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Ce texte qui reprend et prolonge l’introduction du  cours, incluant des exercices qui ne figurent ici qu’à titre d’exemples de ce qui peut vous être demandé dans les séances suivantes. Par exemple, savoir définir et illustrer les notions soulignées en rouge. 

Il vous est demandé de réfléchir et d’illustrer par vous-même des dispositifs juridiques de politiques publiques correspondant aux différentes modalités d’intervention de l’Etat, définies ici sous la notion de figures de l’Etat.

Laure Ortiz

INTRODUCTION

L’analyse des politiques publiques révèle une mutation profonde des formes d’action de l’Etat, « des figures de l’Etat » depuis le début du XXè siècle . A chacune de ces figures, correspondent des innovations juridiques majeures qui ont profondément transformé le droit dans sa nature et dans sa structure. Comme Niklas Luhmann et le courant autopoïétique du droit l’ont montré à propos des programmes finalisés mis en œuvre par l’Etat-providence, il existe une co-évolution des modèles d’action de l’Etat et de la structure des systèmes juridiques. 

1. « Figures d’Etat » et structures normatives
Les sociologues, depuis longtemps se sont attachés à décrire les mutations de la régulation politique et ont mis à jour des configurations historiques successives d’action publique qu’ils ont qualifié de « modèles » d’Etat. Rosanvallon en a distingué une vingtaine : utopiste, hygiéniste, providence, social, tutélaire, protecteur, intelligent, propulsif, keynésien…. WILLKE distingue l’Etat répressif, libéral, interventionniste et de guidage, C-A MORAND les rassemble en cinq figures: l’Etat libéral, l’Etat providence, l’Etat- propulsif, l’Etat réflexif, l’Etat incitateur…Le processus d’évolution est en cours, perpétuel, incertain.

Aux périodisations de ces différentes  « figures » de l’action l’Etat correspondent des structures normatives profondément renouvelées.

Reprenant de façon synthétique l’apport des courants de l’autopoïèse, C-A Morand établit les correspondances dans son ouvrage, Le droit néo-moderne des politiques publiques, LGDJ, Droit et Société, n° 26. Cet ouvrage servira de point de départ à notre cheminement. 

A la société pré-moderne reposant sur un Etat et un droit répressifs a succédé un Etat moderne, Etat libéral, assis sur un droit restitutoire, c’est-à-dire ayant pour vocation essentielle de mettre du droit à la disposition des sujets. Les désordres du capitalisme à la fin du XIX et l’explosion de la demande d’une démocratie plus sociale à la sortie des deux conflits mondiaux engagent les pouvoirs publics dans des politiques interventionnistes de type keynésien engendrant un nouveau type d’Etat, au regard de ses modes et de ses champs d’action : l’Etat-providence. Celui-ci promeut un droit qui remet en cause radicalement  des caractéristiques essentielles de la loi. Il s’agit d’un droit conditionnel ordonné à une logique d’activité de prestations. Ce n’est pourtant qu’un droit de transition entre celui de l’Etat libéral et celui de l’Etat qui va lui succéder : l’Etat propulsif. A l’Etat propulsif correspond le droit des programmes finalisés qui génère une structure juridique véritablement nouvelle et problématique, faite de norme flexibles surdéterminées par des objectifs plus ou moins vagues. Puis face à son incapacité malgré tout à pénétrer et à transformer les autres systèmes sociaux, l’Etat va  s’engager dans des processus encore plus en rupture avec l’idéologie du droit moderne en négociant davantage les normes avec leurs destinataires, voire en déléguant les processus normatifs donnant naissance à ce que l’auteur appelle l’Etat réflexif. Les programmes relationnels se substituent aux programmes finalisés de l’Etat propulsif. Dans les stratégies juridiques correspondant à la dernière forme d’Etat que l’auteur identifie – l’Etat incitateur – les caractéristiques fondamentales du droit moderne semblent totalement dissoutes. C’est l’obligatoriété même des normes qui est en cause l’Etat renonçant à la contrainte pour privilégier la communication, la négociation, la recommandation ou la persuasion  à tel point qu’on peut se demander jusqu’à quel point on a encore à faire à du droit. C’est pourtant du droit nous le verrons, symptomatique d’une dilution de la juridicité et de l’interpénétration des systèmes normatifs.

Le droit, devenu l’instrument privilégié des politiques publiques, est saisi par elles. Instrumentalisé par les politiques publiques, le droit s’est trouvé profondément transformé non seulement dans le contenu des normes, mais dans la structure même de l’ordre juridique et dans la nature même de la normativité. 

Les transformations du droit moderne  s’amorcent dès la fin du XIXème siècle et courent tout au long du XXème siècle jusqu’à aujourd’hui. Ces transformations évidemment devraient se poursuivre nous obligeant sans cesse à réviser nos catégories.

Ce processus de transformation lent est aussi non linéaire et il pose des problèmes aigus d’identification, de lisibilité et de théorisation. 

2. Les mutations de la normativité : un champ peu analysé
Précisons au préalable que la transformation fut lente mais certaine. Elle s’est effectuée pourtant à l’insu des juristes. A quelques exceptions près (Charles-Albert MORAND, François EWALD, Pierre LASCOUMES, André-Jean ARNAUD, Mireille DELMAS-MARTY), la plupart des juristes français se sont peu intéressés ou pas du tout à la théorisation de l’analyse des politiques publiques et à la théorisation des métamorphoses de la structure juridique. Les productions les plus élaborées sont très récentes (elles ont moins d’une dizaine d’années). Les juristes français ont affiché le plus grand mépris vis-à-vis des formes nouvelles de normativités qu’ils ont longtemps et à tort considéré comme marginales. 

En effet, ces techniques de décisions, ces principes directeurs et  normes en rupture avec le droit moderne, ces articulations originales entre systèmes de normes qui ruinent la conception hiérarchique traditionnelle de l’ordre juridique sont apparus dans des secteurs de l’intervention administrative longtemps considérés comme périphériques à sa mission centrale (police, justice, service public) : l’économie, l’environnement, l’aménagement du territoire, l’urbanisme... Elles se sont implémentées dans des activités et pour servir des problématiques que les juristes ne considéraient pas comme ressortissant à leur discipline ou à leur vigilance. Le partage entre les matières juridiques nobles qui doivent focaliser l’intérêt d’un juriste chevronné et les matières juridiques non nobles qui sont censés les asservir à une bête description des politiques publiques vécues comme l’écume de l’agitation bureaucratique, pèse encore lourdement  sur les processus de sélection et d’adoubement dans le corps des professeurs des facultés de droit. Certains sujets de thèse favorisent une possible agrégation, d’autres la compromettent quasi définitivement. Dans ce partage, le droit de l’aménagement du territoire, de l’urbanisme, de l’environnement sont des laissés pour compte, des matières subalternes. Il faut dire que les travaux positivistes y abondent sans offrir aucun intérêt, faute d’investigation théorique, en raison de l’obsolescence des législations qui y sont décrites. Ce qui est grave c’est que l’ostracisme de la profession affecte quasiment tout ce qui touche à la question des structures de l’administration, qu’il s’agisse de la structure de la fonction publique ou même de la structure de l’Etat (décentralisation, collectivités locales). 

A ces droits jugés mineurs, les gardiens du temple préfèrent ce qui constitue « le noyau dur du droit », le « grand droit » : la théorie de l’acte unilatéral et du contrat, le régime de la responsabilité, le contentieux administratif, la hiérarchie des normes. Or, ces politiques d’aménagement du territoire, d’environnement et d’urbanisme ont été, en réalité, de vrais laboratoires où ont été forgées les nouvelles techniques de gouvernement, de « gouvernance », de régulation et dérégulation. Elles sont les laboratoires où ont été expérimentées de nouvelles techniques de décision, d’élaboration normative, où sont apparus de nouveaux principes directeurs qui progressivement ont essaimé et contaminé l’ensemble de la sphère juridique, y compris celles que l’on pouvaient croire des bastions imprenables du droit moderne et napoléonien : droit pénal, droit de la famille, droit des services publics….. 

