
[image: Image de couverture]



[image: Page de titre : Benoît Plessix, Le Droit public, Deuxième édition mise à jour, 3e mille, Que sais-je ? / Humensis]


À lire également en
Que sais-je ?

COLLECTION FONDÉE PAR PAUL ANGOULVENT

Renaud Denoix de Saint Marc, L’État, no 616.

Prosper Weil, Dominique Pouyaud, Le Droit administratif, no 1152.

Denis Baranger, Le Droit constitutionnel, no 3634.

Emmanuel Tourme-Jouannet, Le Droit international, no 3966.

Benoît Montay, Les 100 mots du droit constitutionnel, no 4150.

Denis Alland, Les 100 mots du droit international, no 4199.

Benjamin Blaquière, Les 100 mots du droit administratif, no 4235.

ISBN 978-2-7154-3672-5

ISSN 0768-0066

Dépôt légal – 1re édition : 2022
2e édition mise à jour : 2025, septembre

© Que sais-je ? / Humensis, 2025

170 bis, boulevard du Montparnasse, 75014 Paris

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo.

À mes parents


Introduction1


Voilà trente ans que j’étudie le droit public, vingt que je l’enseigne, mais au fond, qu’en sais-je ?

Comme tout étudiant en droit, comme tout juriste de profession, je sais que, depuis le droit romain, on dit du droit qu’il se décompose en deux sous-ensembles, en deux branches selon une métaphore arboricole prisée des juristes : le droit privé et le droit public. En réalité, la métaphore est inexacte, car elle suppose un tronc commun. Or, chaque droit est plutôt un arbre à lui tout seul, avec ses propres racines et ses propres branches. C’est la summa divisio juris, formule latine dont les juristes sont les derniers à raffoler, ou, pour reprendre l’expression du philosophe du droit italien Norberto Bobbio (1909-2004), la grande dicotomia.

En France, les étudiants, les enseignants, les juristes professionnels sont même spécialisés : passée la licence en droit, on est diplômé en droit privé ou en droit public. Chaque matière étudiée sur les bancs des facultés ou plus tard pratiquée dans les études de notaires, les cabinets d’avocats ou les palais de justice appartient à l’une ou l’autre discipline, de sorte que chaque juriste s’affiche « privatiste » ou s’avoue « publiciste ». Le droit civil de la famille, le droit des contrats, le droit commercial sont ainsi regardés comme relevant du droit privé, tandis que le droit constitutionnel, le droit administratif ou le droit budgétaire sont considérés comme rattachés au droit public. L’organisation même de l’université porte l’empreinte de cette summa divisio : les professeurs de droit privé et ceux de droit public sont issus de voies de recrutement séparées ; ils appartiennent, au sein de l’université, à des composantes distinctes ne permettant pas, par exemple, aux professeurs de droit public de s’immiscer dans la répartition des cours de droit privé, de participer au recrutement des collègues privatistes ou de diriger des thèses en droit privé.

Pourtant, à de rares exceptions (Zoller et alii, 2008 et 2022 ; Bioy, 2011 ; Bouillon, 2018), on s’interroge peu sur ce qu’est le droit public. Quel en est le trait caractéristique, le marqueur identitaire qui expliquerait pourquoi le droit constitutionnel est une branche du droit public mais pas le droit du travail ?

Si la question est délaissée, c’est d’abord parce que la « science du droit » relève plus de la recherche appliquée que de la recherche fondamentale. Même ceux qui discourent sur le droit (on parle de doctrine) sont avant tout préoccupés de clarifier les critères opérationnels de distinction entre le droit privé et le droit public. Il faut dire que, depuis longtemps, ils sont aux prises avec des matières plus difficiles que d’autres à classer : dans de nombreux pays, parce que l’État organise l’exercice des actions en justice par les particuliers et la répression des infractions qu’ils commettent, le droit procédural et le droit pénal relèvent du droit public, alors que la France les rattache au droit privé. Depuis la seconde moitié du XXe siècle, ils sont davantage préoccupés par la coexistence des deux grands compartiments de la summa divisio, que les mutations politiques et économiques malmènent (Politiques et management public, 1987 ; Archives de philosophie du droit, 1997). Selon les cas, la doctrine se réjouit ou se désole d’une plus grande porosité de la frontière entre droit privé et droit public. En France (Caillosse, 1996 ; Desmons, 2003 ; Bonnet et Deumier, 2010), en Grande-Bretagne (Auby et Freedland, 2004), en Italie (Benacchio et Graziadei, 2016 ; Sordi, 2020), en Belgique (Van Meerbeeck et alii, 2019), en Allemagne (Sacksofsky, 2020), chez les positivistes comme chez les historiens (Alvazzi Del Fratte, Bloquet et Vergne, 2018), on s’interroge sur la pertinence et le devenir d’une dichotomie dont certains prophétisent la disparition.

Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, des juristes s’étaient déjà émus de la publicisation du droit privé, néologisme inventé par des privatistes conservateurs, qui avaient tellement cru que les trois piliers naturels de la vie privée (la famille, la propriété et le contrat) pouvaient se passer de l’État qu’ils prirent les législations sociales et interventionnistes d’après-guerre pour une fusion-absorption du droit privé par le droit public. Les nationalisations et les planifications de la Libération, les nécessités de la reconstruction et du redressement économique, et l’adoption de lois moins individualistes firent redouter l’avènement d’un socialisme semblable à ce qui se pratiquait de l’autre côté du rideau de fer, au point d’en oublier que, même dans une démocratie libérale, l’État est le créateur et le gardien de toutes les règles de droit. Le chrétien personnaliste René Savatier (1892-1984)2 ou le réactionnaire Georges Ripert (1880-1958)3 s’émurent de l’atteinte que la multiplication des formalités administratives portait à la souveraineté du propriétaire, ou de celle que faisait subir l’avènement des allocations familiales à la liberté du père de famille. « Tout devient droit public », s’inquiétèrent-ils, détournant une formule que l’un des pères du Code civil, Jean-Étienne-Marie Portalis (1746-1807), avait seulement employée pour décrire la situation du droit au temps de la Révolution4. Des publicistes comme Jean Rivero (1910-2001)5 ou Charles Eisenmann (1903-1980)6, mais aussi des privatistes comme Henri Mazeaud (1900-1993)7, durent leur rétorquer, pour citer ce dernier, que, « ce qu’ils veulent dire, mais ils le disent mal, c’est tout simplement que, de plus en plus, le législateur (il ne faut pas écrire : l’État) édicte dans les rapports de droit privé des règles impératives ».

Soixante ans plus tard, la doctrine loue ou dénonce le phénomène inverse. Sous l’effet du modèle globalisé de l’économie de marché d’influence néolibérale, on assisterait à une privatisation banalisante du droit public (Bottini, 2017). Son champ d’application se réduirait au profit d’une plus ample application du droit privé aux activités des pouvoirs publics, notamment lorsqu’ils se font opérateurs économiques ou exploitent des services publics selon les méthodes de la gestion privée. Même au sein du noyau dur des règles de droit public, on observerait une influence du modèle jugé plus efficace du secteur privé, de ses outils entrepreneuriaux de négociation et d’autonomisation, de ses valeurs managériales de performance et d’évaluation, comme en témoigneraient dans de nombreux pays la contractualisation des activités publiques, la propriétarisation des biens collectifs, la financiarisation des deniers publics ou la privatisation du statut des fonctionnaires.

Aussi utiles soient-elles, ces interrogations ou prédictions laissent intacte la question de savoir ce qu’est le droit public : même réduit à une partie plus congrue, son noyau dur nécessitera toujours un signe distinctif. C’est ici que les juristes butent sur une autre difficulté. En dépit du poids de cette summa divisio, le droit privé et le droit public restent avant tout des qualifications scientifiques, des dénominations académiques à vocation pédagogique. Il n’existe pas de « codes de droit privé » ou de « lois de droit public », mais seulement un Code pénal, un Code de commerce ou des lois en matière administrative ; dans le quotidien de leur profession, les juristes ne s’appellent pas privatistes ou publicistes, mais avocats pénalistes, juristes d’entreprise ou magistrats administratifs. L’expression « droit public » désigne donc moins un régime juridique en soi qu’un regroupement intellectuel de matières.

