LES ETATS DU DROIT ADMINISTRATIF

VARIATIONS EPISTEMOLOGIQUES

Introduction

Définir le droit ne peut se faire sans appréhememéme temps le champ
social auquel il s'applique: si les regles juridiguont vocation a stabiliser et
méme, le cas échéant, a transformer les rapportgauso auxquels elles
s'appliquent, elles doivent étre adaptées a teatiere pour pouvoir remplir
efficacement leur fonction. Il y a donc nécessa@etrune rétroaction de cette
matiere sur le droit lui-méme. Souvent, pour assteeeffet de retour, il suffit de
modifier telle ou telle regle spéciale. Mais, emuttaeas sur le long terme,
I'évolution peut affecter I'ordre juridigue dansgbabalité.

C'est ce que nous voulons montrer en prenant ljigbeedu droit administratif.

Il est vrai que, réglant les activités étatiqguesemu'elles cherchent explicitement
a modifier des états de fait sociaux, économigeées|ogiques, les législations
administratives sont, plus que les autres, serssél& actions et aux réactions que
leur mise en ceuvre provoque. En ce sens, elles pglost immédiatement
politiques parce que directement politisées, at,cpaséquent, les mutations que
peut subir le droit administratif comme ensembletdes parties sont en perpétuel
mouvement se mettent plus aisément en évidences Maist précisément
pourquoi il peut étre utile de le prendre commengXe.

1. CARACTERISATION DU DROIT ADMINISTRATIF
1.1. La notion juridique de «droit administratif»

On peut commencer par essayer de donner du droinestratif une définition
tout a fait banale, en ce gu'elle vise a ne pagss&p une approche purement
juridique: il est constitué par l'ensemble des eggluridigues régissant
l'organisation et les activites de I'administratioMais on s'apercoit
immediatement qu'on ne peut s'arréter a ce paimwl $noins on ne veut pas se
contenter d'une tautologie aussi inutile que te#le selon laquelle la lumiere est
composée de rayons lumineux. Il faut donc poursuign définissant
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I'administration; mais —emnis definitio periculosa est- I'entreprise a de sérieux
inconvénients. Soit on la définit — premier aspeet organiqguement, par
référence a l'organisation des pouvoirs étatigoesyme les autorités publiques
subordonnées au gouvernement — cependant, nonrenil®n laisse ainsi de
c6té tout le secteur paraétatique, qui prend adjouir une importance
grandissante, mais aussi on ne dit strictementsugrce que I'administration est
censée faire. Soit on la définit — second aspectferctionnellement, par
opposition a la Iégislation et a la juridictionest-a-dire selon ses modes d'action
spécifigues — cependant, on ne rend pas comptedarses activités normatives,
on ne rend pas compte non plus du fait que I'adgtnation applique le droit tout
comme le fait le juge, on ne rend pas compte edés fonctions du juge
administratif. Soit enfin on la définit — troisienaspect — matériellement, par la
finalité qui doit étre celle de toute action étaggcelle de la réalisation de I'intérét
public — cependant, celui-ci change de substaniearstiies périodes et les Etats,
et le décrire revient en fait a faire une analysiigue, et non pas juridique de ce
gue les collectivités produisent comme prestations.

L'insuffisance de ces trois définitions prisesésaént ne peut pas étre comblée
par des compléments, des précisions, des adjomctjoa I'on ferait a chacune
d'elles séparément. L'insuffisance a une autreecalie réside précisément en ce
gu'elles ne doivent pas étre lues chacune pournd@lae, mais forment un
ensemble, et seul cet ensemble est cohérent. &ned'anots, il faut les mettre en
relation l'une avec l'autre pour avoir un concepffisant de ce qu'est
I'administration: une articulation complexe quidencompte en méme temps de
I'ensemble et des parties qui le composent, pamike en évidence de sa
dynamique interne dans ses relations avec |'envenment. On verra alors que le
concept de droit administratif, ou les structuresddoit administratif organique
(premier aspect), fonctionnel (second aspect), mehtgtroisieme aspect)
dépendent de la nature des taches que la socigtéande a I'Etat d'accomplir:
I'objet des activités de I'Etat, lenmatiere— pour reprendre ce terme — est ce qui
va permettre d’appréhender le droit administrabifiss ses trois aspects et d’en
rechercher les articulations.

1.2. Le droit administratif dans sa perspective politique

Préalablement, il faut insister sur un point de gueva étre déterminant dans
toute la suite. Le droit administratif n’est paseupure forme, qui pourrait
indistinctement s’appliquer a toute matiere: auti@re, son objet, ce sur quoi il

! La citation n'est pas seulement un souvenir @it domain: voir, sur l'opposition entre
dictionnaire et encyclopédie, Umberto E&&miotique et philosophie du langadraris, PUF,
1988, spéc. p. 108 ss.
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porte rétroagit sur ses structures, sur ses ihstigs} sur ses concepts. Or, cet
objet, il lui est donné et — pour parler familielmh — il doit «faire avec» —
cela vaut d'ailleurs pour le droit en général. Mp@mur le droit administratif, il y a
une particularité beaucoup plus marquée que dareukees disciplines juridiques:
entre le donné tel gu’il existe de lui-méme — caglire la nature (y compris
celle de ’'homme!), les relations sociales, les Btonomiques, etc. — et le draoit,
il se trouve un intermédiaire qui définit ce questriété entend faire de ce donné,
comment elle veut le recevoir, le reproduire, Emsformer. Cet intermédiaire est
constitué par I'instance politique: c’est elle gitice que la société veut, c’est elle
qui parle au nom de la société — et les termesdiex de «vouloir» et de
«parler» sont a peine des métaphores. Certestarios politique «dicte» (une
autre quasi-métaphore) aussi le droit privé etrtdt @énal: mais la volonté de
déterminer le donné, la visée de le faire évolueite de le transformer y est
moins spectaculaire — méme si elle est aussi @n tta s’y marquer plus
intensément que par le passé. Il n'est a cet épgasd étonnant que le droit
administratif soit une création moderne, quels go&nt les développements
embryonnaires qu'on peut en déceler avant le °X$iecle: création de la
modernité, d’une époque de I'histoire — la nétredans laquelle s’est instituée
une organisation ayant pour fonction de permettta aociété d’agir sur elle-
méme rationnellement, c’est-a-dire par des lois rganisation politique, ce qui
signifie mouvante, imprévisitdea qui on a donné le nom paradoxal d’Etat —
paradoxal parce que le mot, mais avec une minusarigoie plutét a stationnaire
(qui vient evidemment de la méme origisgre statug.