Loin de réveiller un intérêt tardif chez les juristes, cette contamination les a plutôt irrités et s’ils s’y intéressent aujourd’hui, c’est essentiellement pour en stigmatiser la signification. La grande majorité des juristes n’a vu et ne voit, dans les nouvelles formes de normativité, qu’une dégénérescence du droit par prolifération de configurations atypiques. 

Mais les juristes ne sont pas les seuls à s’être laissés aveugler sur le sens et la forme du droit. Eux l’ont fait parce qu’ils étaient incapables de reconnaître et d’analyser des formes juridiques d’action trop manifestement contraires à leur catéchisme, parce qu’ils n’avaient ni les outils conceptuels ni la méthodologie adéquate pour découvrir les nouveaux processus et en décoder le sens. Cela supposait en effet de se frictionner à l’investigation de terrain plus qu’aux bibliothèques de la rue d’Assas.  Mais il faudrait aussi parler du rapport des sociologues et politistes à la question juridique. Quel est le statut du droit dans les analyses des politiques publiques menées par les politistes et sociologues ? Pour une grande majorité d’entre eux, ils ont entériné avec un plaisir quasi naturel l’instrumentalisation du droit qui ruinaient les modes savants et n’ont traité le droit que comme une superstructure idéologique indéfiniment manipulable. La filiation marxiste des sociologues en vogue dans les années 70 y était certainement pour quelque chose. Pour ce qui est des politistes, l’explication se trouve certainement ailleurs. Les relations entre les deux corporations, pour des raisons institutionnelles cette fois ne sont pas des meilleures, en France du moins.

Le parti pris de ce cours est de dire qu’il n’est pas possible de décrire la structure du droit sans la rapporter aux politiques publiques qu’elle sert, mais qu’il n’est pas possible non plus de prétendre étudier l’action publique et les transformations de l’Etat qu’elle opère ou manifeste en ignorant l’impact propre des transformations de l’ordre juridique. Il ne peut y avoir aujourd’hui d’approche correcte de l’action publique sans une analyse conjointe de la co-évolution des formes de normativités et du sens des politiques publiques, l’une et l’autre étant étroitement imbriquées. 

Pour mener un tel projet, il faut à fois connaître la structure matricielle, première, du droit – c’est-à-dire le droit moderne - et connaître les travaux relatifs à sa métamorphose menés depuis à peine un peu plus d’une décennie. Il est aussi nécessaire de poursuivre la réflexion parce que l’histoire de ces processus est loin d’être achevée. La tâche est ardue puisque aucun travail de synthèse et de systématisation n’a été entrepris en théorie du droit, à la manière de ce que les sociologues ont tenté de faire : Rosanvallon, L’Etat en France de 1789 à nos jours).

Pour entreprendre ce travail, nous poserons les caractéristiques majeures des modèles successifs d’Etat et de droit, en nous appuyant donc sur l’ouvrage de C-A Morand précité, parce qu’il est clair et simple. Sa présentation synthétique et pédagogique nous servira de fil conducteur dans le premier temps de cette approche.

3. La coexistence des structures normatives
S’il faut revenir au droit matriciel, au droit moderne, c’est qu’en effet, on aurait tort de croire que les mutations sont linéaires et parfaites, c’est-à-dire que les formes nouvellement générées en un instant T ont fini par se substituer purement et simplement aux anciennes. 

D’une part, les modèles de structures juridiques que l’on identifie sous les concepts de « droit moderne », ou de « droit post-moderne » n’existent pas et n’ont jamais existé sous leur forme pure. « Il s’agit de types idéaux qui ne sont qu’un reflet imparfait de la réalité. Ils ont une valeur heuristique » (Morand, p 17). Le droit moderne porte déjà en lui même des contradictions. La doctrine qui le construit en essayant de lui donner sa cohérence et son caractère systémique fait l’impasse sur les  invraisemblances (le rôle strictement exécutif de la loi donné au juge, le « juge, bouche de la loi ») et oppose une idéologie dogmatique qui ne tient pas compte de la réalité des rapports de force sociaux et des mécanismes de pouvoir. Aussi faut-il remonter à ces figures dans une perspective critique pour saisir pleinement les différences qui se sont opérées par la suite.

D’autre part, les formes nouvelles de normativités cohabitent avec les anciennes. Les modèles sont en réalités « des modalités d’action non pas exclusives mais prévalantes à un moment donné de l’histoire » (Morand, id). dès l’apparition de l’Etat moderne, celui-ci a fourni des prestations, dit Morand. Chacun, en effet, se souvient du rôle de modernisation sociale et économique qu’a joué l’Administration en France. Pour caractériser l’interventionnisme de l’Etat il ne suffirait pas de remonter à la Libération, ni aux services publics de la fin du XIX, ni même à Colbert et peut-être bien à Philippe le Bel qui a le premier guerroyé contre les corporations médiévales, faisant obstacle à l’émergence du capitalisme sur le continent (POLANY)
. La naissance du capitalisme et celle de l’Etat moderne vont de pair. L’unification de l’espace marchand s’est appuyé sur l’unification du pouvoir royal et l’expansion capitaliste sur la conquête des espaces ultramarins que les royautés ont su lui assurer. Ces opérations ne se sont pas réalisées par la seule magie du génie de l’initiative privée.  

Aujourd’hui, l’Etat combine des techniques d’intervention qui relèvent du droit moderne, du droit de l’Etat providence, de l’Etat propulsif, de l’Etat réflexif et des techniques radicalement nouvelles. Si le droit est globalement bouleversé par la post-modernité, la pérennité et le renforcement de certaines institutions classiques sont tout à fait remarquables. Les formes anciennes sont réquisitionnées comme contre point ou levier pour la promotion de droits nouveaux. 

Une des caractéristiques du droit est précisément sa propension à sédimenter les solutions historiques. Il est peut-être risqué et en tout cas prématuré de déclarer obsolète cette mise en garde de Pierre Legendre
 sur la nature du droit.  Le droit n’est pas un « ramassis de techniques indéfiniment manipulables », prévient-il. Le droit, dit Legendre, est un montage de fictions, de valeurs et de principes par lequel une société élabore la mythologie nécessaire à sa fondation du pouvoir. Après la religion, le Droit a pris en charge la fondation du pouvoir dans la transcendance, dans "l'inhumanité". Le droit est un discours qui mobilise l'imaginaire social autant que la raison, qui cherche à susciter l'adhésion par l'idéologie plutôt qu'à contraindre par la violence. Pour lui, la rationalité administrative  n'est pas, ne peut pas être une rationalité purement économique, parce qu'elle est "une rationalité fondée sur la communication entre les sujets et leurs mythes".  Le droit ne saurait être qu'un ensemble de techniques plastiques et aléatoires d'orientation des comportements, des productions et des espaces ; c'est un discours sur la propriété, sur l'état des personnes et la filiation, sur la citoyenneté, sur l'unité de la nation et la représentation des communautés...qui requiert d’instituer. Le droit est une mythologie essentielle, une symbolique fondamentale d'une société. C'est un discours sur le lien social. C'est une dogmatique qui accomplit des fonctions essentielles de socialisation des individus, d'identification individuelle et collective, à coup d'artifices. Cette construction, d’après Legendre, commande la constitution du droit comme un langage ayant sa propre syntaxe, comme un système ayant des règles de cohérence propres et une autonomie relative au sein du système social dont il est issu. Le droit est un dispositif de normes organisées selon un ordre hiérarchique, structurées par des principes fondamentaux qui en surdéterminent le sens et qui régissent le raisonnement et l'interprétation juridiques.