Mais c’est précisément une voie d’accès opportune pour mieux saisir ce qu’il est. Le droit public relève non pas de l’inné, mais de l’acquis. Il n’est pas une donnée naturelle et immuable, mais une construction artificielle et contingente. Il n’est pas une essence définie par des caractères nécessaires et invariables, mais son existence découle d’un certain nombre de facteurs divers et de conditions évolutives. Il n’est donc pas partout le même dans l’espace et n’a pas toujours existé dans le temps : loin de tout déterminisme et universalisme, il est le miroir des usages sociaux et des choix politiques qui pèsent in situ sur la façon dont un pays se représente mentalement certaines de ses règles de droit, sur la signification qu’il accorde à l’une de ses parties par rapport au Tout.

À ce jour, seule la tradition juridique occidentale a façonné un authentique droit public. Le seul sur lequel nous pouvons nous appuyer pour espérer comprendre plus généralement ce que peut être le droit public, c’est donc une construction juridique culturellement et historiquement située : le droit public ici présenté est un produit occidental de la modernité. Il ne faut dès lors pas remonter trop loin dans le temps, sous peine de produire des anachronismes (Laurent-Bonne et Prévost, 2022). Le droit public n’est véritablement apparu, sur cette aire géographique du continent européen, de la Grande-Bretagne et de l’Amérique du Nord, qu’avec les Temps modernes et l’affirmation audacieuse de la primauté de l’individu sur le groupe, de l’humain sur le social. C’est là un premier enseignement : tant que la manière de résoudre les défis de la vie commune s’applique aussi aux affres de l’existence personnelle, ou si inversement l’individuel dévore le collectif, le droit ne peut former qu’un Tout unique. Dans un tel système, il est essentiellement ce que nous appelons aujourd’hui « droit privé » : il porte seulement sur la manière dont une collectivité humaine régit les rapports intersubjectifs entre ses membres ; il saisit l’individu dans ses échanges individuels ou collectifs avec ses semblables, à l’occasion des relations de toute nature qu’il noue, familiales, commerciales, professionnelles ou politiques. Le droit public ne peut donc apparaître qu’à la faveur d’une émancipation d’un espace politique différencié par rapport à la sphère privée. Or, comme en témoigne le titre même d’un texte juridique iconique – la Déclaration française des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 –, le droit de tradition occidentale a non seulement opéré un tel détachement, mais il a choisi d’assurer la préséance de l’individuel sur le collectif. Parce que, en Occident, le « je » précède le « nous », son droit a aussi saisi le membre de la collectivité d’abord en sa qualité d’individu, pour protéger les droits inhérents (nés avec) à son humanité, et seulement ensuite comme citoyen, pour garantir sa participation à la vie de la Cité.

Dans tous les cas, le droit privé préexiste donc au droit public, indépendamment de l’évolution des sociétés politiques, ce qui explique son existence constante en Occident, sous forme coutumière ou écrite, dès l’Antiquité puis au haut Moyen Âge. Dès lors, le droit privé peut être pratiqué et pensé sans le droit public. L’inverse est exclu : le droit public n’existe que par rapport au droit privé ; il ne peut se poser qu’en s’opposant ; on ne le définit jamais en lui-même, mais comme différent, dérogatoire, exorbitant (Saillant, 2011) par rapport à un droit privé présenté comme droit commun (jus commune), dont certains louent toujours l’antériorité théorique et la supériorité technique. Dans la tradition juridique occidentale, la dualité du droit n’est pas une equi divisio. Elle découle d’une dissociation déséquilibrée : elle s’est construite dans l’altérité. Le droit public est « l’Autre » du droit privé : c’est l’« autre droit ».
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CHAPITRE PREMIER
Le pouvoir politique



L’expérience occidentale enseigne que, pour se démarquer et aspirer, parmi les champs du savoir juridique, au statut de discipline autonome, il faut se doter d’un objet propre. Pour le droit public, c’est la politique (Fraysse, 2025), et plus précisément le pouvoir politique.