Le droit administratif est donc profondément eteeasigllement politiqgue. Son
évolution est tributaire de ce que la politiqueeant faire avec I'Etat. Cela vaut
sous l'aspect organique: I'organisation des instiis étatiques et celle de la mise
en ceuvre de leurs attributions évolue en fonctienl'dvolution des taches
etatiques. Cela vaut aussi sous l'aspect fonctiorles méthodes d’action de
I'Etat, et en particulier les instruments juridigugu’il emploie se transforment en
fonction de la transformation des taches gu’il assuCela vaut enfin sous
I'aspect matériel: le concept méme d’intérét pubbeme légitimant tout emploi
de la puissance publique subit lui aussi des nantationdamentales.

Pour montrer ces interrelations, il faut faire wrqours historique. Le plus
commode pour I'exposer est de se référer a un sthikanalyse dans I'évolution
historique des taches de I'Etat, bien qu'il sa@ime tout schéma, réducteur de la
complexité réelle des choses: il s'agit de la misibn entre I'administration de

2 Une «boite noire»: Pierre &R, Pour une théorie micropolitique du drp®aris, PUF,
2005, p. 43.
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police, celle de prestation et celle de gesti@es trois ages de responsabilités
étatiqgues se sont développés I'un apres l'autexjstant aujourd'hui les uns et les
autres juridiguement dans un droit administratif gles en plus diversifié. A
l'administration de I'Etat libéral qui s'est mise gace dés le XIXsiécle s'est
ajoutée celle d'une administration interventiormision pas seulement dans le
domaine social, mais aussi dans celui des infretstrels. A un Etat congu comme
garant de l'ordre public et de régulations géngralans un rapport d'extériorité
par rapport a la société civile, s'est donc ajaunéEtat équilibrant, par ses
interventions dans la société civile, ce qui y tétglercu comme
dysfonctionnements ou lacunes infrastructurellefation de compénétration, et
non plus d'extériorité, entre Etat et société eivihdministration de police et
administration de prestation: on résume souvensd®mble par les termes d'Etat
de droit social. Est apparue enfin, dans les dexsidécennies du XXiécle, une
troisieme configuration: celle dans laquelle lesfdgictionnements aussi bien de
I'Etat que de la société civile nécessitent unkalbotation entre eux, dans laquelle
la société civile est appelée a participer activengela réalisation des finalités
d'intérét public — configuration que nous appel@uninistration de gestion,
parce que I'Etat y a pour mission essentielle tadination et la prévision dans la
gestion des ressources communes

Reprenons ces trois types d'administration, poumettre en lumiere les
rapports que chacun y institue entre les trois @sp@rganique, fonctionnel et
matériel.

2.L' ADMINISTRATION DE POLICE : LE DROIT ADMINISTRATIF CLASSIQUE

2.1. Organisation juridique de la fonction administative et théorie du
droit

Fonctionnellement, l'acte caractéristique de ce tgp taches publiques est
I'autorisation de police: elle permet de contr@etventivement les activités qui

® MOOR, op. cit (n. 2), p. 87 ss. Ce commode découpage chromplegest d'abord
I'ceuvre de juristes allemands, parmi lesquels emier lieu Ernst BRSTHOFR Der Staat der
Industriegesellschafge éd., Munich, C.H. Beck, 1971; depuis, on tro&egriffsverwaltunget
Leistungsverwaltunglans les index de tous les ouvrages de droit ashimatif, comme des
notions descriptives des modalités de l'actionigitaten fonction de son objet. Nous y avons
ajouté, pour deésigner la période actuelle, le tedadministration de gestion (PierreolR,
Droit administratif I, Berne, Staempfli, 2éd., 1994, p. 20 s.). Voir aussi Charles-Albert
MORAND, Le droit néo-moderne des politiques publiguearis, L.G.D.J., 199®assim(avec la
méme périodicisation, mais sous des termes diffgren

4 Cf. MOOR, op. cit (n. 2), p. 93 ss.
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risquent de troubler l'ordre public. Elle est urieajuridique unilatéral (on ne
parlait au XIX siecle guére encore génériqguement de décisioafueant la loi.
Aucune autre forme d'intervention de la puissanddigue n'est requise — sauf
un appareil sanctionnateur des violations de ladoganiquement, les structures
institutionnelles sont simples: le parlement édite loi, et I'administration
I'exécute. Nous ne prétendons pas que ces schéamasncepts correspondent
strictement a la réalité; nous disons que ce seuk des discours sur le droit
administratif de la défense de l'ordre public, cealdx la théorie du droit
administratif de I'Etat de police.

On peut remarquer aisément une caractéristiqueafoadtale, identiqgue sous
les deux aspects organique et fonctionnel: unectsirel que nous qualifierons
comme centralisatrice et hiérarchique. L'adminigtnaest organisée sur le mode
pyramidal, monocratique et bureaucratique, en §gndépendantes les unes des
autres, correspondant chacune a un ensemble dsst§gécifiques, et convergeant
toutes en un point unique, qui est le gouvernement.

