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Le principe général du bon gouvernement

Daniel MOCKLE*

Malgré sa notoriété, la thématique du bon gouvernement semble
relever désormais du passé. Un examen plus attentif de son évolution
offre pourtant un tout autre tableau. La généalogie des principes tradi-
tionnels du bon gouvernement montre la progression de la mesurabilité
et de l'objectivité dans l'évaluation de l'action publique. Si la premiére
génération de ces principes permet de mesurer l'importance des impé-
ratifs liés a la perfection morale du souverain, la deuxieme correspond
au tournant majeur que représente l'étape du droit légiféré et du déve-
loppement du droit public lors des deux derniers siecles. Ces garanties
de « mesurabilité » qu’offre le droit sont relayées de nos jours par Uaffir-
mation de la troisieme génération de principes (efficacité, imputabilité,
précaution, qualité, célérité) qui refletent des exigences de quantification
et de «calculabilité » de l'action publique. D’autres principes (transpa-
rence, participation) rattachés a l'approfondissement de la démocratie
politique complétent ce bilan. Ce sont des principes transversaux propres
a plusieurs disciplines et qui illustrent bien l’essor des sciences du gouver-
nement. Pour le droit public, une telle évolution s’avere décisive, car ce
champ du droit mérite d’étre mieux compris a la lumiere de cette accul-
turation avec d’autres disciplines et d’autres savoirs.

The well-known concept of good government appears, today, to be
a thing of the past. However, a closer examination of its development

*  Professeur, Faculté de Science politique et de Droit, Université du Québec a Montréal.
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offers an alternative viewpoint. A genealogical review of the traditional
principles of good government shows how measurability and objectivity
have progressed as a way to assess public actions. While the first
generation of the principles reflects the importance of the imperative
rules that derived from the moral perfection of the sovereign, the
second generation reveals the turning point of statute law and the
development of public law over the last two centuries. The guarantees of
“measurability” offered by law are now relayed by a third generation of
principles (effectiveness, accountability, precaution, quality, prompitness)
that reflects the need to quantify and calculate public actions. Other
principles such as transparency and participation are connected to the
extension of political democracy, and complete our summary. These
transversal principles are shared accurse several disciplines and mirror
the growth of the science of government. This constitutes a decisive
evolution of public law, which is easier to understand in light of its
acculturation to other fields and other areas of knowledge.

A pesar de su notoriedad, actualmente la temdtica de un buen
gobierno parece que releva del pasado. Sin embargo, un examen mds
minucioso de su evolucion ofrece otro panorama. La genealogia de los
principios tradicionales del buen gobierno demuestra la progresion de la
mensurabilidady de la objetividad en la evaluacion de la accion puiblica. Si
la primera generacion de estos principios demuestra la importancia de
las exigencias vinculadas con la perfeccion moral del soberano, la
segunda corresponde a un momento crucial, que representa la etapa del
derecho legislado y del desarrollo del derecho piiblico en los dos tltimos
siglos. Estas garantias de « mensurabilidad » que el derecho ofrece son,
actualmente, transmitidas por la afirmacion de una tercera generacion
de principios (eficacia, imputabilidad, precaucion, calidad, celeridad)
que reflejan las exigencias de cuantificacion y de « previsibilidad » de la
accion publica. Otros principios (como la transparencia, la participacion)
vinculados con la profundizacion de la democracia politica completan
el balance. Son principios transversales propios de diversas disciplinas,
y que corresponden al auge de las ciencias gubernamentales. Para el
derecho puiblico se trata de una evolucion decisiva, pues este campo del
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derecho merece ser mejor comprendido a la luz de esta aculturacion junto
con otras disciplinas y otros conocimientos.
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La thématique du bon gouvernement est en principe un grand clas-
sique pour la philosophie politique, la science politique et le droit public.
Malgré cette notoriété, elle semble désormais relever du passé. Le bon
gouvernement a disparu des dictionnaires de philosophie politique ou de
droit constitutionnel de la derniere décennie ou n’a pas été repris comme
élément de réflexion dans ces ouvrages'. Il aurait ainsi une coloration
passéiste en dépit du fait qu’il constitue toujours une référence consti-
tutionnelle tres connue au Canada en raison de la formule «paix, ordre
et bon gouvernement?» qui figure dans le préambule de l'article 91 de la

1. Pour le droit constitutionnel : Michel ROSENFELD et Andras SAJO (dir.), The Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press,
2012; Michel TROPER et Dominique CHAGNOLLAUD (dir.), Traité international de droit
constitutionnel, Paris, Dalloz, 2012, 3 tomes. Pour la philosophie politique : Philippe
RAYNAUD et Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 3¢ éd., Paris,
Presses universitaires de France, 2003. Pour la science politique: Iain MCLEAN et
Alistair MCMILLAN (dir.), The Concise Oxford Dictionary of Politics, 3¢ éd., Oxford,
Oxford University Press, 2009.

2. Cette formule est la traduction littérale de «Peace, Order and Good Government».
Il n’existe pas de version francaise officielle de la Loi constitutionnelle de 1867,30 & 31
Vict., c. 3 (R.-U.). Le comité de rédaction constitutionnelle a proposé une formulation
plus élégante qui ne modifie pas ces trois éléments de référence («la paix et I'ordre au
Canada, ainsi que son bon gouvernement»); Sébastien GRAMMOND, «La Constitution
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Loi constitutionnelle de 1867. Nonobstant cette visibilité, il ne constitue
pas forcément une référence pour faire le bilan de I’évolution du droit
constitutionnel au Canada’. Le cas échéant, il peut apparaitre comme
simple référence générale dans le titre d’'un ouvrage®.

Cette désuétude apparente peut étre expliquée en fonction de plusieurs
dimensions. La premiere piste explicative serait proprement canadienne
compte tenu de la reconnaissance du principe durant la période coloniale.
Des la Proclamation royale de 1763, les autorités britanniques veulent
«assurer la paix publique, le bon ordre, ainsi que le bon gouvernement ».
Dans I’Acte de Québec de 1774, 1a formule «bien-étre futur et bon gouver-
nement» a été retenue. Dans 'Acte constitutionnel de 1791 qui divisait le
Canada en deux parties (le Haut-Canada et le Bas-Canada), il s’agissait
d’élaborer des ordonnances et des lois pour «la paix, le bien et le bon
gouvernement ». Enfin, dans 'Acte d’Union de 1840, qui avait pour objet de
réunir le Haut-Canada et le Bas-Canada, le Conseil 1égislatif et ’Assemblée
du Canada devaient concevoir des lois «pour la paix, le bien-étre et bon
gouvernement de la Province du Canada». En 1867, le remplacement du
terme «bien-&tre» par «ordre» est resté en quelque sorte une énigme car,
dans la résolution de Québec de 1864, le Parlement général devait faire
«des lois pour la paix, le bien-étre et le bon gouvernement». Cette formule
existait encore en 1866 dans les Résolutions de Londres qui ont précédé
de peu I'Acte de l'Amérique du Nord britannique de 1867°.

Malgré son importance pour 'histoire constitutionnelle du Canada,
le bon gouvernement releve davantage de I’histoire coloniale britannique.
Si 'on exclut le Canada, cette référence a été utilisée a plusieurs reprises,
notamment dans la New Zealand Constitution Act de 18525, la Colo-

bilingue: une visite guidée», dans Linda CARDINAL et Francois LAROCQUE (dir.), La
Constitution bilingue du Canada. Un projet inachevé, Québec, Presses de I'Université
Laval, 2017, p. 13, a la page 29.

3. Peter OLIVER, Patrick MACKLEM et Nathalie DEs ROSIERS (dir.), The Oxford Handbook
of the Canadian Constitution, New York, Oxford University Press, 2017.

4. Pour I’Australie : Clement MACINTYRE et John WILLIAMS (dir.), Peace, Order and Good
Government. State Constitutional and Parliamentary Reform, Kent Town, Wakefield
Press, 2003.

5. Pourla version frangaise de ces documents, voir Maurice OLLIVIER, Actes de '’Amérique
du nord britannique et statuts connexes 1867-1962, partie I « Apergu historique et lois
et documents antérieurs a la Confédération», Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1967,
p- 11-62.

6. An Act to Grant a Representative Constitution to the Colony of New Zealand 1852,
15 & 16 Vict., ¢. 72 (R.-U.), art. 53.
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nial Laws Validity Act de 1865, la British Settlements Act de 18875, la
Commonwealth of Australia Constitution Act de 1900°, la South Africa
Act de 1909'°, ainsi que dans la Government of Ireland Act de 1920''. Le
recours systématique a cette notion montre, a tout le moins, le prestige
qu'elle avait conservé dans la pensée constitutionnelle britannique, sans
égard pour son absence dans les rares documents relatifs a la Constitution
écrite de la Grande-Bretagne. Le Bill of Rights du 23 février 1688 n’en fait
pas mention'?, pas plus que I'Instrument of Government de 1653 qui avait
été rédigé a la suite de 'initiative d’Olivier Cromwell en sa qualité de Lord
Protector du Commonwealth d’Angleterre, d’Ecosse et d’Irlande’®. Le
XVII® siecle, celui des Lumieres anglaises, n’'offre pas de piste explicative
quant aux sources écrites du droit constitutionnel. Pour prendre la juste
mesure de ’évolution constitutionnelle britannique, il serait sans doute
davantage judicieux de dépasser le périmetre restreint que constituait,
pendant la période englobant les XVII® et XIX® siecles, le seul territoire de la
Grande-Bretagne. De concert avec les représentants des territoires visés,
les autorités britanniques ont joué un rdéle de premier plan dans I’élabora-
tion de constitutions écrites qui ont été adoptées a titre de lois ordinaires
par le Parlement britannique. Le X1x€ siecle a donc été€ un moment impor-
tant avec la création du Commonwealth d’Australie et de ’'Union sud-
africaine ainsi que des dominions du Canada et de la Nouvelle-Zélande'*.
A la lumiere de cette évolution, il est pour le moins étonnant que la pensée
constitutionnelle britannique ait pu étre mesurée uniquement sur ce que
représente le cheminement de la Grande-Bretagne.

Au-dela de cette pérennité dans les systemes issus du modele de Wets-
minster, le bon gouvernement ne figure pas dans les réformes constitu-
tionnelles du Siecle des lumieres. La formule n’a pas été reprise dans la
Constitution des Etats-Unis d’Amérique du 17 septembre 1787, ni dans
les modifications subséquentes. Au cours des mois qui ont précédé la
Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776, seule la Virginie a explicité

7. The Colonial Laws Validity Act 1865, 28 & 29 Vict., c. 63 (R.-U.), art. 4.

8. British Settlements Act 1887, 50 & 51 Vict., c. 54 (R.-U.), art. 2.

9. Commonwealth of Australia Constitution Act 1900, 63 & 64 Vict., c. 12 (R.-U.), art. 51.

0. An Act to constitute the Union of South Africa 1909, 9 Edw. VII, c. 9 (R.-U.), art. 59

(ci-apres «South Africa Act»).

11.  Government of Ireland Act 1920, 10 & 11 Geo. V, c. 67 (R.-U.), art. 4.

12. Daniele FrisoN, Nicole BENSOUSSAN et Wesley HUTCHINSON, Civilisation britannique.
Documents constitutionnels, Paris, Elipses, 1993, p. 138, texte 36 (The Bill of Rights,
1689).

13. Id., p. 120, texte 29 (The Instrument of Government, 1653).

14.  Ces différentes appellations figurent dans le Statute of Westminster 1931,22 & 23 Geo.
V,c. 4 (R-U.).
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des principes de bon gouvernement a l'article 15 du Bill of Rights du
12 juin 1776. En associant l'affirmation d’'un gouvernement libre (free
government) a la justice, a la modération, a la tempérance, a la frugalité et
a la vertu, la Virginie renouait ainsi avec la pensée politique qui a précédé
le Siecle des lumieres. De préférence au bon gouvernement, trop associé a
la puissance illimitée du Parlement britannique, les Américains ont opté
pour la formule du «gouvernement limité» par une application stricte
de la séparation du pouvoir. Outre ces nouvelles orientations, les textes
constitutionnels de 'époque montrent une nette volonté d’approfondir par
des droits et des principes plus concrets ce que peut représenter un bon
gouvernement. Dans cette perspective de rupture, cette référence ne figure
pas dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 26 aoit
1789 qui énumere des garanties précises", pas plus que dans la Consti-
tution du 3 septembre 1791 ni dans celles qui ont suivi durant la période
révolutionnaire!®. Dans le contexte des révolutions francaise et américaine,
la seule mention du bon gouvernement a été jugée insuffisante.

La Constitution du 8 mai 1996 de la République d’Afrique du Sud
confirme cette explication par une orientation favorable a I'actualisation
des principes du bon gouvernement, avec ’'abandon corrélatif de la formule
générique «bon gouvernement » qui figurait dans la Constitution de 1909".
Dans le chapitre 1 (« Founding Provisions »), I'article 1 d) énonce des objec-
tifs du type «accountability, responsiveness and openness ». Dans le méme
esprit, le chapitre 10 relatif a 'administration publique énumere des prin-
cipes («Basic Values and Principles Governing Public Administration'®»),
Les innovations résultant de cette loi constitutionnelle pourraient mener
sur la piste de I'abandon définitif de I'expression «bon gouvernement ».
Pour la majorité des Etats membres du Commonwealth, il faut néanmoins
constater la pérennité de la formule «Peace, Order and Good Governe-
ment» lors de I'émancipation politique de plusieurs Etats, notamment la
Jamaique (1962)", les iles Cook (1964)*°, 1a Barbade (1966)*!, I'lle Maurice

15. Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN (texte intégral présenté par), Constitution de la
République francaise, Paris, Dalloz, 2018, p. 1.

16. Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN (textes présentés par), Les Constitutions de la
France de la Révolution a la IV¢ République, Paris, Dalloz, 2009.

17.  South Africa Act, préc., note 10.

18.  Constitution of the Republic of South Africa 1996, Gov. Gaz., vol. 378, n° 17678, 1996,
art. 195 (1).

19.  Constitution of Jamaica 1962, Statutory Instruments 1962, n® 1550, art. 48 (1).

20. Cook Islands Constitution Act 1964, Pub. Act 1964, n° 69, art. 39 (1).

21.  The Constitution of Barbados 1966, Statutory Instruments 1966, n° 1455, art. 48 (1).
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(1968)%2, les Bahamas (1973)%3, Trinité-et-Tobago (1976)*4, le Vanuatu
(1980)>, Antigua-et-Barbuda (1981)*%, le Belize (1981)?’, ainsi que pour les
iles Turks et Caicos (2011)?%. Pour I'élaboration des lois par les assemblées
élues, le bon gouvernement a ainsi survécu comme si le Canada avait servi
de modele avec la formule de l'article 91 de la Loi constitutionnelle de
1867. Le Nigeria, qui a acquis son indépendance en 1960, a conservé cette
formule en 1999 lors de I’élaboration de la Constitution de la Quatricme
République®. En 1995, 'Ouganda a néanmoins introduit des facteurs de
renouvellement en retenant la formule suivante: « Peace, Order, Develop-
ment and Good Governance®” ».

Quelques constitutions plus récentes montrent toutefois une évolu-
tion favorable a ’explicitation de principes de bonne gouvernance. En
2013, les iles Fidji ont inséré « good governance» «separation of powers »,
transparency » et «accountability » dans les principes fondateurs’'. En
2010, le Kenya avait également énuméré quelques principes (« good gover-
nance, integrity, transparency and accountability??»), suivi sur ce plan
par le Zimbabwe en 2013 («transparency, justice, accountability and
responsiveness> »).

Ces changements refletent I'influence considérable de la Constitu-
tion du 8 mai 1996 de la République d’Afrique du Sud dans I’élaboration
de nouvelles constitutions. Cette impulsion nouvelle a généré deux types
de changements. Les autorités constituantes ont constitutionnalisé des
mécanismes de bon gouvernement dans le chapitre 9 («State Institu-
tions Supporting Constitutional Democracy »). En dépit du fait que les
objectifs recherchés dépassent les considérations traditionnelles du bon
gouvernement, plusieurs de ces institutions contribuent, a divers degrés,

22. Constitution du 12 mars 1968 de Maurice, GN 54/1968, art. 45 (1).

23.  The Bahamas Constitution 1973, Statutory Instruments 1973, n° 1080, art. 52 (1).

24. Constitution of the Republic of Trinidad and Tobago 1976, Act 4 of 1976, art. 53.

25.  Constitution of the Republic of Vanuatu, Act 10 of 1980, art. 16 (1).

26. The Antigua and Barbuda Constitution Order 1981, Statutory Instruments 1981,
n° 1106, art. 46.

27. Belize Constitution Act 1981, c. 4, art. 68.

28. The Turks and Caicos Islands Constitution Order 2011, Statutory Instruments 2011,
n° 1681, art. 14 de la partie préliminaire et art. 62; The Constitution of the Turks and
Caicos Islands, Schedule 11.

29. Constitution of the Federal Republic of Nigeria 1999, Off. Gaz., vol. 86, n° 27, 1999,
p- A855-1104, art. 4 (2).

30. The Constitution of the Republic of Uganda 1995, art. 79.

31. Constitution of the Republic of Fiji 2013, art. 1 f) et g).

32. Constitution of Kenya 2010, art. 10 (2) ¢).

33.  Zimbabwe’s Constitution of 2013, art. 3 (2) g) («Founding Values and Principles »).
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au renforcement des impératifs de bonne gouvernance: ’Ombudsman
(Public Protector), la Commission des droits de la personne, la Commis-
sion de promotion et de protection de la diversité culturelle, religieuse
et linguistique, la Commission pour I’égalité des hommes et des femmes
(Gender Equality), le Vérificateur général, la Commission électorale,
ainsi que PAutorité de régulation de la radiodiffusion et de la télévision
(Broadcasting Authority). L’Afrique du Sud a néanmoins été plus loin
par I’élaboration de principes directeurs en matiere d’administration
publique. Dans I’énumération de l’article 195 figure I'essentiel des débats
contemporains relatifs au renouvellement des principes. Outre la gestion
de 'administration publique, de méme que la qualité des services offerts,
les principes de l'efficience, de la participation, de 'imputabilité**, de la
transparence et de la représentativité sont explicités.

A titre comparatif, le Canada semble livrer un bilan plus mince
compte tenu du fait que la derniere modification constitutionnelle de
grande ampleur remonte a 1982. Il n’est pas resté pour autant a I'écart de
l'ascension de nouvelles exigences administratives et politiques liées a la
qualité, a la transparence, a la célérité, a 'intégrité et a 'imputabilité. Sur
ce plan, il a largement dépassé la simple formulation de I'exigence générale
de bon gouvernement. Par la création de mécanismes de surveillance et de
controdle, il a participé de pres a la diffusion de modeles internationaux.
Son apport reste cependant un peu inégal, car il n’y a pas un ombudsman
parlementaire au niveau fédéral. Sur une base graduelle, le Canada a néan-
moins élaboré des mécanismes qui reposent sur des lois, dont certaines
possédent un statut constitutionnel ou quasi constitutionnel®. De prime
abord, l'existence de ces autorités de surveillance reflete des propriétés
formelles du systeéme juridique: la publicité, la cohérence, I'effectivité,
la prévisibilité, I’égalité, la 1égalité, la conformité et la régularité. Leur
croissance numérique reflete cependant I'importance accrue de principes

34. En dépit du fait que son usage est critiqué par I’Office de la langue francaise, le terme
«imputabilité» est employé au Canada pour traduire correctement I'obligation de
reddition de compte associée a I'expression accountability. Voir notamment James lan
Gow, «Imputabilité», dans Dictionnaire encyclopédique de l'administration publique,
Montréal, Ecole nationale d’administration publique, [En ligne], [www.dictionnaire.
enap.ca/Dictionnaire/17/Index_par_mot.enap ?by=word&id=54] (22 mars 2019).

35. Au Canada, on trouve les mécanismes suivants au niveau fédéral: le Vérificateur
général (1878), le Directeur général des élections (1920), le Commissaire aux langues
officielles (1970), la Commission canadienne des droits de la personne (1977), ainsi que
le Commissariat a I'information et le Commissariat a la vie privée (1983). Depuis la
derniere décennie, d’autres autorités ont été créées : le Commissaire au lobbying (2006),
le Commissaire a 'intégrité du secteur public (2005) et le Commissariat aux conflits
d’intéréts et a '’éthique (2007).
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de bon gouvernement, en particulier la transparence, I'intégrité et I'impu-
tabilité. Au sens strict, ces principes ne sont pas énumérés dans une loi
constitutionnelle au Canada. La responsabilité et 'imputabilité s’inscrivent
néanmoins dans la continuité historique du gouvernement responsable
devant le Parlement (modele de Westminster). Il faut toutefois constater
un approfondissement de leur champ d’application pour I'ensemble des
organes qui relevent de la fonction exécutive, avec les dimensions nouvelles
induites par la transparence et I'intégrité. Dans nos travaux antérieurs,
nous avons montré la nette progression de I'efficience, de I'efficacité, de la
célérité et de la qualité*®. La nouvelle génération de principes est apparue
lors de la derniere décennie du XX siecle.

Cette évolution contemporaine peut paraitre éloignée de la finalité
initiale recherchée en 1867 par la formule «Paix, ordre et bon gouverne-
ment». Sa désuétude apparente résulte en grande partie de son association
trop exclusive avec le partage des compétences entre les autorités fédérales
et les provinces aux fins de I'interprétation de I'article 91 de la Loi consti-
tutionnelle de 1867.

Les travaux récents de la Cour supréme du Canada montrent toute-
fois I'’émancipation progressive du bon gouvernement a titre de principe
autonome. Ainsi, dans l'arrét Canada (Procureur général) c. TeleZone
inc. (2010) qui avait pour objet la compétence de la Cour fédérale, la Cour
supréme a rappelé que le «controle judiciaire s’intéresse a la 1égalité, a la
raisonnabilité et a 'équité du processus suivi et des mesures prises par I'ad-
ministration publique». Si ce contrdle a pour objet d’«assurer la primauté
du droit et le respect de la Constitution », elle ajoute que «[sJon but premier
est le bon gouvernement®’ ». La méme année, dans 'arrét Vancouver (Ville)
c. Ward (2010), aux fins de l'application de l'article 8 de la Charte cana-
dienne des droits et libertés relatif aux fouilles, aux perquisitions et aux
saisies abusives, la Cour supréme a évalué si 'octroi de dommages-intéréts
en vertu de la Charte canadienne pouvait étre apprécié en fonction de
considérations fondées sur le bon gouvernement*. En 2015, ces préoccu-
pations relatives au bon gouvernement ont de nouveau été mentionnées
dans la perspective des recours en responsabilité civile contre I'Etat dans

36. Daniel MOCKLE, «La constitutionnalisation des mécanismes et des principes de bon
gouvernement en perspective comparée », (2010) 51 C. de D. 245, 309.

37. Canada (Procureur général) c. TeleZone Inc., [2010] 3 R.C.S 585, 2010 CSC 62, par. 24.

38. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres «Charte
canadienne »); Vancouver (Ville) c. Ward, [2010] 2 R.C.S. 28, 2010 CSC 27, notamment
par. 38, 43 et 53 (juge en chef McLachlin au nom de la Cour supréme) (ci-apres «arrét
Ward »).
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le contexte d’une affaire pénale ol les condamnations et 'emprisonnement
n’étaient pas justifiés®. Enfin, en 2017, aux fins d’une poursuite en respon-
sabilité fondée sur l'article 24 (1) de la Charte canadienne, la Cour supréme
a été appelée a évaluer si un organisme administratif pouvait se prévaloir

d’une immunité attribuée par la loi*’.

Ces arréts montrent que le bon gouvernement peut étre associé a des
finalités qui ne sont pas identiques. Le lien prépondérant reste celui de la
primauté du droit. Dans l'arrét Ward, au nom de la Cour supréme, la juge
en chef McLachlin affirme ceci: «Le respect des normes établies dans la
Charte constitue un principe fondamental de bon gouvernement*!. » L’as-
sociation avec la primauté du droit a également été faite dans le contexte de
la sanction pour outrage au tribunal*’. Le «bon gouvernement » est néan-
moins utilisé en vue d’établir un équilibre entre la protection des droits
constitutionnels et la nécessité de l'efficacité gouvernementale. Le premier
jalon remonte a I'arrét Mackin c. Nouveau-Brunswick de 2002 dans I'ana-
lyse faite par le juge Gonthier®’. Ce lien explicite entre le bon gouvernement
et lefficacité gouvernementale a été repris dans I'arrét Ward** dans le
contexte de I'attribution de dommages-intéréts en vertu de l'article 24 (1) de
la Charte canadienne. Enfin, dans I'arrét Ernst c. Alberta Energy Regulator,
pour une poursuite du méme type dirigée contre un organisme polyfonc-
tionnel de contrdle et de réglementation (Alberta Energy Regulator), la
Cour supréme est restée trés partagée sur I'issue du litige®. Si les considé-
rations fondées sur le bon gouvernement ont été reformulées suivant les
criteres de I'arrét Ward, la juge Abella, dans un jugement séparé, a justifié
la pertinence de I'immunité conférée a I'organisme albertain pour des
motifs fondés sur la nécessité de protéger I'indépendance et I'impartialité
des décideurs judiciaires et quasi judiciaires, mais également par le souci

39.  Henry c. Colombie-Britannique (Procureur général), [2015] 2 R.C.S. 214, 2015 CSC 24,
notamment par. 39 (j. Moldaver) et par. 123 (jj. McLachlin et Karakatsanis).

40. Ernst c. Alberta Energy Regulator, [2017] 1 R.C.S. 3, 2017 CSC 1.

41.  Arrét Ward, préc., note 38, par. 38.

42. Morasse c. Nadeau-Dubois, [2016] 2 R.C.S. 232, 2016 CSC 44, par. 80 (juge Wagner,
avec l'appui des juges Coté et Brown). Le juge Wagner remarque I’existence de ce lien
en citant la juge McLachlin dans I'arrét United Nurses of Alberta c. Alberta (Procureur
général), [1992] 1 R.C.S. 901, 931.

43.  Mackin c. Nouveau-Brunswick (Ministre des Finances), [2002] 1 R.C.S. 405, 2002 CSC
13, par. 79.

44. Arrét Ward, préc., note 38, par. 38.

45. Ernst c. Alberta Energy Regulator, préc., note 40 (juge Cromwell au nom des juges
Karakatsanis, Wagner et Gascon, avec I'appui de la juge Abella pour d’autres motifs).
Pour les juges formant la minorité: la juge en chef McLachlin ainsi que les juges
Moldaver et Brown, avec I'appui de la juge Coté.
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de favoriser la bonne administration de la justice et son efficacité*®. En peu
de temps, l'efficacité est devenue un principe constitutif du bon gouverne-
ment, ainsi qu'un élément structurant des réflexions contemporaines sur
la justice?’. Dans l'arrét R. c. Jordan de 2016, l'efficacité administrative
a été de nouveau soulignée a propos des délais des proces en matiere
pénale*s.