Il fut d’ailleurs un temps où l’expression « droit politique » rivalisa avec celle de droit public (Scialom, 2011). Le baron de La Brède et de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat (1689-1755), pensait ainsi, dans son Esprit des lois (1748), que, les lois devant être distinguées selon la nature des choses sur lesquelles elles portent, il convenait d’opposer le « droit politique », qui a octroyé à tous la liberté, au « droit civil », qui a reconnu à chacun la propriété. Dans un chapitre intitulé « Qu’il ne faut point décider par les règles du droit civil quand il s’agit de décider par celles du droit politique » (XXVI, 16), il en déduisait l’autonomie du droit politique par rapport au droit privé, puisqu’il serait « ridicule de prétendre décider des droits des royaumes, des nations et de l’univers, par les mêmes maximes sur lesquelles on décide entre particuliers d’un droit pour une gouttière ».

Encore aujourd’hui, l’expression « droit politique » désigne en France un courant de pensée (Jus politicum, 2009 et 2020) pour qui le droit constitutionnel ne peut être ni réduit à la justice constitutionnelle ni compris sans la connaissance des grandes idées qui l’influencent (sur la nature des régimes, les formes de l’État, etc.) et de la pratique qui lui reste consubstantielle (la vie des institutions, la pratique des acteurs, leurs interprétations des textes, etc.). En Grande-Bretagne, Martin Loughlin, professeur à la London School of Economics, défend l’idée que, grâce à la séparation de la politique et de la morale, le droit public est une discipline authentiquement juridique et autonome parce que traitant de la pratique du pouvoir, compris comme l’ensemble des règles, préceptes, maximes, coutumes, usages et savoir-faire permettant aux détenteurs du pouvoir politique d’agir avec une sage prudence plutôt que de penser avec une froide raison (Loughlin, 2003 et 2010).



I. – Une activité

À la suite des définitions de ses premiers penseurs – la politeia chez Platon (427-347 av. J.-C.), le koinomia politike d’Aristote (384-322 av. J.-C.) –, la politique désigne l’activité qui a pour objet de régir le vivre-ensemble d’une collectivité humaine, pour que ses membres, à défaut de s’aimer ou de s’entraider, puissent au moins coexister. D’où vient cette définition et qu’implique-t-elle pour l’objet du droit public ?

 

1. Apparition. – Il est impossible de dater avec exactitude la naissance des sociétés politiques, cet instant où l’on quitta la famille ou la horde pour un regroupement humain d’un nouveau genre. Peu importe pour le juriste : l’essentiel est de savoir qu’il y eut un moment dans l’histoire de l’humanité où des communautés de chasseurs-cueilleurs s’agrégèrent au-delà de ce qui les constituait, par-delà leurs liens initiaux, biologiques ou affectifs. Pour ces tribus agraires et guerrières, le passage à un regroupement supérieur serait né de la perception de défis impossibles à relever seul, de problèmes trop complexes pour trouver une solution immédiatement et objectivement collective. Pour le philosophe français Alain (1868-1951)1, la politique serait fille du sommeil et de la nuit : elle serait née le soir, à l’entrée des cavernes puis au pied des murailles, quand l’homme ne maîtrisait plus l’irruption de la bête ou l’attaque du rival ; le garde aurait été le premier agent public, chargé de veiller pour le repos des autres. Face à des facteurs naturels plus compliqués à maîtriser ou des menaces armées plus délicates à contrer, certains groupes s’en remirent au savoir-faire des clans plus ingénieux en matière d’agriculture, d’élevage et de défense, acceptant de se soumettre à leur ascendance en échange de leur protection. C’est d’ailleurs cette origine que Friedrich Nietzsche (1844-1900) fustigeait, imputant la cause de tous nos maux à cet avènement d’une organisation des faibles pour se protéger des plus forts, ayant imposé la victoire de la « morale des esclaves » qui fait préférer à la puissance et à la volonté des chefs dominants l’obéissance et l’égalité chez les masses dominées2. Quoi qu’il en soit, c’est ainsi que semblent être nées les sociétés politiques, il y a dix mille ans, quelque part en Orient, le long des berges fertiles du Tigre et de l’Euphrate, du Nil et de l’Indus.

