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La contractualisation de I'action publique:
contrat juridique ou contrat social*?

Michelle CuMyYN**

La diversité des formes que revét la contractualisation de I’action
publique en matiére environnementale dénote 'influence concurrente de
deux modéles: le contrat social et le contrat juridique. L’ auteure met en
lumiere la double ambiguité qui sous-tend l'idée de contractualisation.
Elle est tantét inclusive, se rapprochant de 'idéal du contrat social, tantot
exclusive, se rapportant au modele du contrat juridique. Par ailleurs, la
contractualisation est parfois la source directe de normes juridiques,
tout comme elle peut aussi demeurer en dehors du droit. Cette double
ambivalence forme la base d’une schématisation possible des formes
de la contractualisation de I’action publique, dont I’auteure propose de
distinguer quatre groupes: les ententes bilatérales, les contrats collectifs,

*  Larecherche a été réalisée grice a une subvention d’équipe du Conseil de recherches
en sciences humaines du Canada (CRSH) pour la réalisation d’un projet portant sur la
contractualisation de I’action administrative et la participation publique, dirigé par la
professeure Paule Halley. Le présent texte constitue une tentative préliminaire d’arti-
culer la ou les notions de contrat qui sous-tendent le phénomene de contractualisation
de I’action publique. La suite du projet permettra sans aucun doute d’affiner I’analyse.
L’ auteure remercie ses collegues Christelle LLandheer-Cieslak et André Bélanger qui ont
été des interlocuteurs particulierement généreux et pénétrants a propos des questions
abordées dans son texte. Pour sa part, la professeure L.andheer-Cieslak a animé plusieurs
discussions facultaires et interfacultaires sur le theme du passage de laloi a I’autonomie
privée. Le séminaire de maitrise sur le droit contemporain des contrats enseigné en
tandem avec le professeur Bélanger a permis a I’auteure de raffiner son analyse en
intégrant a sa réflexion les travaux importants menés par le professeur Bélanger sur la
théorie des contrats et le solidarisme contractuel. [.’auteure est également redevable
envers les membres de son équipe de recherche de qui elle a beaucoup appris : les profes-
seurs Paule Halley et Denis L.emieux (chercheurs principaux) et les professeurs Pierre
Issalys et Daniel Mockle (collaborateurs au méme titre que 1’auteure). Enfin, I’auteure
remercie M. Jean-Paul Gakwerere, étudiant de troisieme cycle a1’ Université Laval, pour
ses commentaires et les recherches effectuées, ainsi que ses collegues de I’Université de
Montpellier 1, de I’University of Western Ontario et de la Queen’s University pour les
échanges, aussi fructueux qu’agréables, auxquels ont donné lieu des exposés successifs
de son texte.
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la participation publique et la consultation politique. Enfin, I’auteure
esquisse le régime des ententes bilatérales entre I’Administration et les
administrés, selon qu’elles ont ou non un caractere juridique.

The contractualisation of government refers to a variety of practises
in which public authorities negotiate the adoption or enforcement of legal
norms with the parties involved. They range from public hearings to indi-
vidual agreements. They occur at the stage of adopting, implementing
or enforcing a given set of standards. Some are consultative; others are
formal agreements. While such practises have developed in many areas,
they have been most actively pursued in the field of environmental law.
As this article suggests, the underlying contractual paradigm appears to
draw on two opposing models: the social contract and the legal contract.
Inclusive forms of contractualization tend towards the social contract
model, while exclusive forms are reminiscent of legally binding contracts.
Some forms, like legal contracts, are the direct source of legal standards,
while other forms, like the social contract, are intended to be politically
compelling, but not legally binding. Building on the two oppositions just
described, the author identifies four types of contractualization: bilat-
eral agreements, collective contracts, public participation and political
consultation. Finally, the author discusses briefly the legal effects of
bilateral agreements, depending on whether or not they are determined
to be binding contracts.

Pages
1 La contractualisation entre contrat social et contrat juridique ................................. 681
1.1 Le contrat juridique et le contrat SOCIal .........c.coceoveiviniiiiininiiicccece 682
1.1.1 Les sources juridiques du contrat soCial .........c.cccceeeevvvcrcincnciienceenn 683

1.1.2  Les points d’opposition entre les conceptions classiques du contrat
social et du contrat juridique............ccocoviiviiiiiniiiiii e, 685
1.2 Les ambiguités de la contractualisation ..............ccccooiiiiiviiieniiieniiiin, 690
1.2.1 Les formes inclusives et eXclusives ..o 691

1.22 Le caractere juridique ou non juridique ..........cccoceveeevvvcncncnciiienceens 693



M. CumyN La contractualisation de ’action publique 679

2 Une tentative de schématisation...........................cooi e, 694
2.1 La schématisation ProPOSEE..........coevviviiiientiieieinieet ettt 695
2.2 Les effets juridiques des ententes bilatérales ..........c.ococeveivivnicininiinencn. 696

CONCIUSION...........ooooiiiiiiii e 701

Aucun secteur de I’activité humaine n’a, semble-t-il, &té épargné par le
développement spectaculaire de I’Etat-providence au xx¢ siecle et par I’in-
flation législative qui I’a accompagné. Aujourd’hui, plusieurs observateurs
constatent a I'inverse un retrait ou, du moins, une mutation profonde de
I’action publique, I’ Administration ayant recours de plus en plus fréquem-
ment a la négociation plutdt qu’a I'imposition des normes, la figure du
contrat se substituant a la figure de la loi'.

