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Le droit administratif en mutation : I’émergence
d’un principe d’efficacité
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« Il'y a ainsi dans le droit administratif
une tension constante entre la rigueur a
laquelle doit tendre la régle juridique
pour remplir son but, et I’exigence
d’efficacité »*

1. Le contexte : un droit administratif en mutation

Si les principes de légalité et de séparation des pouvoirs en particulier
permettaient traditionnellement de garantir la légitimité de I’activité étatique, la
perte de densité normative de la loi a entrainé un déficit démocratique patent. Le
respect du principe de légalité pour lui-méme dans un tel contexte ne conduit au
mieux qu’a une illusion de Iégitimité. Depuis les travaux consacrés a la mise en

1 Moor 11994, ch. 2.1.1.3 p. 40.



ceuvre et aux effets des lois, depuis la réception des pratiques de la nouvelle
gestion publique, la légitimation par I’efficacité de I’action de I’Etat tend a
s’imposer en complément des principes de I’Etat de droit démocratique. On
reconnait des lors que le respect de la Iégalité ne suffit plus - pour autant qu’il en
fat jamais capable - a assurer I’efficacité. Si les mutations du droit moderne ont
mené dans un premier temps a reconsidérer le principe de légalité, elles
impliquent, pareillement, de repenser la notion méme d’efficaciteé.

2. La juridicisation du principe d’efficacité

2.1 Une définition de I’efficacité

L efficacité désigne usuellement le caractere de ce qui produit I’effet attendu. Il
équivaut également dans le langage courant a la capacité de produire le
maximum de résultats avec le minimum d’efforts ou de dépenses®.

Tant en sciences administratives que juridiques réegne un certain flou
terminologique. La notion est généralement decomposée en termes spécifiques,
dans le but de revéler et de mettre en évidence des aspects particuliers du
concept dans la perspective de I’analyse des législations et des politiques
publiques. De multiples définitions ont été apportées. Nous nous bornons ici a
exposer la nomenclature de la doctrine helvétique dominante qui a proposé une
terminologie en triade définissant I’efficacité de maniére restreinte, en la
distinguant de I’effectivité et de I’efficience’.

Tout d’abord, d’apres ces auteurs, I’efficacité —au sens étroit donc — est la
capacité d’une mesure d’atteindre les objectifs visés par la loi ou la politique
publique. Elle se mesure par rapport aux résultats* (« outcomes »), c'est-a-dire &
I’ensemble des effets qui sont causalement imputables a une politique publique
déterminée®.

2 Le Petit Robert (édition 1986).

3 Mader 1985, p. 55ss; Groupe de travail "Evaluation législative™ 1991 ; Moor 1996,

p. 640, 643ss ; Perrin 1997, p. 69 ; Bussmann, Kl6ti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 65ss (qui

reprend la triade efficacité, effectivité, efficience en la ventilant plus précisément dans

le cycle des politiques publiques); Lienhard, 2000, p. 165ss. Pour la France, voir

Monnier 1992 p. 131 ; Conseil scientifique de I’évaluation, 1996. Pour les références

dans la littérature américaine, voir les remarques critiqgues de Bussmann, KIoti,

Knoepfel (éd.) 1998, p. 64s.

Bussmann, KIlo6ti, Knoepfel (éd.) 1998 n’utilisent malheureusement que I’anglicisme

outcome en francais.

> Bussmann, Kloéti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 69, 103. Voir ég. Mader, 1985, p. 77 (avec
références citées).



L effectivité® indique pour sa part le degré de congruence entre les objectifs
visés et le comportement effectif des groupes cible. Elle se

jauge aux impacts auprés de ces derniers, c'est-a-dire a leur changement de
comportement effectif & la suite des prestations’ (« outputs ») que leur
fournissent les entités et personnes chargées de mettre en ceuvre une tache
publique (par exemple des décisions, des contrats, des actes matériels, des actes
de planification, etc.). L’effectivité s’apprecie selon différents indicateurs qui
varient selon le type de norme a exécuter : le degré de mise en ceuvre, le degre
d’observation (pour les obligations), le degré d’utilisation (pour les droits) ou le
degré d’attention (pour les mesures de persuasion)®.

Enfin, I’efficience compare les ressources investies dans une loi ou une politique
publique et les résultats obtenus («outcomes»). Elle résulte d’analyses
colt/bénefice lorsque les objets a comparer sont quantifiables monétairement ou
d’analyses colt/effectivité montrant de maniere relative les différences de colt
entre deg mesures alternatives, sans procéder a une estimation des valeurs
absolues®.

En résumé, une politigue ou une norme sont efficaces si les resultats
correspondent a leurs objectifs; elle est efficiente si les ressources pour y
parvenir sont économiques. Elle est en revanche inefficace, méme si elle offre de
nombreuses prestations, méme si elle provoque de nombreux impacts,
lorsqu’elle qu’elle se traduit, contre toute attente, par de piétres résultats™.
Contrairement a I’opinion commune, I’efficacité ne se mesure donc pas aux
prestations fournies ou utilisées, ni au changement en soi du comportement
effectif des groupes cible.

Pour notre part dans cet article, nous comprenons en principe la notion
d’efficacité dans son sens large, englobant les trois éléments précédents de
I’efficacité (au sens étroit donc), de I’effectivité et de I’efficience. L’ art. 170 Cst.
chargeant I’ Assemblée fédérale de veiller a ce que I’efficacité des mesures prises
par la Confédération fasse I’objet d’une évaluation se fonde ainsi sur cette
conception élargie de I’efficacité. Les travaux préparatoires le montrent. Le
rapport complémentaire des commissions des institutions politiques des
Chambres fédeérales relatif a la réforme de la constitution, qui est a I’origine de

Sur I’histoire de ce concept en sociologie du droit, voir Lascoumes/ Serverin 1986.

Bussmann, KIléti, Knoepfel (éd.) 1998 n’utilisent malencontreusement que I’anglicisme

output en francais.

Groupe de travail « évaluation législative » 1991, p. 15 ; Bussmann, Kléti, Knoepfel

(éd.) 1998, p. 97.

S Bussmann, Kléti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 106ss ; Mader 1985, p. 82ss (utilisant le terme
de colt-efficacité [p. 88]).

10 Bussmann, Kloti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 69.
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cette disposition, pose en effet les trois questions suivantes pour déterminer
I’efficacité de I’action étatique :

« La question de I’effectivité, de I’efficacité et de I’efficience des mesures prises par
I’Etat devient toujours plus importante & mesure que la mission de I’Etat devient plus
complexe et que ses ressources deviennent plus limitées. Les mesures prises par les
autorités de I’Etat ont-elles un quelconque effet, produisent-elles les effets voulus, ont-
elles un rapport codt/efficacité raisonnable ? Telles sont les questions qu’il convient de
se poser si I’Etat veut continuer d’avoir une action efficace a I’avenir. »™

Le regroupement des trois concepts précédents sous une étiquette générale
(I’efficacité, au sens large) est rendu nécessaire a notre avis par I’étroite relation
qui les unit : d’une part, I’efficience ne peut étre mesurée qu’a partir du moment
ol I’efficacité, au sens étroit, a été constatée'® ; d’autre part, I’effectivité d’une
mesure constitue une condition nécessaire de son efficacité®.

Sur ce dernier point, les auteurs positivistes vont méme plus loin en érigeant
I’effectivité en condition de validité méme des normes juridiques. Pour Hans
Kelsen, I’effectivité - traduite par le terme efficacité - a un tel statut. Il considere
invalide en tant que norme un énoncé normatif qui ne serait jamais appliqué :

« Puisque la validité d’une norme constitue un Sollen, et non un Sein, elle est quelque
chose de différent de son efficacité, c’est-a-dire du fait de Sein que la norme est
effectivement appliquée et obéie et suivie, que le comportement humain qui y
correspond se produit effectivement. Affirmer qu’une norme vaut, est valable,
n’équivaut pas simplement a constater le fait qu’elle est appliquée et suivie
effectivement. Toutefois, il peut exister une certaine corrélation entre validité et
efficacité. On ne considere une norme juridiqgue comme objectivement valable que si la
conduite humaine qu’elle régle y correspond effectivement, tout au moins jusqu’a un
certain point. Une norme qui n’est appliquée ni suivie nulle part ni jamais, c’est-a-dire
une norme qui, comme on s’exprime habituellement, ne bénéficie pas d’un minimum
d’"efficacité”, n’est pas reconnue comme une norme objectivement valable. Un
minimum d’"efficacité" est donc une condition de la validité des normes juridiques. »**

En déniant la validité d’une norme juridigue non effective, Hans Kelsen
construit une « sphere d’étude du droit isolée du reste des sciences humaines, et
notamment de la sociologie du droit », selon les termes

d’Evelyne Serverin™. Pareille position ne constitue pourtant pas un obstacle
pour la recherche empirique sur la mise en ceuvre du droit, I’effectivité étant

" FF 1997 111 288.