Après la chose, le mot. Le substantif « politique » descend du grec polis (traduit en latin par civitas) qui désignait dans l’Antiquité, à l’image de la mythique Troie, de la redoutable Carthage, de l’aristocratique Sparte ou de la démocratique Athènes, un mode spécifique de gouvernement d’une collectivité humaine : la Cité3. Par extension, polis est devenu synonyme de gestion de toutes les formes de vie en société. La forme d’exercice du pouvoir qui s’imposa d’abord fut d’ailleurs plutôt le mode « macro » de l’empire, incarné par la Mésopotamie, l’Égypte, la Perse, et plus loin la Chine. Une fois le stade tribal dépassé, l’ambition dut paraître sans limite à ceux qui assumaient les défis que les autres n’avaient ni l’envie ni les moyens d’affronter eux-mêmes : ils découvrirent l’ivresse du pouvoir, le désir de conquête, la jouissance de dominer. Dans les empires, la politique s’épanouit sous sa forme primitive de force brute : un héritier tout-puissant faisait tenir debout par sa force et l’autorité de ses ancêtres l’unité fragile d’un territoire trop vaste et hétérogène, au moyen d’une force centripète exercée depuis le centre d’une capitale prestigieuse. La politique fut d’abord une pratique intuitive, reposant sur un mélange encore artisanal de respect craintif à l’égard des chefs, d’exaltation de leurs dons surnaturels ou de leurs vertus héroïques, de mise en scène ritualisée de leur prestige. La politique était à peine un savoir-faire ; l’heure n’était pas encore de le faire savoir.

Parallèlement, on vit fleurir le modèle micropolitique opposé, où la gestion de la vie collective s’y exerça sous la forme d’une particule élémentaire, au sein d’un territoire étroit, à l’égard d’une population restreinte. À l’image de la Grèce, cette Cité, noyée au milieu d’un ensemble atomisé d’autres polis partageant la même identité ethnique (langue, religion, etc.), favorisa la formation d’un regroupement dont les membres furent soudés par le seul fait d’en être des habitants (la « citoyenneté »). Faute de spécificité biologique et ethnique, les dirigeants comme les gouvernés durent s’inventer d’autres raisons de vivre ensemble, faire des pro-jets (jets vers l’avenir) portant par la force des choses sur la recherche du mieux-être collectif ou l’amélioration du bien-être individuel, les incitant à sortir des murs de leur Cité pour échanger et commercer. Le format lilliputien de ces « petites sociétés en vis-à-vis » permit même parfois la participation de chacun à la destinée de tous, donnant naissance à un modèle inédit de gouvernement direct par les citoyens, dont Athènes offrit, autour du Ve siècle av. J.-C., l’exemple le plus abouti : la démocratie4.

 

2. Définition. – De ces origines, les juristes en déduisent quelques traits caractéristiques de la société politique par comparaison avec les autres phénomènes collectifs5. Car les regroupements pluriels sont nombreux dans la vie privée : sauf exceptions, les individus ne vivent pas solitairement et se regroupent souvent pour coopérer dans un but commun. Si le droit privé saisit la situation juridique des particuliers ut singuli, dans leur existence individuelle ou dans leurs relations avec leurs semblables, il les prend aussi en tant que membres de groupes, pour l’accomplissement d’activités en commun. Le droit public ne régit donc pas toutes les sommes d’individualités : public n’est pas synonyme de collectif. C’est précisément la singularité du regroupement politique qui permet d’opérer la distinction.

En principe, les entités collectives ont pour point commun d’être prédéterminées et limitées par la raison pour laquelle elles se sont constituées. Tout regroupement répond à la raison d’être qui l’a vu naître, délimitant la sphère des seules actions collectives à accomplir et dictant la conduite commune de ceux qu’il regroupe. Si ses membres se sont concertés, c’est en vue d’un certain résultat : un cadre de solidarités affectives pour une famille, une rentabilité économique pour une entreprise, la défense d’une profession pour un syndicat, une mission désintéressée pour une association (l’aide aux plus démunis, la protection de la nature, etc.).