Si le bon gouvernement est de retour, sa reformulation dans le droit
contemporain obéit a des impératifs qui traduisent I'influence accrue
d’autres savoirs ou d’autres disciplines, notamment les sciences de la
gestion (I'efficacité, I'efficience, 'économie, 'imputabilité et la responsabi-
lité), et qui refletent également une importance accrue de la gouvernance
démocratique (la participation, la transparence, la consultation, la réacti-
vité, la réflexivité et la responsabilité). Cependant, comme le bon gouver-
nement est aussi associé a la primauté du droit, au respect de la Charte
canadienne et, plus rarement, a I'intérét public®, il offre des éléments de
pérennité qui vont dans le sens de la continuité. Dans I'utilisation du bon
gouvernement aux XVII® et XIX€ siecles, les autorités britanniques visaient
implicitement le premier corpus historique des principes issus de la philo-
sophie politique antique et médiévale (prudence, modération, précaution,
tempérance, paix). Ce premier corpus est loin d’étre désuet, comme le
montre le rayonnement contemporain du principe de précaution.

De toute évidence, il s’agit d’un processus de stratification historique
qui permet de montrer I'existence des deux premieres générations de
principes. L’affirmation de ceux de la troisieme génération est un phéno-
mene récent qui révele I'importance de la 1égitimité d’exercice dans les
démocraties occidentales. Dans plusieurs aires géographiques, et donc pas
uniquement au sein des Etats occidentaux, les régimes politiques sont dits
«démocratiques » non seulement parce qu’ils sont issus de mécanismes
électifs et représentatifs mais, de plus en plus, parce que le gouverne-
ment doit &tre exercé suivant des principes qui cherchent a conjurer le
«mal-gouvernement» et la maladministration. Dans cette redéfinition de
la 1égitimité, le droit contribue de facon significative a une «démocratie

46. Id., par. 116 (j. Abella).

47. Daniel MOCKLE, «La justice, l'efficacité et I'imputabilité», (2013) 54 C. de D. 613.

48. R. c. Jordan, [2016] 1 R.C.S. 631, 2016 CSC 27, par. 27 et 28 (juge Moldaver pour la
majorité) (ci-apres «arrét Jordan»). Pour un bilan, voir Stéphane BERNATCHEZ, «L’arrét
Jordan, le management de la justice et le droit de la gouvernance: de la conversion des
droits en nombres a la transformation de la culture juridique », (2016) 46 R.D.U.S. 451.

49.  Arrét Ward, préc., note 38, par. 53 (juge McLachlin au nom de la Cour supréme).
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d’exercice» congue comme bon gouvernement*’. A cette fin, il existe des
mécanismes proprement politiques tel le principe de la responsabilité
ministérielle devant les assemblées élues. Les principes constitutifs du bon
gouvernement sont néanmoins revus pour les rendre davantage conformes
aux exigences de '’époque actuelle (transparence, efficacité, qualité, célé-
rité). Cette évolution peut étre retracée et décrite dans plusieurs champs
du droit public, spécialement le droit constitutionnel et le droit adminis-
tratif, mais aussi dans le fonctionnement de la justice civile, administrative
et pénale.

1 La généalogie des principes traditionnels du bon gouvernement

Dans les systemes de tradition romaniste, les principes constituent
une catégorie particuliere au sein des notions juridiques. Issu du terme
principium, le princeps accéde au premier rang®'. L'existence de prin-
cipes est également reconnue en common law, malgré une utilisation
moins fréquente, et surtout, moins ciblée a ce titre’>. Dans le contexte
du droit public au Canada, ils ont acquis une notoriété considérable en
1998 a la suite de I'analyse de quatre principes constitutionnels qui struc-
turent I'architecture interne de la Constitution®®. Si un trés grand niveau
de généralité et de clarté les caractérise’*, les principes, a titre de catégorie
juridique, n’en constituent pas moins des régles ou des objectifs® qui,
dans le contexte particulier du bon gouvernement, veulent orienter ’action
publique et I'action gouvernementale. Dans le contexte propre du droit, il
est question avant tout de principes normatifs (norme juridique édictant
un devoir-€tre) et non de principes cognitifs comme dans le domaine des
sciences®. Ils présentent néanmoins une valeur descriptive et explicative

50. Pour les dimensions de théorie politique, voir Pierre ROSANVALLON, Le bon
gouvernement, Paris, Editions du Seuil, 2015, p. 21: «I'impérieuse nécessité de
prolonger la démocratie d’autorisation par une démocratie d’exercice ».

51. Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Presses universitaires de France, 2003, s.v. «Principes ».

52. Joseph RAz, «Legal Principles and the Limits of Law », (1972) 81 Yale L.J. 823 ; Ronald
DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, Paris, Presses universitaires de France, 1977,
p- 79 et suiv., notamment p. 82 et §3.

53. Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 49 (analyse des
principes constitutionnels).

54. «A truth or proposition so clear that it cannot be proved or contradicted unless by a
proposition which is still clearer. That which constitutes the essence of a body or its
constituent parts»: Joseph R. NOLAN et Jacqueline M. NOLAN-HALEY (dir.), Black’s
Law Dictionary, 6° éd., St-Paul, West Publishing, 1990, s.v. «Principle».

55. Sylvie CAUDAL, «Rapport introductif», dans Sylvie CAUDAL (dir.), Les principes en
droit, Paris, Economica, 2008, p. 1, a la page 4.

56. D. ALLAND et S. RIALS, préc., note 51.
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pour le fonctionnement des institutions, ce qui permet de nuancer la
distinction entre le droit et d’autres disciplines ou les finalités analytiques
s’averent prépondérantes. Le principe du fédéralisme en est un exemple’’,
car il releve autant de la science politique que du droit.

Toute tentative de typologie des principes reste une tache difficile,
méme en se limitant a I'évolution de la pensée juridique®®. Dans le seul
champ du droit, une polysémie considérable se dégage de 'emploi du terme
«principe ». L’imbrication de trois sources, soit le législateur, la littérature
dogmatico-doctrinale et le juge, dont les finalités et les modalités d’emploi
different substantiellement, ne simplifie pas ce travail de clarification®.
Dans la perspective du bon gouvernement, il ne faut pas non plus négliger
lapport décisif d’autres savoirs ou disciplines, ce qui permet de relativiser
une démarche strictement juridique. L'importance des principes normatifs
dans d’autres disciplines a finalité déontique mérite d’étre mieux connue,
notamment dans le domaine des sciences de la gestion.

Louverture a d’autres savoirs se révele indispensable pour la généa-
logie du bon gouvernement. L’analyse chronologique requiert également
une approche qui ne repose pas uniquement sur les sources officielles
du droit. Les principes du bon gouvernement n’ont pas été directement
explicités dans I'histoire coloniale britannique, et leur évolution, dans le
contexte plus général de I'histoire du droit public en Occident, est loin
d’étre limpide. L'élaboration des premiers principes issus de la pensée
antique et médiévale releve de la philosophie politique. A Tlautre extré-
mité, les principes les plus récents sont davantage issus des sciences de
la gestion et des sciences économiques. Cette séquence temporelle est
intéressante a de nombreux titres, car le premier corpus (la prudence, la
modération, la précaution, la tempérance et la paix) attribue une place
prépondérante a la prudence et a la tempérance. Si le prince doit, pour le
mieux-€tre de la communauté, s’abstenir d’agir en certaines circonstances,
il doit surtout éviter de mal agir. Dans la derniere mouture des principes
contemporains (I'efficacité, I'efficience, 'économie, la transparence, I'impu-
tabilité et la participation), non seulement I’action publique présuppose le
choix du meilleur mécanisme, mais elle se trouve sujette, de plus en plus,
a des mesures d’évaluation et de rendement. La rationalité juridique perd

57.  Renvoirelatif a la sécession du Québec, préc., note 53, par. 58 (principe du fédéralisme).

58. Guillaume TUsSEAU, « Métathéorie de la notion de principe dans la théorie du droit
contemporaine. Sur quelques écoles de définition des principes », dans S. CAUDAL (dir.),
préc., note 55, p. 75.

59. Antoine JEAMMAUD, «De la polysémie du terme “principe” dans les langages du droit
et des juristes», dans S. CAUDAL (dir.), préc., note 55, p. 49, a la page 53 («Le constat
d’une ample polysémie »).
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sa prépondérance dans cet effort de quantification et d’organisation de
nouvelles stratégies de I'action publique.

Entre ces deux pdles, le droit n’en joue pas moins un rdle singulier.
Dans la premiere étape, la formule constitutionnelle du bon gouvernement
renvoie de facon implicite a des principes non explicités par les sources
officielles du droit, particulierement les sources écrites, tres fragmentaires
avant I’étape décisive de la fin du xvIir€ siecle. Dans I'étape contemporaine
de la nouvelle gouvernance publique, le droit sert de vecteur de 1égiti-
mité pour reconnaitre I'existence de préceptes issus d’autres disciplines®’.
Entre ces deux extrémités, ou ces deux espaces-temps, le droit présente
un rayonnement exceptionnel avec I'affirmation d’un droit public d’essence
libérale au x1X°€ siecle, précisément par 'avenement du droit administratif,
ainsi que par la reconnaissance de droits et libertés, suivis plus tardive-
ment par 'achévement qu’apporte 'expansion du constitutionnalisme a la
fin du xX°© siecle.

L’idée de systématisation en fonction d’une succession temporelle de
générations n’est pas nouvelle. Elle a été proposée a la fin du Xx° siecle
en vue de montrer I'évolution des droits et libertés en fonction de trois
générations, ce qui ne fait pas consensus compte tenu de la séquence chro-
nologique, ainsi qu'en ce qui concerne la nature des droits associés a la
troisieme génération®. Peu importe sa validité scientifique, la stratifica-
tion temporelle qui a résulté de cette typologie est nettement plus courte
que celle que nous proposons. L'évolution du bon gouvernement s’inscrit
dans le temps long de I'histoire. La possibilité de repéres chronologiques
qu'offre une succession de générations permet ainsi d’établir des catégo-
ries générales, sans pour autant prétendre a un cloisonnement étanche.
Par effet de cumul, la derniere génération, associée de pres au phénomene
contemporain de la nouvelle gouvernance publique, montre la récurrence
de principes antérieurs. Notre typologie ne peut donc servir a des fins

60. Daniel MOCKLE, «Les principes de la nouvelle gouvernance publique», dans Gilles
J. GUGLIELMI et Elisabeth ZOLLER (dir.), Transparence, démocratie et gouvernance
citoyenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2014, p. 89, ala page 95 («La place croissante
des principes transversaux »).

61. Sila premiere génération est associée a 'affirmation des droits civils et politiques, la
seconde découle de la reconnaissance des droits économiques, sociaux et culturels.
Dans le contexte de I’élaboration de nouveaux droits pour les citoyens durant la
décennie 70 (acces, information, transparence, motivation, consultation, participation,
vie privée, qualité de I'environnement, développement), ils ont été associés par quelques
auteurs 2 une troisieme génération. A titre d’exemple : André HOLLEAUX, «Les lois de la
“Troisieme génération des droits de ’homme” ; ébauche d’étude comparative», R. F.A.P.
1980.527. En dépit de ce rapprochement, nous ne cherchons pas a prendre position sur
ce débat.
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dogmatiques. Elle répond davantage a des préoccupations pédagogiques
pour illustrer les caractéristiques de plusieurs types de principes qui ne
sont pas propres au droit.

1.1 L’approche anthropomorphique: le miroir du prince

Le premier obstacle découle de la fluctuation sémantique du terme
«gouvernement ». Les pensées politiques antique, médiévale et renaissante
ne font pas une distinction aussi nette des trois pouvoirs (exécutif, 1égislatif,
judiciaire) en comparaison de la pensée moderne, surtout apres la publica-
tion De l'esprit des lois%’. Les vertus du bon gouvernement sont souvent
assimilées a celles du bon législateur, notamment dans la pensée antique,
ce qui peut expliquer la pérennité de cette référence au sein de plusieurs
Etats membres du Commonwealth lorsqu’il est question de I'élaboration
des lois®.

En accentuant le théme du pouvoir souverain sacré et sans limite,
la pensée médiévale contribue de facon singuliere a centrer 'exercice du
pouvoir politique sur la personne du prince. Les vertus associées au bon
gouvernement sont des vertus personnelles®*. Le prince sert de miroir pour
les hommes et les femmes qu’il conduit®.

Cette approche anthropomorphique n’était pourtant pas celle du
gouvernement platonico-aristotélicien qui insistait sur I'importance du
législateur et des magistrats. Le systeéme philosophique de Platon consacre
néanmoins la prééminence de la dimension éthique des vertus du bon
gouvernement. Dans son dernier ouvrage, intitulé Lois, Platon énonce
une synthese générale de la vertu pour clarifier ses quatre composantes,
soit la justice, la tempérance, la réflexion (désignée alternativement en
sagesse et prudence) et le courage®®. Ce quatuor des vertus cardinales
restera largement inchangé jusqu’a la Renaissance. Pour Platon, le meilleur
gouvernement résulte de la «science royale» d’'un souverain philosophe
qui détermine un pouvoir politique parfait, principalement par sa capacité
de déterminer les lois fondamentales ou constitutives d’'une communauté

62. MONTESQUIEU, De ['esprit des lois, 1748.

63. Voir supra, notes 19-29.

64. Jacques KRYNEN, Idéal du prince et pouvoir royal en France a la fin du moyen dge
(1380-1440). Etude de la littérature politique du temps, Paris, Editions A. et J. Picard,
1981, p. 51 («Le prince idéal et I'exigence d’une éthique royale »).

