progrimme's of-
ficiels des Facultés de Droit ? Cette consécration institutionnelle est en vér'lté mqb{gué. .fa Escn;;lce
administrative n'intervient qu'a titre accessoire, comme co.mpl'émeqt du ;dl'oﬂ': admlmstrat] . Et e" ea
toujours eu le plus grand mal & imposer son identité smen’tlﬁquc: Falte’ den}prunts dlvzrs l? etr a
toujours été tiraillée entre des programmes rivaux. $ans (!oute y voit-on d un cqté comme el ‘au de
l'ocuvre dominante de juristes de droit public,‘mals' 2 bien y regarder ces {un.stes 12 sont (;mﬁ_c
s'accorder, et surtout pas sur le droit de I'administration ! bjntre une sorte de science 'étatéqul?lé tgt l;
cielle (sur ce concept, cf. J. LECA, "Sur le role de la connaissance dans la modemlsat.lon e | de
le statut de I'évaluation”, RF4P, 1993, n° 66, p. 185-) a laquelle lc§ rapports publlqs an?ue s du
Conseil d'Etat et de la Cour des Comptes donnent une forme aboutie, et les entreprises "décons-
tructrices" initiées dans les années 70 par les travaux de D LOCHAK et J. CHEVALLIER (cf. surtout
Teur Trait¢ de Science administrative, 2 tomes, LGDJ, Paris, 1978) ou ceux de L. SFEZ (cf. nota:r'gi
ment sa Critique de la décision, 2° éd., Presses de la FNSP, l.’ans, 1976), on peut se demandel\rd s'f
existe le patrimoine commun 2 une méme démarch_e scxentlﬂqpe en quéfe de ses repé;es. ais
n'est-on pas fondé a penser que le succés de la th.éone des politiques publiques entame és9rma|s
sérieusement I'espace de cette science administrative ? En tout cas nombre de ses {ntenoga;llqns se
retrouvent aujourd'hui formalisées et problématisées du c6té de lanalyse'des pollthl_.les pu l.u.;ues.
Un passage dont le livre devenu classique de B. JOBERT et P. MULLER (L'Etat en action. Plo m%ueés
publigues et corporatismes, PUF, Paris, 1987) semble avoir été en France un agent agtnf. Plus géné-
ralement, sur la constitution progressive de l'administration pu})llque en 9b_|et" de science admlx;:s-
trative, cf. J.-L. QUERMONNE, "Administration publique et science politique", Mélanges R. Cha-
pus, Montchrestien, Paris, 1992, p. 559 sq. . e
14 tiques quillustrent notamment deux grands livres récents : M. TROPER, Pour une théo-
rielj)'zrg?cllft;nuz ache / 'E"zzt, PUF, Paris, 1994 [coll. Léviathan], et O. BEAUD, La puissance de I'Etat, PUF,
Paris, 1994 [coll. Léviathan].
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On I’a dit d’emblée, la matiére est en pleine évolution et ses traits actuel-
lement les plus saillants —du moins, du point de vue ici privilégié— n’ont rien
de nécessaire. Le jeu toujours réactivé et ouvert comme Jjamais des confronta-
tions entre équipes scientifiques fait circuler métaphores, catégories et con-
cepts. Provoquant interférences et effets de résonance, il oblige & des déplace-
ments de problématique, fait changer le regard sur les choses et évoluer les
priorités. L’abondante littérature que suscite aussi en France I'examen des po-
litiques publiques n’échappe pas & ces turbulences. A elle seule une analyse
sémantique élémentaire permettait de suivre le mouvement des sensibilités et
des modes. Le texte ainsi généré montre jusque dans le style et les tics
d’écriture les procédures mimétiques de formation et d’autoreproduction d’une
communauté. Par dela les mots, les formules et les images on voit comment se
constitue et se recompose une discipline nouvelle 3 travers la reconnaissance,
la sélection puis la valorisation d’auteurs, d’oeuvres et de problématiques. La
pratique systématique de cette lecture genétique livrerait 3 n’en pas douter de
précieuses indications sur notre sujet. On pourrait suivre de cette maniére les
progres indéniables du “néo-institutionnalisme ™15 dans les productions actuel-
les de la recherche francaise sur les politiques publiques!s, Si le succes d’ores
et déja incontestable devait se confirmer peut-étre obligerait-il & corriger le rai-
sonnement sur lequel repose la présente réflexion car dans la revalorisation,

politiste des institutions il y a I’annonce qu’il faut prendre au sérieux la dimen-
sion juridique du politique!”. En tout cas en Teconnaissant a Dinstitution ce

15 Sur ce courant de pensée, cf. par exemple, A. STONE, "Le néo-institutionnalisme. Défis con-
ceptuels et méthodologiques", Politix, 1992, n°20, p. 156 sq. Aussi J.-G. PADIOLEAU, "Les formu-
lations institutionnelles", dans J.-C. NEMERY et S, WACHTER (éd.), Gouverner les territoires, Eds.
de I'Aube / DATAR, Paris, 1994, p. 22 sq., et ID., "Individualismes et institutionnalismes méthodo-
logiques", Annales de la SEDEIS, n° 90, novembre 1992,

16 Dans Ia masse des travaux permettant de prendre la mesure de cette progression, cf. la série de
contributions rassemblées dans le numéro de février 1995 de la RFSP sous le titre Forum. Enjeus,
controverses el tendances de l'analyse des politiques publiques. On y lira les études de P. MULLER,
J.-C. THOENIG, P. DURAN, G. MAJONE et J. LECA. Cf. ¢galement l'ouvrage composé par R.
BALME, P. GARRAUD, V. HOFFMANN-MARTINOT et E, RITAINE, Le territoire pour politiques : va-
riations européennes, 'Harmattan, Paris, 1994, ainsi que I'étude synthétique de J. FONTAINE, "Pu-
blic policy analysis in France : transformation and theory", Journal of European Public Policy,
septembre 1996, p. 481 sq. De maniére plus transversale on ne manquera pas de mentionner I'in-
sistance des références au livre devenu emblématique de J.G. MARCH et J.P. OLSEN (éd.), Redisco-
vering institutions. The organizational basis of Politcs, New York, The Free Press, 1989,

17 Les signes d'une telle recomposition intellectuelle sont d'ailleurs perceptibles. Cf. par ex. le n°
32, 1995, de la revue Politix tout entier consacré au Pouvoir des légistes. Une autre expression de
cette tendance est la réévaluation de la fonction juridique et du role des légistes dans les analyses
sociologiques de la formation de I'Etat modeme. Cf. en ce sens P. BOURDIEU, "De la Maison du
Roi de France a la Raison d'Etat. Un modele de la genése du champ bureaucratique", 4Rss, n° 118,
1997, notamment les p. 64 sq. On notera encore dans le long compte rendu du livre dirigé par B.
LACROIX et J. LAGROYE, Le Président de la République. Usages et gendses d'une institution, que
propose E. NEVEU 4 la RFSP (ao0t 1996, p. 681 sq.) cette réflexion symptomatique : "On peut dis-
cerner dans cet ouvrage quelque chose d'une liquidation du complexe d'Oedipe que la science poli-
tique entretenait A I'égard du droit",
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I politistes et sociologues se retrouvent sur un terrain
noy‘v eaumitz:uéa?ilseén;aar Il)a'i)/ensée juridique ! C’est d’ailleurs bien une logique
p"nsSarr(r)lpriation ou de réappropriation du droit par une communauté jusqu’a’l'or‘s
:Ilagg?ique au juridique que nous voyons se développer aujourd’hui.. Les origi-

es du phénoméne ne sont probablement pas a rechercher au sein de la<.ilte
ngfnmunautés mais celle-ci a ses maniéres propres de le réfléchir. La banalisa-
tcion des oeuvres de J. RAWLS et de R. DWORKIN, liintérét renouvelé pour la so-
ciologie du droit de M. WEBER!8, I’insistance mise par N. LUW sur la
fonction juridique dans ses analyses de I’ordre 'soc1a119, les réflexions cqqdult;s
par J. HABERMAS sur I'interpénétration du droit, de la moraI.e et Qu pc2>11t1que y
les travaux engagés par P. RICOEUR dans le (fhamp. du Jurldl.que 1, autant
d’éléments constitutifs d’une nouvelle configuration épistémologique. ‘Il en ré-
sulte des changements dans les systémes de réf'érences dont on poyrralt sulyx:e
la trace jusque dans les sujets et les bibliographies des ,théses .de science poh't1~
que soutenues ces demniéres années ou encore dans 1 évolutlon _du sommaire
des revues canoniques de la discipline. Des préoccuPatlons théorlqut?s nouvel-
les émergent qui intégrent le juridique dans lets qgestlonpements relatifs 2 la ré-
gulation, comme 2 la contestation et 4 1a domination sociales?2.

Bref, le contexte se préte, on le voit, & une réelle sensibilisgtion fie .la,‘théo-
rie des politiques publiques par les faits aussi bien que par l.e§ 1dée§ juridiques.
Il laisse supposer une possible évolution des grands équilibres intellectuels
dans ce secteur de la recherche. Pour autant ce dernier est ejt demeure dans son
état présent profondément marqué par le statut mineur qu’il réserve 2 la ques-

tion du droit.

18 Cf. P. LASCOUMES (éd.), Actualité de Max Weber pour la sociologie du droit, LGDJ, Paris, 1995
[coll. Droit et Société].

19 Pour une présentation critique de I'ocuvre de cet auteur prolifique, cf. A.-J. A.RNAUD- ’et, P.
GUIBENTIF (€d.), Niklas Lulmann, observateur du droit, LGDJ, Paris, 1993 [coll. Droit et Société].

20 Retenons dans les travaux récents de J. HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes,
Gallimard, Paris,1997 ; ID., Droit et morale. Tanner lectures ({986), Seuil, Paris, 1997 ; ID., La
paix perpétuelle. Le bicentenaire d'une idée Kantienne, Cerf, Paris, 1996.

21 Cf. par exemple P. RICOEUR, Le juste, Eds. Esprit, Paris, 1995.

22 1 a réévaluation en cours de la fonction juridique dans les analyses sociologique§ de la fonqation
de I'Etat moderne est sensible, dans les travaux de P. BOURDIEU. Cf. "De la Maison du Roi 2 la

Raison d'Etat”, op. cit.
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D’une réelle indifférence des sciences de I'administration??
a la question du droit : constatations

Téachons maintenant de faire abstraction —pour autant que I’exercice soit
possible—- de ce qui est susceptible d’advenir du fait de la multiplication et de
I’intensification des échanges et interactions intellectuels en cours, pour ne plus
observer que ’état actuel du corpus théorique dont I’analyse des politiques pu-
bliques a permis la constitution en France depuis une vingtaine d’années?4. Re-
gardons le champ des références mobilisées : on y voit I’univers mental d’une
science politique qui s’est construite et imposée & partir d’un ancrage particu-
lier et dans le cadre d’un cheminement singulier.

La réflexion conduite sur I’Etat en actes ou au concret & partir des politi-
ques publiques est bel et bien tributaire d’un modéle de savoir ol ’on aime
dire et rappeler la vanit¢ de toute pensée juridique appliquée & un tel objet. Il en
résulte un discours qui se plait méme parfois 4 faire montre de son anti-
juridisme. Nous voila renvoyés & la maniére proprement francaise de penser les
rapports de la science politique avec le juridique?s. Ici se sont affichées des
préférences et des aversions, des choix et des ruptures ont été effectués, des hé-
ritages cultivés, mais il y a partout le méme désir de se démarquer du droit et
des juristes. Investissant le champ des politiques publiques la science politique
poursuit, de ce point de vue, un méme parcours, son engagement porte les tra-
ces d’une méme culture anti-juridique.

Du coup le statut théorique du droit dépend beaucoup moins de ce qu’est
vraiment son réle dans I’élaboration, la mise en oeuvre, le contrdle de 1’action
étudiée que des préoccupations et des conduites intellectuelles des différents
groupes de recherches dont les travaux se sont imposés et continuent de servir
de références communes nécessaires. Le paysage mental que dessine ce sys-
téme circulaire de renvois et de citations est ainsi étroitement tributaire des re-
présentations du droit et des juristes propres & I’univers de la science politique

23 L'usage de cette expression n'indique en l'occurrence aucune prétention méthodologique. 11 vise
seulement & marquer une distance qui semble s'imposer, pour des raisons évoquées plus haut, vis a
vis de la "Science administrative" traditionnelle. Pour une réflexion synthétique sur "La science de
I'administration", cf. le texte &crit sous cet intitulé par J.-C. THOENIG pour le volume La politica de
I'Encyclopédie, IAC, Jaca Book, 1990, et escorté d'une importante bibliographie d'origine anglo-
saxonne et italienne notamment.

' 24 Pour accéder 2 ce corpus aujourd’hui considérable, on peut valablement confronter les contribu-
tions composant le tome IV du Traité de science politigue publié sous la direction de M. GRAWITZ
et J. LECA, PUF, Paris, 1985, et les textes regroupés pour la RFSP, 1995, op. cit. Cf. aussi I'¢tude
déja citée de J. FONTAINE, 1996, et la synthése de P. MULLER et Y. SUREL, L'analyse des politi-
ques publiques, Montchrestien, Paris, 1998 [Collection Clefs].

25 L'histoire de ces rapporis reste 4 faire. Je me suis risqué 4 quelques observations sur le sujet dans
un précédent travail : cf. mon étude précitée dans Droit et Société, n° 26, 1994,
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francaise?6, par dela ce qui peut le diviser par ailleurs. En d’autres lieux, 12 ou
d’autres habitudes prévalent (comme dans les pays anglo-saxons par exemple,
ou I’Etat et les administrations publiques ne peuvent jouir, 4 la facon frangaise,
de cette inestimable ressource qu’offre une t{qditiqn de droit public??, ou
comme en Allemagne et en Italie parce que la sociologie autant que la phi.1050=
phie politiques obligent 2 une vigilante observation du droit?8) la place faite au
juridique dans I’ensemble des sciences du politique sera le cas échéant toute

différente.

En France, le processus qui depuis une vingtaine d’années a favorisé
I’émergence d’un nouvel espace disciplinaire a partir de I’analyse (empiriqué)
des politiques publiques a ét¢ fortement influencé sinon dominé par des équi-
pes et des courants de pensée qui, dans I’ensemble et jusqu’a présent, sont de-
meurés indifférents a ’existence de ce champ juridique dont la sociologie de P.
BOURDIEU s’est employée depuis & repérer les effets de réalité tant matériels
que symboliques?®. Certes cette “disciplinarisation™30 ne s’est pas traduite par
une totale homogénéisation des discours qui la constituent. Il a fallu compter
avec Dintervention de plus en plus active et, semble-t-il3!, de plus en plus con-
vaincante de certains sociologues®? pour lesquels le pilotage de I’action publi-

26 Pour délimiter ce territoire il faudrait mobiliser toute une batterie de paramétres réfléchissant la
ou plutt les maniéres dont la discipline se pense. On devrait en ce sens préter une attention parti-
culiere non seulement & I'évolution des manuels qui servent justement & codifier le savoir propre de
la science politique, mais encore & celle des sommaires des revues canoniques dans lesquelles la
cominunauté se reconnait et s'organise. Il conviendrait aussi de suivre de prés les travaux produits &
I'occasion du congrés de I'Association frangaise de science politique, analyser la composition des
jurys d'agrégation, etc...

27 Encore qu'il ne faille pas négliger la tendance 2 'uniformisation des systémes juridiques qu'en-
traine la poussée du droit européen. Le modele continental n'est pas sans effets sur 1'état du droit en
Angleterre, cf. 3. LEWIS, "L'influence du droit communautaire sur le droit administratif anglais”,
AJD4, juin 1996, n° spécial Droit administratif et droit communautaire, p. 124 sq. En vérité c'est
d'un mouvement de mondialisation du droit qu'il faudrait parler. Cf. 2 partir de I'exemple du droit
constitutionnel, M. ROSENFELD, "Pour la Cour supréme, comparaison n'est pas déraison”, le
Monde, 26 juillet 1997.

28 On trouvera dans l'ouvrage précité d'A.-J. ARNAUD et P. GUIBENTIF (éd.), 1993, de précicuses
indications sur I'importance de la sociologie du droit en Allemagne et en Italie, notamment p. 216
sq. Sur le cas italien, cf. J. CARBONNIER, Renato Treves et la Sociologie du droit. Archéologie
d'une discipline, LGDJ, Paris, 1995 [coll. Droit et Société].

29 Ct. P. BOURDIEU, "La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique", 4RSS,
n° 64, 1986, p. 3 sq. Sur cette sociologie, cf. le dossier "Norme, régle, habitus et droit chez Bour-
dieu", Droit et Société n° 32, 1996.

30 Le terme est emprunté 2 M. FOUCAULT. Cf. son cours au collége de France, le 25 février 1976,
in Il faut défendre la société, Gallimard-Seuil, Paris, 1997, p.149 sq. :

31 Formulation qui s'explique par les références de plus en plus systématiques aux auteurs dont il
est ici question dans la littérature courante sur le sujet.

32 Qutre les travaux déja cités de P. LASCOUMES, on pense encore 2 certaines interrogations de P.
DURAN. Cf. notamment "Piloter I'action publique, avec ou sans le droit ?", n° spécial Droit et ma-
nagement public de la revue Politigues et management public.
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que n’f:sta guere concevable et par 1 méme analysable sans le droit. De nom-
breux juristes, parmi les plus soucieux de soustraire la science Jjuridique aux
fO_I'me.s régnantes du positivisme universitaire, ont aussi fait le choix d’une im-
iJ’llcatl.Ol‘l dan; ¢e mouvement scientifique?3. Ce dernier ne devait-il pas faire de
. :(illnm{sﬁ‘atlon et .d<? l’ac‘tion publiques principalement étudiées dans Ies codes
a sc1em’:e admm.1strat1ve un objet de science politique & part entitre ? Le
Eizsaii c(liu offrg aujqurd’hui la théorie des politiques publiques doit sfirement
o g 7 e son 1d.en‘t1té a‘ces éléments—lé. Sont-ils pour autant explicatifs des
ccés d’une discipline ot se Joue I’abandon de vieux questionnements abs-

z:lf?s sur le Pouvoir et le Politique pour un travail in concreto sur I’Etat en ac-

ol ;:; unpuls1qn§ décisives semblent bien avoir ét¢ données depuis Iintérieur
i denlce politique, dan§ son acception large. Un état actuel des lieux prin-
P, ;1 a rechf:rche appliquée aux politiques publiques serait d’ailleurs édi-
sificai:ion ontrerait 3 coup sfir -malgré un processus non négligeable de diver-
out 1— que le droit ne pouvait prétendre dans cette affaire qu’a une place

ut a fait résiduelle’4. Il y a 1a Pexpression singuliére d’une tendance plus pro-

33 D. . . e

priselfgi?faféc nl? pas évoquer ici les travaux du CURAPP d'Amiens. Cf. aussi, encore que I'entre-

Do sc ¢, Fouvrage collectif publi¢ dans la collection Critigue du droit sur le theme L'admi-
ation dans son droit, Publisud, Arles, 1985.