Or, la caractéristique de la société politique, c’est de n’avoir aucun objet prédéterminé, de ne répondre à aucun objectif prédéfini. C’est pourquoi le sociologue allemand Max Weber (1864-1920) estimait que la politique ne pouvait se définir que par le moyen spécifique qui lui est propre, à savoir la volonté de monopoliser à son compte la violence physique, pour que celle-ci disparaisse des autres dimensions de la vie collective et trouve dans la politique son unique source légitime6. La société politique n’a ainsi ni substance propre ni but délimitable. Né par-delà les solidarités biologiques ou ethniques, son seul projet est de faire perdurer ce regroupement artificiel qui n’est mû par aucune autre finalité initiale que celle d’exister, même si par la suite des souvenirs communs et des croyances partagées permettent de créer des valeurs propres et de forger des projets collectifs dans l’espoir d’agir sur le réel et de faire sa place dans le monde. Issue du besoin d’affronter des défis sans nom et des périls jugés irrésistibles, la société politique prend avant tout en charge les problèmes indéterminés et inédits que soulève la vie en collectivité (hier la paix civile, le développement économique ou le progrès social, aujourd’hui le changement climatique ou la révolution numérique). Gouverner, c’est prévoir, dit-on souvent ; en réalité, c’est plutôt affronter des problèmes difficilement prévisibles et maîtrisables (une catastrophe naturelle, un krach boursier, un nuage radioactif, une attaque terroriste, une pandémie mortelle), qui ne trouvent pas de solutions toutes faites immédiatement et objectivement. Le juriste allemand Carl Schmitt (1888-1985) soutenait même qu’un groupement humain ne peut prendre conscience de son existence politique que dans les situations extrêmes, au moment de désigner l’ennemi pour lui faire la guerre ou d’affronter une situation exceptionnelle de crise7. Sa compromission personnelle avec le régime nazi a toutefois discrédité une définition trop dramatisée de la politique dont on devine comment elle peut servir d’alibi aux pires entreprises totalitaires.





II. – Un pouvoir

Ainsi définie, la gestion du vivre-ensemble ne saurait être le signe distinctif du droit public : à ce compte-là, toutes les règles de droit devraient entrer dans son giron. Le droit public est plus précisément le droit du pouvoir politique.

Si les ethnologues ont pu montrer – avec l’exemple du chef de tribu qui n’est qu’un porte-parole ne disposant d’aucun privilège propre – qu’il peut y avoir de la politique sans pouvoir8, l’expérience occidentale enseigne qu’il ne peut y avoir de droit public sans pouvoir : s’il n’y a pas d’individus ou d’entités spécialement chargées de la fonction de décider pour les autres, de commander aux autres, de contraindre les autres, il n’y a pas de raison de régir spécialement l’exercice d’une activité qui reste collective, indifférenciée, immédiate. L’existence d’un droit public n’est pas dissociable d’une différenciation entre gouvernants et gouvernés. Peu importe qu’elle résulte d’une contrainte unilatéralement imposée ou d’une relation librement consentie : il peut y avoir du droit public sans pouvoir démocratique. Pour le droit public, il s’agit seulement de se donner un objet mieux circonscrit. Et ce pour au moins deux raisons.

 

1. Relation. – Le droit appréhende des liens, des rapports, des relations. Comme les règles de droit dictent des conduites à tenir pour prévenir les conflits, elles n’ont que faire des situations en soi, à l’état inerte : ce qu’elles régissent, ce sont des êtres humains en mouvement, qui en agissant se confrontent à leurs semblables. Il n’y a pas de droit sans relation interdépendante à régler, comme il n’y a pas de relation sans règle à fixer : une règle sert à unir deux points sur une même droite. Le droit régit ainsi des relations : le droit de la famille s’intéresse aux liens familiaux (entre conjoints, entre parents et enfants) ; le droit du travail encadre les relations entre les employeurs et les salariés ; le droit commercial régit les rapports entre les commerçants et leurs clients, etc.

En prenant le pouvoir politique comme matière, le droit public se donne un objet proprement juridique, puisqu’il se met en mesure d’appréhender une relation : celle qui unit les gouvernants et les gouvernés. Lien d’autant plus nécessaire à régir qu’il est asymétrique, mettant aux prises ceux qui commandent avec ceux qui leur doivent obéissance. De ce point de vue, le droit public rejoint la sociologie, qui appréhende la politique soit comme un lieu de domination, soit, pour Max Weber, comme un phénomène d’acceptation issu de la croyance dans la légitimité de la domination politique, ce qui explique pourquoi le sociologue allemand est parti à la recherche des différents types de croyance légitime (dans le sacré de la tradition, dans le charisme du chef ou dans la rationalité de la loi). Pour le juriste, la politique donne aussi à voir un rapport à réglementer, rapport qui plus est déséquilibré pouvant justifier la création de règles propres distinctes du droit privé. Certes, on pourrait opposer que des phénomènes d’autorité s’exercent dans le cercle privé, hier entre le maître et ses esclaves ou entre le père et ses enfants, aujourd’hui entre l’employeur et ses salariés ou entre un professionnel et des consommateurs. Mais le juriste est habitué à vivre dans un univers de fictions qui cachent ou déforment la réalité. Or, on ne peut dénier au droit privé sa volonté de tendre vers l’égalité entre particuliers. Il reste donc exact de présenter le droit public comme régentant, par contraste, des rapports structurellement inégalitaires. Le juriste français Paul Roubier (1886-1964) opposait ainsi le droit privé, « droit de coordination », au droit public, « droit de subordination »9.