Morand le reconnaît du droit moderne : « Le droit moderne n’est pas seulement un idéal- type au sens wébérien, mais un idéal au sens ordinaire du terme, un tissu d’aspirations vers lesquelles on doit tendre ». Certes mais si le droit post-moderne est instrumental, le pouvoir peut-il se passer de la fonction symbolique du droit ? D’ailleurs la place donnée à la fonction communicationnelle dans les nouveaux modèles d’Etat (l’Etat incitateur) ne viendraient-elles pas étayer l’idée d’un retour à la fonction symbolique. La place donnée aux principes fondamentaux et aux droits subjectifs fondamentaux ne viendrait-elle pas la corroborer. 

 Les sédiments historiques de règles, de principes et les institutions qu’ils ont généré ont un impact et une efficacité pratique toujours vivants. A propos du droit des collectivités locales, Jean-Arnaud Mazères a montré la valeur heuristique de la méthode archéologique que la sédimentation impose….

Dans la recherche que nous avons personnellement menée sur les transformations du travail administratif des agents de l’éducation nationale, il nous est apparu comment se superposent et s’agencent des styles de management nouveaux avec les principes hiérarchiques classiques.

On ne peut rendre compte aujourd’hui correctement de l’orientation d’une politique publique quelconque sans connaître les modèles qui l’ont précédé. Ce travail de rappel historique permet de mieux saisir les enjeux et les méthodes retenues. Mais ce n’est pas de cela dont nous parlons ici. Il ne s’agit pas de faire rappel de ce qui a précédé mais de bien saisir les différents registres de droit mobilisés par une politique publique très actuelle et qui relèvent de sédiments historiques différents. La latitude d’action, la portée juridiques des normes, leurs modalités de contrôle portent en effet les stigmates de la période dans laquelle ils ont été conçus. Leur portée politique, sociétale n’est pas la même. Les politiques publiques jouent avec des registres différenciés de droit – du droit moderne, du droit finalisé, du droit réflexif du droit post-moderne-. Le recours à cette diversité de registre, la manière dont ils s’emboîtent, la manière dont ils s’agencent, se contredisent, se pondèrent n’est pas indifférente. Toutes ces données sont partie intégrante de la politique publique ou en tout cas en sont un paramètre plus ou moins maîtrisé, plus ou moins manipulé consciemment par les gouvernants. Ces combinaisons de systèmes normatifs ont une signification politique et se sont elles qui permettent de savoir à quel type d’Etat ou de politique publique nous avons à faire.

I

L’EVOLUTION DES SYSTEMES NORMATIFS
Document d’appui : Charles-Albert MORAND, Le droit néo-moderne des politiques publiques

L’Etat libéral et le Droit restitutif

C’est le droit repris et systématisé par la Révolution française, dont les origines historiques remontent bien avant : le droit canon,la stratification en réalité du droit des marchands, du droit des villes et du droit royal, devenu hégémonique au XVI°. Cependant le droit moderne marque une rupture avec le droit féodal. Il procède du mouvement de laïcisation du pouvoir et de l’unification des sources du droit dans un cadre de référence unique valable pour l’ensemble de la collectivité. 

Le droit moderne va opérer la synthèse entre deux courants de la philosophie du droit et de l’Etat : d’une part, le jusnaturalisme subjectif des Lumières qui enracine le droit dans la Raison sur le modèle des lois de nature (Galilée) et sur la volonté individuelle, au principe du « contrat social » et d’autre part, le positivisme juridique de la fin du XIX° siècle qui perfectionne les mécanismes de l’Etat de droit.

La rationalité confère au droit sa systématicité : « le droit se présente comme une totalité cohérente, « un ordre unitaire » c’est-à-dire un système de normes solidaires et hiérarchisées, reliées entre elles par des relations logiques et nécessaires : cette systématicité lui confère clarté, simplicité, certitude, tous attributs qui seront considérés comme inhérents à tout droit »
. Ce droit se veut droit universel, automatique et d’application indifférencié (Thiers). 

Le droit moderne a un double fondement : l’Etat de droit et l’Etat démocratique. Selon la conception révolutionnaire, la loi est expression de la « volonté générale », c’est-à-dire déterminée par la raison, comme l’est l’intérêt général, selon une logique mécaniste déductiviste, déterministe et descendante. Le droit moderne est formé de règles générales, autonomes posées délibérément par des autorités 

( schéma wébérien d’une construction fondée sur une légitimité légale rationnelle. « La normativité juridique devient le vecteur de la rationalité sociale » (Chevallier, 1998). Le pouvoir n’est pas dans le gouvernement mais dans le règne des normes.

· Un droit général et abstrait : 

La séparation du général et du particulier, de l’abstrait est du concret est « le prolongement de la doctrine de la séparation des pouvoirs » (Morand), de l’impartialité du pouvoir et correspond à la vocation du droit dans la pensée libérale. Elle est au principe du « voile d’ignorance » dont parle John RAWLS dans la Théorie de la justice. Selon Hayek (droit, législation et libertés, 1980), la pensée libérale postule que le droit ne doit formuler que des règles de juste conduite. La loi étant censé pouvoir faire advenir la réalité qu’elle énonce, le passage du général au particulier est censé s’effectuer par une opération de stricte exécution : l’administration exécute et le juge est « bouche de la loi (école de l’Exégèse) ».

Exercice : justifier cette phrase  « Nous n’avons jamais été modernes » (Bruno Latour, Nous n’avons jamais été moderne. Essai d’anthropologie symétrique, La Découverte,1994) en l’appliquant au propos : « la loi décide, l’administration exécute, le juge dit le droit conformément à la volonté du législateur ». Apporter des exemples de démentis.
· Un droit hiérarchisé 

Trois types de hiérarchie se côtoient et se confortent mutuellement : celle des organes, celle des actes juridiques et celles des normes. 

Exercice :

1°) Etablissez la hiérarchie correspondante des organes et des actes juridiques en droit français.

2°) Définissez les notions d’organe administratif, 

3°) Qu’est-ce qu’une norme et qu’est-ce qu’une norme juridique ?

En réalité, ni les unes ni les autres n’ont jamais fonctionné. 

La hiérarchie des organes est en contradiction avec le principe de séparation des pouvoirs et et est inopérante pour rendre compte de la relation entre des organes internationaux et organes nationaux pour justifier la relation entre ordre juridique externe et ordre juridique interne.  L’existence d’un pouvoir réglementaire autonome, le fait que le législateur puisse être lié par des lois qu’il a lui même promulgué, que dans le processus de révision de la constitution, le constituant soit lié par des ordonnances qui règle la procédure...tout cela contredit la hiérarchie des actes. L’interprétation par le juge du sens à donner à la règle générale qu’il applique, l’imbrication des ordres externes (communautaire et international) et le droit interne ont conduit à contester la conception kelsénienne de la pyramide des normes. En effet, nous verrons que peuvent coexister des principes contradictoires émanant de plusieurs ordre juridiques (CEDH, droit communautaire, droit international) qui peuvent être harmonisés sans que l’on puisse établir une hiérarchie entre ces ordre, ni une hiérarchie entre ces principes. C’est pourquoi, pour décrire ces combinaisons normatives François Ost parle de « hiérarchies enchevêtrées » (Ost 1988), et Delmas Marty de « hiérarchies inversées ».

« Il y a même dans les ordres juridiques internes fortement hiérarchisés, une foule de relations horizontales de coordination qui s’opèrent par ajustement, par convergence de principes directeurs, par application d’autres principes (par ex lex posteriori, lex specialis
), par imbrication (co-détermination 
du sens de la loi par le juge). C’est dès lors plus la métaphore des réseau que celle de la pyramide qui convient pour décrire les rapports entre les organes, les actes juridiques et les normes » (Morand).