34 P. : . .
polit?::;sle;ui?iulges qui affirment ou ont affirmé une présence forte et réguliere dans le champ des
ques of Tosos age eSI citons en 'parflcuh'er : le Centre comparatif détudes sur les politiques publi-
ville, 1a territgria]is ?caux del U'nllvers:té de. Montpellier 1 (pour ses travaux sur la politique de la
Vadministragion etsla ion qe§ polm?ues publiques, etc...), le Centre de recherche sur la politique,
les politiques so, le telrntozre' flc I'EP de Grenoble c!ont on sait I'importance des contributions sur
ques publigaes et?: es,' es pollthu?’s culturelles, 1'action publique territoriale, la théorie des politi-
(pour ses travalix sui € Ce‘n'tre d'études et de recherches sur la vie locale de I"EP de Bordeaux
Tex Conire o poct r e;lse pollth.uqs loc.ales et réglonales3 I'Europe et les politiques publiques, ete...),
Ses travaun relapin earlc S qz{mzmstratzve.s: de la Fondation Nationale des sciences politiques (pour
tion des polifigues tfll Ppolitique de la science, 4 la modemisation administrative, a I'européanisa-
de Rennes ot o 1. l?: llz"ugs, etc...), le Ce.ntre de recherches administratives et politiques de 1Ep
vestissement dune 1 t‘fll(ll d e dl'O'lt. et de science politique .de I'Université de Rennes 1 (pour son in-
comparées o de 1o e des polnhqugs_ sociales, fle la politique de la ville, des politiques publiques
ministratives, ol valuation qes polltl'que‘s pul?llques locales, etc...), le Centre de recherches ad.-
le Centye oo, sf;ciolqu?s 2! socmles' de .l Université de Lille 3 (surtout pour ses travaux comparatifs)
ques publiques. 1o ogle les or.gam:yat'zons parce qu'il produit de multiples études de cas de politi-
our des toes, ler_ztre universitaire de recherches administratives et Dpolitiques de Picardie
ux re atl.fs. aux politiques locales ou régionales, 2 I'évaluation des politiques publi-

ues-territoi P5es A
;].é t:d;e:jr;;o;roel.;isolfezetzs de I'Ecole Nationale qes Ponts et Chaussées, notamment pour son apport &
énumératioy, restg él(s) € transport, etc... Quonque incompléte et quelque peu approximative cette
permanente 4 1y uesguen:ie. Exc'eptlon falt_e du CURAPP dont le programme affiche une sensibilité
indifférentes gy jgridi lg: u droit, }es €équipes réperto['lées ci-dessus se veulent, dans I'ensemble,
res dinvestigations qL' >, comme si ce phém?m‘éqe était tout simplement extérieur 2 leurs territoi-
P. LASCOUMES & P‘ ouvert’ure sur le juridique que pratiquent, chacun 3 sa maniére

u P. DURAN n'entame guere la fidélité inébranlable de la communauté a ses choix’
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fonde de la science politique francaise & la dévalorisation du juridique qui lui
fait parler du droit en termes d’ "épave” pour reprendre le mot de P.
LEGENDRE, ou de trace : la trace de quelque chose qui a déja cessé d’exister ou
qui n'a plus rien a nous dire. Pour faire bref, le processus de
“disciplinarisation” évoqué ici s’est donc fondamentalement construit en ex-
cluant la préoccupation juridique. Cet itinéraire intellectuel est-il adapté a la
réalité des fonctions socio-politiques du droit ?

En retenant de la théorie des politiques publiques 1’idée que ces derniéres
ne peuvent étre sérieusement étudices qu’une fois le terrain deblayé de ses in-
évitables scories juridiques, le juriste ne se laisse-t-il pas aller & une lecture
biaisée et abusive ? S’il a dil constater que cette nouvelle région du savoir s’est
¢difiée en France dans l'ignorance délibérée de la constitution juridique des
politiques publiques, il Iui faut se garder de toute théorisation hétive.

Deux raisons majeures doivent I’ inciter a4 une nécessaire prudence.

D’abord parce que les phénoménes observés n’ont sans doute rien
d ‘exclusivement frangais. L’objet “politique publique” a toujours suscité des
travaux convoquant des références anglo-saxonnes, allemandes et italiennes
notamment et 1’intérét maintenant porté aux actions publiques européennes3s
comme & l’européanisation des politiques publiques nationales3¢ ouvre un
champ nouveau au comparatisme dont la nécessité produit d’ores et déja ses ef-
fets matériels et théoriques3”.

Ensuite parce que la recherche n’est tout de méme pas monolithique et que
des voix singulieres ont fini par se faire entendre38. L’idée que le droit pourrait
coniribuer & une connaissance plus aboutie des politiques publiques est de
moins en moins étrangeére a la communauté.

identitaires. De 12 ce rejet du droit pergu comme un corps étranger. Au point qu'en cas de mobili-
sation sur des objets... juridiques on pratiquera l'impasse sur leur juridicité. La mati¢re aujourd'hui
tellement sollicitée des conventions et autres contrats fournit un véritable modele de cette singu-
liere éradication du droit dans et par le discours de la science politique.

35 Cf. par exemple sur le sujet G. MAJONE, La Communauté européenne : un Etat régulateur,
Montchrestien, Paris, 1996, [coll. Clefs] ; A. SMITH, L'Europe politique au miroir du local : les
Jonds structurels et les zones rurales en France, en Espagne et le Royaume Uni, 'Harmattan, Paris,
1996.

36 Les travaux du 8¢ colloque international de la revue Politigues et management public (Paris, Sé-
nat, 20-21 juin 1996) avaient pour théme "L'européanisation des politiques publiques : politiques
communautaires et management public". Cf. aussi Y. MENY, P. MULLER et J.-L. QUERMONNE
(€d.), Les politiques publiques en Europe, |'Harmattan, Paris, 1995. Cf. encore G. MARCOU (éd.),
Les mutations du droit de l'administration eu Europe. Pluralisme et convergences, 'Harmattan, Pa-
ris, 1995.

37 Expression topique de ce mouvement l'ouvrage, Les réseaux de politique publique. Débat au-
tour des policy networks, dirigé par P. LE GALES et M. THATCHER, I'Harmattan, Paris, 1995.

38 On pense bien sfir en particulier aux études, précitées, de P. LASCOUMES.
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Loin de nous I’idée de sous-estimer Iimportance de ces correctifs. Mais il
ne renversent évidemment pas le cours des choses. Ni les progrés du compara-
tisme, ni la banalisation des échanges au sein de la discipline qui s’européanise
et s’internationalise n’effacent les traces toujours vives de I’anti-juridisme dang
les recherches francaises sur I’action publique. Celui-ci demeure, par del3 les
déplacements et reconfigurations en cours.

D’une réelle indjfférence des sciences de ladministration
a la question du droit : éléments d ‘explication

Pour saisir le réle de repoussoir que la science politique réserve a la pensée
juridique et aux juristes il faudrait sirement faire retour sur les conditions dans
lesquelles la discipline a construit, récemment, son autonomie intellectuelle et
institutionnelle3?. Elle a di pour constituer son programme se soustraire 3 la
vieille tradition universitaire frangaise qui faisait des juristes les promoteurs en
méme temps que les ordonnateurs de la science politique. Une fois son éman-
cipation réalisée, la communauté n’a pas retiré de son systéme de légitimation
la référence a la catégorie de “pensée juridique” fabriquée pour les besoins de
la cause. Les fonctions thétoriques de cette entité sont évidentes : son invoca-
tion permet de ne point s’embarrasser du droit positif, pas plus que des gloses
doctrinales qui lui donnent sens. C’est par de telles procédures qu’une disci-
pline marque aussi son territoire : pour se faire la science politique se déprend
d’un fantasmatique prét-a-penser juridique. L’attitude de rejet qu’adoptent,
dans I’ensemble, les politistes est d’autant moins imprévisible qu’elle procede
d’une curieuse intériorisation du positivisme dans ce qu’il a de plus réducteur
de la dimension juridique elle-méme#°, Disons-le autrement : tel qu’il est mis
en scéne dans le discours appliqué aux politiques publiques le droit devient
d’autant plus inutile & I’analyse des objets et réalités politiques qu’il est rabatiu
Sur ses représentations positivistes les plus académiques. Cette lecture sous-
tend les griefs les plus couramment opposes au ‘juridique” : qu’il s’agisse
d’en dénoncer I’irréalité ou Pinefficacité, c’est toujours la vanité d’un droit
considéré comme simple systéme de régles clos sur lui-méme qui est stigmati-
sée. Reste 4 savoir jusqu’oll ces représentations politistes du droit son valables.

39 Les travaux de P. FAVRE racontent I'histoire de cette construction. Cf, Naissance de la science
politique en France. 1870-1914, Fayard, Paris, 1989, et "Histoire de la science politique", in J.
LECA et M. GRAWITZ (¢d.), 1985, op. cit., tome 1.

40 Un exemple éloquent en est fourni dans le Que sais-je ? que P. BRAUD a consacré 2 la Science
politique. Cf. 1a page expéditive qu'il réserve au positivisme Jjuridique.
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) iré de I'irréalité du droit —ou si I’on préfére la tentation de ne
Ij a;iug;?it-?iréql?’une figure toujours dévalorisante de I’idéologiedl— est
retemrt'ble, de se décliner de plusieurs fagons. Dans sa forme la plus élémen-
su'scep 11 lus brutale, il fera dire ou sous-entendre que le droit n’a rien a faire
o Etl : gb'ets a part,ir desquels se construit une science politique, justifiée fle
. ZZ s’in détourner. Un usage plus élaboré de I’argument revient a faire
o fiarltit une sorte de masque des réalités politiques. Sans doute sera=t=0_n alors
?u déoa en parler, mais sur le mode du rejet puisque I’acceés au réel ir.np’hq'ue de
OI;ibérer de tout ce qui en compromet I’appréhension. Le Prpcés en irréalité du
(siioit est. surtout ouvert a travers le refus de 1&?, pensée jur@que —entendez la
maniére propre aux juristes de regarder lfas faits dans le prisme déformant des
textes, pour ne voir du monde que sa mise en s_pectacle Jurlfilque. Cc?t‘te pure
esthétique de la forme ne peut qu’appauvrir les visées de la science politique.

Mais le scepticisme le plus fort & ’égard de la juridicité troux{e l’e:,ssentlel
de sa raison d’étre dans I’inefficacité¢ supposée de la régle. d1.1 c‘h'on; L’analyse
des conditions concrétes de mise en oeuyre de.la norme Jurlqlque’ révéle sboln
incroyable vulnérabilité. Cette caractéristlgue s’m‘lpos‘e 4 la suite d une dou de
constatation. D’abord il y a toute l’expérlenc‘c -hlstonque du droit qui sert de
révélateur impitoyable de la vanité du jur1d1que: En tant que phénoméne
d’accumulation le droit démontre une aptitude & t:alre tout et son contralr.e. 1l
fonctionne en longue durée 3 la maniére d’une immense réserye r1’1_ét0f1que
susceptible de servir toutes les causes*2. Il y a ensuite les dém.entls qQu m‘ﬂl.gent
les pratiques sociales aux représentations qu’en dom?e le.dlscours _]urldlql.le.
Des lors que la réalité des échanges sociaux se construit toujours plus ou moins
en marge du droit sinon contre lui43, il devient non seulement possible mais

4111 n'était pas rare dans les années 70 od se faisait entendre l'influence de L. ALTHUSSER Ide parler
du droit en termes d'appareil idéologique d'Etat. Sur ce concept cf. L._ AL'THUSSER,ASur g.reézrcl)-
duction, PUF, Paris, 1995, spécialement les chapitres V et XI Il est vrai qu A cette méme }J riode :
littérature de langue frangaise était, sur les politiques pll_bllql{es,l'rédUIte 2 sa plus simp! el expre
sion. C'est dans le cadre traditionnel de la "science admu]lstratlve que l&?s fxpgrgches socn(; OglC{!..leS
de I'administration publique faisaient douter de la Pertmen.ce du savoir juridique. Sur 2:’ no 1Cén
méme d'idéologie juridique, on se reportera a l"artlcle toujours actuel de M. TROPER, dans G.
DUPRAT (€d.), Analyse de l'idéologie, Galilée, Paris, 1980, p. 221 sq. e .
2¢ ion divise la doctrine juridique. Mais rien, en logique, ne s'oppose 2 l'idée que le droi
pui(s::gzt?;iisgeosnfgmes, y c;omprisJ a des contenus aqucts. Ep tout état de cause cette évglr)lltucllfc
mise en rapports ne vaudrait nullement preuve de la va.mt(", dl.l Jl.ll'l(:'.ll(.]ue. Sur ce dossier sensi lcg, ;4.
M. TROPER, "Y a-t-il eu un Btat nazi 7" dans Pour une théorie jyrxdzque de l'Etat, PUF, Pagls, 't"
[coll. Léviathan], p. 177 sq. ; D. LOCHAK, "La doctrine sous Vichy ou les mésaventures2 u plos1 é-
visme", dans Les usages sociaux du droit, PUF, Paris, [Travaux du CURAPP), 1.989, p. 25E, et la ré-
ponse de M. TROPER, "La doctrine et le positivisme", ibid., p. 286. Cf. aussi. D. de BECHILLON,
"Le droit nazi est-il du droit ?", ibid., p. 255 sq. ) _—
arL ion n'a d'ailleurs en tant que telle rien de nouveau. Elle est ainsi superbemen pratiquée
mezc;:S;gggll};v?SzE dans L’Anciceln Régime et la Révolution. Cf. spécialcment le chapltrfe "IX du
livre I1, p. 138 sq., Gallimard, Paris, 1952, [coll. Ide’es],‘ d'on est extrait la formule fame:lse : "L'an-
cien régime est 12 tout entier : une régle rigide, une pratique molle ; tel est son caractére"”.
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souhaitable de s’émanciper des modeles intellectuels offerts par la pensée juri-
dique4.

Cette argumentation qui se préte & d’innombrables variations semble
s’imposer avec la force de I’évidence et du bon sens. Rien en elle pourtant ne
saurait convaincre, tant elle escamote I’essentiel, ¢’est-a-dire 1’analyse des pro-
cédures singuliéres par lesquelles les mots du droit se faisant choses, le juridi-
que accomplit son oeuvre.

Tachons d’aller tout de suite & 1’essentiel. Dans ’ensemble des critiques
qu’appellent les théses présentées brivement ci-dessus, deux séries
d’objections seront relevées en raison de leur caractére spécialement décisif.

Il me semble tout d’abord possible de repérer dans le traitement politiste
des politiques publiques, une conception beaucoup trop réductrice de la juridi-
cité, assimilée un peu vite & un banal systéme de régles clos sur lui-méme. Une
fois admise cette idée de cléture dont on sait qu’elle est au coeur des problé-
matiques dominantes de la doctrine des juristes universitaires4s il est logique de
la part des théoriciens des politiques publiques de s’en prendre au formalisme
juridique?6. Mais les bonnes raisons ne manquent pas qui nous contraignent 2
ne pas réduire le droit a des régles. Il n’est évidemment pas question de nier
Iexistence spécifique du systéme des normes juridiques, des marques propres
du droit au sein des autres dispositifs normatifs. Mais le probléme demeure de
savoir dans quelle mesure ce droit par lequel et dans lequel la majeure partie
des juristes se reconnait trouve sens hors de 1’environnement, ne serait-ce que
Ienvironnement juridique4?, qui le porte. S’il faut veiller & chaque fois qu’on
s’interroge sur le droit & ne pas réduire le systéme des normes juridiques 2
n’importe quel autre systéme normatif, & ce dont la science juridique domi-

44 Les travaux d'un M. FOUCAULT visant & repenser la question du pouvoir hors des catégories dé-
suétes issues de la pensée juridique montrent que ce programme épistémologique est bien loin
d'étre achevé ! De l'auteur cf. sur ce sujet outre La volonté de savoir, Gallimard, Paris, 1976, no-
tamment p. 107 sq., les cours du College de France des 7 et 14 janvier 1976, dans Il faut défendre
la société, Gallimard, Paris, 1997.

45 Comme I'écrivait encore récemment A.-J. ARNAUD, "Chez les juristes francophones continen-
taux —mais on peut sans crainte extrapoler et parler de l'ensemble des juristes de tradition romano-
canonique— l'idée que le systéme juridique pourrait désigner autre chose que I'ensemble des nor-
mes de droit en vigueur dans les limites d'un territoire souverain n'est pas encore vraiment entrée
dans les moeurs" in A.-J. ARNAUD et P. GUIBENTIF (éd.), 1993, op. cit., p. 149. Pour une mise
perspective parfaitement réussie des débats qu'entretient cette question dans la théorie du droit, cf.
D. de BECHILLON, op. cit., 1997.

46 On trouvera un bon exemple de la contestation du formalisme juridique dans I'ouvrage de F.
DuPUY et J.-C. THOENIG, L'administration en miettes, Fayard, Paris, 1985, spécialement dans le
chapitre 2.

47 Cet environnement juridique avec lequel le droit stricto sensu fait systéme, A.-J. ARNAUD I'ap-
pelle la "juridicité". Cf. son ouvrage Critique de la raison Juridique, tome 1, "O va la sociologie
du droit ?", LGDYJ, Paris, 1981.