Le droit de I’environnement est particulierement touché par cette
évolution, comme le montrent les recherches menées par les professeurs
Paule Halley et Denis Lemieux sur les régimes québécois et canadien de
protection de I’environnement?. Le phénoméne est également répandu en
France, ot il fait I'objet de nombreuses analyses, souvent critiques®. Dans

1. J. CHEVALLIER, « Vers un droit postmoderne ?», dans J. CLAM et G. MARTIN (dir.), Les
transformations de la régulation juridique, Paris, 1..G.D.J., 1998, p. 21 et suiv.

2. P.HALLEY, «Les ententes administratives avec les pollueurs en droit de1’environnement
canadien», dans P. CoLsON et D. LEMIEUX (dir.), Le droit supranational et les techniques
contractuelles, Québec, Hautes études internationales, Université Laval, 1997, p. 139 et
suiv.; P. HALLEY, «Il.a négociation des normes environnementales, le développement
durable et la participation publique», dans J.-L.. AUTIN (dir.), Contractualisation, parti-
cipation publique et protection de l’environnement, Montpellier, Faculté de droit de
Montpellier, [a paraitre] ; D. LEMIEUX, « e consensualisme et la loi canadienne sur la
protection de I’environnement», dans Environnements. Les mots du droit et les incer-
titudes de la modemité; Mélanges en I’honneur du professeur Jean-Philippe Colson,
Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 2004, p. 235 et suiv.; D. LEMIEUX et S.
MEKKI, «L.’action administrative négociée et la participation du public (expériences
fédérales)», dans J.-L.. AUTIN (dir.), [a paraitre]. Voir aussi: P. ISSALYS et M. BOURQUE,
Répartir les normes : le choix entre les formes d’action étatique, Québec, Société de I’as-
surance automobile du Québec, 2000, p. 215 et suiv.; F. SAINT-MARTIN, «L.’utilisation
des contrats comme mode de participation des parties privées a la détermination des
normes », dans Acfes de la XV¢ Conférence des juristes de I’Etat, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2002, p. 61 et suiv.

3. Voir par exemple: P. LASCOUMES, «Autorité, efficacité et 1égitimité des instruments
conventionnels d’action publique», dans N. KASIRER et P. NOREAU (dir.), Sources et
instruments de justice en droit privé, Montréal, Thémis, 2002, p. 333 et suiv.; J.-P.
GAUDIN (dir.), Gouverner par contrat, I’action publique en question, Paris, Presses
sciences po, 1999.



680 Les Cahiers de Droit (2006) 47 C. de D. 677

le monde anglo-américain, le méme phénomene semble étre conceptualisé

différemment ou ne pas susciter des interrogations identiques®.

L’idée de contractualisation englobe une grande diversité de processus,
comme ’illustrent les exemples suivants mis en lumiere par les travaux
des professeurs Halley et Lemieux : la participation publique intervenant
en amont de la décision gouvernementale; la négociation sectorielle ou
individuelle du contenu des autorisations administratives, voire des regle-
ments ; I’adoption de programmes d’assainissement par des entreprises
qui contreviennent aux normes légales; les contrats environnementaux
par lesquels des entreprises ou des secteurs industriels s’engagent envers
I’ Administration a surpasser les normes légales en vigueur; les initiatives
privées de normalisation et de certification. Les exemples recensés concer-
nent tantdt ’élaboration des normes, tant6t leur mise en ceuvre. Le degré
d’engagement de I'Etat est variable, et il en est de méme de la place occupée

4. Au Canada, un modele contractuel de contrdle des émissions polluantes a été proposé
par B.-J. BARTON, R.-T. FRANSON et A.-R. THOMPSON, A Contract Model for Pollution
Control, Vancouver, Westwater Research Center, University of British Columbia, 1984 ;
voir aussi: K. BEATTIE, «Fairness, Openness and Self-regulation: An Examination of
Administrative LLaw Values and the Use of Voluntary and Self-regulatory Measures for
Environmental Protection», (2000-01) 14 Can. Journal of Admin. Law & Practice 1; J.
POIRIER, «Les ententes intergouvernementales et la gouvernance fédérale: aux confins
du droit et du non-droit», dans J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS et F. GELINAS (dir.), Le
fédéralisme dans tous ses états, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 441 et suiv.
Aux Etats—Unis, I’affaire United States v. Winstar Corp., 518 U.S. 839 (1996), a attiré
I’attention sur une forme particuliere de contractualisation de I’action gouvernementale,
soit le contrat réglementaire (regulatory contract). Dans cette affaire, la Cour supréme
des Etats-Unis a reconnu la validité d’engagements contractuels par lesquels une autorité
de surveillance garantissait & trois institutions financieres qu’elles bénéficieraient du trai-
tement réglementaire établi dans I’entente pour une période variant de 25 a 35 ans, selon
le cas. Quelques années plus tard, I’adoption d’une nouvelle loi par le Congres a eu pour
effet de modifier le traitement réglementaire de ces institutions, qui ont dii liquider ou
restructurer leurs activités, ce qui leur a causé un préjudice financier important. L’ Etat
fédéral a été condamné a leur verser des dommages-intéréts au motif qu’il avait accepté
d’assumer les risques de tout changement législatif et ainsi engagé sa responsabilité
contractuelle. Voir I’excellente critique de D. DANA et S.-P. KoNIAK, « Bargaining in the
Shadow of Democracy », (1999) 148 U. of Penn. L. Rev. 473. Toujours aux Etats-Unis, la
Negotiated RuleMaking Act,5 U.S.C. 561 et suiv., prévoit par ailleurs un processus par
lequel les autorités de surveillance peuvent négocier le contenu d’un réglement a venir
avec les groupes visés. Sur la contractualisation de I’action publique aux Etats-Unis dans
le domaine environnemental, voir: E.-W. ORTS et K. DEKETELAERE (dir.), Environmental
Contracts, Comparative Approaches to Regulatory Innovation in the United States and
Europe, Londres, Boston, Kluwer Law International, 2001. Sur la situation qui régne
au Royaume-Uni, voir P. VINCENT-JONES, The New Public Contracting: Regulation,
Responsiveness, Relationality, Oxford, Oxford University Press, 2006.
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par la participation publique. Enfin, les effets juridiques de ces nouvelles
formes de régulation sont parfois incertains.