· Un droit conçu sur la base de la division droit public et droit privé ? 
Même si tout le droit est étatique, la distinction est fondée sur l’idée que le droit public est un droit de subordination, inégalitaire ; le droit privé est un droit qui gère des relations entre des sujets égaux.  Les critères de distinction ont toujours été flottants (droit pénal, droit du travail) ; la difficulté majeure étant de limiter au droit public l’idée d’un intérêt public, ce qui est impossible. On peut douter d’une summa divisio, d’autant que dans les droits anglo-saxons, la distinction n’est pas aussi affirmée.

· Un droit public contraignant 

« L’idée d’un droit mou, d’une soft law non sanctionnable est complètement étrangère à la pensée du droit moderne » (Morand). Le droit est identifié à la contrainte. Certes, contrainte et sanction = pas la même chose et ne caractérisent pas toutes les normes (normes d’habilitations). Mais la prégnance de l’idée que l’Etat procède par voie de commandement est très tenace dans certains systèmes juridiques : ex de l’Allemagne et de la Suisse où les capacités de l’Etat de recourir au contrat sont beaucoup plus limitées qu’en France. 

· Un droit strictement confiné 

Dans la pensée libérale, le recours à la loi est strictement bornée à l’utilité commune, du fait de la délimitation des sphères publique et privée (les libertés publiques). L’intervention de l’Etat exigence une base légale, un intérêt public, la proportionnalité de son ingérence, le respect de l’égalité des sujets…  « L’Etat de droit est indissociable de la représentation d’un Etat minimal, respectueux de l’autonomie du social et ne sortant pas de ses attributions légitimes » (Hayek). Avec l’avènement des droits fondamentaux dits de la seconde génération
 cette conception sera vite battue en brèche.

· Un droit créé selon le principe de la séparation des pouvoirs

L’idéal type : il n’y a dans l’Etat que 3 fonctions et elles doivent être accomplies par 3 organes indépendants. Cette indépendance n’existe qu’aux US. Voir la hiérarchisation et le pb de la spécialité ainsi que les relations fonctionnelles et organiques.

· Un droit sans finalités particulières

« Une des fonctions de l’abstraction et la généralité est de tisser un voile d’indifférence suffisant pour que l’Etat ne manifeste pas de volonté particulière… ». L’Etat doit se borner à mettre du droit à la disposition des agents, fixer les règles du jeu sans s’immiscer dans les stratégies individuelles. Cette exigence commande le droit privé comme un dogme. En réalité, la loi ici aussi est venu fixer des limites à la  liberté contractuelle, imposer des normes impératives pour assurer une meilleure égalité entre les co-contractants. Par un processus lent mais certain, on assiste à une « matérialisation » progressive du droit privé.

· Un droit autonome 

L’apparition de l’Etat moderne entraîne une unification des droits. Avec le monopole de la contrainte,  l’Etat impose sa suprématie sur les systèmes sociaux existants. Il superpose le système juridique étatique aux systèmes juridiques existants pour devenir l’ordre juridique de référence, « l’ordre juridique total » (Kelsen) qui intègre et ramène à lui tous les autres. Ce processus d’affirmation de l’hégémonie de l’ordre juridique s’accomplit par la démarcation avec d’autres systèmes normatifs (la morale, la religion, les règles pragmatiques, sociales,, scientifiques, économiques et autres… 

Mais l’opération d’autonomisation est au cœur de l’idéal de l’impartialité et de la transcendance de la rationalité étatique par rapport aux conflits d’intérêts particuliers,  aux valeurs particulières de la pensée moderne. Mais le programme ne peut être accompli qu’en organisant au sein même du droit des canaux de passage pour les croyances, les valeurs morales,les coutumes, les usages. Les principes généraux du droit, les standards… l’autonomisation du droit moderne est relative. « Il y a un mélange d’autonomie et d’hétéronomie, d’interaction entre l »idéal et le droit positif entre celui-ci et la société qu’il tente d’influencer » (Morand). Cette autonomie relative du système juridique est à mettre en parallèle avec les analyses de l’autonomie relative de l’appareil d’Etat chez Gramsci ou Nicos Poulantzas. Elle continue à être théorisée par les courants dit autopoïétiques du droit

· Un droit systématisé

Le droit doit être formé de manière cohérente, interprété et appliqué de manière systématique, la science du droit, la dogmatique juridique en sont les gardiennes. Les efforts de codification, même sectorielle correspondent à cet idéal : créer un « système normatif parfait, simple, clair, communicable, fondé sur une rationalité déductive et linéaire, selon le modèle mécaniste de l’Ecole du droit naturel ». Il en va de même des principes de l’interprétation téléologique consistant à faire l’exégèse des objectifs de la loi. La systématisation répond à l’objectif de prévisibilité, de logique, de cohérence. Dworkin et les théories narratives du droit se sont fait les chantres de la « cohérence normative », mais c’est au prix d’une certaine porosité du système juridique avec les valeurs d’une société donnée à un moment donnée, puisque le juge « Hercule », écrivant le roman du droit à la chaîne doit veiller à l’adéquation sociale des interprétations et solutions qu’il adopte.

L’Etat providence et le droit redistributif des prestations

 Apparue sous le second Empire, la notion d’Etat-providence désigne en fait une radicalisation de l’Etat protecteur qui existait déjà puisque l’Etat classique ne s’est jamais contenté d’être un simple Etat de police, comme en attestent les services publics. Il désigne néanmoins le redéploiement des fonctions redistributives et les politiques sociales que l’Etat accomplit à partir du premier conflit mondial et, aux Etats-Unis du New deal (1937). 

La structure juridique  qu’il promeut n’est pas en rupture radicale, puisque les libertés classiques restent au cœur du système. Il n’est pas non plus réorganisé en un système juridique global, les théories du service public ayant échoué dans ce projet. 

L’Etat se fait interventionniste, met en place de nouvelles politiques redistributives, reconsidèrent les notions de liberté et d’égalité. Le droit public s’étend. Mais les différences les plus marquantes entre ce droit de prestations et les relations antérieures tiennent à la part croissante du droit privé dans la régulation de l’action étatique et  corrélativement au rôle croissant que vont jouer les juges judiciaires dans le contrôle de l’action publique.

· Un droit public plus étendu mais moins contraignant

Face à la demande croissante de prestations sociales, l’action de l’Etat s’est considérablement étendue, en générant une autre conception de l’Etat et du droit. La théorie du service public a tenté d’en rendre compte et de la systématiser, en démythifiant l’Etat-puissance, en remettant en cause l’utilité des formes de commandement et en plaçant la légitimité de l’Etat dans sa fonction de service rendus aux citoyens. 

 Exercice : A quelles théories est-il fait référence ? Définissez la notion de service public.

Les techniques de collaboration entre l’Etat fournisseur de prestations, les entreprises et les particuliers se développent : concession de service public, les sociétés d’économie mixtes. Les relations entre concessionnaires et usagers sont établies, dans les Services Publics Industriels et Commerciaux, dans des contrats de droit privé, tandis que les concessionnaires et SEM se voient déléguer des prérogatives de puissance publique. L’Etat providence réalise une interpénétration croissante du droit public et du droit privé, et corrode la frontière entre l’Etat et la société civile.

Dans les procédés de gestion mixte, la puissance publique conserve un rôle de poids, les prestations et les avantages concédés étant contrepartie de la conformité aux objectifs publics qu’elle est seule à arrêter. « Le pouvoir obtient l’obéissance sans avoir à employer la force » (Carbonnier).

Exercice : Pouvez-vous donner des exemples de normalisation par l’octroi  d’avantages ou de statut conditionnels ?