2 Bussmann, Kléti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 107.

13 Bussmann, Kloti, Knoepfel (éd.) 1998, p.100; Groupe de travail «évaluation
législative » 1991, p. 17 ; Mader 1985, p. 77.

14 Kelsen 1962, p. 14s (cité in : Serverin, 2000, p. 28).

1> Serverin 2000, p. 27.



placée au plan du droit en tant que systeme, et non en fonction de chague norme
prise individuellement®®. Elle pourrait méme au contraire la susciter. Quittant le
point de vue de I’effectivité globale du systeme juridique, il faut reconnaitre que
I’effectivité d’une norme prise isolément n’est pas une condition de sa
juridicité : une norme ne cesse pas d’étre juridique en raison de son irrespect®’.

Reprenons I’affirmation selon laquelle des mesures non effectives ne peuvent
pas étre efficaces. Pour la doctrine helvétique, nous venons de I’observer, une
législation ineffective ne peut pas étre « efficace », dans son sens étroit'®. C’est
incontestable, puisque I’on serait bien en peine de démontrer qu’une loi qui ne
provoquerait aucune modification d’un comportement humain puisse étre la
cause adéquate des effets observés sur I’environnement social et naturel.

En revanche, dans certaines situations les objectifs peuvent étre atteints sans que
la loi ait été mise en ceuvre ou sans qu’elle I’ait été avec une grande intensité. La
difficulté principale consiste dans ce cas de figure a établir le rapport de
causalité entre la non-application de la regle et I’atteinte des objectifs. On
pourrait glaner des exemples dans le champ des effets symboliques™ : il importe
dans ce cas d’admettre par hypothese que I’objectif avéré du législateur peut étre
d’affecter en premier lieu les représentations des acteurs concernés et
d’influencer leurs attitudes mentales plutot que de viser des effets plus concrets.
Pour Francois Ost d’ailleurs, «la véritable efficacité de la loi est d’ordre
symbolique. »® Dans ces conditions, le simple fait de légiférer,
indépendamment d’une mise en ceuvre effective de I’énoncé normatif, peut étre
de nature a atteindre le but. Dans ce sens, les sociologues du droit ont montré
gu’en fonction des circonstances des normes non Mises en ceuvre ou non
utilisées effectivement pouvaient deployer certains effets. Renato Treves
introduit de cette facon la notion d’effet « latent » :

« L’inefficacité des lois n’exclut pas la possibilité que celles-ci aient des effets
latents »*,

On peut citer un autre exemple lorsque la regle de droit déploie des effets
préventifs propres a atteindre le but vise. Dans cette configuration, cela ne
signifie pas forcément que la régle doive effectivement étre utilisée ou pratiquée
avec une grande fréquence ou de maniere intense. Tel est le cas du droit de

16 bid., p. 27.

17 de Béchillon 1997, p. 61ss.

18 Réf. cit. note 13.

19 Sur la notion d’effets symboliques, voir Mader 1985, p. 81 et 95s ; Carbonnier 1994,
p. 400s ; Perrin 1997, p. 71s note 85.

20 Ost 1998, p. 445.

2L Treves 1995, p. 199.



recours des organisations de protection de I’environnement dont nous avons
montré dans une évaluation que, par sa simple existence dans I’ordre juridique
suisse, il contribuait, de maniere préventive, a contraindre les constructeurs
d’appliquer effectivement le droit environnemental et de sauvegarder ainsi
I’environnement®. Ici, la simple menace d’utiliser effectivement la norme
contribue a son efficacite.

2.2 Lajuridicisation du principe d’efficacité en droit public positif

Le principe d’efficacité des mesures de la Confédération est désormais ancré
dans la Constitution fédérale du 18 avril 1999 :

« Evaluation de I’efficacité - L’Assemblée fédérale veille a ce que I’efficacité des
mesures prises par la Confédération fasse I’objet d’une évaluation. » (art. 170 Cst.).

Cette disposition constitue la consécration constitutionnelle d’une théorie et
d’une pratique peu a peu développees dans le cadre de la discipline de
I’évaluation législative et qui s’imposent progressivement tant au niveau
cantonal que fédéral. L art. 170 Cst. ne se limite pas au seul droit public, mais
comprend I’ensemble des lois fédérales ainsi que les mesures qui en découlent®,
Une obligation analogue existait déja dans certains secteurs de I activité
étatique, par exemple en droit de I’environnement :

« La Confédération et les cantons [...] contrdlent I'efficacité des mesures prises en

vertu de la présente loi.» (art. 44 de la loi féderale sur la protection de
I’environnement?®).

En droit administratif plus spécifiquement, le principe d’efficacité est déja
connu, soit de maniere générale, soit de maniere spécifique, soit directement,
soit indirectement par le détour des clauses d’évaluation, tant en droit cantonal
qu’en droit fedéral.

Le principe général d’efficacité de I’administration est ainsi prévu en droit
fédéral dans la loi sur I’organisation du gouvernement et de I’administration
(LOGA)® et son ordonnance d’application (OLOGA)® :

« Principes régissant I’activité du gouvernement et de I’administration — [I’] activité [du

Conseil fédéral et de I’administration fédérale] vise a atteindre les objectifs fixés et
répond aux criteres d’une bonne gestion. » (art. 3 titre et al. 3 LOGA) ;

22 Fluckiger, Tanquerel, Morand 2000, p. 165ss, 212ss.

2 FF 1997 111 290.

24 RS 814.01. Pour d’autres exemples, voir réf. cit. note 52.
2 RS 172.010.

% RS 172.010.1.



« [Le Conseil fédéral] développe I’efficacité de I’administration fédérale » (art. 8 al. 2
LOGA) ;

« L’administration fédérale [...] observe en particulier les principes suivants : [...] elle
fournit ses prestations [...] d’une facon efficace et rentable. » (art. 11 let. c OLOGA) ;

« Le président de la Confédération veille a ce que le Conseil fédéral s'acquitte de ses
obligations dans les délais, avec efficacité et de maniere coordonnée » (art. 25 al. 2 let.
a LOGA).

En droit cantonal, le principe géenéral d’efficacité de I’administration est prévu
dans les constitutions des cantons d’Argovie, d’Appenzell Rhodes-Extérieures,
de Berne, de Bale-Campagne, de Genéve, de Glaris, du Jura et de Soleure
notamment :

« Die Grundsétze der staatlichen Wirksamkeit und der Gewaltenteilung - Die Behérden
stellen die rechtméassige und wirksame Tatigkeit des Staates sicher. » (§ 68 al. ler Cst.
AG); «Die Verwaltung erfullt ihre Aufgaben nach den Grundsatzen der
Rechtmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit. » (8§ 93 al. ler Cst.-AR) ; «Le
Conseil-exécutif [...] veille a ce que I'administration agisse conformément au droit, soit
efficace et réponde aux besoins de la population. » (art. 87 al. 2 Cst.-BE); «Der
Regierungsrat [...] sorgt fiir eine rechtmassige und wirksame Verwaltungstatigkeit »
(8 76 al. 2 Cst.-BL) ; « L'administration de I'Etat de Genéve et des communes doit étre
fonctionnelle, efficace et structurée de maniére a éviter des lenteurs, des travaux faits a
double et, d'une maniere générale, des dépenses sans relation avec le résultat
recherché. » (art. 174A Cst.-GE) ; « Die Verwaltung erfllt ihre Aufgaben im Hinblick
auf das Gemeinwohl und unter Beachtung der Rechtmassigkeit, Wirksamkeit und
Wirtschaftlichkeit. » (art. 102 al. ler Cst.-GL) ; « L’administration doit étre efficace et
économe »

(art. 99 al. 2 Cst.-JU) ; « Der Regierungsrat sorgt fir eine rechtméassige und wirksame
Verwaltungstatigkeit » (art. 81 al. ler Cst.-SO).