L’idée de contractualisation étant couramment invoquée pour décrire
I’ensemble des formes que prend la nouvelle régulation en matiere envi-
ronnementale, il nous a semblé intéressant de vérifier dans quelle mesure
la notion de contrat révele certains traits communs pouvant en éclairer
I’analyse. Si certaines ententes conclues entre I’ Administration et les admi-
nistrés ressemblent presque en tout point a un contrat, d’autres processus
de négociation des normes ou de participation du public a leur élaboration
ne s’y apparentent guere, du moins pas au sens ou I’entendent habituelle-
ment les juristes. Pour que la notion de contrat puisse rendre compte de
I’ensemble des manifestations de la contractualisation de I’action publique,
il faut donc, nous semble-t-il, ne pas s’en tenir a la conception juridique
classique du contrat, mais prendre également en considération la notion
politique de contrat social.

En effet, le discours entourant la contractualisation de I’action publique
est ambigu. Il se situe tantdt dans le registre juridique, tantot dans le registre
politique et il évoque, croyons-nous, parfois le contrat juridique, parfois le
contrat social. Les ententes étudiées ont, a I’occasion, une portée normative
directe, ou encore une fonction de légitimation de normes ou de décisions
a etre adoptées ultérieurement par I’Etat. Dans certains cas, il est difficile
de distinguer les premieres des secondes, I'intention véritable des acteurs
n’étant pas clairement exprimée. Or, la notion politique de contrat social
entretient depuis toujours des liens complexes et ambigus avec la notion
juridique de contrat. A notre avis, I'exploration de ces liens peut s’avérer
pertinente.

Il est certes possible que I'idée de contractualisation se révele trom-
peuse et qu’elle ne soit pas apte a éclairer les fondements et la nature de
toutes les nouvelles formes de régulation que nous avons évoquées. Nous
avons toutefois voulu prendre au mot la métaphore contractuelle, afin d’en
explorer le potentiel a la fois explicatif et critique. Précisons que nous n’en-
tendons pas pour autant faire I’apologie des nouvelles formes de régulation,
ni du paradigme contractuel.

Nous arpenterons d’abord le terrain conceptuel qui s’étend de I'idée
du contrat social a celle du contrat juridique (1). Nous tenterons ensuite
une schématisation des formes possibles de contractualisation a partir des
parametres que nous aurons découverts (2).

1 La contractualisation entre contrat social et contrat juridique

Les théories classiques du contrat social posent celui-ci comme un
acte originel donnant naissance a la société civile et fondant la 1égitimité
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de I’Etat. Certains auteurs, tels que Rawls et Habermas, ont réactualisé
I'idée du contrat social, dont ils ont voulu dégager les principes devant
guider I'action gouvernementale et la participation publique aux sociétés
contemporaines’. Ainsi, la mise en place législative de mécanismes de
participation publique a I’ élaboration des politiques gouvernementales, puis
des normes, peut étre congue comme une tentative de mettre en ceuvre la
théorie du contrat social. Il y aurait donc une certaine juridicisation du
contrat social.

A Iinverse, le souci d’accroitre I'efficience de la régulation étatique
incite les autorités publiques a négocier la conception et la mise en ceuvre de
celle-ci avec les principaux intéressés. Ces négociations, méme lorsqu’elles
donnent lieu a la conclusion d’ententes structurées entre les parties, n’ont
pas forcément un caractere juridique. Il se dessinerait donc une certaine
politisation du contrat juridique.

En raison de ce double mouvement, les notions pourtant bien distinctes
de contrat social et de contrat juridique s’entrecroisent (1.1). L.’idée unifi-
catrice de contractualisation révele d’ importantes ambiguités, qu’il nous
importe de circonscrire davantage (1.2).

1.1 Le contrat juridique et le contrat social

D’aucuns pourraient croire que le contrat social appartient tout entier
a la science politique et qu’il n’est pas I'affaire des juristes, sauf dans la
mesure ol ceux-ci se préoccupent de la 1égitimité des normes adoptées
a l'issue du processus politique. Cependant, lorsque la participation du
public, préalable a la décision gouvernementale, est formellement prévue
par la loi, ou lorsque des ententes sont conclues entre I’ Administration
et les administrés pour fixer les normes réglementaires applicables a ces
derniers, ces phénomenes doivent retenir I’attention des juristes. La double
tendance du contrat social a pénétrer la sphere juridique et du contrat juri-
dique a intégrer la sphere politique intéresse le droit.

Tant un retour aux sources juridiques du contrat social (1.1.1) qu'un
examen des points d’opposition entre les notions classiques de contrat
social et de contrat juridique (1.1.2) révelent leur relation complexe d’op-
position et d’influence.