· Un droit mixte privé/public

 La nouvelle gestion publique insuffle le droit privé au fur et à mesure que se développent les services publics. Les juges se mettent à distinguer, au sein des activités administratives, les fonctions ou les actes qui justifient le recours aux procédés exorbitants du droit commun (Conseil d’Etat, Société des granits porphyroïdes des Vosges 1912). Puis ce sont des activités entières qui sont soumises à un régime de droit commun, l’administration ne se conduisant pas différemment de ce que le ferait un entrepreneur privé (Conseil d’Etat, bac d’Eloka 1921). A l’inverse, des activités authentiquement privées, par l’initiative et les conditions de fonctionnement, se voient reconnaître le caractère de service public. Toute l’évolution jurisprudentielle relative au SPIC pourrait être convoquée. Au terme de cette évolution, c’est la théorie même du service public qui finit par entrer en crise, en raison de l’impossibilité de rétablir l’équation originelle : SP= activité d’intérêt général, conduite par une personne publique et ressortissant à la compétence des juridictions administratives et au droit administratif. Ni le critère fonctionnel ni le critère organique ni le critère matériel ne permettent plus d’assurer le régime applicable à une activité. La cour des Comptes dénonce en 1963 ce qu’elle nomme « le démembrement de l’Administration ».

· Un droit des inégalités

Le développement de l’administration de prestation conduit à s’affranchir de la conception généraliste, abstraite de la loi et de la conception formelle de l’égalité. L’idée de la différence des situations entre le salarié et l’employeur est au cœur du développement du droit du travail. Mais d’une manière générale toutes les politiques sociales supposent de distinguer les catégories cibles ce n’est qu’à l’intérieur de cette catégorie que s’applique ensuite le principe d’égalité devant la loi. Le principe d’égalité est réinterprété comme n’exigeant de traiter de façon identique que des situations de fait ou de droit identiques.

· Un droit comportant des droits subjectifs à l’octroi de prestations.

C’est la constitutionnalisation des droits-créances par le préambule de la Constitution de 1946, qui imposent une obligation positive pour l’Etat d’ingérence dans la sphère des particuliers. Ces droits étant de plus en plus en mesure d’entrer en contradiction avec les libertés-autonomie ou libertés-résistance de la première génération.

· Un droit dont l’efficacité doit être évaluée
Le développement de l’Etat providence va de pair avec un affinement des contrôles de légalité et de constitutionnalité. L’évaluation en question est essentiellement confiée aux juges. C’est à eux qu’incombent la pesée des intérêts, le contrôle de la proportionnalité des intérêts en présence, le bilan coût-avantage pour les administrés. Il leur incombe la mise en compatibilité des libertés et des droits de l’homme. Il en va de même de l’arbitrage entre SPIC et liberté du commerce et de l’industrie. Dans cet arbitrage, la mesure de l’efficacité de la gestion publique au regard de l’atteinte aux libertés (liberté d’entreprendre qui essentiellement un attribut de la liberté individuelle) prend de plus en plus de place dans la jurisprudence des tribunaux administratifs. 

En matière d’interventionnisme économique des collectivités locales, les critères de défaillance qualitative du secteur privé se substituent aux critères de défaillance quantitative : signe à la fois que le juge entérine l’Etat-providence ; mais les juges maintiennent des exigences qui freinent les projets interventionnistes des collectivités locales.

Le recours au contrat et au droit privé ainsi que la reconnaissance de  l’intérêt général de certaines activités privées et l’association de leurs entrepreneurs personnes à l’accomplissement de mission d’Etat restent le trait essentiel de l’Etat providence. 

L’Etat propulsif et le droit des programmes finalisés

C’est l’Etat qui se veut stratège et ingénieur du social et se sert du droit pour agir sur des systèmes sociaux autonomes (économie, écologie, culture, éducation..). Ce tournant de l’interventionnisme est situé dans les années 50, à la période des politiques keynésiennes. C’est un Etat qui agit moins par la réglementation même conditionnelle des activités que la promotion de politiques publiques. La pensée finaliste envahit toutes les sphères du droit y compris celle du droit pénal. Elle génère des règles conditionnelles aussi mais qui sont susceptible des se fragmenter  sous l’effet d’une application différenciée des politiques publiques sur le territoire. Les objectifs finalisés peuvent émaner autant de personnes publiques que de personnes privées et être réglementés par le droit privé. Alors que le concept clé de l’Etat-providence était le service public, celui de l’Etat propulsif est la notion de programme finalisé (Luhmann). L’Etat n’en a pas fini avec l’intervention autoritaire mais en cherchant à mettre le droit au service de la réalisation  des politiques publiques, il transforme la nature même des règles conditionnelles. Avec l’Etat propulsif, l’Etat cesse de voir dans le droit essentiellement des règles de juste conduite mises à disposition des sujets. Nous entrons véritablement dans la phase de l’instrumentalisation des normes dans une optique d’ingénierie du social.

1. Les programmes finalisés

Alors qu’avec l’Etat providence on restait dans la logique de l’énoncé de règles juridiques définissant un statut, des avantages, des droits et des obligations en termes généraux et  abstraits même si le bénéfice ou l’application étaient conditionnels, avec l’Etat propulsif on assiste à l’avènement d’une téléocratie (c/nomocratie ; Bertrand de Jouvenel), de «  plans de bataille » (Hayek) visant « à un arrangement systématique en vue d’un objectif défini ».  Les programmes peuvent être constitués de vastes mesures juridiques et non juridiques dont les lois de programme peuvent en droit français servir de réceptacle (ex le RMI est l’un des éléments du dispositif global de lutte contre l’exclusion. Les programmes ne sont pas faits que de règles juridiques ; ce sont des « régulations » c’est-à-dire des dispositifs qui incorporent des processus juridiques, économiques, sociaux qui visent par l’interaction à provoquer dans la durée des effets sur la société ou certains de ces sous-ensembles. 

Les programmes trouvent parfois leurs bases dans des principes fondamentaux de nature constitutionnelle, ceux-ci ont de plus en plus un caractère programmatoire. En droit international ils pullulent. En droit constitutionnel français la notion d’Objectif à Valeur Constitutionnelle leur donne une entrée. 

En droit communautaire, les plans d’action, programmes pluriannuels structurent la production normative du conseil des ministres et de la commission. Ils constituent un programme dynamique tourné vers la réalisation des objectifs du traité. 

Le droit mobilisé recouvre deux aspects : exogène par l’action que l’Etat entend impulser et endogène par le sens et l’usage que les acteurs du sous-système visé en font et que la politique publique incorpore par anticipation ou rétroaction. « L’avènement des politiques publiques finalisées entraîne un changement radical de la structure juridique » . Sur celle bipolaire qui oppose la définition de la norme à son application se superpose  une « structure triphasée comportant des objectifs , des moyens et l’évaluation des résultats ».

 « Une politique publique est la poursuite explicite et rationnelle d’un but grâce à l’allocation adéquate de moyens dont l’utilisation doit produire des conséquences positives » (Morand).

S’ils sont parfois précis et opérationnels (ex les conditions du passage à l’euro), en réalité les objectifs sont souvent plutôt vagues, multiples et contradictoires (ex l’aménagement urbain). La loi peut alors confier à l’administration le soin de les décliner dans une planification locale et/ou de les opérationnaliser dans chaque cas d’espèce en procédant à une « balance des intérêts en présence », sous le contrôle du juge.

· La nature des normes finalisées :

Les normes perdent leur transcendance symbolique pour devenir des instruments surdéterminés par les objectifs qu’elles servent. Elles sont souples pour pouvoir s’adapter à une réalité changeante => les principes directeurs et les directives administratives ont un rôle prépondérant pour le pilotage de l’appareil normatif. Ils sont les pivots d’une législation et d’une réglementation précaire plus ou moins détaillée.

Un droit piloté par l’administration

Les politiques publiques recourent à titre principal aux circulaires et directives administratives (y compris dans le registre des titres d’entrée et de séjours des étrangers, largement modifié en 1997 par voie de directives). Ceci pose des problèmes juridiques quant au statut de ces directives. Les juges ont été obligés parfois de les requalifier dès lors que s’y immiscent des effets créateurs de droit.