40

DROIT ET SOCIETE, VOL. 30, 2000

AUX PRISES AVEC LE DROIT

nante fait son objet, il n’est jamais convaincant de' trwaiter du droit en ignorant
tout de la juridicité qui le réﬂéchit_ et qu’a son tour il informe. Bref, ainsi que le
rappelle A.-J. ARNAUD#8, autant 115 importe de ne pas confondre c‘]r01t et_sys-
téme juridique autant il est chiménque de prétendre penser le droit en faisant
I’impasse sur le systéme juridique.

Que la contribution du droit & la régulation des rapports sociau?( suppose
plus que des régles juridiques c’est ce que, part‘ant d’un tout alttre p(l)lmt dg yue,
P. LEGENDRE oppose & la théorie politique habituelle parce qu elle “g, c.lzt-zl, le
plus grand mal & concevoir que le probléme de I'organisation no.rmatzve A:up»
pose — je dis suppose, comme on suppose un axiome — une mise en scéne,
qu'instituer la réponse au pourquoi ? soit une vaste entreprise thédirale. Au-
trement dit, poursuit I'auteur, pas de légitimité sans métaphore, sans Inontage
de fictions. Si ’on tient pour secondaire ou si l’on refuse de recgnnaztre cettfe
dimension du systéme normatif, on ne comprend pas bien la logique dogmati-
que, la genése des normes, pas plus qu’on ne saisit I efficience des manoeuvres
de pouvoir parce que ces manoeuvres sont avant tout la manoeuvre des images
et que le droit finalement est lié au pouvoir par cetle articulation des ima-
ges”.

Voila un texte essentiel pour fonder la critique des approches technologi-
ques de la machinerie juridique : I’Etat ne nous tient-il pas aussi par cette pro-
duction inlassable d’images dont il a la charge ? Le droit nous fait spectateurs
d’un monde r&vé30, La fabrication des normes sert encore & faire voir et a faire
croire. Comment douter qu’a travers la représentation qu’il donne des faits po-
sitifs par un travail constant de découpage, de mise en o.rdre mai§ aussi par des
opérations de brouillage et de confusion, le droit parvient & faire ac.lvemr du
réel. Car la scéne sur laquelle ces images prennent forme ne s’organise nulle-
ment & I’écart des rapports sociaux, elle fait partie intégrante des procédures de
communication. Ce monde révé n’advient pas ? La belle affaire ! Cette pro-
duction incessante de I’imaginaire juridique n’en travaille pas moins a la pé-
rennisation du lien social, installant 1’Etat dans son réle d’instance symbolique

48 Quvrages précités.
49 P, LEGENDRE, "Ce que nous appelons le droit", Le Débat, n° 74, mars-avril 1993, p. 107 sq.

50 On trouve dans I'ceuvre de R. DWORKIN des éléments en ce sens. Cf. notamment ce que dans
L'empire du droit, il dénomme "Les réves du droit", PUF, Paris, 1994: p. 444 sq. Plus généralerpcr}t
l'auteur refuse I'idée que le droit serait réductible a des régles pour faire une large Place aux princi-
pes.. Ceux-ci de nature ethico-juridique autorisent & voir dans le droit'unc entreprise politique par-
mi d'autres. Or plus que les régles ce sont ces principes qui vont contribuer au .réglem‘ent des .affal-
res les plus délicates, les "hard cases" dans la terminologie de R. DWORI'(IN. L'impossible gssmxl.a-
tion des principes et des régles tient & deux raisons principales : contrairement a ces .demlt.%res, ils
sont sans auteur identifiable et il est vain de leur préter un sens & priori. Ce sens existe : il estle
produit d'une interprétation nécessaire et qui ne laisse rien ignorer de l'inscription d‘.’ juridique dans
l'espace du politique. Cf. par exemple ID., "Is law a system of rules ?", dans The philosophy of law,
Oxford University Press, Oxford, 1977, 6¢ édition, 1991.
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capable par la seule vertu de ses mots de peser sur le cours des chosess!. C’est
pourquoi il ne me semble pas exagéré d’écrire que la littérature juridique dans
son acception la plus large enquéte elle aussi bel et bien sur la réalité. Loin de
ne s’interroger que sur elle-méme, les questions qu’elle pose visent le monde
tel qu’il va. La thése posant que le récit juridique fonctionne sur lui-méme sans
égard pour autre chose que ses propres mots ne résiste pas a I’examen. Dans
Iépaisseur de ses mots, le texte juridique laisse voir I’oeuvre de savoirs multi-
ples avec lesquels il a partie liée. Son discours n’a donc rien de clos. Il ne sau-
rait d’ailleurs étre définitif ou abouti, sauf 4 prendre le risque de sa propre sté-
rilité : il doit plus ou moins laisser le sens en attente. Son programme n’est
surtout pas celui de la description scientifique de la réalité : son langage ne ga-
rantit pas vraiment ce qu’il nomme. Mais ce n’est pas parce qu’il n’a aucune
prétention a faire tenir dans ses mots la vérité des faits que ces derniers Iui de-
meurent étrangers. Reste une maniére propre au droit de représenter qui con-
siste & tenir le sens en réserve, faisant de celui-ci une question en suspens, tou-
jours ouvertes2,

A cette premiére série d’objections visant la logique de relégation du droit
dans les marges d’une réalité qu’il viendrait décorer de ses bonnes intentions,
j’en ajouterai d’autres qui touchent cette fois a la question 6 combien débattue
de Pefficacité, de I’efficience ou de Ieffectivité juridiques3. A ce probléme es-
sentiel la théorie des politiques publiques donne ne serait-ce qu’implicitement
des ¢€léments de réponse dont la discussion oblige & un détour par la réflexion
fondamentale sur ce qu’ici ou 12 on appelle le droits4, L’inapplication supposée
de telle(s) ou telle(s) norme(s) juridique(s) justifie-t-elle le discours un peu
convenu sur I'inefficacité sociale du droit ? A vrai dire, sauf 2 investir celui-ci
d’on ne sait quel pouvoir démiurgique, on voit mal comment éviter la réponse
négative. Mais le sujet est trop important, il mérite mieux que cette simple allu-
sion. Toutefois pour faire 'économie de longues dissertations que le cadre du
présent travail rendrait inopportunes, je partirai de la forme triviale de

31 Dans ce jeu de fictions auquef le droit nous conduit, qu'on le veuille ou non, entre assurément la
construction de I'iniérét général. On pourrait aussi s'interroger sur la dimension fictive de l'espace
qu'imagine le droit de l'urbanisme ou sur le mythe de la démocratic ¢cologique qui semble au prin-
cipe du droit de I'environnement, etc...

52 P. AMSELEK évoque pour sa part "La teneur indécise du droit", RDP, n°5, 1991, p. 1200 sq.

33 Cf. sur les relations qu'entretiennent ces termes, F. RANGEON, Réflexions sur l'effectivité du
droit, PUF, 1989 [Travaux du CURAPP], p. 126 sq. ; P. LASCOUMES et E. SERVERIN, "Théories et
pratiques de l'effectivité du droit", Droit et Société, n°2, 1986, p. 101 sq. Cf. aussi la contribution
de P. LASCOUMES au Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit (A.-J.
ARNAUD, éd.), 4 I'entrée : "Effectivité",

34 Une excellente ouverture sur cette réflexion nous est donnée par la revue Droits dans deux li-
vraisons d'octobre 1989 et de novembre 1990 qui offrent deux moissons de contributions sur le
theme Définir le droit. Cf. également la relecture du sujet proposée par D. de BECHILLON dans son
ouvrage précité.
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|’argumentaire contesté ici et qui reyi@nt‘t a dramat%sen pour misux la déplorer,
Pinapplication ou la mauvaise ?lppllcatlon du dr(?lt“ Aa bien des égards on re-
trouve dans la perception du juridique que réfléchit le} littérature savante sur les
politiques publiques ce que R. DWORK_IN. Qéglgne sous °le° terme de
“conventionnalisme’55. L auteur s’en prend ainsi afette conyxﬂctxon profape
vyoulant qu’au fond, “La loi, c'est la loi.”n Ce qui fau;t 1 mecevablllté de ce point
de vue, c’est sa méconnaissance fie E’mdétermmam}en nécessan"g de la norme
juridique et des conséquences pratiques rattachables & cette propriété.

Le matériau dont est fait le langage du droit ne présente au(?une tenel}r par-
ticuliére qui lui permettrait d’étre soustrait aux jeux plus‘ou. moins a}éatoges dej
P’interprétation. Pas plus qu'un autre texte le .texte Jurldl,que n’est investi
d’emblée d’un sens clair qui s’imposerait pareillement a l'ensemble deu ses
destinataires avec la force de I’évidence. C’est bien pourqu91 I’herméneutique
du texte s’étend largement dans I’ensemble des sqienccs soc1ale§a Un f‘eJ-cte en
effet, observe P. RICOEBURSS, est toujours plus qu’une successnzn linéaire g’e
phrases; il consiste en une totalité structurée qui peut tozfjours .etre co’nstr.'uzte
de plusieurs fagons différentes. A cet égard, la pluralité des interprétations,
voire le conflit, ne constitue pas un défaut, un vice mais un apanage de la com-
préhension en tant que telle au coeur de I'interprétation; on peutcjw cet,;egard
parler de polysémie textuelle, comme on parle de polysém'ie lexchle . Les
théories de I’interprétation commandent d’abandonner de vieilles certltudfes te.-
naces dans la docirine juridique traditionnelle voulant que le sens du drorc spxt
en dépét dans ses mots tandis que I'exégéte se voit ici investi de la mission
d’aller chercher ce sens déja 12 et prét & I’emploi’?. Car, comme I’écrit trés
justement A, JEAMMAUDS : “Les régles juridiques sont plus naturellement eﬁx-
posées & une ‘lutte pour le sens’ que dotées du ‘sens clair’ qu’on le%tr prete
d’autant plus volontiers que leur libellé parait sans équivoque”. Dy f?llt. méme
de la nature poreuse, nébuleuse du matérian qui la porte, la norme .Jurldlque ne
se donne pas & comprendre autrement qu’en termes de signification. Celle-C{
est toujours le produit d’un choix d’interprétations®. Autant d’arguments qui

55 Cf. Ie chapitre V de son livre précité L'empire du droit.

36 Cf. P. RICOEUR, "L'herméneutigue et la méthode des sciences sociales”, dans P. AMSELEK (¢d.),
Théorie du droit et science, PUF, Paris, 1994 [coll. Léviathan), p. 15 sq. ; ID., "Interprétation et/ou
argumentation”, dans Le Juste, éds. "Esprit", Paris, 1995, p. 163 sq.

57 Sur des théories de I'interprétation entendue comme entreprise nécessaire de ’cré.at'{on' /_ re-
création du droit, cf. les travaux de M. TROPER, notamment son ouvrage Pour une thefme Juridique
de I'Etat, précité, et mon commentaire de cet ouvrage, sous le titre "I'Je’s legons de Michel Troper :
vingt deux variations sur I'Etat comme objet juridique", Droit et Société, n°35, 1997, p. 193 sq.

58 Cf. A. JEAMMAUD, "Normes juridiques..", 1995, op. cit.

59 On pourrait ici encore prendre appui sur les travaux de R. DWORKIN. Spéciglement la deuxnéme
partie de son ouvrage Une question de principe, PUF, Paris, 1996, & laquelle.ll a donné: pour titre
"Du droit considéré comme pratique interprétative”. Il y monire comment "L'{nterprétatlon dlans le
domaine juridique est un acte essentiellement politique” (p. 204), car elle fait entrer dans l'expé-
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rendent bien vulnérable I’adhésion & une perception du droit en forme de régles
dotées d’un sens a priori et non douteux, et obligent & une rupture radicale avec
toute vision mécanique du fameux probléme de I’inapplication du droit. Au
soutien de cette affirmation volontairement catégorique, deux raisons princi-
palesso.

On ne manquera pas de rappeler pour commencer que, dans la tradition
kelsénienne en tout cas, ce qui caractérise une norme juridique par opposition
aux lois nécessaires et inviolables de la nature c’est, justement, son aptitude 2
étre violées!. La non application supposée d’une norme ne peut donc tenir lieu
de preuve de la vanité du droit : la norme n’existe qu’en ce qu’elle laisse ou-
verte, la possibilité de conduites non conformes & ce qu’elle prescrit. L’écart
par rapport & la norme nous renvoie toujours au droit puisque sa mesure sup-
pose un repérage juridiquement construit. La transgression toujours ramene 2 la
norme qui permet seule de la penser.

On fera valoir ensuite, et rien dans cette formulation ne reléve du para-
doxe, que le droit n’a pas nécessairement besoin d’étre “appliqué” pour fonc-
tionner vraiment et pleinement. Jusque dans la non application éventuelle de la
régle, il y a manifestation de la productivité sociale du droit dans la mesure
méme ou celui-ci n’a pas toujours et seulement & étre observé. C’est toujours le
cas lorsque les acteurs font le méme choix de s’accommoder d’une prise de
distance par rapport 4 la régle, ou lorsque I’Etat tient un discours juridique sans
rechercher nécessairement la transformation des conduites sociales visées : la
loi, le réglement ne produisent pas alors de régles mais des images. Celles-ci

rience méme du droit, des convictions, des croyances, des principes, des théories, etc... qui varient
selon la morale et l'univers politiques propres & chaque interpréte.

60 Pour que la démonstration ne prenne pas de proportions démesurées, je laisse de c6té les discus-
sions —qui ne manqueraient pas d'éclairer notre sujet— relatives  I'évolution contemporaine de la
normativité. Si I'on accepte I'idée largement admise bien que discutée (v. I'ouvrage déja cité de
D. de BECHILLON, notamment le chapitre 1 de la troisiéme partie) d'un sorte d"érosion normative”,
expression empruntée & J. HABERMAS, Droit et morale, op. cit., p. 32, si l'on admet avec cet auteur
que le mouvement suivi par le droit va du champ de l'obligation, voire de la coercition, 2 celui du
consensus, alors il faut croire que le mode d'efficacité du droit est en train de changer. Ce que
J. HABERMAS (ibid., p. 31) résume en une formule : "Le droit sert, dans bien des domaines d'action,
4 tout autre chose qu'a faire valoir une stricte obligation”. Sur ces questions, cf. encore
P. AMSELEK, "L'évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales", RDP,
1984, p. 275 sq., et G. TIMSIT, "Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation”, RFA4P,
n° 78, 1996, p. 375-394.

61 M. TROPER (dans Pour une théorie juridique de I'Etat, op. cit. p. 258) donne 2 cette question
I'expression suivante : "En réalité des normes ne peuvent pas déterminer des comportements. Cela
tient a plusieurs sortes de raisons. Tout d'abord une raison logico-épistémologique : un lien de cau-
salité ne se congoit qu'entre des faits, alors que des normes ne sont pas des faits, mais des devoirs-
€tre. On peut certes traduire la norme en conscience, perception ou représentation de la norme, de
sorte qu'entre cette perception et le comportement une relation causale deviendrait concevable,
mais on rencontre alors une autre difficulté : 1a seule conscience qu'un comportement doit alors lieu
ne saurait malheureusement déterminer un sujet  I'exercer..."
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désignent ’écart entre des pratiques sociales condamnables mais tolérées —;l.a
pollution par les élevages porcins en Bretagne par exemple—_ et la rég;e qu’il
faudrait suivre. Le texte juridique méme inappliqué ne rgmpht pas moins une
fonction décisive : ici, démontrer la mansuétude fiu pouvoir. Alors la régu@atlon
des intéréts en présence passe par une production juridique dont on §a1t paf
avance I’inapplications2. P. LASCOUMES et J.-P. LE BOURHIS sont ainsi to*nit a
fait fondés a reprendre 2 leur compte la remarque de M.’WEBER écrnyant , Ce
qui détermine la validité d’une prescription légale, ce n est pas l? fazt’ qu iiée
soit observée mais que certaines activités soient orienfees en fonctzon d efle .
Autrement dit il est vain de chercher a lire 1’effj1cac1t.é pr.a‘Flcllge d:l dr01t‘ dans
ses applications ou, si ’on préfere, dans son “applicabilité : L esseptlel se
joue ailleurs : dans la dépense sociale —comime on paf’lenel‘l d’autres lieux de
dépense physique— a laquelle oblige t'oute el'ltrepx;lse.Jurldlque : quels échan-
ges, quelle communication sociale seraient gu_]ourd hUIA concevables ’I%ors de ce
grand échangeur juridique qui les rend possibles en méme temps qu il leur of-
fre un systéme de clarification sans équivalents4, Ecol.ltons F. EwALD é
’époque o il nous engageait & “parler droit”%5 . “Peut-étre le“moment est-z.l
venu de la reconnaitre : la valeur du droit ne tient pas d ce qu'il se fonderan‘
sur un régime de valeurs que tout le monde devrait respecter, mais a sa seule
existence. Sa positivité fait sa valeur. Son existence témoigne en effet de la pos-
sibilité d’une communication. La vie du droit raconte a quelles conditions pra-
tiques, dans des circonstances toujours particuliéres, les hommes peuvent
trouver & communiquer. Voild le point : la valeur du droit n’est pas morale,

62 schéma de pensée qu'il m'a semblé possible de metire en oguvre pour rendre compte,
pa:T:)ieixs'ntpll:, du fonctior;:m:men:I de la loi littoral du 3 jam{ier 1986 (cf. J. CAILLpSSE, "Qui a peur
du droit littoral 2", RJE, n°4, 1993, p. 513-530). Au principe de cette problématnque_, la contradic-
tion flagrante entre le sentiment dominant des €lus du littoral. pour qui ce fexte serait une sorte de
catastrophe en raison de ses effets contre-productifs, et }a réalité d'une urbanisation llTé.pl:eSSlblC de
la frange littoralle. Cf. encore en ce sens la page "Réglons" du Mom_ie en date Qu 23 Jul!let 1997,
utilisant un rapport du Conservatoire du littoral pour titrer : "L"urbams:atlor} continue & grignoter le
littoral frangais”. De fagon plus générale encore il n'est. pas exagéré deqvnsager de soqmettr? ala
méme problématique (12 loi n'est pas nécessairement faxte_ pour étre apphguée...) le droit de l' urba-
nisme. Le rapport officiel réalisé par le Conseil d'Etat et lqtlmlé L'urlzamsme : pour un droit plus
efficace, La Documentation Frangaise, Paris, 1992) est d'ailleurs 2 lui sezll une invitation 2 tenter
pareil exercice (cf. J. CAILLOSSE, "La ville sans droit", Pouvoirs locaux, n°25, 1995, p. 110-118).
63 Cf. leur étude précitée "Des passe-droits aux passes du droit", p. 62. 1l y a dans l'oFuvreAde M.
FOUCAULT qu'on ne s'étonnera pas de retrouver ici une radicalisation de cette t'hése. I'entrainant &
affirmer que la fonction principale de la loi n'est pas d'étre respecgée mais d'offrir un systéme
d'évaluation des différentes maniéres de la contourner. Lire son entretien avec R.-P. DROIT en date
du 21 février 1975 publié dans Le Monde des livres du 20 mars 1992.