65. Le miroir est un genre littéraire traditionnel qui a servi pour de nombreux traités sur
le gouvernement du prince; Michel SENELLART, Les arts de gouverner. Du regimen
médiéval au concept de gouvernement, Paris, Editions du Seuil, 1995, p. 47 («Le genre
traditionnel des Miroirs »).

66. PLATON, Les Lois, livre 1, n® 630a-b.
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politique, ainsi que par le pouvoir ordinaire de légiférer®’. Dans le Poli-
tique, il fait néanmoins une distinction entre la maitrise de cette science
et la technique requise afin de commander d’autres hommes. La science
du politique ne réside donc pas uniquement dans un savoir pur, mais égale-
ment dans un savoir-faire qui est «une science en matiere d’action ». Cette
autre dimension est celle de la #ékhné politiké («technique politique »)
qui offre un contenu directif ou pratique (epitaktiké) qui ordonne l’action
politique conformément aux lois établies®. Platon se rapproche ainsi de la
conception contemporaine du gouvernement (fonction exécutive de I’Etat).
Le bon gouvernement platonicien est composé en définitive d’hommes qui
joignent au savoir-faire politique I'exercice personnel des vertus cardinales.
Enfin, dans La République, Platon insiste davantage sur la combinaison
des vertus—spécialement la sagesse, la tempérance et la vigilance—qui,
dans une formule synthétique, serviront de socle pour la racine intellec-

tuelle de la prudence®.

Dans la Constitution d’Athenes, Aristote présente les vertus supé-
rieures possédées par de grandes figures politiques athéniennes (la sagesse
de Solon ou la prudence-prévoyance de Péricles, par exemple) afin d’in-
sister sur la tempérance et I’habileté technique dans I'exercice de fonctions
publiques’™. La contribution décisive d’Aristote n’en reste pas moins son
analyse de la justice qu’il présente comme le respect de I’égalité ou du juste
milieu, ce qui justifie sa distinction entre la justice distributive et la justice
corrective’!. L'entéléchie’” du bon gouvernement aristotélicien repose sur
la tempérance, le courage, la justice, mais également sur la prudence, ce qui
n’exclut pas pour autant les capacités techniques du meilleur gouvernant’>,

Avec 'avénement du stoicisme, le monde romain perpétue la tradition
fondée sur la conception anthropomorphique du bon gouvernement. A
titre de précurseur du stoicisme, Polybe poursuit la tradition platonicienne.
Dans la trame de son analyse chronologique de I'histoire antique, il met
en lumiere la tempérance, la prudence, la sagesse, la justice, le courage

67. PLATON, Le Politique, n° 309d.

68. Id., n° 260d (« Technique directive ») et 284c (« Une science en matiére d’action»).

69. PLATON, La République, n° 487a («Justice, courage et modération »).

70. ARISTOTE, La Constitution d’Athénes, chap. XXVIII (apres Péricles, les dirigeants
n’étaient plus vertueux et honnétes).

71.  ARISTOTE, Sur la justice. Ethique & Nicomagque, livre V.

72. Ceterme estissu du grec entelekheia («énergie agissante et efficace »), qui désigne chez
Aristote ’état de perfection et de parfait accomplissement de I’étre.

73. ARISTOTE, Les Politiques, livre 111, chap. 4, par. 7: le bon gouvernant est vertueux
et prudent, alors que le citoyen n’est pas nécessairement prudent. Pour en savoir
davantage: Pierre AUBENQUE, La prudence chez Aristote, 6° éd., Paris, Presses
universitaires de France, 2014, p. 33 («L’homme de la prudence »).
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et la force en les reliant a des faits précis’. 11 attribue un rdle prépondé-
rant a la paix et a la sécurité qui deviendront le «Souverain Bien» avec
la Pax Romana. Pour sa part, Cicéron accorde une grande attention a
la question du bon gouvernement, tout en restant trés proche de Platon
par sa conception éthique de cette thématique”. Sénéque, de son coté,
poursuit la méme approche que celle de Cicéron. Penseur romain d’ori-
gine grecque, et grand admirateur de Platon, Plutarque apparait comme
le maitre incontesté du miroir des princes en dissertant longuement sur
les vertus personnelles des hommes politiques’®. Dans son traité intitulé
Conseils, il accentue également la dimension propre a la technique poli-
tique’’. Enfin, Marc Aurele poursuit la conception stoicienne en insistant
davantage sur le role de la raison philosophique qui oblige I'empereur a agir
suivant les préceptes de justice, de tempérance, de courage, de prudence,
de paix et de magnanimité’®,

Avec le recul du temps, il faut remarquer une nette convergence de
I’Occident et de I'Orient sur ces questions. Dans une période temporelle
qui correspond a celle de la Grece antique, la pensée confucéenne trace
le portrait du prince en homme de bien qui doit gouverner avec huma-
nité (renzheng) et administrer avec vertu (dezhi). Le prince doit étre un
homme exemplaire par sa «culture morale personnelle» (xiushen) qui
vise a la «sainteté intérieure» (neisheng)’®. Un siécle plus tard, dans une
période difficile, celle des royaumes combattants, Mencius (Meng Tzeu)
reprendra avec vigueur cette idée que le prince doit étre un homme de bien
qui gouverne avec humanité (ren)3’.

L'insistance sur I'exemplarité des détenteurs du pouvoir est loin d’étre
désuete. Elle trouve un écho singulier dans les campagnes actuelles de
lutte contre la corruption et de moralisation de la vie politique. Ce retour
pourrait servir d’argument en vue de justifier une explication, non pas de

74. POLYBE, Histoire.

75. CICERON, De la République. Des lois, livre VI («Prudence»); CICERON, Les devoirs,
livre I, par. XLV («Modération, connaissance, prudence »).

76. Plutarque passe en revue, a des fins critiques et sans complaisance, les grandes
figures politiques de son temps. Voir en particulier sa comparaison de deux orateurs,
Démosthene et Cicéron: PLUTARQUE, Vies paralleles, Paris, Quarto Gallimard, 2001,
p- 1623-1625.

77. PLUTARQUE, Conseils aux politiques pour bien gouverner.

78. MARC AURELE, Pensées pour moi-méme, notamment les livres IV, X («Justice»), XII
(«Intérét général »), XVI («Culte de la raison») et les livres VII et V («Ce qui est utile
et bien approprié a la communauté »).

79. Anne CHENG, Histoire de la pensée chinoise, Paris, Editions du Seuil, 1997, chap. 2
(«Le pari de Confucius sur ’'homme »), p. 73 («Portrait du prince en homme de bien »).

80. Id., chap. 6 («Mencius, héritier spirituel de Confucius»), p. 159.
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type linéaire, mais sous forme de spirale, a propos de la thématique du bon
gouvernement. [’explication plus globalisante du sens long de I’histoire est
néanmoins trop vaste pour étre analysée dans le contexte de notre étude.

1.2 L’institutionnalisation du bon gouvernement

La pensée politique médiévale présente moins d’'intérét pour notre
réflexion, car elle a surtout pour objet la légitimation du pouvoir absolu®'.
Cette conception théocratique ne pouvait fonctionner que sur la base des
vertus personnelles du gouvernant. L'’échec manifeste qui en est résulté
a permis I'amorce d’une réflexion sur les vertus institutionnelles du bon
gouvernement.

Déja au x1v°® siecle, avec une avance considérable sur les transforma-
tions culturelles et politiques de la Renaissance, quelques cités italiennes
(notamment Pise, Venise, Florence et Sienne) vont exclure, a titre d’auto-
rités exclusives, les noblesses aristocratiques et ecclésiales afin de créer
des communes républicaines. Pour légitimer leur régime républicain, ces
communes €élaborent un programme iconographique spécifique, fondé non
pas uniquement sur des vertus organisées autour du nombre sept, mais
également sur des vices, en nombre égal (septénaire négatif)32. Le témoi-
gnage le plus complet de ce changement est 'ensemble des fresques peintes
par Lorenzetti dans la salle des Neuf (Sala dei Nove) du palais public de
Sienne (Palazzo Pubblico) de 1337 a 1340. La critique de la royauté absolue
est dénuée de toute ambiguité, car la fresque titrée Allégorie du mauvais
gouvernement représente des vices associés a des symboles royaux®?. Dans
une synthese qui unit désormais, autour de la figure du Bien commun, non
pas quatre, mais six vertus cardinales (a gauche : Paix, Force et Prudence ;

81. Le Corpus Iuris Civilis de 'empereur Justinien (527-534) est I'un des textes les plus
cités par les penseurs politiques médiévaux, car il explique en termes clairs le theme
du pouvoir absolu. L'empereur est la «loi vivante» (lex animata), ce qui explique qu’il
puisse étre «délié des lois» (legibus solutus). Ce pouvoir absolu est divisé entre le
pouvoir impérial (imperium) et le pouvoir sacerdotal (sacerdotum): JUSTINIEN, Corpus
Iuris Civilis, Digeste, Metz, Henry Hulot, 1803, Livre I, n® 51 (Princeps legibus solutus
est). En déliant le monarque du respect des lois, cette approche met en perspective les
racines intellectuelles, politiques et juridiques de quelques privileges et immunités
propres a la Couronne dans la tradition britannique, spécialement I'immunité
d’application des lois, qui permet a la Couronne de ne pas étre liée par les lois ordinaires,
sauf mention expresse a cet effet et sous réserve d’autres exceptions. Cette immunité
est devenue une regle de common law a la suite de la glorieuse révolution de 1688.

82. Bertrand COSNET, Sous le regard des vertus. Italie, XIV* siécle, Tours, Presses
universitaires Francois-Rabelais de Tours, 2015, p. 22 et 180.

83. Quentin SKINNER, L'artiste en philosophie politique. Ambrogio Lorenzetti et le Bon
Gouvernement, Paris, Raisons d’agir, 2003, p. 144.
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a droite: Magnanimité, Tempérance et Justice) héritées de 'Antiquité, aux
trois vertus théologales (Foi, Espérance et Charité) de la tradition chré-
tienne, la fresque intitulée Allégorie du bon gouvernement représente une
systématisation devenue classique depuis les travaux de Thomas d’Aquin®.
Le théme de la Justice acquiert une importance considérable, car il est
repris a gauche de la figure du Bien commun, a grande échelle, avec la

Sagesse en surplomb.

Méme si la représentation du Bien commun suit les conventions figu-
ratives réservées aux monarques, elle est également associée a la commune
de Sienne dont elle porte les couleurs. Le contexte spatial s’avere davan-
tage important, car ce programme iconographique de neuf vertus est
destiné a rappeler constamment aux neuf membres du Conseil les valeurs
civiques qu’ils doivent observer suivant la lettre et I’esprit de la Constitu-
tion de Sienne®>. Ce cadre est destiné aux délibérations du gouvernement
de Sienne, ce qui constitue 'amorce d’une transformation durable. Dans les
siecles qui suivront, la pensée humaniste de la Renaissance déplacera ainsi
progressivement les vertus associées a des personnes vers des institutions.
Cette transition sera toutefois progressive, car Le Prince de Machiavel a
pour objet le bon gouvernement monarchique®, alors quen contrepartie
les Discours visent le bon gouvernement républicain®’. Dans ce dernier
ouvrage, Machiavel amorce une vision résolument moderne, ou il devient
nécessaire de privilégier des vertus institutionnelles parce que les vertus
personnelles sont perdues.

La pensée politique du début de la Renaissance reste marquée par une
amere insatisfaction a 'égard des gouvernements. Au X1v€ siecle, Guillaume
d’Ockham avait déja lancé une réflexion novatrice en établissant une nette
distinction entre le pouvoir spirituel et le pouvoir temporel®$. Dans I'Eloge
de la folie, Erasme critique l'irréalité des vertus personnelles attribuées

aux monarques¥. Dans le Discours de la servitude volontaire, La Boétie

poursuit cette réflexion critique en des termes plus séveres”.

84. Thomas D’AQUIN, Somme théologique, t.2, q. 61 («Les vertus cardinales ») et 62 («Les
vertus théologales »).

85. Q. SKINNER, préc., note 83, p. 20.

86. Nicolas MACHIAVEL, Le Prince, 1513, chap. 11: «je mettrai de coté toute réflexion sur
les républiques ».

87. Nicolas MACHIAVEL, Discours sur la premiere décade de Tite-Live, 1513-1520.

88. Guillaume D’OCKHAM, Court traité du pouvoir tyrannique, Paris, Presses universitaires
de France, 1999.

89. ERASME, Eloge de la folie, Pantin, Le Castor Astral, 1989, p. 146-150.

90. Etienne DE LA BOETIE, Discours de la servitude volontaire ou le contr’un (1549), Paris,
Editions Payot, 1993, p. 122 («Trois sortes de tyrans»).
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Aux fins de contestation de I'absolutisme, les auteurs ont eu recours au
droit naturel dans le but de renouveler sur une base nouvelle les concepts
politiques issus de ’Antiquité, considérés comme dépassés ou insuffisants.
Ainsi, dans un style ayant subi I'influence du droit romain, Jean Bodin
critique la plupart des auteurs anciens afin de constater que le bon gouver-
nement, cest «le gouvernement selon les loix de nature® ». Sa réflexion
refléte un dessin institutionnel général qui préfigure l'avénement de I'Etat
national®. La filiation envers le droit naturel s'imposera durablement pour
les trois siecles qui suivront. Si Grotius reprend de Bodin I'idée de «droit
gouvernement» conforme a la nature, il introduit toutefois la notion de
souveraineté qui sera déterminante pour ses réflexions sur les rapports
interétatiques®>.