Un droit de principes directeurs

L’administration doit disposer d’un vaste pouvoir d’appréciation pour adapter son action à un environnement changeant et opérer aussi la pesée des intérêts en présence. Les principes directeurs (principe pollueur-payeur, principe de précaution) visent à donner les grandes orientations.

Dans l’environnement et l’aménagement du territoire on a vu naître de nombreux instruments d’aide à la décision (servant pour opérer la conciliation des principes contradictoires et leur adaptation à des contextes physiques et sociaux singuliers) : les études d’impact et les rapports de synthèse. Apparaît un deuxième niveau de la rationalité administrative, dit Morand, la « rationalité discursive ». 

Les principes directeurs constituent une technique essentielle dans le processus international d’unification du droit (Mireille Delmas-Marty). Les principes directeurs issus de la Convention de Rio ou de la CEDH peuvent se superposer aux droits étatiques sans que celui-ci n’ait besoin de s’y conformer : principe de développement durable, principe de précaution. Ils peuvent ou non constituer un « droit commun de l’humanité » par convergence ou des principes généraux du DI ou « un droit mondial caché », un « jus commune » à contenu variable.

Mais ils donnent lieu à des applications variables, imprévisibles et aléatoires. Ils ne permettent pas une articulation précise entre la fin des politiques publiques et les moyens. Ils peuvent garder essentiellement une valeur symbolique, d’affichage. « L’instrumentalisation juridique des politiques publiques oscille entre la peste de normes trop détaillées et le choléra des principes directeurs qui eux sont trop vagues et généraux » (Morand).

La planification

Invention majeure de l’Etat propulsif, la planification est un processus intégré de décision en vue de produire un résultat. C’est la quintessence du programme finalisé. La planification oppose une logique systémique d’adaptation des normes aux objectifs grâce à des mécanismes d’évaluation. Fonctions : direction souple des comportements,  coordination des décisions complexes,  combinaison de moyens juridiques et non juridiques, infrastructures, information etc ), adaptation de la norme à la société locale. Conçu dans le temps, elle est au plus près de la réalité locale.

La planification n’a peut-être pas produit des miracles en terme d’orientation économique des programmes privés mais elle a révolutionné les techniques de la décision publique. Le droit de l’urbanisme est certainement le secteur du droit qui s’est le plus et le mieux approprié ces techniques de décision en leur donnant un plein effet juridique contraignant. Le processus d’adoption des plans d’urbanisme, par étapes, ponctuées de délibération, demandes d’avis, enquêtes publiques est sanctionné à chaque étape par des effets juridiques spécifiques impactant soit les pouvoirs de décision des autorités administratives soit les droits des particuliers…

L’évaluation des effets

Les programmes finalisés peuvent se désintéresser de l’application régulière des normes conditionnelles. Ce qui importe ce sont les transformations que les programmes et les règles qu’ils contiennent produisent. Ils impliquent donc l’évaluation systémique, selon des procédures scientifiques, de l’efficacité de l’action étatique. Nous quittons le champ de l’évaluation juridictionnelle de régularité, de conformité, pour entrer dans un processus non linéaire de correction de la régulation elle-même en fonction des effets constatés et prévisibles.

La structuration dans le temps

Un type particulier de loi a été inventé pour s’ajuster aux objectifs et faire évoluer le droit en fonction des résultats obtenus : la loi expérimentale. Les clauses d’évaluation peuvent être prévues par les lois interventionnistes. La loi n’est donc plus conçue comme perpétuelle mais d’emblée sous la forme d’un tempus, de ce qui change et doit changer , être abandonnée ou généralisée.

2. Les traits juridiques des programmes finalisés

Le droit finalisé tend à occuper tout le champ des rapports sociaux (droit totalitaire). Il pénètre toujours plus profondément dans la sphère privée. Il utilise la contrainte aux fins de guider les comportements autant que pour sanctionner les transgressions. Mais cela ne suffit pas à tracer les caractéristiques structurelles. 

· Celles-ci peuvent être ramassées en une première série de traits : un droit surdéterminé et instrumentalisé qui par conséquent perd son autonomie et sa cohérence propre.

Un droit surdéterminé : 

Les règles juridiques dans les programmes finalisés sont des moyens parmi d’autres pour atteindre un objectif. Le fait que le programme soit lui-même le produit d’une « loi-cadre » ou d’une loi de programme ne change rien. Les normes de réalisation du programme ne tirent leur justification et leur intérêt et leur sens que des objectifs de la politique publique en cause. Elles ne se suffisent pas à elles-mêmes, sont inintelligibles en dehors de la référence à la politique publique. Par boucles de rétroaction successives, le programme est réorienté, rajusté vers la réalisation des objectifs en fonction de critères étrangers au raisonnement juridique. 

Un droit instrumentalisé :
La norme ne trouve sa validité que dans son aptitude à accomplir les effets politiques attendus, sociaux ou économiques que s’est assigné le programme. L’appréciation de la validité normative requiert dès lors davantage les autres sciences, sociales mais pas seulement, que la science juridique. 

Un droit à autonomie réduite :

Les normes sont mises à la disposition de politiques contingentes, dans « un mixage de règles pragmatiques de management et règles juridiques ». Elles n’ont aucune valeur intrinsèque. Le mixage traverse tout le processus d’interprétation et d’application de ces normes. L’application des principes directeurs dépend de l’appréciation de données économiques, sociologiques, éthiques : exemple le développement harmonieux du territoire, la réduction des disparités régionales, l’abus de position dominante apprécié dans le cadre de la notion de « marché pertinent ». Le droit est saisi par l’économie et le droit de la concurrence. La plupart des concepts qu’il promeut requiert une évaluation et une définition à caractère économique plutôt que juridique (Caillosse).

· La deuxième série de caractéristiques du droit de l’Etat propulsif :  « un droit gouvernemental et bureaucratique à faible densité normative », en quête de perpétuelle légitimité et procédés de mise en cohérence.

Un droit  bureaucratique : 

On assiste avec les programmes finalisés à un déplacement des compétences en faveur de l’administration par la multiplication des procédés de délégations : délégations législatives, délégations administratives par le truchement des planifications qui s’interposent entre la loi et son application. L’expérimentation génère une nouvelle forme de légalité : la légalité différée lorsqu’il y a lieu à généralisation des dispositifs expérimentés. La densité normative s’acquiert à posteriori.

Un droit en perpétuelle quête de légitimité

 La légitimité par l’efficacité se substitue à la légitimité par la régularité et ce glissement donne lieu à deux pratiques de compensations politiques : la démocratisation des processus de décision par la participation croissante des destinataires de la norme à son élaboration (habitants, agents économiques, etc)  et le renforcement des contrôles juridictionnels des décisions, ouverts aux actions collectives des associations. . 

Un droit en quête perpétuelle de cohérence
Elle s’obtient par de procédures sophistiquées d’évaluations prospectives et rétrospectives de l’action publique. Elle a donne lieu aujourd’hui à une discipline nouvelle : la légistique visant à constituer un corpus de connaissances et d’expériences en vue de la production normative. 

La légistique formelle s’occupe d’améliorer la rédaction formelle des textes. La légistique matérielle, visée ici, s’occupe d’optimiser les effets de la législation, elle contribue à la juridicisation des règles pragmatiques et des recettes expérimentées. Si en France, cette discipline est embryonnaire, en Allemagne elle a semble-t-il connu un développement nécessité par la jurisprudence de la Cour suprême (cour de Karlsruhe) qui impose le respect d’une série de préceptes de méthodes législatives consistant à ce que le législateur démontre les effets de son concept législatif sur la réalité sociale. Autrement dit l’évaluation législative ex-ante est une condition de la constitutionnalité des normes.

Certaines exigences de rationalité sont aujourd’hui juridicisées, via des principes constitutionnels : le principe de proportionnalité conçu comme l’aptitude de la législation à accomplir les effets qu’elle prétend viser et le principe de nécessité qui postule la pesée des intérêts publics et privés.