64 Sur cette idée que le droit modeme dans sa version occidentale s'est impos¢ 4 !a_mamére de la
Référence, c'est & dire comme un repére "indisponible” par rapport auquel. nous voici condamnés a
nous déterminer, il y a l'oeuvre inclassable de P. LEGENDRE. Cf. l'usage fait de cette thése par D. de
BECHILLON dans son ouvrage précité.

65 Cf. sa rubrique "Parlons droit" dans I'éphémere Le Journal Littéraire, cf. le n° 1, 15 sept. 15
nov. 1987, p.91.
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mais communicationnelle. Le droit décrit & quelles conditions une communica-
tion est possible.”

Il me reste a espérer que malgré ses limites (dans les deux sens que peut
recevoir ce terme désignant non seulement le caractére partiel du propos mais
aussi I’entreprise délibérée de réduction de la littérature savante sur les politi-
ques publiques auquel il conduit) 1’argumentation précédente donne quelque
credit an programme qu’elle prétend servir, autrement dit, a ouverture de la
théorie des politiques publiques sur Iespace de la juridicité. Encore faut-il éta-
blir que cette théorie a quelque chose 2 gagner du c6té du droit !

D’un éventuel apport du droit au traitement des politiques publiques

En faisant, aprés d’auiresss, ’hypothése que le droit constitue une pratique
sociale, on s’est engagé & conduire une double démonstration : il ne suffit pas
de dire pourquoi et comment le droit peut étre pensé autrement que dans la tra-
dition technicienne du positivisme universitaire dominant’. L’exercice ne
prend sens que s’il permet d’introduire le droit dans le traitement des politiques
publiques, bref, de penser le droit différemment pour penser différemment avec
le droit. Celui-ci devrait pouvoir favoriser une grille d’intelligibilité des politi-
ques publiques puisque ces objets ne se présentent jamais sous la forme
d’événements bruts ou de purs faits. Toute politique publique, par la force des
choses, va se trouver impliquée dans I’espace du droit, et porter les marques de
cette rencontre inéluctable : les acteurs ne manquent pas de faire entrer le juri-
dique dans leurs calculs stratégiques et, du coup, les actions suivent des trajec-
toires dont le dessein obéit aussi & des considérations Jjuridiques. Cette place
qu’occupe le droit jusque dans la fabrique des politiques publiques, 4 la ma-
niére d’un matériel toujours mobilisable ne justifie-t-elle pas les principes de
lecture suggérés ici ? Ce n’est évidemment pas le droit seul qui rendra les poli-
tiques publiques intelligibles : leur vérité ne s’énonce nullement dans les catg-

66 Banale parce que nécessaire chez les sociologues du droit cette hypothése n'intéresse on le sait
que médiocrement les juristes. Son intérét pour le droit lui-méme n'est pourtant plus & démontrer.
Cf. la récente tentative déja citée de D. de BECHILLON, notamment les p. 152-155. Cf. aussi Les
usages sociaux du droit, op. cit.

67 Une tradition que résume fres justement P. AMSELEK lorsqu'il écrit : "Les théoriciens du droit
n'ont guére développé jusqu'd une époque récente que des activités de technologie juridique, des

activités de rationalisation de la technique juridique et méme plus précisément des activités de
dogmatique juridique consistant 3 agencer 2 la maniére d'un dogme les différentes régles juridiques
édictées par les pouvoirs publics, a s'efforcer d'en établir une présentation ordonnée, systématique
et cohérente, en tachant de donner des dispositions juridiques en vigueur des commentaires inter-
prétatifs judicieux et rationnels, explicitant toute leur portée, toutes leurs potentialités &liminant en
réduisant leurs défauts apparents, leurs obscurités, leurs lacunes, leurs contradictions, etc... Cette
activité de "doctrine juridique" reste trés largement dominante aujourd'hui encore, notamment au
plan universitaire” (dans "L'interpellation actuelle de la réflexion philosophique par le droit",
Droits n° 4, 1986, p. 132).
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ies de la pensée normative, mais rien de ce qui preind forme et s?ns‘ de pc?iin
.QYLEWBI{ ue ne saurait échapper au travail du droit. Telle est 1’orientation
78 %zlo;ique qu’appelle selon moi la réflexion qui vient d’étre @squissée: 1l
Eiétgt)lt croiser deux types d’exigences complémentaires, combiner constitution

politique du droit et constitution juridique des politiques publiques.

Constitution politique du droit ?

Ebauche d’une problématique générale

La dévalorisation politiste du droit apparait d’autant plus paradoxgl.e
qu’elle dévitalise la réalité juridique en la vidant de toute sa supst?nce polml-==
que. Ecartons, parce qu’elle n’est peut-étre pas la-plus .l? plus stg.mﬁca;twe de
cette composition, I’idée que le droit'sert de vec.@ur poh?lque, qu’il est 1 un des
canaux privilégiés qu’emprunte le dlscour§ pollthgeﬁﬂ, il reste pour e_lppreheg-
der la teneur politique du droit a examiner trois des figures Igajgure,s de
I’expérience, mieux de la fég[i;qtiq@ du juridique. [i pOSTA: |

Il y a tout d’abord & considérer dans le droit un forr.nidable gnjeu politique,
au sens propre d’un mot qui suppose des joueurs en tra}ll de s battre pour une'
mise préalable. Cette vocation du juridique est souvent immédiatement visible :

[yn texte juridique c’est aussi cette chose pour laquelle on se mobilise ou contre

/laquelle on va s’insurger. On réclamera indifféremment Iélaboration ou
i I’abrogation de telle loi, de tel réglement ou de telle circulaire. En pareille si-

tuation débats et actions politiques trouvent leur rais.on. d.’étre dal}s ou par le
droit qui va, un temps, saturer 1’horizon politiql'le. Le juridique devient alors f:fe
pourquoi 1’échange politique se construit. Mais, de fagon beaucounp plus dif-
fuse, sans étre au principe de I’action politique, le droit va ap'paraltre. <;lans le
cours méme de cette expérience comme un enjeu plus ou moins décisif, sus-

serve de légitimation. L’acteur dont la prétention passe pour é'hje l’e)_(pression
du droit voit sa position modifiée dans le champ de la lutie polmgug, il changft
de statut en prenant alors la posture du sujet universel. L’appropriation du droit

a pour effet de Iui faire perdre symboliquement son identité partisane : il n’a |, -

plus de contradicteurs 1égitimes. Le voild au-dessus de la mélée; détenteur
momentané mais consacré de la vérité. Pour tous les autres quin ont pas pu ou
su avoir accés a la ressource, le juridique aura été une contrainte déterminante.

iété juridi i igeable du point de vue
68 Cette propriété juridique ne saurait pour autant éire tenue pour négligeable du ;
méme icil:etgnu. Pc;'ur s'en convaincre, ¢f. D. LOCHAK, "Le droit discours de pouvoir", dans Efudes
en l'honneur de L. Hamon, Economica, 1982, p. 429 sq.
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Pacse Liffe
La problématique du passe-droit chére 4 P. BOURDIEU ne vient nullement per-
turber le schéma mais I’enrichir dans la mesure méme ou elle fait encore de
I’appropriation du juridique un élément essentiel de calcul stratégique : acteur
qui dispose du pouvoir de déroger, ou de faire déroger & la régle acquiert de ce
seul fait une position valorisée sinon dominante®?,

Le droit joue encore le réle d’une véritable|scéne politique| ot il fait jouer
aux acteurs les réles qu’il leur a distribués, non sans avoir préalablement fixé
des régles du jeu, soit en termes de recommandation soit sur le mode de
Iobligation. Certes la connaissance de la partition juridique ne donne pas accés
au spectacle dans sa réalité empirique mais, par ce qu’elle nous en fait voir, elle
offre un terrain privilégié d’observation politique. En elle se découvre une part
de P'univers de signification dans lequel nous somme immergés. Mais cette
dramaturgie juridique est d’autant moins innocente qu’elle est directement im-
pliquée dans la fabrication des normes, dogmes et autres représentations dont
dépendent les choix d’action ou d’inaction. Souvenons-nous des propos de P.
LEGENDRE rapportés plus haut? : il entendait mettre en garde contre I’oubli de
la dimension théatrale que revét la construction sociale de la légitimité. Cette
derniere, écrit-il, “est pour une société son discours de vérité mis en scéne’ N,
En ce qu’ils se confondent avec ce travail de mise en scéne les artifices juridi-
ques dévoilent toute la charge politique dont ils sont investis.

Ne convient-il pas enfin, tout simplement, de reconnaiire dans le droit un
lobjet politique a part entiére ? Certains théoriciens du droit le font dans amba-
ges. Ainsi R. DWORKIN. S’obligeant au terme de 1’un de ses livres & répondre
la question fatale : qu’est-ce que le droit ?, il déclare : “L ‘attitude du droit est
constructive : elle vise dans l'esprit d’interprétation, & superposer le principe a
la pratique pour montrer la meilleure voie vers un meilleur avenir, tout en res-
pectant comme il convient la fidélité au passé. C'est, pour finir, une attitude
Jraternelle, une expression de la fagon dont nous sommes unis dans la collecti-
Vité, tout en étant divisés sur nos projets, nos intéréts et nos convictions. "12 On
peut bien sir ne pas adhérer au lyrisme juridique de I’auteur. On ne lui contes-
tera pas.le pouvoir de restituer ainsi au droit ses vraies marques politiques.

La matiére étant riche des pires malentendus, il n’est peut-étre pas totale-
ment inutile de préciser ce que cette inscription politique signifie pour le droit
lui-méme. Y voir une pratique de la régulation sociale, examiner de quelle(s)

69 P, BOURDIEU, "Droit et passe-droit. Le champ des pouvoirs territoriaux et la mise en oeuvre des
réglements", 4RSS, n° 81/82, 1990, p. 86. Pour une analyse critique particuliérement stimulante de
cette étude, cf. P. LASCOUMES et J.-P. LE BOURHIS, op. cit.

70 Cf. supra la note 49.
71 Ibid,, p. 109.
72 Cf. R. DWORKIN, L'Empire.., op. cit, p. 449-450.
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aniére(s) il contribue a la structuration des rapports de force dans Pespace
ad 2 une politique publique, examiner ses usages ou son ignorance comine
proprte de hénomenes npolitiques, rien de cela ne saurait servir d’argument 2
autanuelcolzlque banalisation ou dévalorisation de la juridicité. Le droit ne s’en
- \c}e as réduit & une forme passive, vouée a réfléchir volontés et réalités po-
gtc;:uesl.) En vérité ¢’est bien en tant que ghz_inTRLautonc:merql}e le jur,i'diqug peut ‘
donner toute la mesure de sa dnnens‘wn po}lt;que, C ?st en ce qu’il demel.,lre
p&iiticiuement indisponible que le droit pegt Jouer son r'ole da}:ls la r’epro<.iuctxon
et dans 1’évolution des formes de la dommatu,)n. politique. .La réduction cie; :
normes juridiques & des commandements du Iegls\lateur., écrit J. HABERMAS ,
signifierait que dans la modernité le droit se rar{u?neralt en f]uelque srorte a la
politique. Or, du méme coup, le concept du polttfque': lui-méme se désagrége-
rait. En tout cas, en adoptant une telle prémisse, iln g{t p{us}posszble de com-
prendre la domination politique_ comme un pouvoir legmme. par le dron‘,: en
effet, un droit qui serait totalement & la disposition de la politique perdran‘ sa
force de légitimation. 7 _

Cette épaisseur propre & la matiére juridique qui empéche la j.uridiqité “de‘ se
dissoudre dans la politique n’est pas moins justiciable d’un traitement polm-_
qtie. Prolongeons ces remarques méthodologiques a travers un qxemple : c'elul
du texte. Jusqu’oli son exégese juridique peut-elle ignorer qu’il est aussi un
objet socio-politique singulier valant d’étre saisi comme tel ?. Porté par des ac-
teurs multiples publics et privés, individuels et collectifs, qui en at?en.de:nt des
effets matériels et symboliques, il deviendra une fois mis en forme juridique le
véhicule d’idées grosses, elles aussi, d’effets sociaux. On y trouvera,  tort ou a
raison, la réalisation anticipée d’une transformation des institutigns ou des cho-
ses. Attendu par les uns, redouté par les autres, il jouera plusieurs roles & la
fois : stimulation ici, intimidation ailleurs. Tout cela fait que le Texte,.entenfiez
par 1a les textes dans le processus ininterrompu de leur accgmulatlon, l}est
nullement étranger & 1’ordre social. L’écriture juridique est bien plu§ qu’une
banale histoire de mots. Car ses mots, conirairement & ceux de la littérature

73 Cf. Droit et morale, op. cit., p. 78. L'auteur, dans le méme texte, rend d'ailleurs hommage a R.
DWORKIN (p. 50) : "Alors que les normes morales sont toujours 2 elles-mémes leur propre fm,l}es
normes juridiques servent aussi (c'est J.H. qui souligne) de moyens pour de§ fm§ polm'ques. Edes
existent, en effet, non seulement a l'instar de la morgle, pour statuer de mapl.ére 1mp:artlale sur des
conflits pratiques, mais aussi pour permettre !'e?(écutlf)n de progra'mme's pohth}x?s. C est ala formet
juridique que les projets collectifs et les mesures d‘1fnplémentatlon dunc.golmque doivent avan
tout leur force d'obligation. Dans cette mesure le droit se trouve entre p.olmc!ue et morale, et c'est
pour cela que, ainsi que Dworkin I'a moniré, les arguments concernant lap;?l_lcatlon contenus dans
le commentaire de la loi sont liés aux arguments concemant les projets politiques en méme temps
qu'ils le sont, d'autre part, 2 des arguments de justification morale".
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pure™, participent de I’agencement des faits et rapports sociaux, au lieu d’étre
leur propre finalité. Nulle trace de fétichisme du texte dans cefte affaire dés lors
que son lecteur ne prétend pas y découvrir la réalité par fransparence, mais se
bomne 4 traiter I’écriture du droit comme une procédure parmi d’autres pour dé-
chiffrer la réalité. Mais le texte n’autorise le questionnement des faits que pour
autant que ceux-ci servent  leur tour la lecture critique du texte.

Hlustration

L’histoire présente fournit, me semble-t-il, & ces quelques variations trop
abstraites sur la teneur politique du droit les points d’appui matériels qui leur
font, ici, défaut, Au nombre de ces fondements édifiants : les incidences, réel-
les mais aussi fantasmatiques, qu’entraine la construction européenne dans le
champ du droit administratif frangais?s. Est-il besoin de dire les raisons prési-
dant au choix de ce dossier ? §’il n’est pas absurde de s’interroger sur ce que
pourrait étre I’apport juridique au traitement des politiques publiques, cet enri-
chissement se fera pour beaucoup par le droit administratif, compte tenu de ce
qu’est la structure de I’ordre juridique en France. Les débats qui traversent la
doctrine juridique ont toujours eu —parfois malgré eux— cette vertu démons-
trative : ils ne laissent rien ignorer du réle irremplagable du droit administratif
dans la constitution de I’imaginaire étatique frangais, dans la fabrication de ce
que P. LEGENDRE qualifie de “composé juridique” du modéle bureaucratique
frangais’s. N’est-ce pas précisément cette politique du droit administratif que la
construction et les actions communautaires sont en train de faire bouger 777
Quatre questions permettront d’aborder ce dossier.

74 Constatation qui ne réduit en rien l'intérét d'une approche comparée du droit et de la littérature.
Cf. en ce sens R. A. POSNER, Droit et littérature, PUF, Paris, 1996. Cf. aussi, le chapitre 6 "De
I'analogie entre textes Juridiques et textes littéraires", de l'ouvrage précité de R. DWORKIN, Une
question de principe.

75 L'affaire 2 déja suscité, on s'en doute, une littérature copieuse. Retenons notamment, L'Europe et
le droit. Mélanges en hommage & J. Bouwlouis, Dalloz, Paris, 1991 ; “L'Europe 93 et le droit",
Droits, n° 14, 1991 ; "La Communauté : un dialogue d'administration ?", rFAP, n°63, 1992 ; G.
MARCOU (éd.), Les mutations du droit de ladministration en Europe, 'Harmattan, Paris, 1995 ;
"Droit administratif et droit communautaire”, n° spécial, 4/D4 , juin 1996.