5. 1. Rawrs, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1971, n°* 36
et suiv., p. 221 et suiv.; J. HABERMAS, Between Facts and Norms, Cambridge, MIT
Press, 1998, notamment aux chapitres 4 (p. 132 et suiv.) et 7 (p. 287 et suiv.). Le modele
proposé par Habermas est particulierement intéressant en vue d’une analyse critique de
la contractualisation de I’action publique.
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1.1.1 Les sources juridiques du contrat social

Selon toute vraisemblance, c’est le contrat juridique qui a inspiré la
théorie du contrat social. Les historiens adoptent toutefois des points de
vue différents quant au moment précis ol est apparue cette théorie et quant
a la forme juridique qui en a inspiré la genese. L.’idée du contrat social
aurait existé en germe chez Cicéron, mais I’élaboration des théories de
Hobbes, de Locke et de Rousseau devrait aussi beaucoup a I'influence des
doctrines juridiques élaborées 4 partir du Moyen Age, que certains auteurs

exploitaient & des fins politiques®.

Ainsi, I'idée du contrat social a pu naitre a partir d’écrits qui affir-
maient que le souverain était 1ié par les pactes qu’il concluait avec les villes
de son royaume, de méme qu’avec ses vassaux, et dans lesquels il leur
conférait certains privileges en échange de leur allégeance: ni le souverain
ni ses successeurs ne pouvaient retirer unilatéralement les privileges ainsi
attribués. Cette premiere hypothese met en scéne des rapports bilatéraux
entre le souverain et certaines entités politiques présentes au sein de son
royaume, ou encore entre le souverain et ses vassaux. L.’objet de I’analyse
contractuelle de ces rapports était de résister a la prétention du souverain
selon laquelle il détenait sur son peuple un pouvoir absolu. Il s’agissait de
le contraindre, sinon juridiquement, du moins politiquement, a respecter les
engagements qu’il avait pris envers ses sujets et qui €taient la contrepartie
des pouvoirs qui lui étaient reconnus: telle est la premiere signification
possible du contrat social’.

Suivant une seconde hypothese, 1’essor des sociétés commerciales,
associé a ’ascension de la bourgeoisie, pourrait &tre lui aussi a I’origine
de la théorie du contrat social. Ainsi, le juriste et politicien italien Mario
Salamonio, au début du XvI° siécle, comparait explicitement les rapports
entre les citoyens avec le contrat de société et affirmait qu’il était possible
de considérer que tous les citoyens avaient contracté pour désigner 1'un
d’eux, le souverain, comme leur représentant a la téte de la société. Le rble
du souverain était donc analogue a celui de I’administrateur d’une société.
Ce schéma demeure compatible avec la figure précédente: le souverain

6.  A.BLACK, «The Juristic Origins of Social Contract Theory », (1993) 14 History of Poli-
tical Thought 57.

7. Id., p.59 et suiv. Hobbes rejette explicitement cette interprétation du contrat social:
T. HoBBES, Leviathan, Cambridge, Cambrigde University Press, 1996, chap. 18. Elle ne
correspond pas non plus aux théories de Locke ou de Rousseau.
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est un citoyen qui se voit attribuer d’importantes prérogatives, mais qui
demeure en retour redevable envers ses concitoyens®.

En revanche, de I’analogie avec la société commerciale se dégage une
autre interprétation possible du rdle du souverain, qui n’est apparemment
pas celle que Salamonio avait en vue: le souverain n’est plus un citoyen
parmi les autres, mais il incarne la volonté abstraite de tous les citoyens
participant au contrat social. Le souverain est la société tout entiére®.

Cette deuxieme interprétation de I’analogie entre contrat social et
société commerciale se rapproche peut-étre davantage d’une troisieme
manifestation juridique qui a pu historiquement contribuer, elle aussi, a
I'idée du contrat social. A partir du XVvI® sidcle, les juristes francais écri-
vaient que la coutume é€tait issue du consentement du peuple, a la maniere
d’un contrat, ce qui signifiait que les individus pouvaient tout aussi bien
définir entre eux, par le moyen d’un contrat plus particulier, des rapports
juridiques nouveaux faisant exception au régime coutumier. Alors que la
coutume était auparavant congue comme impérative, cet argument était
destiné a la transformer en un corps de reégles essentiellement supplétives,
comme I’exprimait a I’époque 1’adage « convenance vainc loi». Les parties
étaient donc libres d’y déroger par convention'’.

Ces sources juridiques possibles de la théorie du contrat social soule-
vent la question de savoir si cette derniére ne pourrait pas regrouper
plusieurs cas de figure différents, s’agissant du role joué par I'Etat. Le
contrat social pourrait, en effet, &tre congu tel un contrat entre les citoyens,
tout 2 fait en dehors de I’Etat, comme I'illustre I’analogie avec la coutume.
Par ailleurs, lorsque le contrat social engage I’Etat, le role de ce dernier
pourrait €tre défini de deux manieres, ainsi que le laisse voir I’analogie avec
la société commerciale. La premiere correspondrait a la figure personnelle
du souverain qui contracte avec ses concitoyens et la seconde, a la figure
abstraite de 1'Etat qui émane du contrat social et en orchestre la mise en

8. A.BLACK, loc. cit., note 6, 66 et suiv. Pour Hobbes cependant, les pouvoirs attribués
a la personne du souverain ou a I’assemblée de personnes constituée pour gouverner
sont absolus et irrévocables. LLa conception absolutiste de Hobbes sera ensuite vivement
critiquée par Locke et Rousseau.

9. (’est cette vision de I'Etat qui émerge de plus en plus clairement dans les théories de
Hobbes, de Locke, puis de Rousseau. Voir: J. LOCKE, «Second Treatise», dans Two
Treatises of Government, Cambridge, Cambridge University Press, 1988, chap. 8, n® 95
et suiv.; J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, Paris, Editions du Seuil, 1977.