Mais Morand parle néanmoins « d’un droit en miettes générant un immense besoin de coordination ». Les législations sont de plus en plus fragmentées, spécialisées et aveugles les unes aux autres alors même que la cohérence des politiques publiques exigent leur « mise en synergie » (voir les problème posée en droit de l’environnement par le principe français d’indépendance des polices ). Le problème est d’autant plus crucial que la mise en œuvre des politiques est contrariée par la compétition que se livrent les administrations (ex DDE/DDA). La planification est une réponse au morcellement des législations mais elle est elle-même contrariée par sa sectorisation.

En conclusion, alors que l’idéal du droit moderne était un droit général et abstrait, égalitaire à prétention universaliste, le droit de l’Etat propulsif est un droit individualisé et concret, différencié selon les catégories sociales, les territoires, le tout c’est vrai au nom du principe de l’égalité matérielle et no plus formelle. A différenciation est au cœur des politiques de l’Etat propulsif. Mais on en vient à passer un cran supplémentaire dans la réinterprétation du principe classique de l’égalité comme droit de la différenciation légitime. Le principe d’égalité n’est plus seulement un principe qui s’entend à situations égales mais aussi un principe qui ne fait pas obstacle à ce que le législateur puisse y déroger au nom de l’intérêt général qui vise l’objectif même de la loi qui institue la différence de situations.

L’Etat réflexif ou coopératif et le droit négocié

C’est une autre forme de l’Etat interventionniste qui cherche à orienter l’action des autres systèmes sociaux mais en s’adaptant à leur logique, s’inscrivant dans leurs problématiques, en tenant compte de leur rationalité propre, de leur réaction et en les associant plus étroitement à l’accomplissement de la normativité. Le droit négocié est à la base des programmes réflexifs. C’est lui qui se profile aussi sous l’apparence d’un droit de commandement (Lascoumes L’éco-pouvoir). Pour ce faire l’Etat abandonne un peu plus encore les prérogatives de la souveraineté pour entrer dans un mode coopératif (empathie systémique). Il peut être interprété comme une aménagement démocratique ou corporatiste de l’Etat propulsif. 

La Suisse représente l’Etat réflexif type. Mais la rance offre de nombreux exemples. Par ex, « la méthode Rocard » (circulaires de 1989) recommande la négociation et l’abandon de la problématique classique de l’égalité au profit de la réflexivité dans la production du droit et des politiques publiques. L’Union européenne se situe très en-deça de ce modèle en raison de la faiblesse de ses liaisons avec les groupes et corporations ; elle a eu tendance à recentraliser au bénéfice des politiques nationaux et locaux la production des politiques publiques traditionnellement plus enchâssées dans le corporatisme en France comme l’ont montré Duran et Thoenig.

1. Les programmes relationnels

Ils récusent la direction autoritaire des systèmes sociaux et leur autonomie. C’est donc un moyen terme qui est recherché dans l’association systématique des destinataires aux règles élaborées et mises en œuvre dans le champ qui les concerne.

La nature des objectifs

Le flou des objectifs est accepté d’emblée puisque le programme postule une dérive dans l’application des politiques publiques : les usages différenciés selon les acteurs. L’Etat réflexif  admet que des objectifs émergents, issus de la société, de la base, du sous système social qu’il veut impacter viennent compromettre ou contrarier ses objectifs initiaux ou propres, puis finissent par rivaliser avec eux.

Le caractère pluraliste des objectifs est aussi la règle puisque il s’agit précisément d’amener les acteurs à assumer eux même la pesée des intérêts en présence et à s’accommoder d’e leur conciliation (exemple de l’aménagement du territoire urbain pris dans un conflit d’intérêt).

L’éclatement et la différenciation des objectifs centraux est également assumée par le fait que la norme n’a de destin que localisée. Le législateur est donc prêt à la différenciation territoriale des normes en fonction des rapports de force locaux.

Les moyens d’action

Quatre moyens d’actions sont privilégiés : 

1- L’association des groupes d’intérêts à la formation de la décision, par la contractualisation de la formation, de la mise en œuvre et de l’application du droit. Au niveau de la formation de la législation, c’est une forme déjà bien connue du droit du travail (extension par voie législative des accords négociés dans le cadre d’une convention de branche), mais aussi du droit des services publics (les contrats administratifs contiennent des clauses contractuelles au côté de clauses réglementaires, seules les premières étant négociées et négociables). Ces modes opératoires se sont étendus à tous les champs : conventions visant à limiter les coûts de santé. D’autres techniques d’association à la réglementation sont possibles : le renvoi tacite aux règles de déontologie élaborées par les ordre professionnels. Au  niveau de la mise en œuvre et de l’application de la législation, les procédés traditionnels consistent à confier la régulation d’un secteur aux représentants de la profession (marchés agricoles, marchés financiers). Mais de nouveaux procédés sont apparus permettant une individualisation de la réglementation : le contrat territorial d’exploitation, on peut citer aussi la façon dont l’administration négocie avec les entreprises les mesures contractuelles relatives aux normes anti-pollutions, mais aussi la médiation pénale où la justice négocie la solution des différends.

2- L’autorégulation dirigée. En droit du travail cela consiste à amener les partenaires sociaux à inclure dans leurs négociations et conventions la réalisation des objectifs d’une politique publique en l’adaptant au besoin à la situation spécifique de l’entreprise (ex les 35 heures ; égalité homme/femmes).

3- Les réglementations « empathiques » (opérant un couplage structurel avec les systèmes sociaux visés parce que le législateur se coule dans leur principes de fonctionnement et leur critère d’évaluation . S’agissant des entreprises par exemple le droit réflexif consiste à agir sur le levier de la rentabilité. Le calcul est simple : mieux vaut pour des raisons de rentabilité adhérer et appliquer la politique publique plutôt que l’inverse. Mais l’entreprise a le choix cependant de suivre ou de ne pas suivre. Les deux exemples donnés par Morand illustrent bien ce phénomène : les taxes d’orientation  en droit de l’environnement et les permis de pollutions négociables qui consistent à inciter les entreprises, pour des raisons économiques, à faire une avancée dans les techniques de dépollution. L’Etat crée pour cela un marché artificiel des bons de pollution.

4- La planification réflexive et émergente 

C’est une forme de planification qui fait alterner les phases où prédominent des stratégies délibérées et des stratégies émergentes, réinsérées éventuellement a posteriori par la législation différée.

2. Les grands traits du droit réflexif

Droit mixte

Mélange d’intérêts publics et privés, d’Etat et de société civile, de normes étatiques et néocorporatistes, le droit réflexif oblige à dépasser la fracture factice entre le droit privé et le droit public, bien qu’au niveau des voies de recours cette summa divisio continue à être opérationnelle. Il induit une « co-normativité » du fait de la négociation avec les groupes privés. 

Droit optionnel,  sélectif et inégal

C’est un droit qui emprunte de plus en plus la figure d’un « marché normatif », qui consiste à faire de l’application de la loi une externalité à intégrer dans les coûts économiques de fonctionnement du système.C’est un droit présentant un risque important d’arbitraire, d’autant qu’il a souvent un caractère optionnel en tout cas pour ceux qui ont les moyens de s’y dérober. 

C’est un droit fortement dissymétrique, entre les groupes organisés et ceux qui ne le sont pas, entre la puissance publique et la puissance privée qui est aussi capable de lui dicter sa loi. Le risque de l’autonomisation de certains systèmes sociaux est donc forte. C’est donc un droit peu transparent puisque l’Etat choisit ses interlocuteurs et que la négociation se conduit le plus souvent de façon secrète ou discrète. C’est un droit sélectif et inégal 

C’est un droit qui emprunte de plus en plus la figure d’un « marché normatif », qui consiste à faire de l’application de la loi une externalité à intégrer dans les coûts économiques de fonctionnement du système. 