76 La formule sert de titre au chapitre 1 de la 3éme partie de son Hisioire de l'administration de
1750 a nos jours, précitée,

77 La question ne regoit certes pas en doctrine une réponse unanime. Certains auteurs sont tentés de
relativiser fortement l'influence communautaire (cf. en ce sens J.. ZILLER, "Droit administratif et
droit communautaire : du bon usage du principe de subsidiarité"”, dans Mélanges Chapus, Mont-
chrestien, Paris, 1992, p. 681 5. ; cf. aussi la contribution de G. MARCOU 2 l'ouvrage précité congu
sous sa direction). D'autres voient dans la progression des politiques et du droit communautaires 1a
source de "I'ébranlement général subi par le droit administratif frangais”, selon l'expression de J.
CHEVALLIER ("Les agences : effet de mode ou révolution administrative", dans Etudes en I'hon-
neur de G. Dupuis, LGDJ, Paris, 1997, p. 48) Cf. aussi en ce sens, le fameux Rapport public du
Conseil d'Etat, 1994, dans sa partie "Considérations générales : service public, services publics :
déclin ou renouveau", Enck , 0°46, 1994,
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Quelle implication du droit administratif dans la facture de I’identit€¢ poli-
ue

i 1caise 7
i t idée que le droit administratif serait en France “nofre.vrai 0dr’oit
i 78 donnent, plus que d’autres’, les
siaue”. les recherches de P. LEGENDRE , plus.
pgl{thuf wappelle cette question. Elles permettent de suivre les procédux:es
. %;l ﬂlff droit administratif, depuis le moment ou les canonist@ médié-
i ‘:Smis 3 faire travailler I’héritage romain, a pu sous-tendre, informer
. sonde son empreinte 1’édifice étatique francais. C’est assurément par
e’t marqu?tion la sédimentation historique que ce droit fait la démonstratmn
; ac?umudz soni éfﬁcience politique. Corps de régles, d’idées et Ed’lmages. dont
. re est constructive d’une véritable science du pouvoir, le droit ‘adn
la_manoél;V erpétue un vieux savoir-faire puisé aux sources romaines, Temis a
n’lmlma::' irrll;s juristes du pouvoir papal avant de servir les desseins étatiques
LSSO Illggistei royaux80. Si bien Qu’aujourdtlgui enpor:e ’a’ugmn’e P. LEf]ZN;i)]; w
a1 *Etat dit libéral n’est rien d’autre que I'Etat pontife”8!. C‘est quede now

és juridiques traditionnels continuent de résonner' dans le discours u Ju i
. Scf me qui perpétue ainsi une ancesirale entreprise. Les exempl.es s1gn1ﬁca
Klfcs) c?e cette prégnance historique sur le systeéme fﬂrang.iclis l;i"z;dmmlzrag?:bgre;
rapports sociaux ne manquent pas. ern évoqugral tr('ng, ri f}/gme l. obord
parce qu’en eux s’accomplit la fonctlor‘l du dr01F admunstral’c,l° ans ta p1 et
gation d’un imaginaire étatique singulier. Enstute pAarce’gu. ils .son%p 111 mci '
d’autres peui-étre, pris dans les turbulences qu enframe’l n'ngagon, inale
soudaine®?, de I’ordre juridique national par le droit de I’'Europe®3.

ime juridi i i . Remarques sur le cas frangais",
"Le régime juridique des bureaucraties occ1denta_les ar ' ;
:,’t} "':Lfa i‘;;'tg\ljtté ]53 fir%lit adjminis(zratif. Recherches sur les f?lnctllf_)ns t?dltlcirégezllgi «:an %fﬁ;r;tr{;ﬁe
i 3 " études accompagnant la réédition chez ayard en on Histoire .
y’zszt;rrﬁrrlliftrr%?:n.’..de;r)écitée, sous le lt)itre Trésor hisiorique de I'Eiat en France. L'administration
classique, p. 547 sq. et 578sq. ' N . . o
i istori tif frangais, PUF, Paris,
-L. MESTRE, Introduction historique au droit a.a'mxms‘tr.a / g
ggo[t?;?lmg;togi f%ml;:memal] ; et F. BURDEAU, Histoire du droit administratif , PUF, Paris, 1995
[coll. Thémis]. . o
80 Sur cette question qui est, décidément, en train d'Qtre beagf;oup renllpée, gf.PJ . EER;{;[!)EE é f";{’llsrsi
du roi. Idées et croyances politiques en France XIIIg-XVe siécle, Galllgrx;gr b a{a O,URDIE:U Lot
B. BARRET-KRIEGEL, L'Etat et les esclaves, Calmann-Levy, Paris, 1 ; P, S Ga’]lima.rd
Maison duRoiala R’aison d'Etat", op. cit. ; M. FOUCAULT, Il faut défendre la société, s
Paris, 1997, surtout p. 3-36. . '
81 Cf. L'dmour du censeur. Essai sur | ’ordre_ dogmatique, le Seuil, Pans,.197.4, p. 227. |
82 Pour que le phénomene se produise, il a fallu attendre que le Conseil dl}g%a; elflig:ﬁ(e) t((;aieze &s:
conditions de possibilité par son célebre arrét (lj'géésgsemt;g du 26(: l(z‘c(t:%tr)(r; e » Nicolo (eur cette
affaire, v. notamment la note D. SIMON, 4/D4, 5 D. dsq., 0 o d IONORAT
- ibi ! ce, volontiers qualifiée de
et BAPTISTE, ibid., p, 756 sq.) Jusqu'a cette date la jurispru eéx , volontiers qualtfite oo oy
iste" il d'Etat compromettait l'efficacité pratique du droit comr . nge-
:;S:xt,dslal:ti?uoc;:asfit lajurisprud%nce administrative a permis 4 ce demier de _]OEC!' :gtgt clizsr%?igtle"s lui
revient. D'ol toutes ces discussions qu'il entretient, I;nen au-dela du monde sp Clé |§ : ] .
83 Cf. spécialement & I'appui de ces développements, J. SCHWARZE, Droit administratif européen,
2 volumes, Bruylant, Bruxelles, 1994.

51

DROIT ET SOCIETE, VOL. 30, 2000




e

L'ANALYSE DES POLITIQUES PUBLIQUES

Le régime de la bureaucratic publique frangaise est un de ces exemples
ol s’entend, derriére les bruits de surface qu’occasionne ce que ’on tient pour
des changements décisifs, le processus de la répétition institutionnelles4. Le
droit moderne de la fonction publique autour duquel on n’en finit pas de mener
les mémes batailles politiques?5 nous met en prise directe sur certains des mé-

~

canismes fondamentaux ou s’entretient I’art de servir le pouvoir. A cette ques-

tion du fonctionnariat qui fixe traditionnellement un bonne part des passions et
fantasmes que I’Etat genére, les réponses juridiques sont on ne peut plus répé-
titives. Avec le droit public francais, comment douter de I’invariance dy mode
de gestion bureaucratique des rapports sociaux. Par Iui le lien se noue entre
VEglise, “I’Etar-Pontife” et I'Etat laic moderne, jusque dans sa forme libérale
et industrielle actuelle. Que I’administration publique d’aujourd’hui ne se re-
connaisse plus dans 1’administration ecclésiastique du Moyen-Age ne fait rien
a DPaffaire : le statut réglé du fonctionnaire réfléchit par nombre de signes la
présence symbolique de la vieille pensée pontificale®s, Pour éclairer
Iorganisation présente du statut de la fonction publique, mémes idéaux, mémes
mythes fondateurs : depuis I’idéal du Pére omniscient et tout-puissant toujours
au principe de la soumission hiérarchique du fonctionnaire, jusqu’au mythe de
la meére nourricire qui fait lien entre Iinstitution ecclésiastique  des
“bénéfices” et I'installation définitive des serviteurs de I’Etat dans la carriére.

~ Parmi les institutions qui assurent la reproduction d’une sorte d’orthodoxie
\ politique frangaise parce qu’elles donnent au modele d’administration I'une de
'ses marques identitaires, il faut assurément réserver une place de choix 3 Ia
partition de I’ordre juridique??. En elle une tradition ininterrompue se mani-
feste. Au cours du temps cette frontiere a connu bien des tracés, Soumise 3
d’incessantes variations, peut-étre méme est-elle aujourd’hui promise & de sé-
rieuses révisions car la culture industrielle et managériale s’en accommode dif-
ficilement. Toujours est-il que le principe demeure et que le grand partage pu-
blic/privé n’en finit pas d’alimenter la conflictualité politique. Telle qu’elle est
vécue et pratiquée en France la division du droit public et du droit privé ne res-
sortit pas seulement au territoire des juristes. Certes en tant que principe de
partage des compétences juridictionnelles ou méthode de distribution des dis-
ciplines académiques, cette division est vouce a une interminable glose juridi-

84 These a laquelle il faudra faire subir I'épreuve du droit communautaire. Cf pour cela, T.
LARZUL, "Droit communautaire et fonction publique", 4/D4, juin 1996, p. 28 sq.

85¢t. 1. CAILLOSSE, "Le statut de la fonction publique et la division de I'ordre juridique frangais",
dans A. SUPIOT (éd.), Le travail en Pperspectives, LGDJ, Paris, 1998 [coll. Droit ef Société], p. 347
5q.

86 Problématique exposée par P. LEGENDRE dans L'dmour du censeur, Essai sur l'ordre dogmati-
que, op. cit., surtout p. 212 sq.

87 Pour une réflexion plus €laborée sur ce theme, cf, J. CAILLOSSE, "Droit public-droit privé : sens
et portée d'un partage académique", 4/D4, 1996, p. 955 sq.
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[ !‘{\L‘ éformés de ’Europe occidentale — garde la mémoire
‘3 -/ connue les pays non r _ Eu ' : s & ICTIONE 1o
iy ;;Sg: ridique. Car c’est par le droit administratif qu’ont pu survivr gm
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AUX PRISES AVEC LE DROIT

is I’ Ancien Régime, bien plus que cela : procédure de
. e elit;l?t:llce 1:ZIHelsS 113122;116; so%iales, ellepest investie d’une fpnction
range?ment ésglrrxlninagte. Le droit rend possible le découpage de la matiére so-
o : ‘iaeux en soustraire une part au régime juridique commun. Fermet-
Ci'aiedgoruel;n‘:ndre sans cesse les limites de I’espace public et de I'intérét géné-
tan

], opposition droit public/droit privé donne & I’Etat les moyens de délimiter
ral,

re site. ‘

> I]irop”cem‘ralisme a la frangaise” est une autre des grandes cons‘trucltlc')ns.,
o rtant ’empreinte du droit administratif dans la mesure ofl celui-ci
pohthues’po des principaux vecteurs de 1'uniformisation par I’action étatique.
ki 1l%m ¢ 12 ne s’identifie pas en effet 4 la fonction que lui donne la no-
L 1Sp\iridique. Plut6t qu’une modalité d’agencement des rapports .en.tre
menclatufetj la périphérie étatique, il est une expérience, mieux une rehg_lon
. c'entr'z - du pouvoir dont, & des degrés divers, I’Europe lating to.ute ent,lére
zu'tcmel:lsltl éfdire l;e territoire ol s’est déployée la forme de civilisation qu’ont

des croyances qui sont le fond de ce que P. LEGEN]()iRE appe!lci: mliiélt"]fjlrstirr;lze;;
ioti ionaliste. De ce point de vue ni la
nsée pafriotique ou nationalis poir ’
l1317;339688 ni IsJans doute la politique de décentralisation de 128239 n’ont entlamé 11eln
rofonZieur le culte de I’Etat bienfaisant et omniscient qui trouvg d'fms € co -
Eat contre les différences force et légitimité : “Le patriotisme szgm'ﬁ,e, 1’?'0u€ c
ons, |'amour de 1'unité, la loi simple d’une rationnelle uniformité, mtere‘
av ’ ’ P S
iiu Grand Tout national, car selon les propres mots de Thour:tet .t. rzenl ;i:;:sq:;
j > jugé. habitudes, aux prétentions
iendrait aux systémes, aux préjugés, aux oréientions loc
tl::t entrer dal);s la balance’. Précisément, la nouvelle ratzonah’te‘ deﬁm; pgr lc.:
[E'onstituante et sur laquelle furent greffées les élaborations ulterteu:ie’s u .ro’;
administratif, trouve son explication, non dans les propagqndes occ;z.szoe;
philosophiques, anglomanes, etc... mais dans la progression des pratiqu
d'uniformité 0, . B
Quelles incidences de I’Europe juridique sur la politique du droit adminis-
tratif ?

88 P Legendre fait du découpage départemental une sorte de test : il est pour luti ul: ;i\éél?éitelrdd;

l'état. du %,entralisme frangais. Dans son principe méme d'exnst_ence le dfggnquen :esndre :artout -

cisive de la machine centraliste, pensée pour éradiquer les différences et fgg,rqgn e e 2

méme voix étatique. D'os pour 'auteur le para(?oxe des rétl;ormgs ge ll'l9lﬁi2f§:;t;x;tiix; zl:dministrative
isation a partir d'une institution histonquementﬁ argée de d i

?\f c:lolrtlrgrlt?g;ogarupdans le Monde du 3 novembre 1983 : "La France entre deux centralismes")

T SSUS de d sartic lation d
Cf Cepelldant leS l'éﬂCXlonS actue”es de I'auteur sur le 0cessu & U (5 . it
€n ce sens IRema.l'qUeS sur la Ie'féodallsatlon de la France 5 Etudes en I'honneur de G Dupuls,

LGDJ, Paris, 1997, p. 201 sq. . N '
90 Extrait du texte précité de P. LEGENDRE, "La royauté du droit administratif", op. cit., p. 587.
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Ces trois séries d’exemples n’ont rien d’exclusif. Ils donnent néanmoings
une premiére idée des enchalnements juridiques ot prend forme le roman de
VEtat, ou, pour le dire 4 la maniére de R. DWORKIN, le “roman de la politi-
gue’?1. Ce seul fait ne justifie-t-il pas que 'on veuille tirer la théorie des poli-
tiques publiques du c6t¢ du droit 7 Surtout, maintenant que I’Europe renouvelle
les agencements juridiques du pouvoir, cette perspective méthodologique se
fait plus nécessaire que jamais. Dans I'émergence d’un ordre Jjuridique euro-
péen il y a bien plus qu’une transformation du droit positif, un événement

1 épistémologique. Avec Iui, Ce ne sont pas les régles qui, seules, changent mais

- la maniére de penser le droit et de penser le monde dans le droit. L’essentie]
'n’est pas tant dans la positivité juridique que dans ces procédures plus ou
moins implicites de classement par lesquelles le droit informe notre vision du
monde92,

Pour le dire trés vite, on peut regrouper les principales incidences de la
construction européenne sur la politique du droit administratif —au sens donné
ci-dessus 4 cette notion— autour de deux grands pbles. Le premier fédére des
éléments connus : ceuvre d’une volonté dominante de désétatisation des rap-
ports  sociaux®, ils traduisent la dévalorisation duy modele francais
d’administration. Autour du second, un ensemble de phénoménes qui poussent
plus profondément 2 une certaine dénationalisation du droit frangais. Deux hy-
pothéses nouvelles s’offrent ainsi 2 la réflexion sur les politiques publiques.
D’abord ce fait que le droit appliqué aux rapports administratifs —et par la
méme aux politiques publiques— se construit de plus en plus hors du droit pu-
blic de I’Etat avec lequel il a en France presque toujours été confondu®t, En-
suite le fait que le droit dont relévent les rapports administratifs est, lui-méme,
de plus en plus, tributaire d’un ordre juridique flou et aléatoire.

Désétatisation du droit de I’administratior en particulier ?

*1 Dans L'empire du droit, précité, p. 247, Ronald DWORKIN a en effet cette formule : "Les afffir-
mations juridiques sont des Jjugements d'interprétation (qui) interprétent I'exercice contemporain du
droit qu'elles voient comme le déroulement du roman de Ia politique".

92 Parmi les travaux od l'on s'emploie 4 donner 3 I'événement une telle portée, cf. A.-J. ARNAUD,
Pour une pensée Juridique européenne, PUF, Paris, 1991 [coll. Les voies du droit] ; cf. aussi M.
DELMAS-MARTY, par exemple, "Droit contre droits", Liber n° 1, octobre 1989, p. 69 ; "L'Europe :

un double défi", /'dne, n° 38, avril-juin 1989 ; Vers un droit commun de I'humanité, Ed. Textuel,
Paris, 1996, surtout p. 41-72.

93 Cf. en particulier B. JOBERT (éd.) Le tournant néolibéral en Europe, 'Harmattan, Paris, 1984 ;
V. WRIGHT et S. CASSESE (¢d.), La recomposition de I'Etat en Europe, La Découverte, Paris, 1996.
Cf. aussi J.-A. MAZERES, "L'un et le multiple dans la dialectique marché-nation", dans Marché er
Nation. Regards croisés, Montchrestien, Paris, 1996, p. 81 sq.