Ce type d'organisation est en concordance padaée la théorie juridique qui
se développe a la méme époque et qui est ausgilcgaitice et hiérarchique. Son
expression la plus parfaite est I'image de la coosbn pyramidale de l'ordre
juridique: tout en haut, la constitution, charteartir de laquelle, par niveaux
successifs — lois, ordonnances —, on arrive augsacbncrets. La rationalité de
I'ensemble, c'est-a-dire I'ensemble des réglescipgs et valeurs fondamentaux,
est déterminée par le texte -constitutionnel, acteddteur aussi bien
historiquement que logiquement et substantiellenidats ce n'est pas seulement
I'organisation de l'ordre juridique qui est conge maniere centralisatrice et
hiérarchique: I'épistémologie juridique I'est tautant, ce qui est d'ailleurs normal
et méme nécessaire pour assurer la cohérenceluel@e du droit. En effet, c'est
I'age d'or du modele du syllogisme juridique; etnslla succession des étapes du
raisonnement juridique (majeure, mineure, conchjsion voit aisément que toute
la vérité du droit est censément contenue dansajaure du syllogisme, laquelle
monopolise tout le sens a attribuer a l'infinités dms d'espece qui se rangent
«sous» elle. Cette structure centralisatrice spidjue dans les figures de style
employées: on parle de la «volonté» du «législatedrla «volonté» est ce qui
commande, face a une telle «volonté», on ne peatsgusoumettre, et cette
«volonté» — celle de I'Etat — est tout entiere @mcée dans une personne
fictivement unifiée, celle du «législateur» — fictcar c'est une personne a qui

aucun justiciable n'a jamais eu l'occasion de parle

Le schéma de rationalité est simple: la rationafight d'en haut (de la loi) et
elle descend par la magie du syllogisme pour dorsmer sens aux choses
concretes. C'est le méme schéma sous l'aspectiquigaertes, les inférieurs ne
sont pas tenus d'obéperinde ac cadavermais c'est le supérieur qui est
compétent pour dicter, et son ordre a la forceadeil



2.2. La structure bipolaire de la relation administative

Sous l'aspect matériel, celui du contenu du rappotte administration et
administrés, on remarquera que la structure edhifmanent et exclusivement
bipolaire. Sont en relation, quelle que soit l\&@t# publique en cause,
I'administration (I'autorité compétente, agissamtnam de |'Etat, mais toujours
uneseuleautorité, exclusivement compétente en la matiéreh administré. Il ne
se concoit pas d'interventions de tiers. Il y asdette relation, parallelement, un
seul intérét public (par exemple la santé publigia)n seul intérét privé (de celui
qui veut pratiquer une profession thérapeutiqueprésentés d'un cbté par
I'autorité, de l'autre par lI'administré. D'autregiéts privés ne sont pas pris en
compte (celui des tiers concurrents) et l'intérit santé publique n'est représenté
gue par l'autorité — des tiers ne sont pas adntisvequer juridiquement. On
retrouve ici la structure centralisatrice et hiéndgue: l'autorité a le monopole
juridique sur le savoir de ce que l'intérét publiecnmande, en méme temps qu'elle
exerce le monopole de la puissance publique.

2.3. La garantie des libertés publiques

Il faut ici ajouter un élément capital: cette counstion est, considérée
seulement en elle-méme, potentiellement totalitdttee requiert, pour que cette
potentialité ne s'actualise pas, la garantie dulisgnction absolue entre Etat et
société civile, garantie juridique donnée par lestsl constitutionnels dans leur
ensemble (droits civiques, droits fondamentaux reséet formels) au maintien
du rapport d'extériorité entre I'un et I'autrar’dst pas nécessaire de développer ici
ce point, bien que son importance fasse qu'il it plus que cette simple
allusion.

2.4. Transition

L'administration de police existe évidemment eacoMais les taches
publiques se sont étendues; elles ont utilisé, geur mise en ceuvre, les
structures et formes qui étaient a leur dispositi©ala signifie d'une part que
I'administration de police a di s'intégrer danensemble plus vaste et, de l'autre,
gue les structures et formes juridigues qu'elleta@laborées ont di s'adapter aux
besoins inhérents a cet ensemble plus vaste. Uresemple, ici, pour illustrer
tout de suite la direction de I'évolution, et gancerne une autorisation de police:
la finalité de la santé publique ne régit plus augihui exclusivement l'exercice
des professions thérapeutigues (ni non plus la ystaxh des moyens
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thérapeutiques), puisqu'il faut tenir compte awjtwri des colts de la santé
publique — c'est ainsi que l'ouverture d'un cabmédtical obéit (en Suisse, pour
I'instant transitoirement) a une clause du besoin.

3.L' ADMINISTRATION DE PRESTATION : LE DROIT ADMINISTRATIF MODERNE
3.1. La généralisation de la décision

L'administration de prestation se caractérise, ceraam nom l'indique, par les
prestations qu'elle fournit, et surtout par le faue ces prestations consistent en
droits accordés a un grand nombre de personnasfete a I'ensemble de la
population. La charité — acte privé, méme si etlav@it étre le fait du monarque
— s'est transformée en politique sociale: assusmoEiales, politique de la
formation, de la santé, etc. Mais il faut aussigrades politiques d'infrastructure:
ainsi le secteur des transports, mais aussi celdadormation (démocratisation
des études!), de la recherche, etc. Il est vra d&jstant en certains domaines
antérieurement, le développement de ces tachedqpebl a été, pendant la
majeure partie du XXsiécle, ce qui a polarisé I'Etat moderne, jusda'a
transformer radicalement.

Fonctionnellement, l'instrument juridique couraminatilisé est resté l'acte
unilatéral, sur le modéle de l'autorisation de gmlimais son concept s'est élargi
bien au-dela, puisqu'il ne s'agit plus seulemempdiser des obligations, mais
aussi de conférer des droits. C'est ainsi qu'dlla toncevoir la décision comme
pouvant servir de support a des rapports juridiggestoute nature, ce qui a
impliqué qu'elle soit vidée de tout contenu propoeir pouvoir servir de pure
forme, de pur réceptacle a n'importe quelle réglgat®n concrete de droit
administratif: l'acte juridique type du droit adnsimatif, I'équivalent symétrique
du contrat en droit privé. L'autorisation de polest alors devenue une espéce
parmi d'autres du genre «décision», espece détéenpar son objet (lever une
interdiction générale préventive). Le droit adntirasf a di — et pu — de cette
facon se donner une institution générale spécifiquiele définit par rapport au
droit privé (lui-méme défini par linstitution duowtrat) et se constituer en
discipline juridique autonome.

Cette autonomisation du droit administratif parp@p au droit privé se
marque plus profondément encore dans leurs fondsmespectifs. Alors que
I'autonomie de la volonté est au fondement du e fondement de la décision
est I'exercice d'un pouvoir de puissance publigggiimé par la loi: ce principe,
hérité de I'administration de police, s'est pramant étendu a celle de prestation,
cela sans aucune difficulté, bien au contrairéa siorme, dans lI'administration de
police, assure I'égalité de tous devant les olidigatet les charges de droit public,
il est cohérent qu'elle I'assure aussi pour legsdrGénéralisant donc au fur et a
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mesure de ses besoins l'institution particulienet gile a hérité, I'administration
de prestation va dés lors étre juridiquement caitstcomme un systéme normatif
appliqué par voie de décisions unilatérales.