L’idée que tout gouvernement doit se conformer a une «structure
légale naturelle» connaitra un rayonnement considérable avec les travaux
de Hobbes, mais avec pour contrepartie, un retour vers I'absolutisme®*.
Les vertus personnelles des gouvernants, ainsi que la tradition antique et
médiévale, sont évincées des 1642 dans le Citoyen, au profit d’un raison-
nement qui a pour point de départ '« état de nature», mais aussi par
une compréhension nouvelle du bon gouvernement a titre de fait insti-
tutionnel®. Hobbes trouve le critére objectif du bon gouvernement dans
le concept d’état de nature ou tous les hommes, également menacés par
la mort (la guerre de tous contre tous), sont d’accord afin de confier au
plus puissant, normalement le gouvernement, un droit illimité aux fins de
protection et de maintien de la paix-sécurité®. Ainsi, ce transfert de droit
est contractuel et constitue le fondement d’une vision absolutiste du bon
gouvernement. L’utilité individuelle est considérée comme déterminante
en vue de reconnaitre a un gouvernement les moyens d’assurer la paix.

91. Jean BODIN, Les six livres de la République, 1576, livre I, chap. VIII («De la
souveraineté »).

92. Lanalyse de J. BODIN, préc., note 91, livre III, chap. VI («De la puissance que les
Magistrats ont les uns sur les autres»), relativement aux trois types de magistrats
constitue une étape novatrice dans I'examen du pouvoir exécutif, comme Montesquieu
le fera par la suite.

93.  Hugo Grotius, The Law of War and Peace (De Jure Belli ac Pacis Libri Tres), 1625,
livre I, chap. III, par. VII et XVL.

94. Thomas HOBBES, Eléments du droit naturel et politique, 1650, chap. XIX, n° 10
(«Définition du souverain et du sujet»).

95. Thomas HOBBES, Le citoyen ou Les fondements de la politique, 1642, chap. X111 («Des
devoirs de ceux qui exercent une puissance souveraine») (ci-apres «Le citoyen »).

96. Cette approche trés connue avait été explicitée dans Le citoyen avant d’étre reprise
dans le Léviathan en 1651.
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Pour le gouvernement, ces moyens comportent le respect de vertus natu-
relles, mais également celui du droit naturel.

Afin de comprendre les racines intellectuelles de la formule «Paix,
ordre et bon gouvernement», la lecture des travaux de Hobbes constitue
une étape importante. A titre de principe général, la paix acquiert une auto-
nomie conceptuelle par rapport au corpus hérité des siecles précédents”’.
Hobbes contribue ainsi a la hiérarchisation des principes, sans toutefois
les renouveler sur le plan de la typologie®®. En revanche, il fait valoir des
considérations de technique politique et de savoir-faire relatives a l'utilité

commune”’.

Limportance de I'approche institutionnelle, déja amorcée avec les
travaux de Machiavel et de Bodin, trouve une consécration particuliere
chez Spinoza. Influencé par les travaux de Machiavel et de Hobbes qu’il
cite explicitement, Spinoza attribue un role déterminant a la dimension
institutionnelle dans ses réflexions sur les conditions optimales pour I'orga-
nisation de I'Etat et les droits réciproques des individus!®. C’est néanmoins
chez Pufendorf, contemporain de Spinoza, qu’il est possible de trouver une
racine plus précise de la formule «Paix, ordre et bon gouvernement ».
Dans son Systeme général (1672) qui est largement associé, a juste titre,
au droit de la nature et des gens, il apporte une contribution significative
a la réflexion relative au bon gouvernement. Tout en critiquant la vision
hobbesienne de la guerre de tous contre tous, il affirme que le but du droit
naturel est le bon ordre et la paix, et que le critere minimal du gouverne-
ment est de faire mieux que I'état de nature'’’. Dans cette perspective,
il insiste beaucoup sur le «bon» et le «bien» dans son appréciation du
fonctionnement des institutions publiques sans utiliser, au sens strict, la
formule du bon gouvernement'’>. Avec un sens prémonitoire, il a recours

97. Ce constat doit &tre nuancé car déja, sous la Rome antique, la paix avait acquis une
grande importance comme nous I'avons constaté: POLYBE, préc., note 74.

98. Thomas HOBBES, Léviathan, 1651, part. I, chap. I, par. 6 et 15.

99. Le citoyen, préc., note 95.

100. Baruch SpiNozA, Euvres, t. V «Traité politique», chap. V («De la meilleure condition
possible pour un Etat»), t. IIT «Traité théologico-politique», chap. XVI («Des
fondements de la République»). Sur cette dimension de I’cuvre de Spinoza, voir
André TosEL, Spinoza ou le crépuscule de la servitude. Essai sur le traité théologico-
politique, Paris, Aubier, 1984, p. 168 («La 1égalité scientifique de I'ordre 1égislatif »).

101. Samuel PUFENDORF, Du droit de la nature et des gens, ou Systéme général des
Principes les plus importants de la morale, de la jurisprudence, et de la politique,
1672, livre VII, chap. 111, § II.

102. Id., chap. 1V, § VIII («Principes de bonne politique ») et XIV («Bien gouverner »).
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a la formule «bonne administration» et recommande de «bien appliquer
les maximes générales de la Science du Gouvernement!® »,

La glorieuse révolution de 1688 constitue une étape essentielle afin de
dégager un portrait général de I'institutionnalisation du bon gouvernement.
Outre qu’elle marque la fin de I'absolutisme en Grande-Bretagne, elle pose
les bases durables du modele de Westminster: un gouvernement respon-
sable devant le Parlement. Les principes de responsabilité et d’'imputabilité
(celle-ci ne connaitra son plein essor qu’au XI1x° siecle avec I'invention de
la comptabilité) connaissent ainsi leur premiere consécration. Cette révo-
lution annonce surtout la transition historique vers la conception juridique
du bon gouvernement, et ce, tant par le role prépondérant de la common
law que par I'adoption du Bill of Rights du 23 février 1689. Une telle concep-
tion juridique n’apparait pas vraiment dans les deux Traités du gouverne-
ment civil de John Locke parus en 1690. Son analyse reflete néanmoins le
changement de régime en Grande-Bretagne, car il insiste sur la séparation
des pouvoirs législatif et exécutif, ainsi que sur la nécessité de limiter et
de controler la «prérogative du gouvernement» (prérogative royale)!*.
Pour suivre I’évolution de la pensée constitutionnelle britannique, Locke
reste néanmoins un auteur marquant, car ses réflexions traduisent I'impor-
tance des mécanismes politiques. Il est le premier a évoquer le theme de
la transparence!®.

Cependant, que reste-t-il apres 1688 des principes du bon gouverne-
ment, vu l'utilisation qui en sera faite par les autorités britanniques pour
la gestion et 'émancipation graduelle des colonies ? Sans ambiguité, la
Proclamation royale de 1763 (qui n’est pas une loi) a pour objet d’«assurer
la paix publique, le bon ordre, ainsi que le bon gouvernement'%». Pour le
Canada, l'insistance particuliere sur la paix et 'ordre montre la filiation
hobbesienne de ces deux référents, surtout dans un contexte ou il n’y avait
pas encore de confrontation politique entre les deux groupes linguistiques,
anglophone et francophone, qui seront répartis inégalement entre le Haut-
Canada et le Bas-Canada au cours des décennies qui suivront. En 1763,

103. Id., chap. VIII, § VI («Bonne administration») et chap. IX, § II («Science du
gouvernement »).

104. Sur ce point précis, les réflexions de John LOCKE, Deuxiéme traité du gouvernement
civil, 1690, chap. XIV, n° 159, 168 et 199, sur le bon usage de la prérogative ne sont pas
novatrices, car les actions du gouvernement doivent demeurer soumises a la «loi de
la nature » (sagesse-raison-prudence). Sur cette question, voir John DUNN, La pensée
politique de John Locke, Paris, Presses universitaires de France, 1991, chap. XI («La
prérogative »).

105. J. LoCKE, préc., note 104, n°* 181, 210 et 240.

106. Proclamation royale de 1763, dans M. OLLIVIER, préc., note 5, p. 14.
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les autorités britanniques ont été déférentes a I’égard de la longue tradition
issue de la philosophie politique pour le cadre conceptuel du bon gouverne-
ment, ce qui renvoie implicitement a un corpus dont les éléments les plus
importants sont la justice et la prudence. Dans le contexte canadien, la
responsabilité, a titre de principe, ne viendra que plus tard avec la création
du premier régime parlementaire en 1791'%,

1.3 La prépondérance du modele légal-rationnel

La transition vers le modele 1égal-rationnel décrit et analysé en 1922
par Max Weber'® sera percue comme proprement révolutionnaire. Para-
doxalement, ce sont les auteurs frangais et américains qui vont tirer les
lecons des transformations politiques et juridiques survenues en Grande-
Bretagne. Montesquieu sera le premier, pour I'importance accordée a la
question du droit, et également pour ses nombreuses réflexions relatives a
I’'exercice du pouvoir comme critére de sa qualité, de préférence aux consi-
dérations traditionnelles sur ce qui peut rendre un pouvoir politique 1égi-
time ou illégitime!?’. Dans la pensée de Rousseau, 'accent notable mis sur
la loi anticipe les changements de la fin du siecle!'’. Les Américains seront
les premiers a affirmer «que la véritable épreuve d’'un bon gouvernement
est son aptitude et sa tendance a produire une bonne administration'!! ».
IIs le feront en élaborant pour la premiere fois une constitution exhaustive
qui aura une grande influence pour I'essor du constitutionnalisme.

107. Acte constitutionnel de 1791, dans M. OLLIVIER, préc., note 5, p. 19.

108. Max WEBER, Economie et société (1922), t. 1, Paris, Plon, 1971, p. 223 («La domination
légale»); Michel Coutu, Max Weber et les rationalités du droit, Québec, Presses de
I"Université Laval, 1995, p. 186 («Caractere objectif et impersonnel de la domination
légale-rationnelle») ; Michel Coutu, Max Webers's Interpretative Sociology of Law,
New York, Routledge, 2018, p. 167 («The rational-formal legitimacy of law and the
state»).

109. MONTESQUIEU, préc., note 62, t. I, livre VI (« Simplicité des lois civiles et criminelles »)
et t. I, livre XXIX («De la maniére de composer les lois»). Ses réflexions montrent
également une continuité par rapport aux réflexions antérieures puisque I’ensemble de
sa contribution laisse voir une volonté d’approfondissement du principe de modération;
Simone GOYARD-FABRE, Les principes philosophiques du droit politique moderne,
Paris, Presses universitaires de France, 1997, p. 192 («Montesquieu et le principe de
modération »).

110. Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, 1762, livre 11, chap. VI («De la loi»).

111. Alexander HAMILTON, John JAY et James MADISON, Le fédéraliste, Paris, Classiques
Garnier, 2012, n° 68 / 12 mars 1788 («Hamilton»), p. 509. «[T]he true test of a good
government is its aptitude and tendency to produce a good administration» : Alexander
HAMILTON, James MADISON et John JAY, The Federalist Papers, New York, Palgrave
Mcmillan, 2009, n° 68, p. 191.



1054 Les Cabhiers de Droit (2019) 60 C. de D. 1031

La rupture est confirmée avec I'élaboration de la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen du 26 aott 1789. Le préambule fait état
de «principes simples et incontestables, notamment dans le but de recon-
naitre des droits et des libertés pour tous », et pose €galement le principe de
la responsabilité-imputabilité a l'article 15''2. Ce sera surtout 'expression
de la prééminence de la loi a l’article 6 qui inscrira durablement le role
prépondérant du corpus législatif aux fins de gestion et d’organisation de
I'Etat.

Cette tradition révolutionnaire de la loi en vue de I’élaboration du
droit'? a eu une incidence considérable sur le contenu du bon gouverne-
ment. Durant le X1x°€ si¢cle, le principe de 1égalité devient le paradigme
dominant du bon gouvernement. L'idée que le pouvoir discrétionnaire des
agents de I'Etat puisse étre de plus en plus balisé par des régles de nature
législative et réglementaire sera percue comme une étape décisive par
rapport au stade antérieur de I'Etat de police (Polizeistaar), lequel existait
sous différents types de régime princier et monarchique!!.

L’importance nouvelle du droit comportait ainsi des innovations
majeures : la croissance de la législation, le développement du droit public
ainsi que I’élaboration de chartes ou de déclarations relatives aux droits et
libertés. Cette évolution ne sera pas du méme type entre les systémes issus
de la tradition de common law, par opposition aux systémes romanistes.

Dans un monde de common law, la croissance du droit statutaire
(statute law) ne pouvait pas étre interprétée de la méme facon puisque
le droit 1égiféré ne constitue qu'un amendement technique a 1’égard
des regles de common law élaborées par les différentes catégories
de cours (judge made law). La législation est ainsi reléguée au second
rang. De plus, en 1688, les privileges, les pouvoirs et les immunités de
la Couronne ont été€ intégrés au corpus général de la common law, en
gardant néanmoins un caractere spécifique sous la rubrique générale du

112. «La société a le droit de demander compte a tout agent public de son administration» :
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, dans F. MELIN-SOUCRAMANIEN, préc.,
note 15.

113. Pierre ISsALYS, «La loi dans le droit: tradition, critique et transformation», (1992)
33 C. de D. 665, 671 («Une tradition révolutionnaire »).