Dans certains domaines spécifiques, diverses normes du droit fédéral posent
expressement le principe d’une action administrative sectorielle efficace :

« La direction [des services du Parlement] pourvoit a I'exécution efficace des taches
administratives et a I'emploi rationnel du personnel et des moyens disponibles » (art. 9
al. 2 let. g de I’arrété fédéral sur les services du Parlement®’) ;

« L'office feédéral [des réfugiés] exploite un systéeme informatique en vue [...]
d'organiser efficacement et rationnellement le travail » (art. 15 al. 1* de I’ordonnance
sur la remise de documents de voyage a des étrangers®) ;

« L'administration des rapatriements a pour objet de veiller au déroulement efficace des
taches administratives et organisationnelles dans le cadre de I'exécution de renvois ou
d'expulsions. » (art. 1* al. 7 de I’ordonnance 3 sur l'asile relative au traitement de
données personnelles®) ;

27
28
29

RS 172.115.
RS 143.5.
RS 142.314.



« En vue d'accomplir efficacement les taches administratives et organisationnelles liées
a I'exécution des renvois ou des expulsions, d'assurer un suivi des dossiers et d'établir
les statistiques, I'office fédéral exploite un systéeme informatique (administration des
rapatriements). » (art. 12 al. 1¥ de I’ordonnance sur l'exécution du renvoi et de
I'expulsion d'étrangers™) ;

« La présente loi vise a fournir une aide efficace aux victimes d'infractions » (art. 1% de
la loi fédérale sur l'aide aux victimes d'infractions™) ;

« Les cantons assurent une exécution adéquate et efficace des taches fixees par la
constitution et la loi. » (art. 26 al. 1* de I’ordonnance sur la protection de la nature et du

paysage®) ;

« La présente loi vise a [...] organiser la statistique fédérale de maniére a assurer une
collecte et un traitement efficaces des données, tout en ménageant les personnes
interrogées » (art. 1% let. c de la loi sur la statistique fédérale®) ;

« La réglementation des programmes de réalisation doit permettre une réalisation
efficace et axée sur les utilisateurs des projets informatiques » (art. 7 al. 1* let. a de
I’ordonnance concernant l'informatique au Département fedéral de la défense, de la
protection de la population et des sports*) ;

« Pour prévenir et combattre le chémage, [I’assurance-chdmage] fournit des
contributions financiéres destinées a un conseil et un placement efficaces » (art. 7 al. 1%
let. a de la loi fédérale sur l'assurance-chdmage obligatoire et l'indemnité en cas
d'insolvabilité®) : «L'organe de compensation [...] peut libérer totalement ou
partiellement I'autorité cantonale de I'exécution du contrdéle si des structures propres a
garantir un placement efficace sans controle existent » (art. 17 al. 2 i.f. ibid.).

Lorsque des taches de controle ou de surveillance incombent a I’administration,
la loi exige parfois expressément une action efficace :

« Le président de la Confédération veille a ce que le Conseil fédéral organise et exerce
efficacement la surveillance de I'administration fédérale » (art. 25 al. 2 let. c LOGA) ;

«L'organe de contrOle de I'administration examine, sur mandat particulier des
commissions de gestion, les taches de I'administration, leur accomplissement et les
effets découlant de I'activité des autorités et de I'administration. Ce contrdle s'exerce
selon les criteres de la 1égalité, de I'opportunité, du rendement et de I'efficacité. » (art.
A7° de a loi sur les rapports entre les conseils®®) ;

« Les autorités directement raccordées au systeme AUPER reglent le droit d’acces aux
stations de données et prennent des mesures efficaces pour interdire aux tiers non

30
31
32
33
34
35
36

RS 142.281.
RS 312.5.

RS 451.1.

RS 431.01.
RS 510.211.2.
RS 837.0.

RS 171.11.



autorisés I’accés des locaux.» (art. 12 al. 4 de I’ordonnance sur le systéme
d’enregistrement automatisé des personnes AUPER®') ;

« Les cantons [...] veillent a ce qu'une surveillance efficace soit exercee sur les
apprentissages et les écoles professionnelles » (art. 65 al. 2 de la loi sur la formation
professionnelle®) ;

« Le Conseil fédeéral [...] veille a ce que I'observation [des] prescriptions [sur la durée
de travail et de présence des conducteurs professionnels de véhicules automobiles] fasse
I'objet d'un contréle efficace. » (art. 56 al. 1* de la loi fédérale sur la circulation
routiére®)

« Pour assurer un exercice efficace de la haute surveillance, le service d'inspection du
Service fédéral des routes et des digues contrdle [...] toute I'activité des cantons en
prenant connaissance des pieces des cantons et en visitant les chantiers. » (art. 2 de
I’ordonnance concernant la surveillance de la construction et de I'entretien des routes
nationales*").

Le principe d’efficacité est tres répandu en matiére de gestion financiere :

« Principes régissant la gestion financiére - L’Assemblée fédérale, le Conseil fédéral et
I’administration reglent la gestion financiére de la Confédération en s’inspirant des
principes de la légalité, de I’urgence et de I’emploi efficace et ménager des fonds. » (art.
2 al. 1* de la loi sur les finances de la Confédération*!) ; « Les offices répondent de
I’emploi efficace et ménager des crédits qui leur sont ouverts » (art. 33 al. 1% ibid.) ;
« Les finances [de la Régie fédérale des alcools] sont gérées dans le respect des
principes de [...] I'emploi efficace et ménager des fonds. » (art. 1* al. 2 de I’ordonnance
concernant la gestion financiére et le compte de la Régie fédérale des alcools*) ;

« La présente loi subordonne I'octroi d'aides financieres [...] ou d'indemnités par la
Confédération pour I'ensemble de son domaine de compétence aux conditions
suivantes : [...] Le but auquel elles tendent sera atteint de maniere économique et
efficace » (art. 1* al. 1* let. b de la loi fédérale sur les subventions®); «Les
dispositions légales prévoyant des aides peuvent étre édictées lorsque [...] la tache ne
peut étre accomplie d'une maniéere plus simple, plus efficace ou plus rationnelle. » (art.
6 let. e ibid.) ;

« Le travail du Fonds [social pour la défense et la protection de la population] repose
sur les principes suivants : [...] il veille a engager ses moyens de maniére efficace et
économique » (art. 5 let. b de I’ordonnance sur le Fonds social pour la défense et la
protection de la population®) ;
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« La SSR se donne une organisation qui garantisse [...] une gestion efficace » (art. 29
de la loi fédérale sur la radio et la télévision *°) ;

« Swisscontrol veille a organiser et a planifier ses activités de maniére a fournir des
services sars, efficaces et d'un colt non excessif. » (art. 6 de I’ordonnance sur le service
de la navigation aérienne) ;

« Le Conseil féderal veille a I'utilisation efficace et concertée des fonds qu'il alloue a la
recherche » (art. 19 al. 1* de la loi fédérale sur la recherche®’).

Le principe d’efficacité est un élément clé de la nouvelle gestion publique®®. On
en trouve trace dans I’ordre juridique dés lors que I’administration y est
soumise. Le Conseil fédéral peut ainsi soumettre I’établissement des comptes
des unités administratives exécutant des mandats de prestations a des regles
spéciales pour assurer I’efficacité des activites de I’administration :

« Unités administratives exécutant des mandats de prestations - En ce qui concerne les
unités administratives chargées d’un mandat de prestations en vertu de I’article 44 de
la loi sur I’organisation du gouvernement et de I’administration et disposant d’une
comptabilité d’exploitation adaptée, le Conseil fédéral peut soumettre I’établissement
des comptes prévu par la présente loi a des regles spéciales pour assurer I’efficacité des
activités de I’administration. » (art. 38a al. 1¥ de la loi sur les finances de la
Confédération®).