94 Ici pas plus qu'ailleurs la doctrine des Juristes n'a jamais &t unanime. Pour une tentative de don-
ner du sens, au-del3 du droit positif, & ces divisions théoriques, cf, J. CAILLOSSE, "L'administration
frangaise doit-clle s'évader du droit administratif pour relever le défi de l'efficience 7" dans F.
LACASSE et J.-C. THOENIG, 1997, op. cit., p. 307-333.
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Le droit communautaire travaille a llaga}{ser E’tht. Au moins nous presse-
o blier cet Etat que le droit administratif ﬁ:angals d?n§ sa longue dure;e 2
Hl d.ou a mythifier. Ce mouvement est perceptible aussi bien dans la relativi-
4CDI}tﬂb§ f stanl;ltr juridique de la loi nationale®s que dans Ia redistribution desur6=
Esanon . du systeme de partage public/privé® ou encore dans la reva;lonsa~
les . S;H;s de l}; fonction juridictionnelle®’. L’existence méme de E’U}non eu-
. iy ose révision 2 la baisse de la conception francaise de l’Etabt tell.e
ro{)éemlle 'Slgile tradition juridique I’a construite et imposée®8. Sans jamais agir
i omfacteur exclusif®? la pression communautaire se fait partout sentir
wmmecuilhoix de réduction des secteurs publics. La suspicion active qu’elle
ool t‘“ 3 Pencontre de ceux-ci en facilite la compression. Tout en
cglt‘retleﬂ odant du principe de leur existence le droit communautaire en déve-
i aCCOmI:a roche négative : il semble ne les accepter qu’a titre de reste wd’un
1Oppeh:émdonl‘zple systéme occupe I’espace juridique avec la for?e d’un’faltq de
nNiatrxire On sait que ce processus a trouvé en France une expression partlclfllére
daans le.s :tensions qu’il impose désormai§ a deu)‘( des notionst-clés du 43r01t al(it
ministratif : le service public et I’entreprise pu‘bhgue:, La densité excep 1onne100
qu’est en train d’atteindre ici la littérature des juristes ne saurait tromper100,

juri i ‘elle investit le Juge administratif du
! i le sens de la jurisprudence Nlcolo,_ des lors qu'e ' t ¢ !
92:51;?: s:sgir: prévaloir la norme communautaire sur toute loi postérieure contraire 4 cette der
p
niére. Cf. la note 82.
96 Cf. notre étude précitée, 4/D4, 1996. '
ion instituti \ isible dans l'office de la Cour de Justice des
97 tion institutionnelle n'est pas seulement visib . de la Cour de Justic
Coﬁcmmt;né:uotg; leuro;:oéennes (cf. sur ce point P. PESCATORE, "Une révolutnor: _gl;m;;]guze : les ggl:qdc?
i i H. CALVET, Commentaires, n° 59, , P .3
la Cour de Justice européenne”, entretxep avec H. /ET, Con ; [ 39, 1992, p- 569 54.;
" - ., op. cit. Le juge national tire lui p
ssi I'étude de A. STONE, "Le néo-institutionnalisme ", op. 'cz ' ' ia _
?i‘:s;llj ldérglit communautaire. Il peut grace a lui s'‘émanciper d'avantage de la loi et d'administrations
qu'il contrdle plus et mieux. . -
98 C'est pourquoi le débat politique se méne régulléremen.t sur le terra::n Jupdxqu% ﬁ: n(j; gi]iorx; al;;llu;
ise ici i la souveraineté. D'aucuns avaient pour cetie raison vi 2
s MLt o oo " i u de la souveraineté", pour reprendre le titre
l'arrét NICOLO en y voyant sauter "Le dernier verro G s l ndre le tife
i bre 1988. Cf. aussi en ce sens les prises de p
d'un article de M. AURILLAC, le Monde 3 novem go sens les priscs do posi
i i le "L'Europe et notre constitution", le Monde, 20 j ;
tion catégoriques de P. MAZEAUD (par exemp. uro| ' s , Je Monde, 20 jan-
i i titutions nationales", Assemblée nationale,
vier 1996, et surtout "Droit communautaire cg consl / e
) i 7 I'ensemble de ce dossier on ne peut q
cgali I'Union européenne, Rapport n° 2630). Sur e [ ]
izﬁszzgrﬁoﬁguvrage décisif d'O. BEAUD, La puissance de I'Eiat, op. cit,, dont la longue conclusion
repreﬁd, a partir du Traité de Maastricht, la question de la souveraineté.

99 Cf. en ce sens l'article de L. ROUBAN, "La réforme de I'Etat en Europe. Qu_el avenir pour le ser-
vice pﬁblic 7", dans Hommage a J.L. Quermonne, Presses de Sciences Po, Paris, 1996.

100 Dans cette littérature impossible & présenter ici, relevons, outre le Rapport pucblisc gf:;fsd;
Conseil d'Etat (1994), 2 titre d'exemple le Rappc:jrt de la Cé)?mcl)ss.llogo ;‘))ré}s;iiaéi) l:)acrun{entl;x AR o
i i j j j ‘avenir, Eds. O. Ja
publié sous le titre Services pubh.cs. Questu?ns ‘avenir, b Moo orésiin v o oLt B
i is, 1995 ; le rapport remis au Premier ministre par la Mission p ¢ :
g?rsgfl\irﬁ;c, sous le titl:g Le service public, La Documentatl(;:; frapcalse, f:;gntgiéaﬁ Sﬁd 2!11;;; ‘I:S
"Le concept de service public a 1'épreuve du marc uelque_ eu , da 2
xzzi?}Mai, Econgmica, Paris, 1996, p. 239 sq., et R. KOVAR, "Droit comm:mazt;;r: et service
public : esprit d'orthodoxie et ou pensée laicisée”, RTD. europ. 1996, p. 215 sq. et p. q.
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Quelque chose de décisif se joue dans la manoeuvre de ces deux notions : ep
faisant bouger ces mots, le droit n’a cessé d’étendre la zone d’interpénétration
du public et du privé pour produire une expérience originale d’économie mixte,
En déstabilisant ces notions parce qu’il fait douter de leur pertinence, le nouve]
ordre juridique européen agit sur 1’imaginaire politique frangais!o! que toute
action publique mobilise et entretient en méme temps.

Dénationalisation102du droit en général ?

“Le droit public francais démontre une aptitude certaine a penser ‘I'un’ et
éprouve une difficulté indiscutable & penser le ‘multiple’ et encore plus & Sys-
tématiser les rapports entre ‘I'un’ et le ‘multiple’...”. L’auteur de cette formule
visait & désigner ’un des problémes de Ia décentralisation!03. Ses propos valent

a fortiori pour la configuration Juridique nouvelle résultant de la construction
communautaire,

On I'a vu & travers exemple du droit administratif : Ia pensée et la prati-
que juridiques ont servi en France la cause de I’Unité, sinon celle de I’Unicité
et de I'Uniformité. Le droit s’est trouvé impliqué dans la réduction des diffé-
rences en devenant le haut lieu de 1a réalisation symbolique de 1’'Egalité104, Ces
valeurs sont inséparables d’un ordre juridique hiérarchisé. La rationalité juridi-
que suppose un monde bien ordonné dont la maitrise est assurée par les princi-
pes d’un fonctionnement linéaire. Pensé sur le modéle de la géomeétrie eucli-
dienne, le droit pense lui aussi dans ces catégories : au fond, il vaut pour un
temps immuable et ordonne un espace unifié. Ce droit-13 appartient bien a cette
modernité que les Lumiéres ont fabriquée. Son discours valorise les croyances
d’une époque ol 1’on ne saurait mettre en doute la nécessité lindaire du Pro-
gres, le culte de I'Universel, les promesses de la Raison rayonnante.

101 De 13 sans doute I'émergence de ce nouveau mythe : "Le service public 2 la francaise", et le
1dle particulier du Conseil d'Etat dans la propagation de celui-ci. En plus du Rapport public, op.

cit., cf. B. STIRN, "La conception frangaise du service public”, Cahiers Juridiques de I'Electricité et
du gaz, n° 489, 1993, p. 299 sq.

102 Le probleme se préte a plusieurs lectures. On peut ainsi prendre le mot de nationalisme dans
son acception la plus courante et faire le constat qu'on assiste, entre autres phénomenes, a une dé-
nationalisation du droit de 1a fonction publique dans 1a mesure ol celle-ci n'est plus réservée aux
nationaux francais, ou encore 2 une dénationalisation du territoire juridique de I'Etat, ce dernier se
faisant tributaire de 1'Europe et au-deld, de la globalisation des ¢échanges marchands, etc... Mais le
mot nationalisme doit encore &tre entendu, a la maniére de P. LEGENDRE, comme une maniére de
penser le monde dans I'unicité. Le nationalisme tend alors a devenir la référence d'un systéme ou le
Centre est parvenu 2 faire assurer ses propres modeles par la périphérie.

103 11 s'agit de J. MOREAU dans le cadre du "Débat sur le processus de décentralisation” organisé
par I'4/D4, n° spécial précité, avril 1992, p. 8.

104 L3 relance des interrogations (notamment celles de la philosophie politique anglo-saxonne) sur
cette question n'a pas laissé indifférent le Conseil d'Btat, Le numéro 48 de sa revue Etudes et Do-

cuments, 1997, en porte témoignage. En plus du Rapport public consacré au théme de I'égalite, elle
offre tout un florilége d'études sur le sujet.
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fait-elle pas de la sortie de cet univers megta} une .questi.on

;.4 2 Bcoutons M. DELMAS-MARTY : “Penser le a’roz_t a la‘ dimension
. e n’est pas seulement étendre les concepts juridiques a un espace
y appliquer notre logique juridique a un rfouvel ,orjdre normatif,

) ion autre chose —peut-étre faudrait-il parler d u';‘ae véritable rupt'urte
e ,bzen ique— c'est penser le droit d'une autre maniére. Auirement dit 'zl
épistemol_f?gl'qtlés) faut passer d’une conception linéaire, unitaire, hiérarchisée
il ([ef cjzzr;;em ier abord est synonyme d’éclatement, de dispersion, de désor-
ace qui

. , Ssite O er ‘juridique’ 105,
dre au point que l’on hésite a la nommer j q

Pour le juriste assumer la construction eurc?pé?nng .c’est prendrf: le risque
"A -J. ARNAUD appelle la post-modernité juridique!%. II lui fal}t pour
E a' la hauteur de 1’événement, donner son plein sens, autant dire son
i metttrlZori ue 4 la double mutation que d’ores et déja I’Europe fal? subir &
i ltureq juridique. Il y a tout d’abord, et pour reprendre trés grossierement
i 0‘11 eé ciu méme auteur, la production d’un droit complexe, car a la pen-
. anaé’s ue aussi I’Europe en formation impose I’expérience de la c9mpl’ex1-
Séeéuﬁe-lgi s’entend en 1’occurrence de la constitution d’une entité faite d’une
;el‘ura?ité de systémes juridiques obéissant chacun 2 sa rationalité proprz,l;z: ;13:;
devenant tributaire de la logique de l’ensemble,.lequel er‘np‘runte ses ¢ .
aux sous-systémes dont il est composé. Il. appa.rtlent aux juristes debgam;,aato\;::
nir cette rationalité juridique nouvelle qui serait capable d'e ra:ssen? <131i o
lité de ces dissemblances sans chercher pour autat}t a les nier ! Ma}s il leu u
prendre aussi la mesure du pluralisn.le qui est | autl_fe marque d’un nouAv:1 -
monde juridique. Du fait de la pluralité r(:ég{lant au niveau des sourcesdmera :
du droit coexistent des ordres juridiques d¥st1nc.ts enFretenant entre zux bt?s r};_
ports pluriels. Dans ce contexte des situations 1den't1qu_es pourront l;)r.t l1en -
lever de régles de droit différentes10?. Cette Plurallté, _1l va bten -fa oslf‘la Pe it
ser, sachant qu’ici ordonner ne saurait va101r. réduf:tlon a lumté.ﬁ il s’ag
d’introduire de la cohérence et de prévenir la dlspersmn, ce ne,peut étre au prix
d’une défaite des ordres juridiques nationaux. ‘A 1’.m\{er‘se iln 'es.t pas conce.vil-
ble que la combinaison nécessaire de rationalités Jurldlqges d1§tmctes cfc{mstls z
3 faire dépendre le droit européen des systémes normatifs nationaux. Reste

L’Europe ne

d’actu
européenne,

105 Extrait d'un article paru dans la revue précitée, L'dne. y
i be juridi 2 Pour un essai d'ap-
106 t dans son livre précité Pour une pensée !urtd.xque européenne. .
plicgi(:)tl?gl[ln :cl:ncept de post-modernité au cas de I'admlms:r;ltl;m é’f;gﬂe(’é%f'f I-,Je s %::5%}”:;3:
dministration post-moderne ?", dans G. B.OI_SMENU etJ.-J. D, mes e
:2;7a:?¢)ln sociaIe,pBoréal / Presses Universitaires de Lyon, 1988,. p. 117 scq.llcg 2\:2 5}.6;2-
MORAND, Le droit néo-moderne des politiques publiques, LGDJ, 'I’?IIS, 1999 .[ oll. :1 it ot socle
€] et mor,l commentaire de cet ouvrage, "Quand I'analyse des politiques publiques se dép
“droit™", dans Droit et Société, 42/43, 1999, p. 511 sq. . s Lo éindes
. . i fait référence dan
107 ercu des difficultés juridiques auxquelles il eSt"lCl al 2 ) 4
de \(/).nl\?ll::r(“)lLl:xns,ang désordre normatif* et de J.C. GAUTRON, "Une Europe 2 droits variables",
Pouvoirs n° 69, 1994, respectivement p. 35 sq. et p. 77 sq.
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donner & cette forme inédite de métissage son expression juridique, 4 metire en
pratique des régulations souples, bref 2 inventer Ia logique du flou et de
Ialéatoirel03.

Rien dans ces interrogations ne devrait laisser indifférente la théorie des
politiques publiques dés lors que, de plus en plus, celles-ci se font et se dé-
ploient & I’échelle européenne, soit en tant qu’oeuvre méme des institutions et
autres acteurs communautaires, soit & travers des processus d’européanisation
des politiques publiques nationales109,

Constitution juridique des politiques publiques ?

Nous voici parvenus 2 la derniére étape d’un parcours congu en réponse 3
la question que le présent exercice s’est donné pour titre. Réagir contre
I’attitude dominante qui conduit juristes et politistes 4 occulter la teneur politi-
que du droit serait sans portée méthodologique si la démonstration ne servait 3
établir la part que prend le droit dans la fabrication et par 14 méme dans
analyse des politiques publiques.

Pour étre convaincant I’examen commande Iillustration par I'exemple. Je
m’appuierai —espérant qu’on ne m’en tiendra pas trop rigueur— sur quelques
recherches antérieures!!o,

Intéressant ainsi qu’on va le voir des secteurs forts diversifiés de I’action
publique, la raison de leur réunion ici mérite sans doute d’étre élucidée. Iis ont
en commun d’avoir exigé et d’exiger encore un gros travail Jjuridique largement
ignoré des spécialistes des politiques publiques, tandis que les juristes qui,

108 D'autant que cette logique n'est tout de méme pas étrangére 2 la rationalité juridique. Cf. 4 pro-
pos de I'exemple du droit administratif, 'ouvrage déja ancien pourtant de L. SFEZ, L'administration
prospective, A. Colin, 1970 [coll. U]. Cf. aussi I'étude prémonitoire d' A. HAURIOU, "Le droit ad-
ministratif de I'aléatoire”, dans Mélanges Trotabas, LGDI, Paris, 1970, p. 197 sq..

109 Sur cette constitution d'un espace européen des politiques publiques, cf, P. MULLER, "La muta-
tion des politiques publiques européennes”, Pouvoirs, n° 69, 1994, p. 63 sq. Cf. aussi J.P. JACQUE,
"La communautarisation des politiques nationales", Pouvoirs, n° 48, 1989, p. 29 sq. '
110 Je renvoie donc principalement ici, en les citant par champ et par ordre chronologique aux pu-
blications suivantes. Sur la modemisation de I'administration et du service public : "La réforme
administrative et la question du droit", 4/D4, janvier 1989, p. 3 sq. ; "L'administration francaise
doit-elle s'évader du droit administratif pour relever le défi de I'efficience 7", Politiques et Mana-
gement public, 1989, n° 2, p. 163 sq. ; "La modemisation de I'Etat, variations sur le modéle juridi-
que d'administration”, 4/D4, novembre 1991, p. 755 sq. ; "Le manager entre dénégation et dramati-
sation du droit", Politiques et management public, 1993, n° 4, p. 85 sq. Sur la décentralisation : "Le
savoir juridique 2 I'épreuve de la décentralisation", dnnuaire des collectivités locales, 1988 . p.5
S "La décentraisation, mods d'emploi", &DP, 1989, p. 1229 sq. ; "Le local", objet juridique”

dans A. MABILEAU (éd.), 4 la recherche du local, 'Harmattan, Paris, 1993, p. 111 sq. ; "De la dé:
centralisation dans ses rapports avec le droit : la révision des dogmes", dans La décentr:zlisation en
France, La Découverte, Paris, 1996, p. 317 sq. Sur la ville : "La ville, le droit et la redistribution
des territoires administratifs", Politiques et management public, 1995, n° 3, p. 83 sq. Enfin, sur
I'aménagement du littoral : "Qui a peur du droit littoral ?", RJE, n° 4, 1993, p. 513 sq. '
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nombreux, se sont penchés sur ces "machines juridiques” n’ont pratiquement
jamais abandonné leur posture favorite de techniciens de la juridicité. Il en est
ainsi par exemple pour la modernisation administrative ou pour toute une série
d’interventions publiques sur le territoire, qu’il s’agisse de promouvoir la dé-
centralisation, d’initier une politique de la ville ou d’aménager le littoral. Mais
la logique du texte impose de commencer par le cas des politiques européen-

nes.
Politiques européennes

L’étude des procédures de décision au sein de I’Europe communautaire
montre de fagon encore plus flagrante que celle appliquée a la pratique déci-
sionnelle dans les administrations nationales, I'importance de la conirainte et
de la ressource juridiques!!l. Le droit n’est pas simplement le langage commun
des Etats et des institutions européennes!i2. Il fournit en outre les instruments
grice auxquels se fixeront les choix de politiques publiques : réglements et di-
rectives communautaires, mais aussi décisions de la Cour de Justice, autant de
formes juridiques ot viennent se loger des initiatives engageant chacun des
Etats-membres et hors desquelles celles-ci demeureraient dépourvues de visi-
bilité et d’identité.

S’il est nécessaire de réagir contre la tentation de nombreux professionnels
du droit de rabattre I’Europe sur son ordre juridique, ce ne peut éire au prix
d’une sous-estimation de sa fonction dans la dynamique communautaire et
dans I’ensemble des opérations de mise en commun ou de mise & niveau que
cette derniére impose!l3. Cette force matérielle du droit européen a d’ailleurs
trouvé son expression jusque dans I’évolution des équilibres intellectuels a
’Université : les spécialistes de la discipline occupent désormais des positions
renforcées dans le champ de I’enseignement et de la recherche juridiques. La
recomposition de 1’espace matériel et symbolique du droit autour de ses sour-
ces communautaires, depuis que le Conseil d’Etat en a ouvert les conditions de
possibilité, n’est sGrement pas explicable par la seule logique juridique. Ce fait
prend place dans la configuration d’ou il tire tout son sens : le droit commu-
nautaire constitue désormais une réserve de pouvoir, il sert et justifie des re-
distributions de réles sociaux tant au niveau des Etats qu’a celui de la Commu-

11 Cf. par ex. L. DUBOUIS, "Peut-on gouverner a douze 7", Pouvoirs, n° 48, 1989, p, 105 sq. CE.
encore J.-L. QUERMONNE , Le systéme politique européen, , Montchrestien, Paris, 197° éd. 1993
[coll. Clefs].

12 Cf, 3 ce sujet les "Quelques réflexions 2 propos du langage juridique communautaire” de J.
BouLouss, Droits, n° 14, 1991, p. 97 sq.