114. En Allemagne, a la fin du xviii® siecle et au début du xix° siecle, la science de la
police était une science de I'administration adaptée a 'absolutisme éclairé. Elle
sera progressivement évincée par le développement du droit administratif; Michael
STOLLEIS, Histoire du droit public en Allemagne 1800-1914, Paris, Dalloz, 2014,
p. 317 et suiv. (« Science de la police, droit de la police, droit administratif »), notamment
p- 345 et 346 (« Administration constitutionnelle liée par la loi»); Ernst FORSTHOFF,
Traité de droit administratif allemand, Bruxelles, Bruylant, 1969, p. 92 (« Polizeistaat »).
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(crown law)'". La primauté de la common law a ainsi assuré la préémi-
nence d’un régime général de droit commun au détriment de I'essor du
droit public, moins visible dans ses sources et ses principes, en dépit du fait
que des regles spécifiques s’appliquaient aux autorités publiques. Malgré
ces contradictions non résolues (croissance du droit statutaire en monde
de common law et banalisation des regles qui s’appliquent aux autorités
publiques), ce ne sera que dans la seconde partie du XX° siecle que surgi-
ront les questions essentielles : la relativisation de la common law a I'eére
du droit 1giféré"%, I'essor du droit administratif'!” et le controle de consti-
tutionnalité des lois''®. Nonobstant ces limites relatives a I'essor du droit
public, le principe de la primauté du droit (rule of law) devient une réfé-
rence essentielle apres les travaux de Dicey!'!’. En ce début de xxI° siecle,
le droit public apparait sous un tout autre éclairage'?.

Le monde romaniste avait emprunté une autre voie bien avant les trans-
formations politiques de la fin du xvIi® siecle et du début du x1x¢ siecle.
En dépit de plusieurs limites, la conscience de I'application de regles spéci-
fiques pour les autorités publiques est acquise avant 1789'%!. Au x1x° siecle,

115. William BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, livre 1, Oxford,
Clarendon Press, 1765, p. 232, remarque néanmoins que la prérogative royale «is out
of the ordinary course of the common law». Ce constat est exact dans la mesure ol
la prérogative royale ne tire pas ses origines de la common law. Les pouvoirs qui en
découlent sont néanmoins sujets a I'interprétation judiciaire, ainsi qu’a des regles de
common law.

116. Guido CALABRESI, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard
University Press, 1982, p. 7 (« Statutorification of the Law »).

117. «It may well be true that administrative law as an organizing concept for teaching
and text writing is a relatively recent phenomenon, but this should be kept firmly in
perspective» : Paul CRAIG, UK, EU and Global Administrative Law. Foundations and
Challenges, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 26.

118. Vernon BOGDANOR, The New British Constitution, Portland, Hart Publishing, 2009,
chap. 3 («The Human Rights Act: Cornerstone of the New Constitution»), p. 53;
Martin LOUGHLIN, Foundations of Public Law, Oxford, Oxford University Press,
2010, p. 356 («Constitutional Adjudication »).

119. Albert Venn DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885),
10¢ éd., Londres, Macmillan, 1959, p. 187-205.

120. M. LOUGHLIN, préc., note 118, p. 435 (« The New Architecture of Public Law »).

121. G. CHEVRIER, «Remarques sur l'introduction et les vicissitudes de la distinction du jus
privatum et du jus publicum dans les ceuvres des anciens juristes francais», Archives
de philosophie du droit 1952.5, 50 («Division bipartite du droit dans les deux derniers
siecles de ’Ancien Régime ») ; Katia WEIDENFELD, Histoire du droit administratif. Du
XIV* siecle a nos jours, Paris, Economica, 2010, p. 28 («Des spécificités du droit de
I’administration ») ; Jean-Louis MESTRE, Introduction historique au droit administratif
francais, Paris, Presses universitaires de France, 1985, p. 153 («La perception de
la spécificité des regles administratives »). Pour la France, cette spécificité ne sera
vraiment acquise qu’au XVIII® siecle vers la fin de I’Ancien Régime. Pour I’Allemagne,
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I’évolution du couple franco-allemand sera déterminante en vue d’accorder
une prééminence spéciale au droit, notamment par la construction progres-
sive du droit public. Sur le plan de la philosophie politique, 'idée de la
limitation de I'Etat par le droit sera formulée en Allemagne par Kant!?2
et Humboldt'23, avec pour conséquence I'apparition de la notion de I'Etat
de droit (Rechtsstaat) des 1829 dans la premiere édition de 'ouvrage de
Robert von Mohl relatif au droit constitutionnel et au droit administratif!?.
En France, le début du x1x¢ siecle est marqué par la création du Conseil
d’Etat et I'invention du droit administratif'25, En 1819, la premiére chaire
de droit administratif est créée a la Faculté de droit de Paris avec le baron
Joseph-Marie de Gérando comme titulaire!?S.

Au x1x€ siecle, ’évolution du droit public en France et en Allemagne
reste marquée par des avancées et des reculs sur le plan institutionnel et
juridique, et des périodes de stagnation'?’. En revanche, I'enseignement
du droit public montre une autonomie croissante par rapport a d’autres
champs constitutifs du droit!?®. Les ouvrages de droit public connaitront

c’est davantage le début du x1x¢ siecle, avec la création de la Confédération du Rhin
en 1806, qui est a I'origine de conditions favorables pour I’essor du droit public;
M. STOLLEIS, préc., note 114, p. 31 et suiv. (« Droit public et droit privé»).

122. Emmanuel KANT, Métaphysique des meurs, Premiére partie « Doctrine du droit»,
Paris, J. Vrin, 1993, p. 130 (« Etat juridique»); André TOSEL, Kant révolutionnaire.
Droit et politique, Paris, Presses universitaires de France, 1988, p. 62 et suiv.

123. Wilhelm voN HuMBOLDT, The Limits of State Action, 1791 ; Marianne SCHAUB,
«Wilhelm von Humboldt: I'Etat de droit comme état limité», dans Jacques BIDET et
Georges LABICA (dir.), Libéralisme et Etat de droit, Paris, Méridiens Klincksieck, 1992,
p- 19.

124. Robert VON MOHL, Das Staatsrecht des Konigreichs Wiirttemberg, Tiibingen,
H. Laupp, 1840, 2 vol.

125. Francois BURDEAU, Histoire du droit administratif: de la révolution au début des
années 1970, Paris, Presses universitaires de France, 1995, p. 29 et suiv. («L'ceuvre
fondatrice de la révolution et du régime napoléonien») et p. 105 («Naissance d’une
science du droit administratif »); Grégoire BIGOT, Introduction historique au droit
administratif depuis 1789, Paris, Presses universitaires de France, 2002, p. 49 et suiv.
(«La premiere matrice napoléonienne »).

126. 11 s’agit plus précisément d’une triade fondatrice avec Gérando (1772-1842), Cormenin
(1788-1868) et Macarel (1790-1851). Le premier cours remonte a 1808: Jean-Louis
MESTRE, «Aux origines de I’enseignement du droit administratif: le “Cours de
législation administrative” de Portiez de I’Oise (1808)», R.F.D.A. 1993.239. Pour en
savoir davantage : Mathieu TOUZEIL-DIVINA, La doctrine publiciste 1800-1880. Elément
de patristique administrative, Paris, Editions La Mémoire du Droit, 2009.

127. En France, la période temporelle qui va de 1814 a4 1852 est présentée comme une
«période de marasme» pour le droit administratif: G. BIGOT, préc., note 125, p. 82.

128. Guillaume RICHARD, Enseigner le droit public a Paris sous la Troisieme République,
Paris, Dalloz, 2015, p. 243 et suiv. («La constitution d’un corps de spécialistes parisiens
du droit public»).
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également un essor toujours plus notable au fil des décennies, avec une
ligne de partage entre juristes libéraux et conservateurs, plus marquée du
coté allemand'”. La fin du X1x® siécle connaitra notamment I’expansion
du droit administratif en France'** et en Allemagne!?!, mais également du
coté américain'®. Cette fin de siecle sera, a bien des égards, celle «du droit
administratif bien ordonné », selon la formule d’Otto Mayer'3.

Par contre, la progression du droit constitutionnel est alors plus diffi-
cile, car son association au «droit politique'**» rend son acceptabilité
moins aisée aux fins d’enseignement'?. L’absence de cours constitution-
nelles en France et en Allemagne a la fin du X1x® siecle ne permet pas
I'affirmation du contentieux constitutionnel. En I'absence d’un controle de
constitutionnalité des lois, ce systéme sera décrit comme celui de 'Etat
1égal ou de I'Etat de lois'3®. La progression du constitutionnalisme et celle
de I’Etat de droit deviendront des réalités plus tangibles apres la Seconde

129. Pour les libéraux: Robert von Mohl (1799-1875), Friedrich Julius Stahl (1802-1861),
Rudolf von Gneist (1816-1895), et surtout Lorenz von Stein (1815-1890) qui est connu
pour I'invention de la notion d’« Etat social » (Sozialer Staat); Lorenz STEIN, Handbuch
der Verwaltungslehre und des Verwaltungsrechts, Stuttgart, Cotta, 1870. Pour les
conservateurs, désignés souvent sous le titre de «publicistes de I'Empire»: Karl von
Gerber (1823-1891), Georg Jellinek (1851-1911), et surtout Paul Laband (1838-1918). Sur
I’école «Gerber/Laband », voir Olivier JOUANJAN, Une histoire de la pensée juridique
en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et conceptualisme chez les juristes allemands du
XI1X¢ siecle, Paris, Presses universitaires de France, 2005, p. 187 et suiv.

130. F. BURDEAU, préc., note 125, p. 197 («Floraison: de 1870 au milieu des années vingt»);
Jean-Michel BLANQUER et Marc MILET, L'invention de I’Etat. Léon Duguit, Maurice
Hauriou et la naissance du droit public moderne, Paris, Odile Jacob, 2015.

131. La contribution d’Otto Mayer a été décisive. Professeur a Strasbourg, il a traduit
lui-méme la premiere édition de son ouvrage Deutches Verwaltungsrecht (1895-1896):
Otto MAYER, Le droit administratif allemand, Paris, V. Giard & E. Briere, 1903-1906,
4 vol.

132. Frank Johnson GoobpNow, Comparative Administrative Law. An Analysis of the
Administrative Systems National and Local, of the United States, England, France
and Germany, New York, G.P. Putnam’s Sons, 1893, 2 vol.; Frank J. GoobNow, The
Principles of the Administrative Law of the United States, New York, G.P. Putnam’s
Sons, 1905; Bruce WYMAN, The Principles of Administrative Law Governing the
Relations of Public Officers, St. Paul, Keefe-Davidson, 1903.

133. Jacky HUMMEL, Le constitutionnalisme allemand (1815-1918). Le modéle allemand de
la monarchie limitée, Paris, Presses universitaires de France, 2002, p. 125.

134. MONTESQUIEU, préc., note 62, t. 1, p. 127.

135. Guillaume SACRISTE, La République des constitutionnalistes. Professeurs de droit
et légitimation de I’Etat en France (1870-1914), Paris, Presses de Sciences Po, 2011,
chap. 1 («L’incongruité du droit constitutionnel dans les facultés de droit»).

136. En opposant I'Etat de droit 2 I'Etat 1égal, Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a
la théorie générale de I’Etat, t. 1, Paris, Sirey, 1920, p. 491 et 492, a critiqué I'ineffectivité
de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, ainsi que I'absence de
contrdle de conformité des lois a la Constitution de 1875. Sur ce point, voir Marie-Joélle
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Guerre mondiale'?’. Au Canada, le constitutionnalisme sera explicitement
reconnu comme principe structurant en 1998!38,

Malgré le manque d’effectivité du droit constitutionnel au début du
xx¢ siecle!®, Weber peut analyser les caractéristiques du modele 1égal-
rationnel en 1922 dans Wirtschaft und Gesellschaft (Economie et sOCIété).
Il montre ainsi le lien entre la rationalité et la calculabilité de I'action écono-
mique, d’'une part, et la rationalité et la prévisibilité du droit, d’autre part. Les
caractéristiques de la domination légale-rationnelle repose sur le caractere
impersonnel du droit, de méme que sur le caractere objectif de 'ordre juri-

dique'*’. La légalité devient dés lors le modeéle moderne de la 1égitimité'*!.

Bien que son analyse n’ait pas pour but exclusif de dresser un inven-
taire exhaustif des principes constitutifs du droit, Weber montre I'am-
pleur des transformations induites par la prépondérance du droit dans
la conceptualisation du pouvoir de I'Etat et du bon gouvernement 2 la
fin du x1x°€ siecle et au début du xx°¢ siecle. La prépondérance du modele
légal-rationnel influera durablement sur la réflexion relative au bon gouver-
nement dans la mesure ou les principes structurants du droit s’avéreront
déterminants. Weber avait fait valoir 'importance de la prévisibilité. Les
autres principes structurants seront largement connus, spécialement la
l1égalité, la régularité, la conformité, la validité, la cohérence, I’égalité et
la publicité!¥?. Notre énumération ne vise pas I'exhaustivité. Le principe
de 1égalité est essentiel en droit administratif. Peu importe que le référent
soit I'Etat de droit ou la rule of law, les autorités publiques doivent agir
selon le droit établi conformément au texte clair de la loi, secundum legem
(government under the law), en respectant d’abord les regles issues de la
législation et de la réglementation, et également en agissant selon le droit.
Lassociation faite ainsi entre le droit et I'Etat assure la pérennité de I'Etat

REDOR, De I’Etat légal a I'Etat de droit. L'évolution des conceptions de la doctrine
publiciste frangaise 1879-1914, Paris, Economica, 1992, p- 85 et suiv. («La critique de
l'omnipotence parlementaire »).