10.  Voir par exemple G. COQUILLE, « Coutumes de Nivernois», dans Les cuvres de Guy
Coquille, Bordeaux, C. Labottiere, 1703, p. 1 [Coquille vécut de 1523 4 1603] ; J. BOUHIER,
«Observations sur la Coutume du Duché de Bourgogne », dans Euvres de jurisprudence
de M. Bouhier, éd. par Joly de Bevy, Dijon, Frantin, 1787, p. 373 [Bouhier vécut de 1673
a1746].
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ceuvre. C’est cette derniere interprétation de la théorie du contrat social qui
I’a toutefois emporté sur les autres, le contrat social se détachant défini-
tivement du contrat juridique. Le contrat social est un contrat imaginaire
de tous les citoyens qui, ensemble, fondent la société civile et se donnent
un gouvernement.

Or, la contractualisation de I’action publique, dans plusieurs de ses
formes, correspond précisément aux autres cas de figure que nous avons
mis en évidence. L’Etat se comporte en effet comme une personne lorsqu’il
contracte avec d’autres personnes en leur proposant des partenariats. Par
ailleurs, la coexistence de la normativité étatique et des ordres normatifs
privés—dont I’Etat s’accommode souvent fort bien, déréglementation
oblige— peut &tre rapprochée de I’hypothese d’un contrat social en dehors
de I’Etat. Le contrat social devrait-il englober ces cas de figure? A notre
point de vue, il faut plutdt les reconnaitre comme des manifestations du
contrat juridique. Ces dernieres témoignent de la trés grande attraction
qu’exerce actuellement le modele du contrat de droit privé sur ’action
publique. La contractualisation serait donc la résultante d’une double
influence, soit celle du contrat social et celle du contrat juridique. Or, il ne
faudrait pas sous-estimer les différences qui opposent ces deux concepts.

1.1.2 Les points d’opposition entre les conceptions classiques
du contrat social et du contrat juridique

Contrairement au contrat social, le contrat juridique est une source
autonome de normes sanctionnées par le droit. Dans sa formation comme
dans ses effets, il s’applique uniquement aux parties qui y ont consenti'l.
Certes, celles-ci peuvent étre nombreuses, mais il ne saurait &tre véritable-
ment question d’un contrat juridique entre tous les citoyens. Une interroga-
tion survient alors : les instruments juridiques sont-ils aptes a donner corps
au contrat social ? Malgré I'influence du contrat juridique sur I’articulation
du contrat social, n’existe-t-il pas entre eux une incompatibilité fondamen-
tale, une frontieére infranchissable qui tiennent au réalisme du premier et a
I'idéalisme du second?

11. Bienentendu, le principe de larelativité des contrats n’est pas aussi rigide qu’il n’y parait
a premiere vue. Certaines personnes n’ayant pas pris part a la formation du contrat
peuvent néanmoins se prévaloir de celui-ci dans différents cas de figure, dont les prin-
cipaux sont les suivants: les parties ont créé un droit au bénéfice d’un tiers ; le contrat
a été formé par le représentant d’une partie absente lors de sa formation; la violation
du contrat a causé préjudice a un tiers; un tiers a acquis la situation juridique de I'une
des parties. Voir: J. GHESTIN, Traité de droit civil, les effets du contrat: interprétation,
qualification, durée, inexécution, effet relatif, opposabilité, 3° éd., Paris, L.G.D.J., 2001,
n° 671 et suiv., p. 713 et suiv.
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Les principaux points d’opposition entre contrat social et contrat juri-
dique sont le caractere réel ou fictif du contrat, la délimitation du cercle
contractuel et la place occupée par le contrat dans la hiérarchie des normes.
Nous verrons comment s’opere la tendance du contrat social et du contrat
juridique a vouloir surmonter ces oppositions pour se rapprocher I'un de
I'autre, a la maniere de deux pOles contraires qui s’attirent.

Le contrat juridique nait d’un accord réel entre les parties contrac-
tantes, bien qu’il soit admis que la seule adhésion d’une partie a un contrat,
dont elle n’aurait pas négocié ou méme connu tous les termes, suffit a la
conclusion d’un tel contrat'2. Le contrat social, au contraire, revét un
caractere plus ou moins fictif, méme si certains auteurs en ont affirmé I’his-
toricité!. Pour que le contrat social puisse fonder la 1égitimité de I'Etat,
il suffit qu’une personne raisonnable, placée hypothétiquement dans 1’état
de nature, ne puisse en arriver a une décision autre que celle d’adhérer
au contrat. Bien entendu, la manieére dont les auteurs décrivent 1’état de
nature, d’une part, et le contenu du contrat social, d’autre part, est destinée
a présenter ’adhésion a celui-ci comme la seule issue possible. C’est ce qui
rend I’adhésion au contrat social plausible, sinon historiquement, du moins
sur le plan rationnel. Ainsi, plus I’état de nature est un lieu désagréable et
dangereux, plus le contrat peut étre désavantageux et néanmoins recevoir
I’assentiment du contractant hypothétique!®. A ’opposé, dans la mesure
ou les individus bénéficient déja d’une certaine sécurité et de certaines
libertés dans I’état de nature, le contrat social devra leur offrir des garanties
importantes pour rendre plausible leur adhésion®>.