3.2. Inflation |égislative et inversion hiérarchiqe

Sous l'aspect organique, les mutations sont spdatass. Le développement
des politigues de prestations selon un systeme atdrva d'abord avoir des
conséquences sur l'ordre Iégal: le phénomene @upelle linflation législative
trouve ici ses sources. En effet, si interdire desheaen général un minimum de
regles — il suffit de fixer la limite a partir daduelle une activité est interdite —,
il n'en va pas de méme des régimes de prestaildiastt définir des catégories,
des critéeres, des conditions, des différenciatiates baremes, ainsi que les
obligations et charges requises pour assurer lilégufinancier. Quelques normes
ne suffisent pas, il en faut des centaines, voae mhilliers. Cette profusion de
regles est inéluctable dés lors que l'on veut remintla double structure
hiérarchique du droit et de l'autorité, ainsi gee daranties de rationalité objective
et d'égalité de traitement qu'on en attend.

Parmi beaucoup de conséguences, il faut en meetiame, qui concerne tres
particulierement I'approche organique de l'ingbtutadministrative. Le parlement
n'‘est pas en mesure d'adopter toutes les reglakques nécessaires: il doit
procéder a des délégations du pouvoir de légiférefexécutif. Mais le
gouvernement se trouve dans la méme incapacit@ tdonc étre nécessaire de
faire élaborer les normes par la bureaucratie adtrative. La réglementation
exige en effet un savoir technique dont la maitpisguge souvent des solutions
politiques possibles. Il en découle un phénomémweatsion hiérarchique dans
I'organisation administrative: les options priseg achelons supérieurs dépendent
de plus en plus, dans leur contenu méme, du traabmpli aux échelons
inférieurs, particulierement de l'information quest élaborée.

3.3. La dénaturation de la notion d'intérét public

Toujours sous l'angle organique, on remarquerabgaeicoup de ces régimes
de prestations reposent sur une base d'autofin@mtenotale ou partielle; ils
sortent du budget centralisé de I'Etat, alimentétscgont, en tout cas pour partie,
par des contributions des destinataires (le cagaitHuturs). Et, souvent aussi, ils
sont gérés en dehors de l'administration eétatigp@: des organisations
professionnelles (dans l'agriculture), par desitutgins mutualistes (dans la
sécurité sociale), cela non seulement pour desnsilistoriques, mais aussi pour
eviter le gonflement de l'appareil étatique etefgparticiper des secteurs de la
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société civile a la gestion des taches publiquéscceptance de l'intervention
étatique est facilitée par cette restitution pletjelans laquelle on peut lire a I'état
embryonnaire la tendance ultérieure a la déréguladt a la privatisation; on peut
y déceler aussi I'apparition d'intéréts privés aintien des structures, également
privées, appelées a la gestion de taches publiQoesme les finalités de l'intérét
public consistent a modifier certains équilibrer@miques tels qu'ils sont
constitués en agrégats d'intéréts privés (lI'adguicel les catégories sociales
défavorisées, etc.), la compénétration de I'Etdeda société civile a rendu déja a
cette épogue flottante la distinction nette entitérét public et intérét prive.

On aborde ainsi I'angle matériel. Le concept d'@&tpublic pouvait étre, dans
I'administration de police, un concept centrali§atérét public — telle était la
définition classique — était celui de la plus granrtie de la population, ce qui
permettait qu'on I'hypostasie comme étant celuiadeation; et, a ce titre, sa
centralité justifiait sa primauté hiérarchique e$ Isacrifices qu'il imposait. Le
concept va, dans le dernier tiers du®6iécle, se dissoudre; les grandes politiques
d'infrastructures seront le domaine par excelletecee phénomeéne. Car I'époque
de l'apogée de l'administration de prestation asiaég® celle des grandes
infrastructures publiques: réseaux de transportsjestissements dans la
production énergétique, édifices publics de tostases d'affectations (hbpitaux,
écoles, universités). L'ampleur de ces travaux ita dpparaitre de nouvelles
configurations. Par le passé, ils avaient pu &adisés sans problemes. Mais, des
la fin des années 1960, apparurent les premiefésuttes: les oppositions les
plus diverses, venant des groupes les plus hétésycke manifesterent, allant
jusqu'a paralyser pendant de longues années déstspigui auraient reuni
I'unanimité quelques décennies auparavant. On é@vagjul'augmentation des
nuisances et des pollutions autant que celle degues liés a l'emploi de
techniques nouvelles.

Si on veut caricaturer certains de ces mouvementseur attribuera comme
mot d'ordre celui de cet homme — M. Nimby — donh@m est un acronyme:
«not in my backyard», «je suis automobiliste, stdatoroutes me sont tres utiles,
mais pas devant mes fenétres»; d'autres que lsbnepas aussi intéresseés, ou
plutbt sont intéressés par le sort futur de I'hutéaet non par ses besoins actuels.
Quoi gqu'il en soit — car il ne s'agit pas ici detpodes jugements de valeur — ce
qui devient évident, c'est la fragmentation dedli@t public: au lieu de constituer
un concept centralisateur, il éclate en une miuditpl d'intéréts divers, qui parfois
convergent — mais pas toujours selon les mémesdigie force et dans les
mémes constellations —, parfois divergent. C'edtrmmen lumiere aussi quelque
chose de plus profond: si les intéréts publicsragnfientent et s'opposent sans
gu'aucun ne puisse prétendr@riori & une prééminence de droit (contrairement a
I'ordre public de l'administration de police), ifeviennent partiels et, par
conséquent, divisant la société civile qui en esldstinataire en autant de groupes
distincts, ils se privatisent. En méme temps qusttacture centralisatrice de
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I'intérét public, disparait ainsi aussi la légitienide I'Etat comme lieu central:
I'administration choisit parmi la multiplicité degéréts publics celui qui lui parait
préférable; mais, choisissant, elle prend en méanes parti, et devient méme
partie dans les conflits aléatoires qui divisergdaiété civile. Pour qui est attentif
aux activités qui influent sur la gestion du teirie et de I'environnement, il n'est
pas nécessaire de donner des exemples. On en tmunvd'autres ailleurs. Ainsi,
les hésitations, pour ne pas dire les errancesvagations de la politique de la
santé et de la sécurité sociale, en fournissest ans illustration.