Par exemple :

«Par une organisation et une planification adéquates, [I'Institut suisse de
météorologie] fait en sorte que ses services soient fournis de maniere sire, efficace et
économique » (art. 1* al. 3 de I’ordonnance concernant le service civil de la
météorologie aéronautique®®).

Enfin, le principe d’efficacité est postulé de maniere indirecte chaque fois que la
loi prévoit I’obligation de procéder a une évaluation, puisque I’opération
d’évaluation porte, en regle générale, sur I’efficacité cernée sous ses divers
aspects®'. On recense un certain nombre d’exemples de clauses d’évaluation en
droit fédéral®’. Certaines d’entre elles, dont I’art. 170 Cst., font parfois une
référence directe au principe d’efficacité :

4% RS 784.40.
4% RS748.132.1.
47 RS 420.1.

*  Finger 1997, p. 54 ; Mastronardi 1998, p. 52, 106s; Schedler 1998, p. 16s; Morand
1999, p. 67 ; Kettiger 2000, p. 5 ; Emery 2000, p. 17 ; Tschannen et al. 2000, p. 31.

49
RS 611.0.

%0 RS 748.132.13.

L Mader 1985, p. 90 ; Bussmann, Kl&ti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 45 et 73ss (p. 92s5).

2 Bussmann, Kl&ti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 26s ; Morand 1999, p. 111.
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« L’évaluation doit permettre de contréler periodiquement I'efficacité des mesures
prises. » (art. 40 al. 2 de I’ordonnance sur les contributions écologiques®®) ;

« Pendant la durée de I'aide financiere initiale, les cantons adressent tous les deux ans
a I'Office fédéral de la justice, a l'intention du Conseil fédéral, un rapport sur
I'utilisation de cette aide. [...] L'Office fédéral de la justice évalue I'efficacité de I'aide
apportée aux victimes d'infractions sur la base de ces rapports. » (art. 11 al. 1% et 4
OLAVI*Y.

La juridicisation de I’efficacité n’est pas une tendance propre a la Suisse.
Jacques Chevallier constate la méme évolution en France® :
« Les valeurs managériales ont donc pénétré au cceur du systéme juridique en
contribuant a le faire évoluer : une nouvelle figure de la rationalité juridique, dans
laquelle le droit est tout entier sous-tendu par I’impératif d’efficacité, tend a se

substituer a la conception traditionnelle qui faisait de la régularité la condition méme
de I’efficacité. »*°

2.3 La nature juridigue du principe d’efficacité

Les exemples précédents montrent sans ambiguité que I’efficacité - et non
seulement la Iégalité - est un critére de I’action administrative®’. Pierre Moor
voit méme dans ce phénomene une caractéristique du droit administratif :

« |l est [...] caractéristique du droit administratif que d’avoir a tenir compte de

I’exigence d’efficacité : les activités administratives méritent d’étre non seulement
légitimées par le droit, mais aussi couronnées par le succés. »*

Si P’existence d’un principe d’efficacité peut étre démontrée en droit
administratif, cela ne signifie pas encore qu’il puisse étre hissé sur le méme plan
que d’autres principes, a I’instar des garanties de I’Etat de droit notamment ; leur
juxtaposition dans certaines des clauses précitées ne devrait pas induire en
erreur. La Constitution fédérale définit a I’art. 5 les principes de I’activité de
I”Etat régi par le droit™.

L’efficacité se situe sur un autre plan. Elle n’est prévue que de maniére indirecte
a I’art. 170 Cst. en ce sens que le constituant, en signifiant que le Parlement doit
veiller a ce que I’efficacité des mesures prises par la Confédération fasse I’objet

> RO 1996 1007.

> RS 31251,

®  Voir ég. ce projet de loi canadienne sur I’efficacité de la réglementation cité et
commenté in : Ost 1998, p. 443.

% Chevallier 1993, p. 124.

> Dans le méme sens, voir Moor | 1994, ch. 2.1.1.3 p. 39 et 188s.

% Moor 1 1994, ch. 4.2.3.1 p. 340s. Voir ég. Morand 1999, p. 66s.

% Auer, Malinverni, Hottelier 2000, no 958ss p. 470ss.
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d’une évaluation, veut implicitement affirmer que I’action fédérale doit étre
efficace. Le constituant a cependant délibérément confiné a ce principe un autre
statut que les garanties de I’Etat de droit : non seulement la systématique de la
constitution le montre par son emplacement dans la table des matiéres, mais le
texte lui-méme précise clairement que ce principe est sujet a évaluation, et non,
par exemple, a décision (que cette derniére soit judiciaire ou administrative). Les
travaux préparatoires étayent cette interprétation en précisant que « I’évaluation
de I’efficacité des mesures de I’Etat ne peut se faire dans le seul cadre de la
fonction de haute surveillance du Parlement. L’évaluation peut étre un
instrument de I’exercice de la fonction de haute surveillance, mais elle dépasse
ce cadre. Lors d’une évaluation, I’accent n’est pas mis sur le contréle d’une
autorité par une autre. Il ne s’agit pas non plus de se borner a controler
I’application des lois, mais bien plus de procéder, a I’aide d’une méthode
scientifique, a une analyse des mesures de I’Etat dans leur globalité, c'est-a-dire
que les lois elles-mémes doivent &tre évaluées. »® Par conséquent, alors que la
violation du principe de légalité, par exemple, peut étre sanctionnée par une
décision judiciaire ou administrative, I’irrespect du principe d’efficacité sera mis
en évidence par une évaluation.

Les méthodes et les outils ordinaires du juriste cédent deés lors que I’efficacité
est en jeu. L’évaluation vehicule une conception de la rationalité différente de
celle, traditionnelle, de la regle de droit dont les caractéristiques de généralité et
d’abstraction permettent de se préter a un raisonnement syllogistique lors de
I’application dans un cas d’espece. L’efficacité implique d’observer les effets de
la loi dans la réalité de sa mise en ceuvre, et non seulement d’étudier la
jurisprudence, qui ne saurait plus étre considérée dans un tel contexte comme le
reflet exact de I’application de la loi. Cela signifie donc, comme le soutient
Pierre Moor, que « pour mesurer dans son ensemble I’efficacité et la justice
d’une législation, il faut tenir compte non seulement de sa texture juridique,
mais également de la matérialité de sa mise en ceuvre. »®

Il s’ensuit que le principe d’efficacité n’est pas justiciable au méme titre que
celui de la légalitée par exemple. Si le second est de nature a étre directement
jugé par un tribunal, le premier ne releve pas en tant que tel de la sphére de
compétence du juge pour les motifs relevés precédemment. Le juge n’est pas un
évaluateur. S’il le devenait, il outrepasserait sa fonction qui consiste a assurer la
correcte application de la norme. Il prendrait le risque, en s’exprimant sur
I’efficacité d’une législation ou d’une politique, de porter une responsabilité
d’ordre politico-administrative qu’il n’a pas pour fonction d’assumer

% FF 1997 111 288.
1 Moor I 1994, ch. 2.1.1.3 p. 40.
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institutionnellement : si une loi ou une politiqgue publique ne produit pas les
effets prévus, les citoyens devraient s’en prendre & I’Etat, et non au juge®®. Ce
dernier doit en conséquence faire preuve d’une certaine retenue sur ce point.

Précisons cependant que cette remarque ne revient pas a défendre le juge de se
confronter au principe d’efficacité. Bien au contraire : comme les commissions
des institutions politiques I’ont rappelé, les résultats de I’évaluation doivent
fournir des « enseignements utiles »®%, y compris aux tribunaux qui pourront les
utiliser pour parfaire leur appréhension des faits, pour affiner leur connaissance
des objectifs d’une regle, prélude incontournable de I’interprétation
téléologique, ou pour verifier le critere de [I’aptitude dans le test de
proportionnalité.