12. Lapratique de plus en plus répandue des contrats d’adhésion a posé un défi de taille a la
théorie classique des contrats juridiques, qui fonde leur force obligatoire sur le consente-
ment des parties. Comment donc une partie peut-elle étre liée par un contrat entierement
rédigé par son cocontractant et dont elle n’a souvent pas le temps ni la possibilité de lire
les clauses ? Certains auteurs ont affirmé que le contrat d’adhésion n’ est pas un véritable
contrat (du moins au sens ou ’entend la théorie classique) et en ont souligné le carac-
tere quasi réglementaire. D’autres ont prétendu que I’adhérent ne doit pas étre lié par
les clauses dont il n’a pas eu connaissance. [.a doctrine majoritaire n’a pas pour autant
abandonné la théorie classique et semble considérer que 1’adhésion au contrat dont
I’adhérent n’a pas lu les clauses le lie néanmoins, si ces dernieres sont raisonnablement
prévisibles et conformes a la bonne foi (voir N. CROTEAU, Le contrat d’adhésion : de
son émergence a sa reconnaissance, Montréal, Wilson & Lafleur, 1996). Le droit positif
prévoit différents dispositifs permettant aux tribunaux d’écarter, dans certains contrats,
I’application de clauses abusives, de clauses illisibles ou incompréhensibles ou encore de
clauses externes, surtout dans la mesure ol elles n’ont pas été portées a la connaissance
de I’adhérent: Code civil du Québec, art. 1435, 1436, 1437 (ci-apres cité: «C.c.Q»).

13. Voir J. LOCKE, op. cit., note 9, n° 101 et suiv.

14. Voir T. HOBBES, op. cit., note 7, chap. 13 et 17.

15. Voir J. LoCKE, op. cit., note 9, chap. 2 et 9.
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Parmi ces garanties figure, pour certains auteurs, la mise en place de
processus démocratiques propres a assurer la 1égitimité des lois et des déci-
sions gouvernementales. C’est ainsi que le contrat social peut s’incarner
sous la forme de principes directeurs de ’action publique. Le droit peut
alors formaliser ces principes de légitimité démocratique en les intégrant
au processus d’élaboration des normes. A I'inverse, le contrat juridique
collectif peut servir de véhicule a I’organisation de groupes au sein de la
société civile, qui forment ainsi des collectivités susceptibles de générer
leur propre normativité et d’entrer en concurrence avec I'Etat.

Le contrat juridique suppose que les parties contractantes soient clai-
rement désignées. Il faut également qu’elles aient consenti ou adhéré au
contrat pour &tre li€es par celui-ci. S’il est bien dit dans toutes les défi-
nitions juridiques du contrat qu’il peut &tre conclu par deux personnes
ou plus, il faut admettre que la théorie générale des contrats a surtout
été pensée en fonction de I'existence de deux parties et que le modele de
I’échange s’avere prédominant. [.’existence de contrats collectifs est, bien
siir, connue des juristes, mais elle souleéve plusieurs difficultés d’adaptation
de la théorie classique. D’ailleurs, méme adaptée aux contrats collectifs, la
théorie des contrats juridiques suppose que le cercle contractuel soit clai-
rement délimité. Le contrat social, au contraire, unit la société tout entiere.
Pour la plupart des auteurs, chaque citoyen n’a pas a y consentir : en nais-
sant sous un gouvernement déja constitué, il devient partie prenante au
contrat social. Comme nous ’avons vu précédemment, les théoriciens du
contrat social s’efforcent de rendre plausible I’adhésion de chaque citoyen,
mais ils ne prétendent pas que cette adhésion a réellement eu lieu.

La formalisation du processus de participation du public tend a rendre
effective la théorie du contrat social, non pas qu’il s’agisse d’obtenir I’ad-
hésion de chaque citoyen, mais, au moins, I'intégration véritable d’une
pluralité de points de vue. Par ailleurs, si la théorie juridique du contrat
nécessite que les parties soient clairement désignées et qu’elles aient réel-
lement consenti au contrat, il n’en demeure pas moins que cette théorie
est suffisamment souple pour accommoder une pluralité de parties. Il est
possible, pour certaines parties, de quitter le cercle contractuel ou, pour
d’autres, de s’y ajouter. Les parties peuvent également décider a 1'unani-
mité de processus décisionnels destinés a les lier et ne nécessitant plus, par
la suite, leur concours unanime. Par exemple, les parties peuvent convenir
de s’en remettre a des votes majoritaires ou confier la prise de décision a
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un organe représentatif de leurs intéréts collectifs. Les contrats de société
et d’association en sont de trés bons exemples!®.

Le contrat juridique dépend pour sa validité et ses effets de ’ordre
juridique étatique, qui le précede et lui est supérieur dans la hiérarchie
des normes. Autrement dit, ¢’est le droit positif qui reconnait le contrat et
lui confére sa force obligatoire en tant que source formelle de nouvelles
normes s’ imposant aux parties. Le contrat juridique se situe donc en
aval de la loi. Le contrat social, au contraire, précede I’ordre juridique
étatique, dont il fonde la l1égitimité politique. Il se trouve donc en amont de
la loi. Par ailleurs, ce n’est pas une source autonome et directe de normes
juridiques.

Cela étant dit, rien n’empéche le 1égislateur de créer ou de reconnaitre
des processus 1égitimes d’élaboration des normes dont il proclamera par
avance le caracteére obligatoire. La convention collective en constitue un
bon exemple, elle qui occupe, dans la hiérarchie des normes, une position
intermédiaire entre la loi, dont elle tire sa force obligatoire et ses effets
dérogatoires au droit commun, et le contrat, puisque les relations contrac-
tuelles entre I’employeur et ses employés sont assujetties a la convention
collective. Le processus d’accréditation, formalisé par le droit, confére au
syndicat la 1égitimité requise comme interlocuteur de I’employeur et justifie
que les normes négociées voient leurs effets étendus a tous les employés
actuels et futurs visés dans la convention. Un autre exemple de décentrali-
sation du pouvoir législatif est I'incorporation par renvoi de normes établies
par un autre organisme public ou privé. Enfin, la participation publique,
méme rendue obligatoire par la loi, s’avere un exemple moins radical dans
la mesure ol I’ Administration se voit réservée la faculté de suivre ou non
les recommandations qui en découlent.