Nous ne disons évidemment pas qu'il n'y a pas ewodfits dans la société
civile auparavant: mais I'administration de polieg ignorait dans sa théorie et les
réprimait dans sa pratique; le droit de I'époqgeebdériorisait en les qualifiant de
troubles. Les conflits de notre époque, eux, sesita l'intérieur d'options toutes
a priori légitimes aussi bien dans la théorie que dansaligpe.

4.L' ADMINISTRATION DE GESTION : LE DROIT ADMINISTRATIF
«POSTMODERNE>»

4.1. Des normes souples et de la coordination deeapplication

Si les conflits d'intéréts se manifestent, I'Etat appelé a les arbitrer: ses
taches augmentent en proportion. Il y a inflatégidlative, non plus seulement du
fait du nombre de normes (et de leur technicit@ismaussi du nombre de lois (et
de leur particularisme): chaque tache exige sa NMais ces taches ne se
juxtaposent pas les unes aux autres, sans rapponsciprocité (tel était le cas
dans l'administration de police, ou ce qui étagi@élans un secteur n'avait guere
de répercussion dans les autres): bien au contlains mises en ceuvre influent
les unes sur les autres. Il faut donc prévoir laffsts internes et externes, les
combiner, les coordonner. L'inflation législativaa) premier regard quantitative,
s'accompagne d'une inflation d'ordre qualitatirfuau contenu normatif: car, s'il
faut pouvoir arbitrer, coordonner, compromettrefailt que toutes les regles
applicables soient suffisamment souples pour pérenttur mutuelle adaptation
dans leurs réalisations concretes — leur impétatiimmédiate, leur densité
normative est faible. Ou, si elles sont impératives, ellest gres techniques et,
étant donné le rythme des évolutions technologiceitss figurent dans des textes
de niveau inférieur, aisément et rapidement mdaég® En général, il y a dans
chaque domaine coexistence, voire articulationegedeux styles de normativite:
d'une part des normes supérieures tres génératEgapmatiques, posant des
valeurs, des principes, des objectifs — donc par faible densité normative

5 Sur ce concept, que nous reprenons de la doditiemande («Regelungsdichte»), cf.
MOOR, op. cit.(n. 2), p. 64 ss, et (n. 3), p. 188 ss, 379 ss.
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souples dans leur fonction directrice (on poumai stratégique, dans le jargon a
la mode) —, d'autre part des normes inférieurescipes, techniques,
différenciées jusque dans les moindres détailss(améme jargon: tactiques) —
mais, du fait de leur rang, au gré des circons@naesément et rapidement
adaptables tout en restant conformes aux hormesisupes

Fonctionnellement, ni la norme, ni la décisionlenir articulation logique telle
gue les époques précédentes l'avait élaborée resesitif plus. Une telle
articulation, symbolisée dans le syllogisme diidigue, présuppose des champs
d'application nettement définis et distincts pooague norme; elle ne fonctionne
plus lorsque plusieurs normes s'appliquent en nmtémes au méme cas d'espéce.
On ne peut pas déduire une conclusion nécessaio@ s plusieurs majeures
concomitantes pour une seule mineure, a moinsedé@sura priori qu'il n'y a
aucune contradiction possible entre ces majeuresela n'‘est concevable que
dans un systeme entierement formalisé, ce que, damg les utopies les plus
pessimistes, le systeme social ne supporterait $agplusieurs normes sont
applicables en méme temps, elles doivent étressurfiment souples dans leur
programme normatif respectif pour que leur cootitomadans le cas d'espece ne
soit pas exclue par la rigidité de leur impéradivit

Il faut donc trouver d'autres schémas d'articutgatigui ne fonctionnent pas
selon le mode hiérarchique du syllogisme, ou laeom& commande la mineure,
mais dans lesquels, au contraire, les caractaregigoncretes individuelles du cas
rétroagissent sur la pluralité de sens que les emrsouples permettent. Il y a
inversion normative La signification réelle des notions juridiquess lplus
importantes n'apparait qu'au moment de leur casaté&n. Et méme ce terme
d'«apparaitre» est un euphémisme — il laisse cipiie le concret «révele» le
sens que l'abstrait avait toujoutéja (métaphore photographique); en fait, nous
soutenons que, substantiellement, l'abstrait rdatr@’ sens que celui que son
application concréte lui fait prendre.

De tels schémas d'articulation dans la coordinatimmcrete ont été inventés
dans les derniéres décennies du siécle passé,ilmamnt loin d'étre maitrises:
I'étude d'impact, le plan directeur, le plan deunes en sont les exemples les plus
connus. lls ont tous en commun de réunir un enserdidparate d'éléments
(ensemble des nuisances localisées en un certdmoiepour I'étude d'impact,
ensemble de I'état existant et de I'état futur aartain espace pour le plan

¢ Vaoir, pour de plus amples développement®RMND, op. cit. (n. 3), p. 91 ss (sous les
termes «droit des programmes finalisés»).

7 Voir, du point de vue épistémologiquepBR, op. cit (n. 2), p. 207 ss; en réalité, l'ordre
juridigue — méme le droit privé et le droit pénalest dans son entier constitué essentiellement
de textes normatifs souples; I'épistémologie olpssa consisté a I'occultebi@., p. 186, 210).
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directeur, ensemble des mesures a prendre pourrgéldu pollution dans le
troisieme exemple), éléments régis par des norniEgahtes et donnant lieu a
des décisions différentes, lesquelles émanentoditag différentes, mais dont il
faut assurer, dans chaque situation déterminéeestéléments sont réunis, une
cohérence que la simple application de chacunelasspour elle-méme ne
garantit nullement. Si chaque norme doit ainsimégepour son application celle
des autres, elle doit restreindre son programmenaitiir propre pour y intégrer
celui des autres. D'ou la multiplication de la t@ghe des balances d'intéréts, qui
permet, dans le concret, de coordonner, d'équilisrdoref: de donner sens — en
fonction des circonstances du cas d'espéce, aeftdie des programmes
normatifs «applicables»