Sur ce dernier point en effet, lorsque qu’une autorité procéde a I’examen de
I’aptitude au cours du contréle de la proportionnalité, elle vérifie si le moyen
choisi est propre a atteindre le but visé, soulevant ainsi la question de
I"efficacité au sens étroit®. Le juge ne se substitue cependant pas & I’évaluateur,
dans la mesure ou il se borne a vérifier si le moyen est propre a atteindre le but
d’intérét public. Il ne se livre pas lui-méme dans ce cas a une étude d’évaluation
opérée conformément aux méthodes scientifiques applicables ; il ne procede pas
a une étude de mise en ceuvre dans laquelle il examinerait les effets concrets des
mesures en pratique. Le juge devrait pourtant, a notre avis, se fier si nécessaire a
de tels travaux pour démontrer I’aptitude d’une mesure a atteindre le but visé.
Lorsque la situation présente des facteurs d’incertitude, par exemple dans le cas
des mesures préventives, le Tribunal fédéral a admis que le législateur est
autorise a prévenir un risque

abstrait par des mesures adéquates®. Dans ce cas, il faut étre en mesure de
montrer, de maniere prospective, que, d’aprés les données de I’expérience
courante, la mesure contestée est apte & prévenir un risque abstrait®®. Le
développement des connaissances et des expériences en sciences administratives
devrait conduire le Tribunal fédéral a exiger dans un tel cas la production d’une
veritable évaluation prospective au lieu de se fier simplement aux « données de
I’expérience courante » (« Lebenserfahrung »)®’. Il devrait de surcroft exiger que

%2 Voir dans ce sens Moor 1 1994, ch. 4.3.3.2 p. 385.

®  FF 1997 Il 288.

®  Luzius Mader se demandait ainsi en 1985 déja dans quelle mesure les critéres
d’efficience et d’efficacite «pourront étre "récupérés” sur le plan juridique en
développant le principe de proportionnalité par exemple » (Mader 1985, p. 113, note
73). Voir eg. Chevallier 1993, p. 113s.

% ATF 103 Ib 227.

% ATF 103 Ib 227 (231).

%7 C’est le terme employé par le Tribunal fédéral (ATF 103 Ib 227 [231]).
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I’autorité suive la mise en ceuvre et collecte les données relatives aux effets afin
d’évaluer au fur et & mesure I’efficacité de la mesure, et au besoin de I’adapter®.
Le développement du principe de prévention en droit environnemental, suivi de
I’émergence du principe de précaution imposant d’agir en contexte d’incertitude
marqué®, rend la problématique plus aigué encore en lancant aux évaluateurs un
défi de taille, celui de conjuguer science avec prudence.

La réception du principe d’efficacité par les tribunaux et son évaluation
méthodique pourraient s’appuyer sur la Cour constitutionnelle allemande qui,
admettant I’incertitude inhérente aux interventions étatiques, ne s’en est en
revanche pas contentée. La Cour, dans une jurisprudence constante, impose au
législateur de faire en sorte de reunir et d’exploiter systématiquement les
données nécessaires a I’évaluation des effets produits par la loi et de corriger
celle-ci en fonction de cette évaluation, lorsqu’elle a des hésitations sur les effets
d’une loi sur la jouissance des droits fondamentaux . Le juge ne se substitue pas
dans ce cas de figure au législateur ; il ne devient pas lui-méme un évaluateur,
mais prend en compte le principe d’efficacité en chargeant I’autorité
institutionnellement compétente de I’intégrer dans son action comme critere de
décision. Cet exemple montre I’aptitude du droit a s’abreuver a de multiples
sources pour se régénérer et s’adapter a son environnement. En conclusion,
comme le synthétise Charles-Albert Morand, « la prise en compte dans le cadre
des contrbles de régularité des donnees fournies a I’occasion des contrdles
d’effectivite, d’efficacité et d’efficience est un des défis majeurs que les
juridictions devront relever un jour. »™

Le principal censeur du principe d’efficacité n’est cependant pas le pouvoir
judiciaire. Le Parlement et le gouvernement ont en revanche une responsabilité
accrue dans la mesure ou leur action ne devrait pas ignorer les enseignements
tirés d’une évaluation sans provoquer un débat politique. Exiger le respect de
I’efficacité apporte un élément de rationalité supplémentaire au processus de
formation de la volonté des autorités. Ce role a été trés bien percu par les
commissions des institutions politiqgues des Chambres fédérales au moment
d’introduire dans la Constitution fedérale la disposition relative a I’évaluation de
I’efficacité des mesures prises par la Confédération :

« Les résultats de ces évaluations doivent fournir des enseignements utiles : ainsi, par
exemple, le résultat d’une évaluation portant sur une mesure concrete prise par I’Etat

% Dans le méme sens, voir Moor | 1994, ch. 5.2.1.2 p. 419.
% de Sadleer 1999.

©  Morand 1999, p. 112s.

"t Morand 1999, p. 67.
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peut servir de point de repere au Conseil fédéral et au Parlement pour la poursuite de
leurs activités législatives dans ce domaine. » "

Concretement, le gouvernement pourra par exemple proposer de s’appuyer sur
une évaluation de I’efficacité pour proposer au Parlement d’adapter la législation
et de modifier les actes législatifs de sa compétence. La loi sur les subventions
institue un tel mécanisme :

« Examen périodique - Le Conseil fédéral examine périodiquement, tous les six ans au
moins, si les actes normatifs régissant les aides et les indemnités sont conformes aux
principes du présent chapitre.

» Le Conseil fédéral fait rapport au Parlement sur les conclusions de cet examen. S'il y
a lieu, il propose la révision ou l'abrogation d'actes législatifs et il veille a assurer la
modification ou I'abrogation d'ordonnances. » (art. 5 al. 1* et 2 de la loi sur les
subventions) % ».

Le principe d’efficacité, on le voit, s’inscrit dans une logique différente de celle
des garanties de I’Etat de droit. Sur le plan juridique, le principe d’efficacité
compléte ainsi utilement le principe de légalité lorsque ce dernier parvient a ses
confins, c'est-a-dire dans un contexte ou respecter la légalité pour elle-méme ne
permet que d’assurer une illusion de légitimité. Le principe d’efficacité devient
dans cette

hypothése, au méme titre que d’autres mécanismes’®, un moyen de compenser le
deéficit de légitimation qui découle de la diminution de la densité normative. « A
une légitimité fondée sur la régularité des procédures mises en ceuvre, sur la
conformité des conduites et des comportements, se substitue une légitimité
fondée sur I’efficacité des actions entreprises, sur la capacité d’atteindre des
objectifs préalablement fixés » annoncait Jacques Chevallier”. Charles-Albert
Morand tempere toutefois la portée de ce changement en soulignant I’aspect
précaire de la légitimation par I’efficacité :

« La légitimation par I’efficacité est beaucoup plus fragile que celle traditionnelle,

fondée sur le respect des principes de I’Etat de droit démocratique. Elle est plus difficile

a établir, car elle nécessite de grands moyens matériels. Elle est toujours contestable,
car aucune évaluation n’est capable de fournir des certitudes absolues. Elle est

> FF 1997 111 288.

® RS 616.1. Voir également par exemple Iart. 40 al. 2 de I’ordonnance sur les
contributions écologiques, aujourd’hui abrogée : « L’évaluation doit permettre de
controler périodiquement I'efficacité des mesures prises. Elle sert aussi de base a leur
développement ultérieur. » (RO 1996 1007).

Voir Moor 1 1994, ch. 3.1.2.2 p. 192. Sur I’exemple des actes de planification, voir les
principes de réserve du plan et de soumission au plan que nous avons examinés ailleurs
(Fluckiger 1996 [b], p. 61ss).