Droit sectorisé

C’est aussi un droit beaucoup plus sectorisé encore, qui accroît la parcellisation des réglementations et dont on peut se demander s’il permet de prendre en compte l’intérêt de la société toute entière. Il requiert une légistique et une évaluation concomitante  renforcée alors que le bricolage d’où procèdent les politiques publiques les rendent plus improbables. L‘évaluation perd alors tout caractère de sanction pour devenir essentiellement pédagogique.

Le droit de l’Etat incitateur ou les limites floues de la juridicité

L’Etat incitatif renonce complètement à édicter des commandements pour se borner à suggérer des comportements. C’est de la sur-réflexivité, celle pratiquée dans les « guidances administratives japonaises ». Le mode opératoire de l’Etat incitateur est la persuasion, l’information et la communication. L’Etat pose des normes sans les rendre obligatoire.

La fonction des actes incitateurs est d’une importance considérable en droit international et dans tous les systèmes polyarchiques où le recours à la contrainte ne trouve plus de légitimité spécifique notamment démocratique. Les actes incitateurs sont aussi souvent en anticipation de législations à venir. 
1. Aperçu de quelques actes incitateurs 

Les recommandations

Elles opèrent une direction des conduites tout en ménageant un marge considérable de libertés aux destinataires de la recommandation. C’est le mode opératoire des organisations internationales mais aussi en droit interne de certains droit de l’environnement : la responsabilité principale de la réalisation de la politique publique ou de sa non réalisation est transférée aux groupes concernés. Les lois-modèles dans les Etats fédéraux remplissent les mêmes fonctions. Les actes incitateurs des AAI ont le même statut
Les accords amiables

Les acteurs peuvent accepter de mettre en œuvre une politique en contrepartie de la promesse des pouvoirs publics de ne pas légiférer dans le domaine par une réglementation impérative (avant les lois bioéthiques)

Les principes directeurs dépourvus de force obligatoire

Le conseil d’Etat avait il y a quelques années dénoncé la prolifération dans la loi de principes ou de droits fondamentaux dépourvus de toute force contraignante et donc auxquels le conseil niait toute juridicité. Le problème est que beaucoup de ces principes ou droits ont fini par en acquérir une : Exemple le droit au logement, la notion d’Etat de droit, d’Etat démocratique ou d’Etat social dans la CEDH ou le droit communautaire sont susceptibles de produire des effets juridiques. Idem pour le principe de précaution énoncé dès 1972 dans la déclaration finale de la Conférence de Stockholm et repris dans la loi Barnier du 2 février 1995  et auquel le conseil d’Etat a reconnu une valeur juridique dans son arrêt du 25 sept 1995 relatif à la commercialisation de trois variété de maïs transgénique, et ceci contre l’avis de son commissaire de gouvernement, Stahl.

La création d’institutions sans pouvoir de décision

Comité d’éthique, médiateur, délégué à la condition féminine….valeur symbolique.

2. La valeur juridique des actes incitateurs

Les actes incitateurs sont de nature très variable. Ils sont la plupart du temps dépourvus d’effet direct normatifs mais ne sont pas dépourvus d’une intention normative qui finit parfois par produire des effets.

Des actes normatifs à visée juridique ?Des actes juridiques à visée normative ?

Ils peuvent contribuer à la formation des actes obligatoires :

· Ils servent de référence pour l’interprétation par les juges et l’administration notamment pour combler des lacunes du droit national (reconnaissance de Principes Généraux du Droit)

· Ils font souvent office de législation expérimentale

Ils sont parfois plus ou moins directement producteurs d’effets de droit, notamment en droit de la responsabilité où ils peuvent déterminer un standard qui permet de stigmatiser le comportement contraire comme comportement imprudent

La juridicité de ces actes prête, néanmoins, à débat puisque le caractère obligatoire de la norme est assurément un critère de la juridicité, voire le seul critère de la juridicité. Pourtant ce critère est insatisfaisant et insuffisant :

· des actes non obligatoires peuvent avoir des conséquences juridiques graves pour les particuliers : ex les mises en garde de ne pas utiliser tel produit en raison de son caractère nocif. L’impact sur le terrain de la responsabilité (violation du principe de précaution) amène certaines juridictions à les considérer comme des décisions. 

· On assiste donc à un déplacement constant des frontières de la juridicité : Ainsi le Conseil d’Etat et le conseil constitutionnel ont assimilé à des décisions les recommandations des AAI

« Cette pratique judiciaire montre que la frontière entre  divers types de normativités n’est pas nette, qu’il y a autour de l’axe de l’obligatoriété une zone grise à l’intérieur de laquelle les frontières se déplacent….le flou du droit se rencontre aussi dans ces contours » (Morand).

L’extension de la juridicité procède de la volonté de tenir compte des pouvoirs réels de l’administration et de la volonté d’assurer une protection juridictionnelle aux administrés.

Les actes matériels à visée normative :

· la politique que l’Etat mène en son sein (GRH) peut avoir un effet externe de guidage

· des opérations matérielles à visée normative (viséosurveillance, les ralentisseurs de circulation) ou symboliques (accrochage d’un crucifix dans une salle de classe) mais précisément les juridictions ressaisissent ces actes pour les requalifier juridiquement dès lors qu’ils peuvent être attentatoires aux libertés.

· L’expertise (psychiatrique d’un aliéné), scientifique ( ex :sur la nocivité d’un produit). Pour Jellinek, il existe « une force normative des faits ». Mais dans ce cas, l’expertise ne produit aucun effet juridique en soi (contra Castel / « l’expertise instituante » qu’il développe dans Normes juridiques et régulation sociale). Mais le droit s’incorpore une normativité venue d’un autre ordre normatif. Cependant, si la norme juridique est subordonnée par le législateur à la production d’une connaissance, il est clair que le rapport entre expertise et droit devient de plus en plus problématique.

3. Incidences de l’action incitative sur la structure juridique

L’incertitude sur les frontières du droit

Les gouvernants entretiennent parfois une ambiguïté sur le statut des recommandations qu’ils prodiguent surtout lorsque celles-ci figurent dans des lois. Par exemple le port de la ceinture de sécurité était recommandé par la loi suisse, or son non respect diminue la réparation du dommage. La CJCE a eu à lever l’ambiguïté du caractère obligatoire ou non d’une recommandation de la Commission relative au fond de pension. En France les cahiers de charge types portant des normes techniques ont eu la même ambiguïté après les lois de décentralisation.

Le mixage entre droit et persuasion

Pour Morand, c’est la conséquence d’un mouvement de civilisation qui fait que l’Etat après avoir conquis le monopole de la violence légitime, s’efforce de la contenir. Sous la part émergée de l’iceberg (« le droit de surface ») à laquelle les juristes s’intéressent (à savoir ce qui est susceptible de contentieux et donc fait grief) il existe une structure juridique composite et incertaine (« le droit en action des profondeurs »). Souvent recommandations et commandements coexistent à l’intérieur d’actes assurément juridiques. C’est cela le flou du droit.

Les exigences de légalité à géométrie variable

Si les recommandation n’obéissent a priori à aucune exigence procédurales, certaines ont fini par y être soumises ou devraient le devenir. Exemple la réglementation des expertises en droit pénal, les évaluations rétrospectives suite à une loi expérimentale, la légistique….

� - 1306, Philippe le Bel supprime les corporations et instaure la liberté du travail pour stopper les conflits entre métiers responsables de plusieurs insurrections et du désordre dans la gestion urbaine. Voir ADDA, La genèse de la mondialisation, La Découverte, 1996, tome I. Paul Alliès, L’invention du territoire, Presses Universitaires de Grenoble 1980.
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�Que signifient ces principes ?


�Donnez un exemple !


�Définissez cette notion





PAGE  
1