L'évolution est paralléle lorsqu'on analyse les@rst qui interviennent. La
structure du rapport administratif n'est plus lasslque bipolarité hiérarchisée
autoritéversusadministré. Elle est devenue multipolaire: y apjssent plusieurs
autorités, avec des pouvoirs de décision ou delsigavis, chacune avec ses
attributions et intéréts propres, des groupes despn aux objectifs contraires,
des patrticuliers, lesquels se partagent selonidéss/variées. L'exemple classique
est celui de la construction d'une route, ou votgrvenir I'office des routes, celui
de la protection de I'environnement, des clubstaaabilistes, des mouvements
de défense de la nature, les commercants du quasiex qui y habitent, etc. Non
seulement il n'y a plus I'Administration, autonitgique représentant I'Etat, mais
des administrations diverses, segmentant I'Etas des particularités de leurs
compétences respectives; et la société civile agsfiagmente en groupes qui en
appellent, suivant les configurations d'intérétssabien a l'inaction de I'Etat dans
tel domaine que, dans tel autre, a la mise en oglevi puissance publique.

4.2. Délégitimation de I'administration, privatisation, dérégulation

Ce n'est plus sa seule position qui peut légitit@ministration — elle ne
peut plus étre I'Etat, puisque l'intérét publiceadn cette centralité qui autorisait
sa prééminence; ce qui la légitime, c'est I'eftet€étj I'efficacité, I'efficience de ses
arbitrages et de ses activités. Le poids est be@uplus lourd: il est plus facile
d'étre reconnu dans son stadetjureque dans ses résultats facto Pour que ses
choix soient admis, l'autorité a un besoin croissnlégitimité, qu'elle ne peut
cependant obtenir que si ses choix sont admis:t@ll;me dans un cercle qui a
toute l'apparence d'étre vicieux, dont elle ne eutir qu'en collaborant avec le
secteur privé, en y trouvant les appuis nécessaresassociant a la réalisation

¢ Il y aurait lieu de se demander alors si le tem&mne d'«application» du droit est encore
adéquat, dans la mesure ou il renvoie a une épmsdgn ou le sens du droit — et donc le
«droit» préexiste a I'«application».
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des intéréts généraux: la faisabilitt — comme a@rdas le jargon postmoderne
— des politiques publiques dépend de l'intégrateon leur sein des acteurs
segmentant le secteur privé, laquelle, en outréawrise I'acceptance (encore du
jargon postmoderne!).

C'est le paysage général dans lequel sont appasuphénoménes récents
d'organisation des taches publiques, y comprigpeartition des responsabilités
entre |'Etat et la société civile

Ainsi par exemple la décentralisation de certaams/ités de I'Etat, voire leur
privatisation, leur rétrocession (totale ou paldjebu secteur privé, de méme la
nouvelle gestion publique. La disparition d'un #été public simple, non
conflictuel, sans opposition a d'autres intérétségiux, a rendu impossible la
|égitimation des inerties technologiques et degifs@®s économiques que la
gestion étatique centralisée impliquait. 1l a falecourir — faute de mieux ou
faute d'imagination — a la légitimité par les réstd, comme les entreprises
privées le font avec le bénéfice tiré de leur chiffi'affaires. La privatisation
permet ainsi d'introduire un critére simple d'éatibn de la réussite — simple,
voire simpliste, comme le disent ceux qui s'oppbsamement a la fermeture des
petits bureaux de poste.

L'organisation, parallelement, ne se pense pludesarode hiérarchique: elle
passe par la conclusion de «contrats» de prestaii&fmissant pour les unités
décentralisées ou privatisées leurs missions et tadre d'autonomie —
«contrats», dit-on, méme dans des situations oparéer proprement, aucun
contrat n'est possible faute de personnalité jueli— l'idée passe avant la
propriété des termes employés! Et cela peut éteesmi pied méme pour des
taches qui ont toujours été qualifiées de policar (pxemple I'expertise des
veéhicules automobiles).

La dérégulation se produit dans le méme paysagaraissement de la
legitimité de l'administration publique. En quoi éit-on — un service de |'Etat
serait-il mieux placé (du point de vue des conmaaisss techniques requises) et
aurait-il plus d'autorité (au sens d'autorité meygue les administrés eux-mémes?
Déréguler, ce n'est pas éliminer les normes léddkesoute maniére vagues), c'est
diminuer le poids des régles et des contrdles adtratifs pour les remplacer par
des regles et controles émanant des intéressém@mes — ce qu'on appelle
autorégulation, donc (le suffixautd) fondée sur le consentement des acteurs
privés. Il y a certes rerégulation, 'autorité pgise définissant les missions et les
criteres de l'autocontrdle: il n'en reste pas mgus le secteur privé execute lui-
méme la gestion d'une tache d'intérét public etrnibudonc lui-méme une

® Voir MORAND, op. cit.(n. 3), p. 125 ss (sous les termes «droit de t'Eiexif»).
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prestation a I'Etat, dont il peut négocier les dbmus. C'est aussi un rapport
d'échange, de bilatéralité qui s'institue, en opioosavec le modele classique de
la centralisation hiérarchique: c'est pourquoi éemie, souvent impropre, de
«contrats» de prestation s'est pratiguement imposé.

A vrai dire, a devenir privée, l'autorégulationteeane régulation. Le suffixe
«auto» ne renvoie pas nécessairement a la réalitécdnsentement unanime: la
«volonté générale» est aussi problématique lorkggecteur privé s'«autorégule»
gue pour la loi étatique. Des pouvoirs privés patnge constituer dont on peut
craindre que, jouissant de la bénédiction étatidgsi@e jouent en méme temps sur
les deux tableaux: pouvoirs bifronts qui, suivas ¢as, profiteront des avantages
ou seront soumis aux contraintes respectives daxcbdé leur double référence.