Les règles de droit public sont ainsi en mesure de porter plus spécialement sur l’intervention de cette capacité supérieure dotée des moyens de décider, de commander, de contraindre les autres, c’est-à-dire de prérogatives qui excèdent, qui sortent de l’orbite de ce que peuvent ou veulent faire les particuliers par eux-mêmes. Grâce au pouvoir politique, le droit public ne se dote pas seulement d’un objet propre, il se trouve un trait distinctif par rapport au droit privé, à savoir son exorbitance, expression que l’on retrouve parfois même formellement utilisée (les « clauses exorbitantes du droit commun » dans la jurisprudence française).

En devenant son objet privilégié, ce pouvoir exorbitant ne doit toutefois pas laisser croire que le droit public ne serait qu’un vernis de juridicité dissimulant grossièrement le règne ancestral de la loi du plus fort. Par sa seule existence, le droit public signifie précisément que la supériorité du gouvernant n’est pas le produit naturel d’un état de force préexistant, mais la conséquence de l’existence d’une société politique déjà formée, née de l’acceptation par la majorité de déléguer à une minorité dirigeante la prise en charge des problèmes insolubles et des peurs ancestrales. Par conséquent, si ses concepteurs le souhaitent, le droit public peut même ne pas se borner à régir ce pouvoir différencié, mais décider que son exercice sera limité, pour que son immixtion dans la gestion des affaires collectives soit bornée, voire contrôlée. Il ne s’agit pas d’espérer que celui qui détient la force l’exerce avec modération. C’est parce que le droit public prend le pouvoir politique comme objet de réglementation qu’il peut en être, non pas seulement le cadre d’exercice, mais son carcan.

 

2. Organisation. – Le pouvoir politique peut être détenu par un seul, mais il ne s’exerce jamais seul. Sa singularité est précisément d’avoir à relever le défi de se concentrer tout en se déconcentrant, de se condenser tout en se démultipliant. Son exercice suppose certes l’existence d’un centre de commandement, mais nul ne peut donner des ordres sans courroies de transmission reliant le centre aux périphéries, sans relais sur le terrain, diffusant les choix opérés par le pouvoir dit « central », et veillant à leur respect. Le pouvoir politique implique donc un dispositif de prise en charge et de surveillance des ordres, pour atteindre leurs destinataires, en l’occurrence ces nombreux gouvernés répartis sur un territoire qui, même étroit, comme dans les cités antiques ou dans les principautés modernes d’Andorre ou de Monaco, compte nécessairement plusieurs kilomètres carrés.

C’est pourquoi le pouvoir politique suppose un appareil : des entités instituées, des structures spéciales, des agents investis, des financements mobilisés, des supports logistiques. Le droit public trouve ici un nouveau trait distinctif : c’est un droit organisationnel. L’une des figures majeures du droit en Suisse, Walter Burckhardt (1871-1939), estimait que le droit pouvait être réduit à deux grands types de règles, les règles d’organisation et les règles de conduite ; or, observait-il, si les règles comportementales concernent autant le droit privé que le droit public, ce dernier présente la spécificité de devoir nécessairement poser préalablement des règles organisationnelles10. Le pouvoir politique contraint le droit qui le régit à devoir d’abord organiser le système d’où découleront les règles de conduite sociale. Le publiciste allemand Ernst-Wolfgang Böckenförde (1930-2019)11 définissait l’État comme une « unité organisée d’action et d’effectuation » : sans organisation, pas de possibilité pour un groupement humain artificiel d’être par l’agir.
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