Chevallier 1991, p. 19. Dans le méme sens, voir Mader 1985, p. 112ss.
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mouvante, car un changement de circonstances peut la remettre en question.
L’évaluation Iégislative ne jouit jamais du privilége de la force de chose jugée. »"®

Sur le plan sociopolitique, le principe de légalité s’inscrit de maniére propice en
contrepoids a une pensée purement orientée vers I’efficacité. L activité étatique,
et administrative en particulier, ne se réduit pas aux seuls impératifs
manageériaux. La ou la recherche d’efficacité échoue a garantir des services
administratifs respectueux du fondement démocratique sur lequel I’Etat repose
et léserait des valeurs constitutionnelles fondamentales, le principe d’efficacité
doit étre relativisé’’. Francois Ost le rappelle :

« il faut reconnaitre que la légitimité d’une régle ne se mesure pas seulement a son
effectivité, son efficacité ou son efficience. Qu’elle est aussi, et surtout dirions-nous,
fonction de sa capacité a produire un équilibre entre justice et sécurité, dans le respect
des formes légales, qui sont autant de garanties contre I’arbitraire. »"®

Pour le juge, le principe d’efficacité, découlant indirectement de I’art. 170 Cst.,
ne saurait étre pondéré avec la méme intensité que les différents principes de
I’Etat de droit, puisqu’il n’a pas le statut de ces derniers, comme nous I’avons
montré. En cas de conflit ouvert, la balance devra donc pencher du cété du
principe de la légalité ou de I’intérét public notamment. Le principe d’efficacité
ne pourra s’inscrire dans ce contexte qu’en complément, en comblant les
éventuelles failles de I’édifice. Il n’est cependant pas exclu que la loi puisse
occasionnellement conférer au principe d’efficacité un poids particulier, en lui
attribuant par exemple un caractére conditionnel au lieu de le considérer comme
un principe particulier a prendre en considération lors d’une opération de
balance des intéréts. La loi fédérale sur les subventions, précedemment évoquée,
fournit un exemple dans lequel I’efficacité devient une condition d’octroi
d’aides financieres :

« La presente loi subordonne I'octroi d'aides financieres [...] ou d'indemnités par la
Confédération pour I'ensemble de son domaine de compétence aux conditions
suivantes : [...] Le but auquel elles tendent sera atteint de maniere économique et
efficace » (art. 1* al. 1% let. b de la loi fédérale sur les subventions™); «Les
dispositions légales prévoyant des aides peuvent étre édictées lorsque [...] la tache ne
peut étre accomplie d'une maniére plus simple, plus efficace ou plus rationnelle. » (art.
6 let. e ibid.).

® " Morand 1999, p. 102.

" Dans ce sens, dans le contexte de la nouvelle gestion publique, voir par exemple
Knoepfel 1995, p. 463, 466s ; Mastronardi 1998, p. 106s.

8Ost 1998, p. 445.

RS616.1.
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Parfois la norme va plus loin et prévoit que I’efficacité permet dans certaines
circonstances de déroger aux principes légaux a I’instar de cette disposition, a
notre avis discutable du point de vue de la proportionnalité :

« Langue de la procédure - L'Office fédéral des réfugiés [...] peut déroger aux principes
légaux [...] lorsqu'une telle mesure s'avére provisoirement nécessaire pour traiter les
demandes d'asile de facon particulierement efficace et rapide en raison du nombre des
requétes ou de la situation sur le plan du personnel. » (art. 4 let. b de I’ordonnance 1 sur
I'asile relative & la procédure®).

Cette question souleve la problématique des dérogations légales et des
autorisations exceptionnelles. Celles-ci peuvent étre justifiées par le souci
d’éviter qu’une trop grande rigidité dans la mise en ceuvre d’une mesure aille,
dans des circonstances particulieres, a I’encontre d’un intérét public légitime,
violant ainsi le principe de proportionnalité®. Diverses cautéles entourent les
autorisations exceptionnelles,

destinées a justifier I’intérét a la dérogation qui devra I’emporter dans le cas
d’espéce sur I’intérét que poursuit la norme que I’on compte écarter. Parmi ces
bornes, on trouve parfois I’exigence d’efficacité, a I’instar de I’exemple
précédent ; d’autres peuvent étre trouveés :

« Les organes d'exécution peuvent, a la demande écrite de I'employeur, autoriser, a titre
exceptionnel et dans le cas d'espece, des dérogations aux prescriptions sur la sécurité
au travail lorsque I'employeur prend une autre mesure aussi efficace. » (art. 69 al.1*
let. a de [I’ordonnance sur la prévention des accidents et des maladies
professionnelles®) ; « Les batiments et autres constructions existants ainsi que les
installations et appareils techniques existants qui ne répondent pas aux exigences de la
présente ordonnance ne peuvent continuer d'étre utilisés que si la sécurité des
travailleurs est garantie par d'autres mesures aussi efficaces » (art. 108 al. 2 ibid.) ;

« L'organe de compensation [...] peut libérer totalement ou partiellement I'autorité
cantonale de I'exécution du contr6le si des structures propres a garantir un placement
efficace sans controle existent » (art. 17 al. 2 i.f. de la loi fédérale sur l'assurance-
chomage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité®?).

En résumé, on constate avec Jacques Chevallier®, une hybridation de la logique
gouvernant I’action publique : la rationalité juridique est saisie par celle de
I’efficacité et, inversement, la rationalitt managériale est amendée par le
principe de légalité. Les deux logiques se sont donc en quelque sorte fertilisées
par leur contact mutuel. Le droit a évolué vers plus d’efficacité alors que le
management doit composer avec les exigences de I’Etat de droit.

8 RS 142.311.

8 Moor 11994, ch. 4.1.3.3 p. 320.
8 RS 832.30.

8 RS 837.0.

8 Chevallier 1993, p. 132.
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3. Les mutations du droit moderne : une limite a la définition du
principe d’efficacité ?

En définissant I’efficacité comme la capacité d’une mesure d’atteindre les
objectifs visés, nous visons la situation idéale composée d’objectifs clairs,
univoques, précis, mesurables aisément, opérationnels, précisément déterminés,
expressement exprimés, stables, certains, convergents et non contradictoires. Or,
de telles conditions sont

rarement réunies en pratique®. La recherche des objectifs constitue dés lors une
étape préliminaire essentielle de toute analyse portant sur I’efficacité de la
législation®®. Déterminer I’efficacité d’une norme devient une opération
périlleuse si les objectifs ne peuvent pas étre definis avec un minimum de
précision. Comment procéder en effet a une évaluation rigoureuse et scientifique
de I’efficacité si le repére fondamental qui sert de base au raisonnement — les
objectifs et buts de la loi — est imprécis, mouvant, fuyant, a la limite de
I’insaisissable ? Comment ne pas rendre trop tentant le penchant de reconstruire
a posteriori une lecture orientée des buts a la suite des effets réellement obtenus
et observes, afin d’aboutir au degré d’(in)efficacité que I’on souhaite
démontrer ?

Cette difficulté est rendue plus problématique avec les mutations du droit
administratif moderne, en particulier avec I’avénement des programmes
relationnels de I’Etat réflexif®’. Dans ce systéme, le flou des objectifs est accru
puisque ces structures juridiques « admettent d’emblée la possibilité d’une
dérive due a leur insertion dans les structures réflexives internes des systémes
regulés, du fait aussi qu’ils sont ouverts a I’absorption des émergences qui
apparaissent au niveau de la mise en ceuvre », comme le synthétise Charles-
Albert Morand®. L’efficacité méme du droit réflexif dépend de sa capacité a
intégrer au fur et & mesure de I’évolution des circonstances I’émergence de buts
et de mesures aussi nouveaux qu’imprévus. Dans le champ des sciences
économiques, Henry Mintzberg emploie une distinction fort utile dans la
compréhension du probléme : il distingue entre le contréle de la « performance
planifiée » (qui s’analyse par rapport a la stratégie intentionnelle fixant a
I’avance les objectifs) et le contr6le de la « performance stratégique » (qui
s’analyse par rapport a la stratégie émergente, apparaissant du fait méme de
I’évolution de la situation)®®. Le modéle sous-jacent dans la définition du

% Morand 1999, p. 77s ; Delley 1993, p. 29 ; Chen 1990, p. 169 ; Mader 1985, p. 78ss.
8 Mader 1985, p. 78ss (82).