4.3. La diversification des moyens de I'action pulue

Dernier point sur l'administration de gestion: antaltiplicité des intéréts
publics, a la difficulté de les réaliser, a I'évaissement de la distinction univoque
entre l'intérét public et intéréts privés, corragbain phénomene a évoquer: la
diversification des moyens d'action. L'acte audmdt est sans doute celui qui
continue d'étre le plus manifeste du point de waigue. Mais la pratique
administrative utilise bien d'autres moyens d'actgue I'on pourrait ranger selon
une échelle dimpérativité décroissante: de lactire a effets externes, sous la
forme d'ordonnances administratives, quasi de ,dusgu'a de simples affiches
qui recouvrent les panneaux publicitaires aux cdda propagande purement
commerciale, en passant par diverses formes denreaadation, d'incitation,
d'informatiorr. Longtemps laissés de c6té par le droit admirtitisous le nom
générigue d'actes internes ou d'actes matériglgadluisent eux aussi la fin d'une
administration  autoritaire/hiérarchique. lls mangue lI'impuissance de
I'administration a obtenir des administrés, sangr leonsentement et leur
participation, les comportements qu'elle consideEmme souhaitables. Et cette
impuissance est due dans la plupart des cas adesns objectives, et non pas a
une faiblesse inhérente a I'appareil de I'Etatlacimouve en effet principalement
dans les domaines ou tel ou tel intérét public ighéqui justifie I'intervention de
I'Etat, se heurte a d'autres intéréts, tout amggoitants, entre lesquels seuls les
individus sont en mesure d'arbitrer: il n'est dpas possible de les commander,
on ne peut que les convaincre — ainsi, dans desid@s aussi variés que les
economies d'énergie, le sort fait aux déchetsréagmtion de certaines maladies,
la morale sexuelle.

o Cf. Alexandre EUCKIGER, «Régulation, dérégulation, autorégulation»: I'émegedes
actes étatigues non obligatoiresRavue de droit suis904 II, p. 230 ss. Voir aussidRAND,
op. cit.(n. 3). p. 157 ss (sous les termes «droit de t'iGtatateur»)..
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Et ces mesures qu'on appelle d'administrationatied, douce, persuasive —
bien que ces termes soient d'usage courant, itgofotie du jargon technique des
analyses et des théories — s'integrent dans desnbies plus vastes, ou elles
cohabitent avec des instruments des administratienmlice (des interdictions) et
de prestation (des subventions). Et c'est a lisiéde tels ensembles, dénommeés
politiques publiques, que le droit administratif, plutét la multiplicité des droits
administratifs, est appelé a donner la preuve deefficacité: il ne constitue plus
un ordre, il est devenu un instrument.

5. CONCLUSIONS

Le moment est venu d'arriver a la conclusion, atiépla trois conclusions, en
guelques mots: la premiere concernant propremequceient d'étre développé,
la deuxieme qui aura trait a la mission du drod, troisieme enfin sur
I'épistémologie juridique.

5.1. Le général et le sectoriel

Nous avons vu la profonde cohérence qu'il y a aquhapoque entre les
aspects organique, fonctionnel et matériel du drihinistratif. Mais nous avons
aussi montré comment ['évolution des taches éwdiga entrainé, a chaque
époque, de non moins profondes mutations, daréalaé de l'intérét public, dans
les structures administratives et les instrumemigl@yés par I'Etat. Ces mutations
créent des distorsions dans la cohérence exisdegajéveloppements inattendus
des modes formels d'intervention, le besoin de eaux moyens d'action. Bref: le
droit administratif est, dans ses structures mémegerpétuel mouvement. D'une
part parce que les régimes juridiques régissardiless domaines changent a un
rythme qui, d'ailleurs, s'accélere — c'est le moumet du droit administratif
spécial, ou plutdt de la multiplicité des droitsranistratifs spéciaux: il suffit, par
exemple, de parcourir une demande de permis déraoagour se rendre compte
du nombre de lois differentes applicables en mémngps. D'autre part, et c'est
beaucoup plus important, parce que I'ensemble wkedes mouvements spéciaux
requiert de maniére constante la mise en examda etmise a I'épreuve des
concepts, structures et institutions qui sont cerfage du droit administratif
geneéralun ensemble a méme de remplir sa fonction: urjiiiédiquement tous les
régimes spécifiques et apporter a chaque probléoneret une solution qui
I'integre au tout de l'ordre juridique et aux vasesociales que celui-ci garantit. Si
les droits administratifs spéciaux deviennent lastruments de politiques
publiques par définition sectorielles, le drddans son ensembkest lui aussi un
instrument, mais de la société dans sa double dimer'institution garantissant
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aussi bien l'autonomie politique que l'autonomdividuelle:. Cette tension entre
I'unité du tout et les idiotismes des parties rpest propre au droit administratif,
faut-il le préciser: le droit privé aussi commerggalement a souffrir du méme
phénomene de dispersion entre réglementationsatpgciMais l'ouverture plus
grande du droit public aux turbulences, aux agiteti politiques, aux
revendications, aux retours en arriére, |'y prémisppeut-étre plus que les autres
disciplines juridiques; en tout cas, illustrer eetension y est plus aisé, parce
gu'elle y est plus manifeste.

5.2. Mouvement du droit et adéquation aux problemes

Ce qui amene a la deuxieme conclusion. L'analyise de I'administration de
gestion conforte ce que nous venons d'écrire. &llmis en question nombre
d'acquis des périodes précédentes, a la rechelahe mouvelle cohérence. C'est
dire que, comme nous l'avons évoqué au début, tmfieition est condamnée a
n'étre qu'une tentative purement formelle. Caosivelle cohérence il y a, elle fait
aussi surgir de nouveaux problemes. Comment intéggenouveaux instruments
dans I'ensemble — par exemple quelle place domerrapport a la séparation
des pouvoirs comme structure de responsabilitéiguadi, au plan directeur, au
plan de mesures contre les pollutions atmosph&®ju@uel statut juridique
donner aux informations ou aux campagnes publiegade I'Etat — par exemple
une information officielle sur les dangers que éspntent certaines sectes
religieuses? Quel statut juridique donner aux renandations de comportement
émises par une autorité — par exemple en matiérnelleae? Quelle est la
position des tiers dans les nouveaux arrangematsngstratifs qui relient
certaines administrations avec certains segmentdadgociété civile — par
exemple dans le cas d'un monopole d'affichage @téte sur les transports
publics conféré a une entreprise privée? Les siemt-ils suffisamment protégés,
lorsqu'on substitue aux garanties juridiques dut da@ministratif classique celles
gue, censément, apportent les lois du marché —example si I'établissement
public postal refuse de distribuer certains joux?akinalement, la question qui
résume toutes les autres, et qui est celle quetpase organisation juridique des
relations sociales: qui décide quoi, en vertu delgjcriteres, et sous quel
contrble? La question est permanente, aucune répaest définitive: I'une et
l'autre de ces deux affirmations doivent resterstamment a l'esprit, si le droit
veut rester adéquat a son objet.