Les différentes formes de contractualisation de I’action publique
représentent donc autant de tentatives de dépassement des notions classi-

16. L’affaire Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, montre bien comment le
contrat collectif entraine la collectivité ainsi constituée au-dela du modéele contractuel
classique vers un modele dans lequel le groupe, a travers ses organes décisionnels,
acquiert une autonomie et un pouvoir sur ses membres que la théorie générale des
contrats ne parvient pas a expliquer ni & contrdler sur le fondement du consentement
ou de I’ordre public. Ainsi, la question cruciale & trancher dans cette affaire n’était pas
tant la validité et les effets d’une clause de la déclaration de copropriété, par laquelle
les demandeurs avaient supposément renoncé au droit d’ériger une souccah sur leurs
balcons, que la validité de la décision du syndicat qui leur avait refusé ce droit, au regard
dela Charte des droits et libertés de la personne, . R.Q., ch. C-12. De maniere plus large,
cette affaire souleve des questions intéressantes sur I’ordonnancement des normes issues
de la loi, du contrat collectif et du contrat bilatéral.
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ques de contrat social et de contrat juridique. Le contrat social a tendance
a s’incarner par des mesures concretes en vue d’obtenir autant que possible
I’assentiment des gouvernés, tandis que le contrat juridique tend a la créa-
tion ou a I’organisation de communautés d’intérét au sein de la société
civile, dotées de régles et de processus décisionnels qui leur sont propres.
Les manifestations du contrat social et du contrat juridique en viennent
ainsi a se croiser.

Le contrat social se distingue donc du contrat juridique par son carac-
tere inclusif : il unit fous les citoyens et fonde la 1égitimité de ’Etat et de
la loi. Pour sa part, le contrat juridique est nécessairement plus circons-
crit, mais il présente I'avantage d’étre une source autonome de normes
juridiques, mé€me s’il dépend pour cela du droit positif. Il est important de
souligner que, sur le plan idéologique, les deux pdles que représentent le
contrat social et le contrat juridique ne sont pas fixes, comme I’exprime
trés bien un auteur:

If contract is imagined as occurring in a social context not far removed from

extreme individualism, then contract would clearly be a means of association

and an instrument of social cooperation. Conversely, in the context of a society

previously characterized by tightly knit social bonds and an elaborate network of

duties and customs, contract would be primarily an instrument of dissociation—a
means to pry loose old bonds and to more narrowly circumscribe the nature and
scope of the individual’s obligations toward others. As shaped by the process of
abstraction, modern contract simultaneously performs both functions of disso-
ciation and association. In essence, the role of modern contract can be summa-
rized as the concurrent dissociation of organic relationships and recombination

of abstracted monads into external relationships of limited association entailing

narrowly circumscribed forms of social cooperation!”.

Le contrat social, qui est souvent vu comme une manifestation de la
solidarité sociale, peut tout aussi bien, sous la plume de certains auteurs
ou sous le régne de certains gouvernements, devenir le véhicule d’une
conception quasi libertaire de la société. Le contrat juridique, méme s’il est
au service de I'individu pour la satisfaction de ses besoins égoistes, peut
également &tre employé par lui a construire et a organiser des réseaux de
solidarité. Le contrat juridique est donc a la fois un outil de dissolution et
de reconstitution des liens institués par le contrat social.

Pour conclure, le champ de la contractualisation de I’action publique
semble bien se situer entre les notions de contrat social et de contrat juri-
dique. Il nous faut maintenant examiner de maniere plus précise les facteurs
qui font toute I’ambiguité de I’'idée de contractualisation.

17. M. RoSENFELD, «Contract and Justice: The Relation Between Classical Contract Law
and Social Contract Theory », (1984-85) 70 Iowa L. Rev. 769, 810.
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1.2 Les ambiguités de la contractualisation

Le contrat social et le contrat juridique répondent a un idéal commun :
I’autodétermination de I'individu. Rappelons que le contrat représente le
moyen par excellence pour I'individu de se donner ses propres lois, qu’il
s’agisse de lois générales ou particulieres ou encore d’engagements juridi-
ques ou moraux. Le contrat tend a rendre légitimes, pour les parties, les
normes adoptées, sous réserve, bien entendu, des difficultés que soulevent
I'inégalité des parties contractantes et la pratique des contrats d’adhésion.
Ces difficultés font 1’objet de nombreuses regles et analyses doctrinales en
droit des contrats. Elles constituent un enjeu particulie¢rement important,
précisément parce qu’elles remettent en cause la 1égitimité de I’'institution
contractuelle pour les parties. La 1égitimité du contrat souléve ensuite une
seconde difficulté d’importance dont se préoccupe davantage la théorie
du contrat social: supposant méme qu’il soit l1égitime pour les parties, le
contrat est-il 1égitime pour les tiers, c’est-a-dire les personnes laissées a
I’extérieur du cercle contractuel ?

Ces interrogations sur la 1égitimité de I’ institution contractuelle traver-
sent tout le champ de la contractualisation et révelent une premiere fracture
importante entre les formes inclusives et les formes exclusives de celle-ci
(1.2.1). Ensuite, il importe, surtout pour les juristes, d’en distinguer les
formes juridiques et non juridiques (1.2.2).

Cette double opposition permet déja d’entrevoir les bases d’une sché-
matisation possible des formes de contractualisation, ainsi que I'illustre la
figure 1. Le contrat social s’oppose au contrat juridique et les autres cases
pourraient recevoir des formes hybrides ou croisées de ces deux modeles.
Nous y reviendrons dans la partie 2.

FIGURE 1

Premier apercu d’une schématisation possible des formes de contractualisation
a partir des notions de contrat social et de contrat juridique.