8 Sur cette notion, voir Morand 1999, p. 125ss.

8 Morand 1999, p. 133.

8 Mintzberg 1994, p. 359.
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principe d’efficacité est, dans cette configuration, bien trop linéaire et figé,
méme s’il prend en compte des boucles de rétroactivité dans le schéma fins-
moyens-évaluation-adaptation. L’évaluation ne saurait plus étre considerée
comme une simple sanction de I’incapacité de I’administration de réaliser les
buts posés par les

législations finalisées®™, & I’instar d’un juge devant sa régle de droit. Elle ne peut
plus non plus se contenter dans un concert si lache de finalités de se restreindre a
mesurer I’écart entre le(s) but(s) et les effets de la loi dans son environnement
social et naturel sans étre soupconnée d’une certaine crédulité. Cet écart - encore
et toujours qualifié de « déficit d’execution » tant en sciences administratives et
politiques que juridiques - qui devrait, comme le souligne a juste titre Jean-
Daniel Delley, plutot étre dans cette perspective redéefini en tant qu’« attitude
active de reéappropriation de la législation par les applicateurs et les
destinataires pour la réalisation de leurs objectifs propres [...]. Au vu des
caractéristiques des législations et des politiques publiques [...], il faut plutot
parler d’activation des scénarios potentiels de la législation que de déficit
[d’exécution], terme qui indique la non-conformité d’une action par rapport au
modéle normatif. »**

L’évaluation de I’efficacité doit par conséquent s’intégrer dans un autre modele
que celui de la simple finalité. Ce probleme a été percu tres tot en sciences
évaluatives et a fait I’objet d’un vaste débat*.

Certains ont ainsi proposé d’élargir le champ d’analyse a I’ensemble des effets,
et pas uniquement a I’analyse d’effectivité, d’efficience et d’efficacité
proprement dite, non seulement en raison de la difficulté de définir des objectifs
flous et évolutifs, mais également de I’importance des effets inattendus®™. On
pense en particulier a I’approche de I’évaluation dite affranchie des objectifs
(« goal-free »-evaluation)*, tentant d’intégrer dans I’analyse les effets non
voulus, visés ou non®. Certains ont également suggéré de recourir & un modeéle
systémique™. Insatisfaits des théories précédentes, d’autres encore ont proposé
des modéles alternatifs, & I’instar des « theory-driven evaluations »*’. De méme,

% Morand 1999, p. 155.

% Delley 1993, p. 33.

%2 Chen 1990, p. 143ss et 168ss et réf. cit.

% Derlien 1976, p. 21 (cité in Mader 1985, p. 90).
% Scriven 1991, p. 180.

% Bussmann, Kloti, Knoepfel (éd.) 1998, p. 45.
% Etzioni 1960 (cit. in Chen 1990, p. 173).

% Chen 1990, p. 181ss.
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une conception réflexive de I’évaluation, s’inspirant d’un modeéle Iégistique de
planification émergente par exemple®, est aussi

une tentative d’empoigner ce probleme.

Néanmoins du point de vue du principe d’efficacité, les techniques évaluatives
mettant en question le modele purement finalisé et qui prétendent s’affranchir
des buts réservent une interrogation logique en relation avec la définition que
nous avons adoptée : en expliquant I’efficacité par rapport aux objectifs, se
libérer de ces derniers ne permet plus d’évaluer ce principe au sens ou nous
I’avons défini.

Nous proposons par consequent une autre piste de réflexion : penser autrement
la notion d’efficacité.

4. Vers une autre conception de I’efficacité ?

Le probléeme précédent provient du fait que I’efficacité est définie en fonction
d’un complexe d’objectifs poses a priori qu’il convient d’atteindre.

Serait-il néanmoins possible de concevoir ce principe sans construire un modele
a poser comme but, et sans passer par la distinction théorie/ pratique qui
implique inévitablement la survenance d’un écart, réminiscence de I’évaluation-
sanction ?

Francois Jullien, un philosophe et sinologue contemporain qui s’inspire de la
pensée des philosophes chinois des VI¢, V¢ et 1V® siécles avant notre ére*,
propose précisément dans son Traité de [Iefficacité de repenser
fondamentalement I’efficacité en ce sens’®. Il montre que notre civilisation,
héritiere de la tradition grecque™, ne concoit I’efficacité qu’a partir de
I’abstraction de formes idéales dressées comme buts gu’il convient ensuite de
faire passer dans les faits :

« les yeux fixés sur le modéle que nous avons congu, que nous projetons sur le monde et
dont nous faisons un plan a exécuter, nous choisissons d’intervenir dans le monde et de

% Morand 1999, p. 153ss. Sur la notion de planification émergente, voir Fliickiger 1999,

p. 132ss et 1996, p. 268ss.

Voir notamment Sun Tzu, 1972. Les autres auteurs sont rapidement décrits in Jullien

1996, p. 9s.

199 Jullien 1996.

102 Frangois Jullien rappelle bien sr la présence dans I’univers de la Gréce antique de cette
inquiétante « intelligence rusée » qu’est la métis et que les sophistes ont commencé a
sillonner (Jullien 1996, p. 19). La Gréce a cependant été incapable de la théoriser et
cette notion est restée «impensée » (ibid., p. 20). Explorer ce concept permettrait
pourtant selon lui de se dégager du schéma du modéle posé en but pour son action
(ibid., p. 222s).
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donner forme a la réalité. Et plus, dans notre action, nous savons rester proches de
cette forme idéale, plus nous aurions de chances d’y réussir. »'%?

Faire jouer cette articulation entre fins et moyens revient a opposer modele et
réalit¢ puis a en penser I’écart. De ce couple «théorie-pratique » resulte
immanquablement une « friction »'%, un « écart »'**. Ce paradigme, qui a donné
de bons résultats au niveau de la production physique -ce que I’on
« fabrique » -, trouve ses limites dans I’action - ce que I’on « accomplit »'*. Or,
nous sommes pris dans ce schéma de pensée qui articule buts avec moyens, si
familier et tellement bien assimilé d’ailleurs que nous ne le remarquons plus ;

une br{lante évidence qui impliquerait de « penser I’impensable »'%.

Il est pourtant possible, selon Frangois Jullien, de concevoir une autre approche
ou le succes ne viendrait pas d’un modele qui serve de norme a I’action, mais
girait dans la capacité a détecter les facteurs favorables a I’ceuvre dans le cours
des choses, a s’appuyer sur ce qui est porteur, a se fier au potentiel qu’offre la
situation et & tirer subtilement parti de son évolution'®. Dans un tel cadre,
I’événement circonstanciel n’est plus ce qui, inattendu, risque de faire capoter le
plan suivi, mais devient précisément grace a sa mobilité ce qui peut étre mis a
profit pour faire infléchir la situation'®. La variable, I'imprévisible, I’incertain
ne constituent plus dans un tel systéme le probléme que nous redoutons
habituellement, menacant le modéle a atteindre, mais bien les éléments moteurs
de I’efficacité'®. 11 s’ensuit que la stratégie n’est plus prédéterminée. Elle est
sans détermination préalable et ne prend forme qu’en rapport avec le potentiel

de la situation''? ; la régulation naissant alors de la compensation continue des

polarités'™,

Les deux notions fondamentales constituant le cceur de cette théorie sont d’une
part celle de situation ou de configuration telle qu’elle prend forme en tant que
rapport de force et I’autre, celle de potentiel, tel qu’il se trouve impliqué dans
cette situation et qu’il est possible de faire jouer en sa faveur'*?. Le potentiel de
la situation est illustré par la métaphore du torrent au lit étroit et au fort dénivelé

102 Jullien 1996, p. 11.

108 Ibid., p. 24.

104 Ibid., p. 21. Voir ég. p. 13.

105 bid., p. 14.

106 syr ce théme, voir Revue européenne des sciences sociales ...(REF EXACTE ?), &
paraitre.

17 Jullien 1996, p. 28.

108 1bid., p. 34.

109 1bid., p. 36.

10 bid., p. 35.

11 bid., p. 220.