137. Les deux dernieres décennies du xX° siecle auront été déterminantes a cet égard:
Jacques CHEVALLIER, L'Etat de droit, 6° éd., Paris, Montchrestien, 2017, p. 111 et suiv.
(«Le rayonnement de I’Etat de droit»).

138. Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 53, par. 70.

139. Ce constat doit étre nuancé compte tenu de I’exception notable du droit américain et,
dans une moindre mesure, de celle du droit canadien pour le contentieux constitutionnel
lié au partage des compétences entre les autorités fédérales et les provinces.

140. M. Couru, préc., note 108, notamment p. 131 et 186 (« Lordre juridique détermine des
compétences objectives d’exercice de I'autorité »).

141. S. GOYARD-FABRE, préc., note 109, p. 228 (« L’équation de la 1égitimité rationnelle et de
la 1égalité selon Max Weber »).

142. D. MOCKLE, préc., note 36, 309 («Propriétés formelles du droit»).
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de droit, devenu, pour reprendre le constat de Simone Goyard-Fabre, I'Etat
du droit, 2 titre d’expression des principes de légalité et de 1égitimité!*>.

Des éléments de clarification sont néanmoins requis. Les principes
que nous venons d’énumérer servent a décrire les propriétés formelles du
droit. Il ne faut pas les confondre avec des principes propres a plusieurs
champs constitutifs du droit. En France, des 1901, Gaston Jeze publiait la
premiere édition des Principes généraux du droit administratif'**. Fait
plus important, il existe dans le droit francais des principes généraux du
droit qui ont d’abord été reconnus par le Conseil d’Etat'®, avant d’étre
repris par le Conseil constitutionnel'*®, Différentes catégories de principes
ont ainsi été admises'.

Outre l'existence de principes généraux, les systémes de droit roma-
niste offrent de nombreux exemples de spécialisation des principes. Par
exemple, au Québec, la nouvelle mouture du Code de procédure civile
(2013) comporte des titres qui reposent sur la notion de principes'*®, de
méme que des principes directeurs de la procédure (notamment le principe
de contradiction et le principe de proportionnalité)'*’. Les exemples de ce

type sont 1égion dans bon nombre de champs du droit, en particulier pour

le droit privé!® et le droit international privé!',

143. S. GOYARD-FABRE, préc., note 109, p. 167.

144. Gaston JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 1 «La technique
juridique du droit public frangais », réimpression de la 3¢ édition de 1925, Paris, Dalloz,
2005.

145. Benoit JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative,
Paris, Sirey, 1954; M. LETOURNEUR, «Les “principes généraux du droit” dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat», Etudes et Documents du Conseil d’Etat 1951.1.19.

146. M. VoOISSET, «La reconnaissance de 'existence de principes généraux du droit
par le Conseil constitutionnel », Juris-classeur périodique. La semaine juridique
1969.1.2290bis.

147. Jean-Paul Costa, «Principes fondamentaux, principes généraux, principes a valeur
constitutionnelle », dans CONSEIL CONSTITUTIONNEL et CONSEIL D’ETAT, Colloque
des 21 et 22 janvier 1988 au Sénat, Salle Médicis, Palais du Luxembourg, Paris,
Montchrestien, 1988, p. 133.

148. Code de procédure civile, RLRQ, c. C-25.01, titres I et I du livre I, titre I du livre VIIL.

149. Id., art. 17-24.

150. Pour le Québec: H. Patrick GLENN, «La Disposition préliminaire du Code civil du
Québec, le droit commun et les principes généraux du droit», (2005) 46 C. de D. 339.
Pour la France: Philippe JESTAZ, L'urgence et les principes classiques du droit civil,
Paris, L.G.D.J., 1968 ; Marielle DE BECHILLON, La notion de principe général en droit
privé, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1998 (analyse critique
de I'usage et de la terminologie en matiere de principes) ; Jean-Pierre GRIDEL, «La Cour
de cassation francaise et les principes généraux du droit privé», D. 2002.chr.228.

151. Bruno OPPETIT, «Les principes généraux en droit international privé», Archives de
philosophie du droit 1987.179.
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En revanche, les principes peuvent offrir un grand niveau de généralité
dans la hiérarchie des normes: en témoigne le Traité de Lisbonne modi-
fiant le traité sur I’'Union européenne et le traité instituant la Communauté
européenne ou sont affirmés le principe d’attribution (délimitation des
compétences), le principe de subsidiarité et le principe de proportionna-
1ité!1>2. Comme il existe également des « Dispositions relatives aux principes
démocratiques » (titre I1)!%3, ce document montre une juridicisation de
principes qui pourraient étre associée au bon gouvernement. Le préambule
de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne affirme que
celle-ci repose sur le principe de la démocratie et le principe de I'Etat de
droit, ainsi que sur le principe de subsidiarité'>*. Cette charte reconnait
également, dans le champ du droit pénal, les «[p]rincipes de 1égalité et de
proportionnalité des délits et des peines'> ».

2 L’élaboration de la troisiéme génération de principes

L’expansion du droit en vue de 1’élaboration de principes associés
au bon gouvernement ne semble pas connaitre de limites, et pourrait
ainsi livrer le portrait d’'un aboutissement qui permettrait de faire I'éco-
nomie de toute autre investigation. Cette emprise du droit, quoiqu’elle soit
réelle, ne permet pas de mesurer les transformations contemporaines du
bon gouvernement. [’évolution doit plutdt étre comprise a la lumiere des
réflexions actuelles sur le réle des principes. Dans la perspective d'une
analyse centrée sur le droit, deux constats sont nécessaires pour, dans un
premier temps, montrer des limites externes au droit et, dans un second
temps, rappeler des enjeux de cohérence liés a la diversité des traditions
juridiques.

Le premier constat repose sur le fait que le droit ne monopolise pas
la notion de principe. Par exemple, pour I'étude du droit, la version en
langue anglaise (1936) de 'ouvrage fondateur d’Eugen Ehrlich, paru en

152. Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I’'Union européenne et le traité instituant la
Communauté européenne, 13 décembre 2007, J.O. 2007/C 306/01 (entré en vigueur le
1" décembre 2009), art. 3ter (ci-apres «Traité de Lisbonne »).

153. Id., art. 8, 8A, 8B et 8C.

154. Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, 7 décembre 2000, J.O. 2000/C
364/01 (version remplacée lors de I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne en 2009:
J.0. 2010/C 83/389). Cette Charte est issue du Traité de Nice modifiant le traité sur
I’Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains
actes connexes, 26 février 2001, J.O. 2001/C 80/01 (entré en vigueur le 1°" février 2003).

155. Id., art. 49.
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1913, a pour titre Fundamental Principles of the Sociology of Law'®. Ce
sens commun de la notion de principes correspond aux finalités descrip-
tives et analytiques de plusieurs disciplines, dont les sciences exactes.
Peu importe que ce soit en langue francaise'>’ ou anglaise', il existe de
nombreux principes pour les sciences pures, les sciences économique et
les sciences sociales. Ce sont principalement des propositions non déduites
qui peuvent étre démontrées aux fins de compréhension et de connaissance
d’'un domaine scientifique. La différence entre science causale et science
normative, ainsi que celle qui est relative a la distinction entre loi naturelle
et loi juridique, est largement connue depuis les travaux de Kelsen'”. Dans
le champ du droit, il est surtout question de principes-régles qui ont des
visées déontiques pour les acteurs, les interpretes et les destinataires. Bien
qu’ils puissent remplir d’autres fonctions, particulierement dans le cas de
la théorie du droit'%’, les principes restent largement associés a des régles
et a des normes dans tous les domaines du droit.

La ligne de partage entre le droit et les autres disciplines n’est pour-
tant pas étanche. Outre quune possible confusion entre les paradigmes
scientifiques et juridiques a déja été étudiée'®!, quelques principes, comme
ceux de I'intégrité scientifique et de la dignité humaine, peuvent étre reven-
diqués dans plusieurs domaines'®?. Ces deux principes présentent une
dimension scientifique et juridique. Le management s’avere plus probant
pour notre étude, car il offre de nombreux exemples de principes a finalité
déontique et éthique'®®. La frontiere entre les exigences de la gestion et
du droit n’est pas étanche, comme le montre le Code européen de bonne

156. Eugen EHRLICH, Fundamental Principles of the Sociology of Law, Cambridge, Harvard
University Press, 1936, traduction de Grundlegung der Soziologie des Rechts, Munich,
Verlag von Duncker & Humblot, 1913.

157. Jean-Claude GEHANNE, Dictionnaire thématique de sciences économiques et sociales.
Principes et théorie, Paris, Dunod, 1995, 2 vol.

158. Craig DILWORTH, «General Principles», dans Jan J. BOERSEMA et Lucas REIJNDERS
(dir.), Principles of Environmental Sciences, New York, Springer, 2009, p. 75.

159. Hans KELSEN, Théorie pure du droit, traduction de Charles Eisenmann, Paris, Dalloz,
1962, p. 104 et 105.

160. André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, 2¢ éd., Paris, L.G.D.J., 1993, s.v. «Principes du droit».

161. Alfred DUFOUR, «Le paradigme scientifique dans la pensée juridique moderne »,
dans Paul AMSELEK (dir.), Théorie du droit et science, Paris, Presses universitaires de
France, 1994, p. 147.

162. Pierre DELVOLVE, « L’encadrement normatif de la science», R.F.D.A. 2018.487.

163. J. Patrick DOBEL, «Public Management as Ethics», dans Ewan FERLIE, Laurence E.
LYNN, Jr., et Christopher PoLLITT (dir.), The Oxford Handbook of Public Management,
New York, Oxford University Press, 2005, p. 156, a la page 173 (« Values »).



1062 Les Cabhiers de Droit (2019) 60 C. de D. 1031

conduite administrative qui remonte a 2002'%4. Dans le domaine de la
gestion publique, une culture commune est partagée avec le droit pour ces
principes de bonne administration'®,

La dimension externe est relayée par un probleme de cohérence
interne qui vise le droit. Certes, la notion de principes est caractéris-
tique des systemes de droit romaniste. Elle est moins répandue en monde
de common law. Une évolution apparait néanmoins sur ce point. Ainsi,
Dworkin, dans le deuxieme chapitre de son ouvrage intitulé Taking Rights
Seriously, fait clairement la distinction entre les regles, les principes et les
politiques, afin d’attribuer un sens précis aux «principes'®». En contre-
partie, le terme « valeurs » (values) est assez répandu en common law, mais
il ne joue pas exactement le méme role que les principes'®’. Il est désormais
reconnu a une vaste échelle, comme en témoigne l'article 1bis du Traité de
Lisbonne qui précise que I'Union européenne est fondée sur des valeurs
communes pour les Etats membres!®®. Au Canada, en dépit de 'importance
de la filiation britannique, la Cour supréme a néanmoins utilisé la notion de
principes («quatre principes constitutionnels directeurs fondamentaux »)
en anglais et en francais dans l'arrét de 1998 concernant la sécession du
Québec'®. Dans l'arrét historique rendu le 24 septembre 2019 a propos
de la décision du Premier ministre Boris Johnson de suspendre les acti-
vités du Parlement britannique pour quelques semaines afin de favoriser le
Brexit, la Cour supréme de Grande-Bretagne a eu recours a deux principes
fondamentaux (fundamental principles), avec une approche qui ressemble

164. Code de bonne conduite administrative accessible au public (A5-0245/2001):
Résolution du Parlement européen sur le rapport spécial du médiateur européen au
Parlement européen faisant suite a une enquéte de propre initiative sur ['existence,
au sein de chaque institution ou organe communautaire, d’'un code, accessible au
public, relatif a la bonne conduite administrative (C5-0438/2000 — 2000/2212(COS)),
art. 6 («Proportionnalité»), 9 («Objectivité») et 10 (« Cohérence »).

165. La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, préc., note 154, reconnait
de fagon non exhaustive des droits relatifs a une bonne administration (art. 41).

166. Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977,
p- 79 et 87 (version francaise: R. DWORKIN, préc., note 52).

167. Pour une distinction entre values et principles, voir Gary Jeffrey JACOBSOHN,
«Constitutional Values and Principles», dans M. ROSENFELD et A. SaJjo (dir.), préc.,
note 1, p. 777. Pour I'emploi du terme values, voir Rosalind DixoN (dir.), Australian
Constitutional Values, Oxford, Hart Publishing, 2018.

168. «L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de
démocratie, d’égalité, de I'Etat de droit, ainsi que de respect des droits de ’homme,
y compris des droits des personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont
communes aux Etats membres» : Traité de Lisbonne, préc., note 152, art. lbis.

169. Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 53, par. 32; Jean LECLERC,
«Constitutional Principles in the Secession Reference », dans P. OLIVER, P. MACKLEM
et N. DEs ROSIERS (dir.), préc., note 3, p. 1009.
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étonnamment 2 celle retenue par la Cour supréme du Canada en 199870,
Cet arrét représente une étape importante pour une reconnaissance plus
explicite du role des principes en monde de common law!’!,

Le fait le plus probant n’en reste pas moins la diversité des principes.
Il existe des notions différentes et comparables ou toute hiérarchisation
se révele illusoire : le fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme et
le respect des minorités en sont des exemples. Le bon gouvernement n’en
perd pas pour autant sa spécificité et son utilité. Sa dimension contempo-
raine est explicitée par des principes qui ont acquis une large autonomie.
A titre d’exemples, la transparence, la participation, I'efficacité, la célérité
et la qualité peuvent étre rangées sous le principe général du bon gouver-
nement. IIs représentent une actualisation contemporaine de ce principe
général.