Inclusif Exclusif

Juridique Contrat juridique

Non juridique Contrat social
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1.2.1 Les formes inclusives et exclusives

Nous avons hésité entre plusieurs manieres de décrire 1’opposition
dont il est ici question. Nous avons d’abord envisagé de la décrire en fonc-
tion de deux fondements distincts: la 1égitimité démocratique pour les
formes inclusives et I'efficience pour les formes exclusives. Nous avons
ensuite songé a la présenter en fonction du résultat recherché : I’élaboration
de normes générales et abstraites, dans le premier cas, et la particularisation
et I'individualisation des normes, dans le second. Afin de justifier notre
choix, nous tenons a expliquer pourquoi ces approches ont été écartées,
en dépit de leur pertinence. Commengons par la distinction entre 1€gitimité
démocratique et efficience.

Dans certaines de ses formes, la contractualisation répond tres nette-
ment a I’objectif d’assurer la 1égitimité démocratique de la décision gouver-
nementale. Les processus dont il est ici question ont principalement pour
objet de susciter la participation et ’adhésion les plus larges possible des
citoyens aux décisions gouvernementales qui les concernent. Ces processus
sont publics. Soit ils sont ouverts a tous les citoyens qui désirent y parti-
ciper, soit ils assurent tout au moins la représentation des divers intéréts
mis en cause par la décision. Plus elles sont inclusives, plus ces formes de
contractualisation se rapprochent de I’idéal du contrat social.

Au contraire, d’autres manifestations de la contractualisation semblent
traduire une préoccupation tres différente: la recherche d’efficience. La
négociation des normes par I’ Administration avec les administrés permet
de les adapter aux capacités de chaque administré et aux besoins de protec-
tion du milieu. Elle favorise la collaboration entre I’ Administration et les
administrés, le partage de données techniques et celui des responsabilités,
des lors qu’il s’agit d’effectuer le suivi de I'impact environnemental et
la mise en ceuvre des mesures correctrices, le cas échéant. L’élaboration
des normes fondée sur une meilleure connaissance des données techni-
ques et leur adaptation a la situation particuliere de chaque administré
permettent d’atteindre de meilleurs résultats globaux a meilleur cofit que
si les normes devaient s’appliquer de la méme maniere a tous, quelle que
soit leur situation (un objectif qui serait d’ailleurs inatteignable en matiere
environnementale). Enfin, la voie contractuelle est souvent plus simple et
rapide 2 emprunter que la voie législative ou réglementaire. A la différence
des formes de contractualisation qui se préoccupent d’abord de 1égitimité
politique, celles qui sont fondées sur I’efficience donnent généralement
lieu a des négociations privées avec un nombre restreint de participants.
Elles se justifient au regard des résultats obtenus et s’inspirent du modele
du contrat juridique.
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Il faut dire, cependant, que toutes les formes de contractualisation sont
a la fois 1égitimes et efficientes, mais a des degrés tres divers. Comme nous
I’avons mentionné, le contrat est généralement légitime pour les parties,
mais il peut ne pas I’&tre pour les tiers. Plus un processus est inclusif,
plus il est donc susceptible d’€tre 1égitime. Par ailleurs, les processus de
participation publique, malgré leurs lenteurs, peuvent €tre des processus
efficients : tout comme la négociation bilatérale, la participation publique
favorise le partage de I'information et permet de bonifier les projets. En
outre, la participation publique dont I'issue est favorable facilite I'implan-
tation du projet et permet d’éviter des contestations ultérieures. Légitimité
et efficience s’opposent-elles vraiment 7

Pour plusieurs observateurs, un conflit subsiste entre 1’idéal de 1égi-
timité démocratique qu’incarne la participation publique et 1’objectif
d’efficience que représente I'individualisation des normes, bien que ces
deux valeurs soient susceptibles de certains compromis et d’une certaine
complémentarité. Ainsi, dans ses travaux sur les fondements et le caractere
des nouvelles formes de gouvernance publique, Daniel Mockle a montré
que la recherche d’efficience prend le pas sur la démocratie participative.
L’argument de 1égitimité semble bien, dans plusieurs cas, se limiter a justi-
fier la prépondérance accordée a la recherche d’efficience, dans une pers-
pective utilitariste ot la fin justifie les moyens et ou I’obtention de meilleurs
résultats fonde un mode de gestion « par objectifs » qui fait fi des principes
de 1égalité, de transparence et d’égalité devant la loi'®. Il nous semble que
cet auteur a raison et que la référence a la contractualisation, comme s’il
s’agissait d’'un phénomene unique, présente I'inconvénient de regrouper
plusieurs processus aux finalités tout a fait différentes dans le but, sans
doute, de mobiliser les valeurs qui relevent de la 1égitimité démocratique
au soutien de ces processus dans leur ensemble. Il importe donc de faire les
distinctions qui s’imposent en repérant les zones de conflit entre 1égitimité
et efficience, pour chercher ensuite les moyens de résoudre ces conflits.

Cela étant dit, en raison des difficultés que suscite la manipulation des
notions de 1égitimité et d’efficience, nous leur avons préféré, a des fins de
schématisation, le critére du caractére inclusif ou exclusif des différentes
formes de contractualisation.

Bien que les processus inclusifs tendent généralement a la formulation
de normes a caractere général, tandis que les processus exclusifs sont plus

18. D. MockLE, «L.’évincement du droit par 'invention de son double: les mécanismes
néo-réglementaires en droit public», (2003) 44 C. de D. 297; D. MOCKLE, « Gouverner
sans le droit ? Mutations des normes et nouveaux modes de régulation», (2002) 43 C. de
D. 143.