12 bid., p. 29.
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dont I’élan est a méme de charrier des pierres : la situation est par elle-méme

source d’effet!?,

Il reviendra au bon général de chercher le succes dans ce potentiel au lieu de le
demander aux soldats ; selon sa capacité a s’y appuyer, il va les rendre laches ou
courageux'™. 11 suffit de repérer assez tot, d’obtenir et d’utiliser & son profit ce
potentiel pour que la victoire vienne d’elle-méme : si lourdes que soient les
pierres, il est aisé de les faire rouler grace a la pente tandis qu’il est difficile de
les déplacer par la force™™. Un éloge de la facilité en quelque sorte :

« Aussi doit-on, quand on commande des troupes, tirer parti de la situation, exactement

comme lorsqu’on fait rouler une balle le long d’une pente abrupte. La force fournie est
minime mais les résultats sont énormes. »*°

Dés lors, comme I’affirme Francois Jullien, la consequence est une remise en
question de « ce que pourrait étre une conception humaniste de I’efficacité. Car
c’est moins notre investissement personnel qui compte désormais, en s’imposant
au monde et grace a notre effort, que le conditionnement objectif résultant de la
situation : c’est lui que je dois exploiter, sur lui que je dois compter, lui seul
suffit & déterminer le succes. Je n’ai qu’a le laisser jouer. Si force et faiblesse
[...] sont une affaire de situation, courage et lacheté sont une affaire de
potentiel (découlant de cette situation). Courage et lacheté sont donc le produit
de la situation au lieu de nous appartenir en propre (et, pourrait-on ajouter, de
relever de notre responsabilité). »™’

Recadrant la problématique sur le plan juridique, la poursuite d’une telle voie est
déstabilisante, car elle semble impliquer remettre en question la rupture opérée
dans la structure et la conception méme du droit avec I’apparition des
programmes finalisés que I’Etat a mis en place pour lutter contre le chdmage, la
pollution, I’exclusion, etc.'*® La norme, jusqu’alors enchassée dans une relation
bipolaire avec son application dans le cas d’espece, se développe par
I’apparition d’une structure gestionnaire orientée vers I’action autour de la triade
du but, des moyens et de leur évaluation'®. Non seulement le droit de I’Etat
propulsif, mais également celui de I’Etat réflexif est concerné puisque ce dernier
comporte également des objectifs, des moyens d’action et

13 1bid., p. 29.

14 1bid., p. 30.

15 bid., p. 227.

116 i Chang cité par Chang Yu & propos du chap. V § 25 de Sun Tzu (Sun Tzu 1972,
p. 130).

17 Jullien 1996, p. 29s.

18 v/oir la notion de « plan-programme » dont nous avons décortiqué ailleurs la nature
juridique (Fluckiger 1996[b], p. 14ss).

19 Morand 1999, p. 76.
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une évaluation, fussent-ils plus souples’®. 11 en va de méme pour I’Etat
incitateur puisque I’on reste dans la sphére du droit réflexif'*",

Pourtant, la grille de lecture des penseurs chinois anciens présente trop
d’analogies avec la mutation du droit moderne pour remettre fondamentalement
en cause celle-ci. Tant la premiére que la seconde montrent par exemple les
limites du recours aux normes fixes. On comparera a cet égard la
communication de Charles-Albert Morand annoncant la « fin des regles fixes »,
pour souligner le role des principes directeurs dans le fonctionnement du droit
des politiques publiques'?*, avec I’exégése de Sun Tzu par Li Ch’uang :

« Or, lorsque les troupes parviennent a se placer dans une situation favorable, le lache

est brave ; que la situation devienne désespérée, et les braves deviendront des laches.

Dans I’art de la guerre, il n’existe pas de regles fixes. Ces regles ne peuvent étre
établies que selon les circonstances. »*%

Les deux philosophies ont en particulier en commun cette recherche de
souplesse, cette nécessité d’adaptabilité continue a la situation, comme « le flot
qui épouse les accidents du terrain »'*, ce concept de « transformation
impliquée » se substituant & celle d’«action dirigée »'°, cette efficacité qui
découle non d’une application d’un but congu d’avance, mais d’une exploitation

tirant profit du potentiel engagé dans une situation donnée*?.

Les analogies trouvent cependant leurs limites dans I’apologie des strateéges
chinois de la duperie érigée en principe fondateur (« Tout I’art de la guerre est
basé sur la duperie »**"), la manipulation stratégique™®® ainsi qu’une certaine
lacheté (« évite[r] la force et frappe[r] la faiblesse »'?°). Notons également que
la question - cruciale dans un Etat démocratique - de la légitimation des
processus d’adaptation continuelle des régles aux circonstances devrait étre
abordée de front. Enfin, le « colt » de cette conception orientale ne doit pas étre
occulté :

«un codt, résume Francois Jullien, dont il est désespérant de constater que le penseur
chinois, toutes tendances confondues, ne parait méme pas le soupgonner : car, en
affrontant le monde, on s’émancipe de lui, non seulement on fournit une matiere au

120 bid., p. 132.

21 bid., p. 160.

122 Morand 1996.

128 Sun Tzu, 1972, chap. V, ad § 19, p. 127.
124 Ibid. chap. V1 § 28.

125 Jullien 1996, p. 109.

126 Ibid., p. 46.

27 Sun Tzu 1972, chap. | § 17 p. 95.

128 Jullien 1996, p. 163ss.

129 Sun Tzu 1972, chap. VI § 27 p. 137.
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récit héroique et a la jubilation du sujet, mais, a travers la résistance, on se fraye un
acces a la liberté. [...] De quoi réver d’Heraclées, montant sur son blcher, heureux de
s’étre épuisé pour rien... »*

Cependant, I’approche orientale permet, a notre avis, de renouveler
profitablement la réflexion sur I’évolution du droit, spécialement en forcant a
relativiser I’importance de la problématique de la precision et de I’évolution des
objectifs. Elle pousse aussi a s’affranchir sans nostalgie du modele purement
finalisé, méme si, d’ailleurs, il est évident qu’il n’est de toute facon pas

concevable sous sa forme absolue dans un Etat démocratique™™.

Le changement de représentation est subtil : la notion centrale n’est plus le but
visé, mais plutot le résultat escompté, modifiant radicalement le point de vue :
« on attend seulement que le déroulement du processus engage nous ait conduit au plus

prés du résultat escompté (a distinguer d’un but visé), de sorte que, intervenant le
moins possible, et grace & la seule propension des choses, on soit poussé & réussir. »*

Il ne s’agit donc pas de viser directement I’effet, mais de le recueillir, de le
laisser résulter. La révolution est copernicienne : le systéeme n’est plus
« téléocentrique ». Le but n’est plus cette terre au centre de I’univers ptoléméen.
La finalité, pourtant, n’est pas pour autant évacuée du systeme (le général
chinois tend en fin de compte au succés de ses campagnes) ; elle continue
d’exister, mais en gravitant a la marge, en orbite.

Cette perspective nous force a repenser la notion d’efficacité hors du schéma
fins-moyens. Dans cette optique, I’accent se déplacerait sur la capacité a
percevoir, a détecter, a anticiper suffisamment t6t les plus infimes indices
précurseurs de I’évolution d’une situation dont il ne restera plus qu’a laisser agir
le potentiel par lui-méme’®. L’efficacité deviendrait alors I’aptitude & repérer
puis a exploiter un facteur porteur, c’est-a-dire un facteur promis de lui-méme a
un certain développement sur lequel prendre appui'®. Ainsi congue, I’efficacité

tendrait a glisser

vers la notion d’efficience’®. Elle justifierait de surcroit d’englober sous son
couvert I’ensemble des effets qui concourent au succés d’une politique, y
compris les effets émergents, non voulus, « hors du but». Elle contribuerait
enfin a placer I’accent de I’efficacité non plus sur la performance planifiée, qui
s’analyse par rapport a la stratégie intentionnelle fixant préalablement les
objectifs, mais sur I’évaluation de la « performance stratégique », au sens ou

130 Jullien 1996, p. 229.
131 Morand 1999, p. 128.
132 Jullien 1996, p. 93s.
133 Ibid., p. 84ss, 224.
3% Ibid., p. 7.

135 Ibid., p. 145ss.
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Henry Mintzberg la comprend, qui s’évalue en relation avec la strategie

émergente et qui se révéle du fait méme de I’évolution de la situation™.

Ce changement conceptuel contribuerait en conclusion a faire prendre
conscience que la transformation continuelle de la réalité, I’ajustement incessant
des imbrications entre différents réseaux, la complexité résultant de rationalités
divergentes, I’incertitude qui en découlent ne sont pas les chausse-trappes des
politiques publiques que I’Etat a vocation de piloter, mais les briques méme de
I’efficacité. Un changement de perspective qui devrait rendre plus sereins les
observateurs déstabilises par la description d’un monde complexe, et d’un droit
qui n’en est que I’élémentaire reflet.

1% Mintzberg 1994, p. 359.
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