1t Sur les rapports d'interdépendance entre ces agioxomies, MOR, op. cit (n. 2), p.
226 ss.



17

5.3. Un changement de métaphore: de la pyramide agseau
Enfin, un dernier mot, sur I'épistémologie juridequ

Nous avons décrit plus haut le schéma classiquaport entre la norme et
son application comme une relation hiérarchiquenéaphore de la pyramide
I'illustre parfaitement. Mais on aura compris da'el'est plus guere utilisable, et
c'est pourquoi les auteurs récents lui ont sulgstialle du réseau

L'hypothése classique est celle de linterprétatians le cas concret, de la
norme dont on aura préalablement tracé le champpldtation: cette norme
domine les cas d'espece qui lui sont tous identigm¢ soumis. Ce type
d'articulation par logique hiérarchique existe eacdans de nombreux secteurs.
Mais nombreux sont aussi ceux ou il est inopélaad. balances d'intéréts en sont
la manifestation la plus évidente; I'argumentati@stinée a Iégitimer la solution
concrete doit se référer a une pluralité de léfjsia situées a un méme niveau:
c'est donc la coordination qui est déterminantdteCeoordination fait souvent
intervenir des actes qui sont, formellement, deaivinfralégal.

Un cas: |'«application» concomitante de dispos#titégales et de mesures
directrices conduit, et cela en lui réservant néanmoins umeioce marge de
liberté, une commune a fixer un plan de zones. &our, la délimitation
topographique ainsi faite a ce niveau, qui défieg facultés ouvertes aux
propriétaires, pose ce a quoi ceux-ci ont droit vrtu de la garantie
constitutionnelle de la propriété.

Il est vrai que chacune de ces |égislations reptieeaussi sur une disposition
constitutionnelle consacrant la Iégitimité des n@te publics qu'elles visent. Mais
ce genre de dispositions n'est pas seulement «@tm#r par la législation: en
réalité, c'est seulement au moment ou une loi d&ité® que la tache ainsi
legalisée prend forme et substance — et encoredla@svement, dans la mesure
variable de la densité normative des régles adspfadrement dit, c'est bien dans

2 Plus spécialement — et avec de nombreuses ré&yen Francgois &1/Michel vAN DE
KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie diatpati du droit Bruxelles,
Facultés universitaires Saint-Louis, 20@2ssim MORAND, op. cit. (n. 3), p. 32, 35, 205 ss.
Nous ne ferons que mentionner ici les relationseedtoit supranational et droit national, qui
impliqguent de méme l'abandon des schémas hiérame$igdu fait de la complexité des
phénomenes de réception, d’intégration, d’adaptatib sur ce sujet, bien qu'elle n'emploie pas
la métaphore du réseau, MireilleeMAsS-MARTY, Le relatif et I'universelParis, Seuil, 2004,
passim(notamment p. 43 ss, 109 ss, 403 sS).

¥ Lois sur I'aménagement du territoire, sur lagebbn des sites, des foréts, de la nature,
de l'environnement (bruit, pollution atmosphérigaaux); plans directeurs, plans de mesures,
cadastres des nuisances sonores, plans de protdetlmotopes, etc.
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les limites de l'interprétation des dispositiongstdutionnelles que les lois sont
adoptées. Mais, étant donné [lindétermination desmes de la charte
fondamentale, étant donné aussi que celle qui —+ @ouester au méme exemple
— consacre la garantie de la propriété n'est pasatthiguement supérieure a
celles qui légitime des taches publiques, le latgsir, qui doit les prendre toutes
en considération en méme temps, arbitre et, seboHoix qu'il fait, détermine ce
faisant le sens qu'ont des regles qui pourtansdat supérieures. A un échelon
inférieur, les administrations font de méme aveddés: nous I'avons déja montré.
Il'y a donc,du fait méme de la nécessité pratique de coordoanen certain
niveau horizontglun courant de pouvoir ascendant, qui prend secealans le
choix opéré concretement parmi les significatiomstraitement possibles et
détermine ainsi, par rétroaction, le sens des fertmmatifs qui servent de
références: une inversion hiérarchique a l'intérdeucourant descendant a partir
des textes normatifs supérieurs, dont l'impératiage peut étre que relative parce
gue leur «applicationdoit réserver lgpossibilitéde coordonner

On voit ici le sens de la métaphore du réseawgutaentation juridique se
déploie sur ces lignes, tour a tour descendansesndantes, horizontales, jusqu'a
ce qu'un équilibre (et non pas une nécessité dedysbit trouvé qui, en fonction
des circonstances du cas, rende le mieux compiterdemble normatif et en tire
sa force de conviction. Cependant, une telle épistggie ne s'explique pas
seulement par des raisons strictement juridiquiéss:est requise dés lors que le
droit n'est pas uniquement congu dans le splendalement d'un ordre normatif
planant au-dessus de son application, mais au atanten y intégrant la
rétroaction de la matiére qu'il régit sur ses stmgs mémes

D'ailleurs, si on ne prend pas les fameuses méshodanoniques
d'interprétation comme de simples outils qu'on mumanier avec une parfaite
neutralité, ne s'apercoit-on pas tout aussi bienlguhoix final auquel l'interprete
aboutit a fait intervenir une argumentation complengageant une pluralité de
références plus ou moins implicites, dont la strrecest aussi celle du réseau?

1 Voir ainsi, sous la plume d'un privatiste, I'apgine de I'opération dite «application du
droit» dans un ouvrage de référence — approcheacéephent herméneutique: DavidUBR,
«Vorbemerkungen zu Art. 1 und 4 ZGB»,Kmmmentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
Einleitung 1. Teilbd.:Art. 1-7, Zurich, Schulthess, 1998.