113 Cf, J.P. JACQUE, "Le role du droit dans I'intégration européenne”, Philosophie politique, n° 1,
1991, p. 119 sq. Cf. encore J. L. DEWOST, "Droit européen et unification de I'Europe. Quel droit
pour quelle Europe ?", Projet, n° 250, 1997, p. 85 sq.
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nauté ou de I'Union, il favorise ou dessert des stratégies politiques, contribue 3
faire bouger la position des acteurs et modifier I’équilibre des forces.

C’est pourquoi on ne peut qu’approuver C. LEQUESNE, specialiste francajs
des politiques communautaires rendant hommage a I’'un de ses collégues dang
les termes suivants!!4 ;: “Simon BurmzEr a raison de souligner que Jes politistes
négligent trop souvent & leur péril la dynamique Juridique de I'intégration ey.
ropéenne. A l'inverse, les Juristes communautaires ont trop souvent fendance,
dans la tradition de Ia bureté Kelsénienne, & étudier Ia dynamique endogéne de
la production normative de Ia Communauté européenne (en particulier les gp.
réts de la CJCE) sans mener de réflexion systématique sur les conditions comme
sur les finalités politiques et sociales de cette production. Un rapprochement
enire science politique et droit parait cependant utile lorsqu’on aborde un
probléme comme la mise en eyvre des politiques communautaires ay niveay
national ou local. Si la mise en eyvre conduit d’abord & étudier un processys
d'échanges politiques entre acleurs, on ne saurait en effet omettre —dans une

perspective institutionnaliste— que ces échanges sont médiatisés, ce qui ne
veut pas dire déterminés, par toute une série d ‘instruments (réglements, direc-
tives, eic...) et de procédures Juridigues, communautaires, nationales et locg-

2

les”,

Modernisation administrative

Le choix de ce dossier ne doit ¢videmment rien au hasard. Sachant Je role
qu’ont pu jouer et que jouent encore certains sociologues, notamment ceux dy
Centre de Sociologie des Organisations115, dans la conception de la réforme
administrative en France, on ne s’étonnera pas si en cette matiére une doctrine
s’est largement imposée qui fait trés volontiers du droit —et en particulier du
droit administratif— 1’un des verrous de la modernisation!16. Ce discours a pu
se déployer d’autant plus largement qu’il a trouvé sans méme les chercher des
relais jusque dans la doctrine juridique chez des juristes déterminés a en dé-
coudre avec 1’Etat-Providence pergu tout 4 la fois comme le promoteur et le

114 C. LEQUESNE fait référence 2 une ¢tude de S. BULMER intitulée "Four faces of european gover-
nance : a new institutional research agenda", EPRU. Discussion Ppaper, 2/95, University of Man-
chester, 1995 ("Union européenne et coordination gouvernementale. Quid novi en France", dans
Hommage & J L. Quermonne, op. cit. p. 259 s5q.).

115 Op pense bien sOr, parmi d'autres, aux travaux ac'complis par ou sous la direction de M.
CROZIER. Cf. notamment O va l'administration Jrangaise ? Eds. d'organisation, Paris, 1974 ; .fftat
modeste. Stratégies pour un autre changement, Fayard, Paris, 1987 ; Comment réformer I'Etat.
Rapport au ministre de la Fonction publique et des Réformes administratives, La Documentation
frangaise, 1988 [coll. Rapports officiels).

116 pour reprendre l'intitulé de ma contribution au colloque de I'Association francaise de science
politique, dirigé par P. MULLER, L'administration Jrangaise est-elle en crise ?, publiée aux éditions
de I'Harmattan, Paris, 1992, p. 251 sq.
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iaire d’un droit contre-productif!!?. La modemisation.ofjfre donc un ter-
bé,"éﬁ?l:;ervaﬁon privilégié des réactions respectives des _]}mstes et des so-
rau; (giuoes face 4 la montée en puissance du Management publicl18,
ciolo

Les décisions prises depuis une dizaine d’année§ pour rﬁéformery?u moder-
. ‘est selon, ’Etat, administration ou le service public —qu unportept,
mser,,c . Sence’ les dénominations officielles— permettent de relire
. loccmli&é;aMre qui, toujours, prépare, accompagne, critique les trans-
l’ab‘mc‘ianted ’action publique!!®. Dans ce discours proliférant fait de rechef-
fOrmemonst : de travaux de vulgarisation, de rapports officiels!?0, de circulai-
w ’savan : ’révaut I’hypothése d’une relation étroite entre la crise du‘modéle
resn‘,'etc(i."z’tlcbiministration et celle de la culture juridique qui continue Qe
f:'an . Ainsi peut 8’ouvrir le procés d’un droit qui détourne le secteur public
) MIguggi de Ventreprise en discréditant I’efficacité et le rendemt‘ant.‘ Pour
d’u i tiation le temps presse : il lui faut vite repenser son orgamsa.ltlo{l et
ladmmlst"onnemen’c hors d’un systéme de pensée juridique qui la fait vivre
e ﬁ;fl'c 1orance des lois du marché. Personne n’enyisage évidemmen? de
. ifenles institutions publiques aux exigences de 1'Etat de drf)it. I s’ag,1.t de
SOUtS t;ztre chose : d’un changement de paradigme. De telle maniére que I’idée
tliubonne administration ne s’entende plus spu]exzwnt par réfé’rf:ru:el a c;lesszo;;;
portements globalement respectueux du droit, qu’elle cesse d etrg a;,c ff(; o des
juristes du Conseil d’Etat et de 1a Cour des Comptes, pour devenir aR e de
managers soucieux de performances mesurables. Tout cela, M. CROZIE

i i ¢ée, l'ouvrage de L. COHEN-
1 Ci les travaux représentatifs de ce courant de pensée, de L. N

5 Cg?lfe%mlms U'Etat, PUF, Paris, 1985 ; I'étude-manifeste de P. DE'II.,V'OLVE, .Serwcbel 'pubh;
TtAngrt,és publiques", RFDA, n° 1, 1985 ; l'article d'Y'. GAI{DEMET, L'entreprise publique
le'épreuve du droit public", dans Mélanges Drago, Economica Paris, 19.8.6, p. 259 sq. .
118 On se reportera sur ce point au n°® spécial, précité, de la revue Ifoltthues el management put lx)c
: "Droit et management public". Cf. aussi I'étude toujours détemlqax}te d§ J. CHEV'AL}’.IERACP .
i,OCHAK "Rationalité juridique et rationalité managériale dans I'administration frangaise", RFAP,
24,1982, p. 53 sq. N . )
119 Parmi les analyses récemment produites sur le chandgen;?gnt a‘dem;l’rlStratl{ en;r;x;::,dc;ﬁl :«;tgl;

AN, Le pouvoir anonyme. Les mutations de I'Etat a la rangaise, Pre ,
g];r[i]st L19%2 I{BL CHA?Y L'administration face au management. Plr;g;ts éi; se:;';c;Ne‘: c'Le:?‘re:v ;i;al

’ ilité d ‘admini j ise, I'Harmattan, Paris, . Cf. au s
responsabilité dans | admzmstratu_m _'fran¢a1sez L avssi BN, Le fravail
établis par les €leves de la promotiol ar,
gouvernemenial, Rapports de Sfémlnaxres e e et e one
mes, La Documentation francaise, 1996. Cf. encore J. HE : : politique francaise de mo-
isati inistrative" dans L'Etat de a[roit, Meélanges en I honnew_' e G. Brai » Dalloz,
Sizml';;%or;) ag;nlsrclll.s- ID., "La réforme de I'Etat et la conception frangaise du S('il,'VlC"e publlco, gggg,
n°’77 1596 ; et J.-é. THOENIG, "Réforme de I'administration et réfom.le de lEta s R}fP, nL s y
1996 ’p 56 ’V enfin J. CAILLOSSE et J. HARDY, Droit et modernisation administrative, La doc.
franc;.,aise, Paris, 2000 [Coll. Prospectives]. ) . . ]
120 Cf. I'ample publicité dont a bénéficié le rapport Picq, L'Eiat en France. Senji; une nation ou
verte sur le monde, La Documentation frangaise, Paris, 1995 [coll. Rapports officie s].b]. -
aci i i i de service public, JO du

121 ialement la circulaire du 23 février 1989 relative au renouveau de s y '
févriscl:élc;aii;n: 2526, et la circulaire du 26 juillet 1995 rela.tn.re 2 la préparation et & la mise en oeu
vre de la réf:)rme de I'Etat et des services publics, Jo du 28 juillet 1995, p. 11217.
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résumé d’une formule : “Pour parvenir & I'Etat modeste, il faudra réussir &
remplacer les technocrates interchangeables par des patrons responsables”122,

C’était sans compter sans doute avec I’aptitude du droit (entendez : de
ceux qui le fabriquent et le gérent) 4 organiser sa propre reproduction. Il sem-
ble bien qu’au bout d’une dizaine d’années de politique de modemisation, la
célébration tapageuse du Manager ait favorisé une forte réhabilitation du Lé-
giste123, 11 faut croire qu’en tout juriste sommeille ’homme d’affaires 124,

Territoire(s) en représentation(s) juridique(s)

Il s’agit de parler maintenant de la juridicité du territoire et de cela seule-
ment. Il n’est pas dans la visée d’un tel programme de juridiciser les problemes
qui se posent aux territoires ni d’ailleurs ceux que posent ces territoires. La né-
cessité d’analyser les jeux et stratégies d’acteurs reste entiére, mais il devient
impossible d’ignorer que toutes ces interventions sont juridiquement informées
car ces acteurs se situent par référence au droit qui marque les territoires!2s, ils
cherchent selon les cas 2 en tirer parti ou a s’en déprendre. Autrement dit, le
droit ne produit pas les territoires. Il contribue en revanche 2 leur reproduction.
Ne serait-ce qu’a travers la mise en scéne réguliérement renouvelée de I’espace
institué. Si ’on peut parler de I’appartenance du territoire au monde du droit
c’est non seulement parce qu’il est juridiquement balisé, mais encore parce
qwil provoque & son tour quantité d’effets juridiques. Construction dans
laquelle le droit introduit ses marques, le territoire est un fait juridique agissant

122 Cf. M. CrozIER, "L'Etat modeste, une grande ambition, Politiques et management public 1° 2,
1989, p. 1 sq.

123 Ce n'est stirement pas le lieu de refaire ni méme de prolonger ici des analyses proposées
ailleurs (cf. supra, note 110). Rappelons cependant cet inattendu retour en force du juridique jusque
dans une politique pourtant désireuse de s'en démarquer. Voici par exemple le statut de 1a fonction
publique vilipendé pour &tre I'une des principales matrices bureaucratiques et qui se trouve a pré-
sent plutdt conforté (cf. J. CAILLOSSE, "Le statut de la fonction publique et la division de l'ordre ju-
ridique frangais", op. cit.) . Voici encore le service public tenu en suspicion pour cause d'atteinte
aux libertés publiques et célébré maintenant comme composante du patrimoine politique francais.
Et comment ne pas souligner I'aptitude des grands corps de contréle 2 se réapproprier I'idée d'éva-
luation des politiques publiques alors que celle-ci n'a de sens qu'en dehors de la représentation juri-
dique de la décision. Sur ce réinvestissement de l'évaluation par les juristes, cf, J.P. CosTa, "Droit
et évaluation", RFAP, n° 66, 1993, p. 221 sq.

124 Une fois de plus constatons la clairvoyance de P. LEGENDRE &crivant ceci : "Innovateurs en
concepts ou gérant les stocks du juridisme existant, les juristes participeront aussi & I'économie de
compétition" (dans Legons VII. Le désir politique de Dieu. Essai sur les montages de I'Etat et du
droit, Fayard, Paris, 1988, p. 387.

125 Autant dire que la problématique esquissée ici se limite & montrer de quelle(s) maniéres(s) le
droit travaille le territoire. Une étude complete des rapports qu'entretiennent droit et territoire de-
vrait se développer sur un autre terrain : I'évolution du droit positif (cf. surtout la loi n° 95-115 du 4
fevrier 1995 d'orientation pour I'aménagement et le développement du territoire, JO du § février
1995, p. 1973) montre qu'a la juridicisation du territoire répond ce qu'un auteur appelle "La territo-
rialisation du droit" (cf. I'étude publiée sous ce titre par Y. MADIOT, RFD4, n° 5, 1995, p. 947 sq.).
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échanges sociaux. Découpé en zones de compétences, il intervient dans
s . S

aitage des ressources et des contraintes entre ceux qui décident comme en-
lep

tre ceux que les décisions visent.

Cette juridicité du territoire n’est nullement entamée ?ar le fait q}w c@ui-ci
»oreaniserait pas comme le dit ou le veut la régle. L espace rationalisé du
. i gt lui-méme porteur de convulsions, de ruptures, de conflits. L’écart en-
. rme supposée et le fait territorial peut toujours advenir, le droit de-
ol norincipe de classement des faits empiriques, il demeure référence obli-
gl pe l’on dénonce par exemple les excés d’un urbanisme dérogatoire ou
i 1?:11 s’en prenne 2 des pratiques illégales en matiere d’aménagement de la v
ok taene ou du littoral. Tout cela trouve & s’illustrer dans les redéploiements
::::r}iitor%aux de P’action publique!26. Tachons de .1e t:’airfe wapparaitreu a travers
ples ot I’abondance de la production juridique constitue aelle

elques exem . . .
2::13 un fait politique édifiant : la décentralisation, la ville, le littoral.

sur |

ne

Les livres ne manquent pas qui nous ont appri§ 4 f)ublier le droit pour
mieux nous faire découvrir les réalités de lg décentralisation!?7. ‘Prenons le ris-
que de réagir conire cette thése, en examinant, de.fagon s’uccmte, ce que la
connaissance de la décentralisation en actes peu.t'retlrer dc? 1 c?xégé?e Jmldlque.
Peut-on ignorer sans dommages que cette politique territoriale s .énonce' im-
manquablement dans les termes du droit. Qomment cette ex.ltrel’)rlse 'toujo’urs
recommencée de mise en mots serait-elle mnocente‘? Faut-il n'y Y01r qu’un
travail de décoration effectué sur des faits qui pou}'ra}ept fort bien s en passer,
sans rien perdre de leur identité. Parce qu’elle es.t juridique la formalisation _n.e
reste pas sans produire d’effets de réalité. Le législateur ne peut y échapper : il
lui faut inscrire son programme dans un ensemble ordonné d'e forfnes prédéﬁ-
nies par un Texte. Bt cette contrainte n’a rien de purement httéralr.e. Elle agit
sur le contenu des choix effectués. C’est que le Texte egt mémm{g, porteur
d’une expérience vivante qu’il s’agit de perpétuer. Dans l_’hlstou'e qu’il racopte,
nous sommes impliqués. Tous, partisans comme adversau'.es de la} décent%‘ah‘sa}-
tion, doivent pour défendre leur cause faire usage du dr(:{t. Le d1§cours juridi-
que puise de Pefficacité pratique dans les .rapports. qu il .entreflent‘ avec les
imaginaires politiques. Il agit sur I’ organisation adm1mstrat1v§ c est-a-dlrfe sur
la distribution spatiale des rapports sociaux par les représentatlczns du territoire
qu’il forme comme par celles qu’il informe. Les résistances qu’oppose a la ré-
forme la topographie institutionnelle trouvent elles aussi des éléments

126 Pour une étude particulisrement fouillée et stimulante du sujet cf. P. DURAN et J.-C. THOENIG,
"L'Btat et 1a gestion publique territoriale", RFSP, n° 4, 1996, P. 580 sq.

. . P Bureau-
127 Au premier rang de ces livres, le classique de P.. GREMION, Le pouvoir périphériue.
crates et notables dans le systéme politique frangais, Seuil, Paris, 1976. Cf. aussi F. DUPUY et J -C.
THOENIG, L'administration en mieties, op. cit. ; J. RONDIN, Le sacre des r{otables: La France en
décentralisation, Fayard, Paris, 1986 ; S. BIAREZ, Le pouvoir local, Economica, Paris, 1989, etc.
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| d’explication dans une vieille culture politique profondément fagonnée par [g
’ droit. Le nationalisme propre aux bureaucraties juridiques frangaises a tiré for.
ces et légitimation des principes d’unité et d’indivisibilit¢ de la Républiquet2e
Le mythe juridique se fait argument politique. Ou, allez savoir, le mythe polit.

que s’est fait argument juridique.

Cette problématique, on la verrait se poursuivre dans la revalorisation du
“local” d’ores et déja réalisée par la politique de décentralisation : en prétant
formes et images & I’ opération le droit luj a fait changer de dimension, il I’a pa-
rée des vertus propres aux états ou phénomenes naturels. Effet de naturalisation
attaché a tout geste de codification juridique dirait P. BOURDIEU129, Ce qui est

| juridiquement formalisé s’en trouve métamorphosé : de construction sociale
contingente le “Jocal” en devient naturel, le voila expression de Ia nécessité,
| Le droit est ainsi fait : en touchant au discours juridique dans lequel il se mon-
| tre, PEtat ne se borme pas & ouvrir le champ des représentations mentales, il
provoque, peut-étre méme au-dely de sa propre volonté, 1’avénement

d’échanges renouvelés entre les appareils publics bien sfir, mais aussi entre
ceux-ci et les acteurs sociaux,

On devine quelles raisons peuvent inviter 3 prolonger la réflexion du c6té
de la ville. Certes I’objet n’est pas principalement juridique!30, mais sa con-
naissance ne requiert pas moins un questionnement juridique. L’organisation

| urbaine, celles des sociétés occidentales en tout cas, renvoie ainsi 3 un inces-
sant travail du droit, il y a dans la forme de la ville des volontés politiques juri-
diquement consacrées et formalisées. Et puis P'urbain offre du décalage entre
les territoires pertinents que I'on recherche et les territoires Jjuridiques qui
existent au travers des institutions un exemple des plus saisissants. La relance
actuelle de la question urbaine!3! met plus que jamais en accusation une struc-
turation juridique du territoire qui ignore presque tout de la ville pour ne con-
naire et ne valoriser que des communes. Pour avoir jusqu’a ces dernires an-
nées pratiquement fait I’impasse sur le probléme de la ville, le systéme juridi-
que frangais doit aujourd’hui rendre des comptes sur un terrain qui n’a plus

| rien de spécifiquement juridique : & force de dissoudre 1’urbain dans le com-

‘ munal, le droit n’a-t-il pas compromis une gestion rentable des territoires fixés,
enfermés dans un mode d’organisation désuet et contre-productif ?

128 Cf. 1a lecture anthropologique que donne de ces principes N. ROULAND avec "La tradition juri-
dique frangaise et la diversité culturelle", Droit et Société, n° 27,1994, p. 381-419,

129 Cf. P. BOURDIEU, "La force du droit..", op. cit.

130 Ce que montre fort bien un ouvrage de synthése comme celui de M, RONCAYOLO, La ville et
ses lerritoires, Gallimard, Paris, 1990,

131 M. CASTELLS fit paraitre sous ce titre en 1973 aux éditions Frangois Maspéro un ouvrage qui,
en son temps, marqua fortement les études du phénomene urbain.
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. yeut traiter, aujourd’hui, de la ville comme objet politique ou comme

e litigues!32, ne se retrouve-i-il pas projeté dans I’espace Jurfdlque,

i lxq]robl";tr,lm.as politiques que posent et la tradition d’incm}sxstan?e

cox}goﬁteé c?: la.pville et la tendance actuelle a une consécration du fait urbain
juridiq

i dans le droit ? | |
Jusqlll,‘?inconsistarme juridique de la ville est en France'lec p.ro.dult fatal dﬁm

ficit : au déficit urbain du droit s’ajoute le déficit juridique de' la ville.
double dé i est de son premier aspect le phénomene est largement depenfiant
L i qgl lutionnaire. La ville ne s’en est pas seulement trouvé bana!lsée,
i 'v:rmi d’autres communes, mais neutralisée : son sort suit celui que
c’gmmm'lerir(,iique réserve & la périphérie toute entiére. Le “local” n’est qu’un
ltczs"r(irrenji;ieur Il n’a d’existence que dans et par les volontés du Centre, espace
:)és}iiiuel auquel consent ce dernier.

Catégorie juridiqﬁe inexistante ou e.mbryonnairem, la ville fait .de plﬁeiri
lus parler d’elle comme machine obéissant & des‘ lrégles de fopctmnne 1
g’ ne juridicité trop souvent douteuse. L’idée de. ‘fuite de la vzl{e d,eval;t e
d . t134 n’en finit plus d’étre illustrée et sa diffusion n’est pas, lom s’en au.t,
’Irol e exclusive des grands média : les corps de contréle ont pris le relfns
]c:rfi‘xlx‘ll; en témoignent les rapports du Conseil d’Etat135 et des Chambres régio-
nales des Comptes!3. ‘ .

Désignée comme nouveau territoire du risque oﬁ. la vieille quzstlop so.matl:
fait son retour, la ville ne pouvait pas ne pas rf.vendlquer une tre'z 1ucué,(;2 nllx:;l :
tutionnelle que le droit ne lui accorde que c.hlchement. Mais si e:lsl s
d’un nouveau droit sont en cours de constrL}ct10n137, le stAatut de Ea ville ne r: ;
pas moins aléatoire. Quelle densité juridique reconnaitre & I’affichage tou

132 problématique méme du dossier présenté par la livraison n°1, 1995 de la RFSP qui rassemble
des contributions de D. DAMAMME, B. JOBERT, J.-P. GAUDIN et P. LE GALES. o .
133 Ainsi que I'énongait il n' y a pas si longtemps J. MOREAp, "Le dronto e;dT;rglgstratl;‘st:zn)qals
ignore la ville", ("Les structures supra et infra-citadines", Pouvoirs locaux, n° 1, , P. ..
134 1. formule appartient & J.-B. AUBY, dans Corps écrit, n° 29, p. 49 sq. .

i i i e titre L'urba-
135 ort public publi¢ en 1992 (La Documentatlo“n francaise) sous urba-
nism(if:, ;z:f 1:: l:rl-?it plﬁs eﬁicl:zce, le Rapport public 1993 sur "Décentralisation et ordre juridi
que", EDCE, n® 45, 1994. . o

i i ! étés d'économie mixte locales,
136 de cette pathologie 2 partir de I'exemple des Soci . |
cf. JP%‘L:B;:;?; EE GALl::s et P. LONCLE-MORICEAU, "Lf:s SEM locales, outils de quelle action
plibl'ique ", dan; Le gouvernement des villes, Descartes et Cie, Paris, 1997, p. 23 sq.

i ins dans le renouvellement d'un droit de la
137 On peut les repérer sinon dans I'émergence du moins i :
ville soul:cieux de ségir aussi bien la totalité u;t)alne,dgagg;?méra:u;g,d?;l; :?ta:ll]ll‘;: a;:l: ds:sfal:;\ra;t;is_

nstitutives : le quartier, voire le grand enseml _Ie. Indénial ] ement, on i

ggder ala juridicgé des éléments qu'il se refusan} a rcccc)lnna‘lit're Jl:jsq“lt'atljgrf'.ulr\gxi sl:n)é e:n?slrg;utc,ai ;:
faveur de la politique de la ville, l'affirmation mat_ten ue d'un droi
p(::n sa contr‘i)buti(:ln active au développement de villes ln!lumaines. Cf. sur ce théme les actes du
colloque de Toulouse sur "Un droit 2 la ville ?", Droit et Ville, n° 34, 1992.
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idéologique d’un droit 2 la ville 7 Si se battre pour une ville plus juste a up
sens, on voit mal ce que peut recouvrir le droit au bénéfice d’une ville sans se.
grégation ! Qu’en est-il aujourd’hui de la consécration juridique du pouvoir
d’agglomération ? La progression de Dintercommunalité est une chose,
I'expérience de formes juridiques capables de servir des projets
d’agglomération en est une autre. Au total la ville reste bel et bien tributaire de
son histoire juridique. La réactivation urbaine provoquée par la décentralisation
et la construction européenne n’empéche pas la ville de demeurer un espace
que I’Etat s’emploie & investir, un cadre offert, 3 la territorialisation des politi-
ques publiques du Centre. A I’appui de ceite thése, les arguments ne manquent
pas. On pourrait analyser en ce sens la politique fonciére, la politique de
’habitat et jusqu’aux contrats de ville138,

Ce n’est évidemment pas dans le juridique que I’ensemble des problémes
qui font aujourd’hui ce qu’on appelle parfois la crise urbaine trouveront leur
solution. Il reste que cette derniére fait du droit une question politique 2 I’ordre
du jour. N’y a-t-il pas dans la revendication d’une ville plus juste, une maniére
pour le citoyen d’interpeller le juriste ?

C’est sur le littoral que s’achévera notre parcours didactique!39. Sur ce ter-
ritoire spécialement fragile et convoité, politique et droit n’en finissent plus de
se telescoper et de s’imbriquer. L’étude de I’action publique sur le littoral qui
estimerait judicieux de taire la juridicité de son objet passerait, de ce fait
méme, a c6té d’une réalité que les acteurs sociaux ne peuvent construire
qu’avec le droit. Cette derniére remarque ne signifie nullement que les straté-
gies d’aménagement et les choix d’équipement développent mécaniquement un
programme juridique déja 1 et prét & I’emploi. L’abondance du contentieux dit
la nécessité récurrente d’un retour 4 une régle dont le Juge est, au bout du
compte, Iinterpréte-producteur!40. La juridicité se lit ailleurs, dans 1’énorme
énergie que doivent dépenser les acteurs publics et privés sur le terrain juridi-
que pour faire aboutir leurs projets.

138 Théme dont J.-P. GAUDIN s'est fait une indiscutable spécialité, Cf. notamment sa contribution 2
l'ouvrage, précité, coordonné par F. GODARD, Le gouvernement des villes, p. 97 sq.

13911 aurait pu tout aussi bien prendre fin en montagne. Entre le droit applicable 2 la montagne et
celui concernant le littoral I'analogie s'impose. Quant aux usages sociaux de la régle dans ces terri-
toires, ils relévent fondamentalement d'une méme problématique. Cf. en ce sens P. LASCOUMES,
"Aménagement et protection de l'environnement. Le difficile ajustement local", Pouvoirs locaus,
n° 29, 1996, p. 18 sq.

140 1 'acces au corpus jurisprudentiel se trouve facilité par l'irremplagable Jurisprudence adminis-
trative illusirée que consacre la Direction de I'architecture et de I'urbanisme du ministére de I'Equi-
pement, du logement et des transports, 2 la loi littoral du 3 janvier 1986. Pour une appréciation cri-

tique et classique du role du juge en la matitre, cf. A. LANZA, "Faut-il réformer la loi littoral 7,
Les cahiers du CNFPT, n° 41, 1996, p. 105 sq.
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La forte juridicisation des rapports sociaux peut sans doute ?fm@ rriise au
, te d’un mouvement associatif qui a su faire du droit, quand bien méme ce
e 1a serait largement fantasmé, le langage privilégié de son combat en fa-
I?rmt;ie la protection des espaces littoraux et contre tout ce qui est réputé les
:;zs;turer”l. Pour cette raison, peut-&tre plus qu’ailleurs, sur ce littoral déjét juf
ridiquement saturé, le droit a fini par wtoi:aﬂcment pénétr'er 169 débﬂat relatif a
Pacceptabilité sociale d’a peu 'prés n’importe quel projet d’équipement ou
d’aménagement. Toute réalisation éventuelle de t‘rava.ux provoque, nul ne
Jignore, ’affrontement symbolique entre deux conceptions, deu)g représenta-
tions d’un littoral idéal. La se retrouvent, dan.s un fage a face toujours recorn-
mencé, avocats autoproclamés d’une modemxtné soucieux de satisfaire les exi-
gences du marché, notamment du marché tourlst}(!ues et défenseurs non moins
Supposés d’un Environnement sauvegardfé, mf)blhsés coiltre tout ce qui vient
perturber I’écologie littorale. En pareille situation, c¢’est sfir, aucune décision ne
fera I'unanimité. Son recodage dans les termes de l’affrontement emrﬁe défen-
seurs et bétonneurs des cotes est automatique. Lorsque ce jeu de rdles a,ura
épuisé ses effets, les protagonistes chercheront a en décout‘ir.e autrement, C e§t
alors que le droit leur apparaitra comme ce terr.'_:\m neutre ou il est ex’lcore possi-
ble de régler des comptes et de gagner. Il s’agira de mc')ntrer que I’on a raison
non plus dans les faits mais dans les mots. Car le drO}t provoque.ce .chan.gew
ment de registre : la prétention acceptable est celle qui trouve sa justification
dans I’ordre juridique des choses. Mais il ne s’agit pas a proprement parl.er de
se rendre 2 la raison du droit. Celle-ci, justement, est & construire. Une fois df%-
placé sur la scéne juridique, I’affrontement se poursuit donc entre del}x rhétori-
ques, chacune s’ingéniant & prouver qu’elle seule trouve dans le droit toute sa
raison d’étre. Que le juridique ne soit pas vraiment cette zone d’échanges neu-
tre que se plaisent & imaginer les acteurs, qu’il ne soit pas a prgprement parler
extérieur au champ du conflit, cela est en I’occurrence sans importance. On
voit & travers cet exemple-typel42 comment la communication juridique opére
et fait entrer les formes du droit dans la réalité littorale.

*

141 Syy cette approbation associative du droit pergu comme discours nécessairement‘favorable1 a la
Nature, cf. G. GUYOMARD, Associations de protection de l'enviro il et sysiémes politico-
administratifs locaux. Etude dans quatre arrondissements bretons, thése de scit_ange poh'thu_e (sous
la direction d'Y. MENY), Rennes, CRAP, 1981, multig., 517 p. ; ID., "Les assocnatxon§, .l environne-
ment et le syst¢me politico-administratif local", dans Y. MENY géd.), Centres el"perl.phenes s le
partage du pouvoir, Economica, Paris, 1982, p. 203 sq. Cf. aussi J. CAILLOSSE, "Droit, nature et
littoral : ébauche d'une problématique", les Petites affiches, 2 janvier 1995, p. 4 sq.

142 'exemple du port de Trébeurden m'a fourni l'occasion d'une étude en situat.ion. Cf. pour un
bref compte-rendu, J. CAILLOSSE, "Heurs et malheurs juridiques d'un port de plaisance : Trébeur-
den", Pouvoirs locaux, n° 15, 1992 p. 116 sq.
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Par sa méthode méme le petit essai de lecture politique du droit qui trouve
ici son terme suppose que juristes et sociologues puissent et veuillent faire
systéme pour élaborer de conserve 1’analyse critique de ces manifestations de
pouvoir et du pouvoir que sont les politiques publiques. Supposition double e
veérité : elle fait des juristes les producteurs éventuels d’un savoir critique di-
rectement utile a la sociologie et tient les enseignements de cette derniére pour
un matériau juridiquement exploitable. Il n’y a pas que la réalité¢ des rapports
actuels entre les deux communautés qui invite 2 s’interroger sérieusement sur
les chances de succes d’un pareil scénario. Il faudrait encore que juristes et so-
ciologues s’arrachent aux dogmatismes respectifs qu’ils incarnent, celui de 1a
Norme pour les uns, celui de 1’ Acteur pour les autres. D’autant que leur travail
est toujours susceptible d’étre investi de I’intérieur par des institutions qui sau-
ront en faire leur profit. On sait la proximité du droit avec le pouvoirl43, Cela
ne suffit pas & tenir la sociologie pour quitte, car elle n’est pas nécessairement
cette discipline critique & laquelle elle est parfois un peu vite assimilée,
D’aucuns n’hésitent pas & y voir la vraie science du pouvoir, les spécialistes
des sciences humaines et sociales prenant maintenant la place des légistes dans
la gestion des croyances!44. Telles sont les limites de la thése qui vient d’étre
soutenue. La théorie des politiques publiques ne tirera profit des apports croisés
du droit et de la sociologie que dans une configuration rare : si le juriste ac-
cepte d’apprendre du sociologue les limites d’une rhétorique qui fait ostensi-
blement I'impasse sur la question du fait, et si ce dernier cesse d’ignorer les
choses essentielles que font voir les catégories juridiques. Car il faut bien se
faire & ce paradoxe : ce n’est pas parce que le Juriste tend & se détourner des
faits que le savoir juridique ne travaille pas & les rendre visibles, y compris,
parfois, lorsqu’ils n’ont d’autre existence... que juridique !

143 Cf. I'étude précitée de D. LOCHAK, "Le droit discours de pouvoir" mais I'affaire, on le sait, est
ancienne ! Cf, E. KANTOROWICZ, Les deux corps du Roi, Gallimard, Paris, 1989. Pour un com-

mentaire actualisé de cette oeuvre, voir l'entretien de la revue Politix avec P. LEGENDRE, n° 32,
1995, précité.

14411 y a 12 un théme récurrent dans la pensée de P. LEGENDRE. Cf. surtout l'ultime chapitre de
L'Amour du censeur, op. cit., od I'auteur se demande "Qui tient aujourd'hui la place du canoniste
?". Reprise récente de ce théme dans I'entretien, cité supra, avec la revue Politix ou encore dans ses
réflexions sur "Ce que nous appelons le droit", précitées, le Débat, n° 74, 1993. On y trouve, p.
119, cette affirmation expéditive sur Ie pouvoir despotique des sciences sociales : "Je ne m'attarde-
rai pas sur les sciences sociales qui, dans les sociétés occidentales, sont devenues un carcan de la
pensée et, de par leurs liens avec les machineries politiques et gestionnaires, ces grands consom-
mateurs de rapports d'évaluation, de conseils d'experts, etc..., exercent en fait une fonction de ma-
gistere et de propagande.”
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Chapitre 2

Le droit comme indice.
Existe-t-il des politiques d’environnement ?*

Aborder le droit afin d’y repérer les témoigngges de l’ex1:stenc.:e d’unef;fm»
Jitique publique constitue pour 14.3 jurl.ste.u'n exercice presque insolite. En effet,
le regard qu’il porte sur la techn1qu juridique se situe plus spoqtmément s'tl)us
un angle de prospective a priori ou d.’exp‘ertlse 2 posteriori. Certes, 1 2
’habitude d’affronter les illusions et <_:1é5111u51ons qui .accnompag’nen.t né’cess‘al—
fement toute entreprise juridique. II sait Fout§sﬂles amblgultés qu al?rlte 1 actloq .
normative : édiction formalisée de ce qui doit éire, de ce qui est \déjfl, de ce qui
n’aura d’autre figure réelle que cet énoncé. Il est donc ame?é a e.:xclu‘re.: tf)ut.e
déduction hative consistant & déduire de la seul‘e p}'ésen,ce d un' dlsl?osmf juri-
dique émanant de la puissance publique, la réah‘satlon d’un pl‘O_]c.?t d’action pu-
blique. Cette prudence sceptique peut le conduire alors a examiner le ra}ppf)rt
de détermination réciproque qui unit I’instrument qu’est le droit et le projet in-
carné par la politique publique.

On se propose de mener ici, en prenant pour exen.lple .le' c-irmt de
’environnement, une réflexion inductive & partir de la‘ techn%que Jurldlque ap-
préhendée du point de vue de sa capacité & révéler mais aussi _a caractériser un
programme d’action propre a une ou plusieurs autorités pubhques ou gouver-
nementales. L'analyse de la tactique normative, et de son fonctlox}nement dans
le systéme juridique ou elle s’insére, n’est pas cox_lrammen’t dommfé(? par cette
quéte d’une symptomatologie significative de l’ex1stf3nc.e d’une pf:)hflque. T?ut
au plus, cette préoccupation intervient-elle de fagon incidente dlffere?.tes, eta}-
pes de 1’étude d’un dispositif juridique. On la retrouve, en effet, l.orsqu il s’agit
de cerner la genése d’un processus de production normat{ve, pUI,S au t'erme de
la réflexion lorsque surgit la question de ’effectivité, voire de 1 efﬁcwr?ce de
celui-ci. En tout état de cause, cette interrogation fonctionne comme un jen de
miroir mettant en perspective I’entreprise normative. Notre dén?arche, se fonde
sur I’image reflétée par le droit et y cherche les traces de la réalité q,u il mgt‘ en
forme. 11 s’agit ainsi de considérer le droit comme un des repéres d’une action

* Les pages qui suivent sont de Aude ROUYERE, professeur & I'Université Montesquicu-Bordeaux
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