Tous ces principes sont nouveaux, méme si certains d’entre eux,
comme la transparence, ont été affirmés dans la seconde partie du
xx¢ siecle. Ces principes forment la troisieme génération dont l'origine ne
provient pas forcément du droit. Plusieurs d’entre eux ont été progressive-
ment transposés pour constituer des références constitutionnelles et 1égis-
latives. L’apport d’autres disciplines a contribué ainsi a la réinvention du
bon gouvernement. [’hégémonie du droit, caractéristique de la deuxiéme
génération, doit étre nuancée au profit d'un phénomene d’acculturation
de notions issues de la science politique, des sciences de la gestion, des
sciences de 'environnement et des sciences économiques. Cette accultu-
ration forme le canevas d’une vision plus cohérente du bon gouvernement.

2.1 Le perfectionnement de ’action publique

Dans les nombreux travaux consacrés a la thématique de la gouver-
nance, la spécificité de la gouvernance publique est devenue manifeste,
ainsi que l'existence de considérations liées au bon gouvernement'’?. La
réinsertion de I'Etat a été faite graduellement en vue d’analyser I'incidence
de la nouvelle gestion publique, sans oublier les transformations de I'action

170. R. (on the application of Miller) v. The Prime Minister, [2019] UKSC 41, par. 41.

171. La présidente de la Cour supréme, Lady Hale, manifeste un intérét pour cette question
comme en témoigne sa conférence «Principles and Pragmatism in Developing Private
Law», Cambridge Freshfields Lecture, 7 mars 2019, [En ligne], [www.supremecourt.
uk/docs/speech-190307.pdf] (17 octobre 2019).

172. A ce sujet, Jean-Pierre GAUDIN, Critique de la gouvernance. Une nouvelle morale
politique ?, Paris, Editions de I’Aube, 2014, p. 52, constate que, «[d]ans la construction
scientifique de la gouvernance, les conditions du “bon gouvernement” compétent
apparaissent plus importantes que celles de la démocratisation ».
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173 174

publique!™®. La centralité de I'Etat a dés lors été réaffirmée!™. L'ouvrage
publié sous la direction de Stephen Osborne en 2010 a pour but d’intégrer
les acquis des travaux menés en matiere d’administration publique, ceux
qui sont relatifs au nouveau management public, de mé&me que plusieurs
courants associés a divers types de gouvernance, le tout en vue d’offrir un
cadre conceptuel plus approprié a I’élaboration des politiques publiques
et lorganisation des services publics dans un contexte marqué par la
complexité croissante de I'Etat!".

L’identité juridique de la gouvernance publique peut sembler moins
évidente!’®. De nos jours, la gouvernance constitue un objet de recherche
pour nombre de disciplines (science politique, gestion, droit, économie)!’’
qui obéissent a des finalités parfois contrastées, mais qui, en revanche,
admettent I'existence de principes dans leurs propres corpus de références.
Il existe ainsi des principes transversaux qui contribuent de pres a I’'essor
des sciences du gouvernement. Sur le plan de la philosophie politique,
ces principes refletent la prépondérance du «conséquentialisme», en ce
sens que ’évaluation de 'action publique est centrée sur I'appréciation
des conséquences. Cette orientation favorable a la mesurabilité de ’action
publique montre I'influence considérable de l'utilitarisme, ou la calculabi-
lité tient compte des conséquences positives ou négatives d’un acte sur le

173. Jon PIERRE et B. Guy PETERS, Governance, Politics and the State, New York, Macmillan
Press, 2000 ; Lester M. SALOMON (dir.), The Tools of Government. A Guide to the New
Governance, New York, Oxford University Press, 2002.

174. Stephen BELL et Andrew HINDMOOR, Rethinking Governance. The Centrality of the
State in Modern Society, New York, Cambridge University Press, 2009, chap. 2 («The
Resilient State»), p. 20.

175. Stephen P. OSBORNE (dir.), The New Public Governance ? Emerging Perspectives on the
Theory and Practice of Public Governance, New York, Routledge, 2010, p. 7: «public
governance has become a distinctive regime in its own right — the NPG ».

176. Daniel MOCKLE, La gouvernance, le droit et I'Etat. La question du droit dans la
gouvernance publique, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 2. La reconnaissance de nouvelles
sources du droit (I’expertise, I'information, la normalisation et les recommandations)
permet de mieux circonscrire cette identité: Valérie LASSERRE, Le nouvel ordre
Jjuridique. Le droit de la gouvernance, Paris, LexisNexis, 2015.

177. Mark BEVIR, Key Concepts in Governance, Londres, SAGE, 2009 ; Mark BEVIR
(dir.), Encyclopedia of Governance, Thousand Oaks, SAGE, 2007, 2 vol. Pour la
science politique et I'administration publique, voir notamment: Louis COTE (dir.), La
gouvernance. Frontieres, dispositifs et agents, Québec, Presses de 1'Université du
Québec, 2011 ; Christian ROUILLARD et Nathalie BURLONE (dir.), L'Etat et la société
civile sous le joug de la gouvernance, Québec, Presses de I'Université Laval, 2011. Pour
la science politique et la philosophie politique, voir Yves PALAU (dir.), Gouvernance et
normativité. La gouvernance des sociétés contemporaines au regard des mutations
de la normativité, Québec, Presses de I'Université Laval, 2011.
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plus grand nombre, comme le préconisaient Jeremy Bentham!”® et John
Stuart Mill'”®. Loin d’étre simplement descriptives dans I'étude des insti-
tutions publiques, les sciences du gouvernement sont de plus en plus des
sciences normatives orientées vers I'analyse des résultats et des consé-
quences, réelles ou anticipées.

La responsabilité est un exemple probant. Ce principe transversal
peut étre revendiqué par plusieurs disciplines, notamment la science poli-
tique, les sciences de la gestion et le droit'®’. Bien que le droit attribue un
sens traditionnel a la responsabilité en fonction de ses champs constitutifs
(responsabilité civile, pénale, administrative), une dimension transversale
est apparue avec ’essor de la comptabilité de responsabilité (accountabi-
lity). En droit canadien, la Federal Accountability Act de 2006 a recu pour
la version francaise le titre suivant: Loi fédérale sur la responsabilité'®'.
Dans le contexte canadien, on emploie néanmoins le terme «imputabilité »
pour désigner cette inflexion particuliere de la responsabilité, qui n’est pas
au sens strict un devoir d’agir, mais 1'obligation de rendre compte dans
I'exécution d’une tiche ou d’une fonction'®?. Ce terme a été retenu par le
législateur au Québec'®?. Cependant, cet aspect, qui constitue désormais
une «icone» du management public, ne se résume pas a un simple méca-
nisme de reddition de compte. Il apparait davantage comme une condition
essentielle a la gouvernance démocratique. Dans cette perspective élargie,
Mark Bovens lui assigne cinq fonctions : contrdle démocratique, renforce-
ment de l'intégrité de la gouvernance publique, amélioration de la perfor-
mance, augmentation de la légitimité de la gouvernance démocratique et,
enfin, solution cathartique dans I’évaluation rétrospective de scandales
financiers, administratifs et politiques'®*. L’ascension de ce principe est
incontestable, comme en témoignent les réflexions de Carol Harlow. Dans

178. Jeremy BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1789,
chap. IV («Value of a Lot of Pleasure or Pain, How to be Measured »).

179. John Stuart MiLL, L'utilitarisme. Essai sur Bentham, 1863, p. 40 («Différence entre
la qualité et la quantité»). L’aversion envers l'utilitarisme prédomine dans le monde
germanique : Otfried HOFFE, Principes du droit, Paris, Editions du Cerf, 1993, chap. VI
(«Un regard sur I'utilitarisme»), p. 111.

180. Voir notamment Patrice DURAN, «La responsabilité administrative au prisme de
l’action publique», R.F.A.P. 2013.589, ou ces dimensions plurielles sont analysées afin
de montrer les limites du droit de la responsabilité administrative et 'essor d’une
responsabilité de type managérial (p. 596).

181. Loi fédérale sur la responsabilité, L..C. 2006, c. 9.

182. J.I. Gow, préc., note 34.

183. Loi sur la gouvernance des sociétés d’Etat, RLRQ, c. G-1.02 («Efficacité, transparence
et imputabilité »).

184. Mark BovENs, « Public Accountability », dans E. FERLIE, L.-E. LYNN, Jr., et C. POLLITT
(dir.), préc., note 163, p. 182, aux pages 192 et 193.
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la perspective de la tradition constitutionnelle britannique non écrite,
l'accountability a la méme importance que la séparation des pouvoirs, la
démocratie, la souveraineté parlementaire et la primauté du droit'®. La
filiation politique avec le bon gouvernement semble réaliste compte tenu
de la reconnaissance du principe du gouvernement responsable devant le
Parlement au xv1I© siecle. L'imputabilité releve ainsi de la continuité, mais
également du renouveau, en raison des objectifs recherchés par les sciences
de la gestion, la science politique et le droit pour accroitre son effectivité
dans la gestion des organisations publiques.

Dans le méme esprit, apparition du principe de précaution en droit
de I'environnement offre un autre exemple de transversalité. A bien des
égards, il apparait comme une manifestation contemporaine du principe
de prudence qui figure dans le corpus traditionnel des principes du bon
gouvernement'3. Il présente désormais une tout autre dimension puisqu’il
s’agit d’évaluer des risques'®’ sur le fondement de données scientifiques's?,
en particulier dans une perspective de toxicologie. La dimension juridique
est également tres importante compte tenu de la reconnaissance du prin-
cipe par le Traité sur I’'Union européenne (ou Traité de Maastricht)'®,
de méme que l'interprétation qui en découle!®. Ce principe est reconnu
dans plusieurs droits nationaux, sur le plan tant constitutionnel que 1égis-
latif. Par exemple, en France, depuis 2004, il figure a I'article 5 de la Loi
constitutionnelle n° 2005-205 du 1°" mars 2005 relative a la Charte de

185. Carol HARLOW, «Accountability as a Value in Global Governance and for Global
Administrative Law », dans Gordon ANTHONY et autres (dir.), Values in Global
Administrative Law, Oxford, Hart Publishing, 2011, p. 173, a la page 178. Voir également,
Janina BOUGHEY et Greg WEEKS, «Government Accountability as a “Constitutional
Value” », dans R. Dixon (dir.), préc., note 167, p. 99. L’arrét rendu le 24 septembre 2019
par la Cour supréme de Grande-Bretagne confirme le caractére fondamental de ce
principe: R. (on the application of Miller) v. The Prime Minister, préc., note 170, par. 47
(the principle of Parliamentary accountability).

186. Voir Th. D’AQUIN, préc., note 84.

187. Christine NOIVILLE, Du bon gouvernement des risques. Le droit et la question du
«risque acceptable », Paris, Presses universitaires de France, 2003, p. 53 et suiv.
(«Expertise scientifique »).

188. Caroline E. FOSTER, Science and the Precautionary Principle in International Courts
and Tribunals. Expert Evidence, Burden of Proof and Finality, Cambridge, Cambridge
University Press, 2011, p. 14: «risk assessment: according to the standards of the
relevant scientific community ».

189. Traité sur I’Union européenne, J.O. 1992/C 191/01. 11 figure désormais dans le
2¢ paragraphe de l'article 191 depuis I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, préc.,
note 152.

190. Nicolas DE SADELEER, « Le principe de précaution dans le droit de I'Union européenne »,
R.E.D.A. 2017.1025.
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I'environnement qui a un statut constitutionnel'”'. Le Canada et le Québec
ont aussi admis ce principe au niveau législatif'®>. En dépit de cette recon-
naissance, le principe de précaution peut paraitre relativement éloigné de
la rationalité juridique a cause de la prépondérance des enjeux scienti-
fiques. Cependant, comme il reste lié de pres au principe traditionnel de
la prudence (prudentia) reconnu par le droit'®3, il est ainsi associé a des
principes traditionnels du bon gouvernement (modération, prévoyance,
sagesse et connaissance) et a des regles relatives a la responsabilité civile.

En comparaison, la qualité peut sembler plus éloignée du droit. Ce
principe avait été néanmoins reconnu des 1996 dans la Loi sur la justice
administrative au méme titre que la célérité et 'accessibilité!*. Le 1égis-
lateur a repris les trois principes dans la disposition préliminaire du Code
de procédure civile, en y incluant le principe de proportionnalité pour le
fonctionnement de la justice civile!®. Déja, en 2000, la Loi sur l'administra-
tion publique intégrait dans sa disposition préliminaire la qualité, la trans-
parence et 'imputabilité!®®. La qualité représente un objet multiple 2 titre
de thématique, de principe et, également, de discours!®’ pour le fonction-
nement des services publics'®®, notamment, avec une acuité particuliere,
dans le domaine de la justice'”. Les réflexions contemporaines montrent
que le droit, les normes et la loi peuvent devenir des objets d’analyse aux

191. Loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1°" mars 2005 relative a la Charte de
l'environnement, J.O. 2 mars 2005, p. 3697, art. 5.

192. Loifédérale surle développement durable,L.C.2008, c. 33, art. 2 (« Principe de prudence
/ Precautionary Principle»); Directive du Cabinet sur la gestion de la réglementation,
2012, art. 23 (application de la précaution dans un processus décisionnel scientifique
en gestion du risque), [En ligne], [www.canada.ca/fr/secretariat-conseil-tresor/
services/gestion-reglementation-federale/lignes-directrices-outils/directive-cabinet-
gestion-reglementation.html] (24 mars 2019); Loi sur le développement durable,
RLRQ, c. D-8.1.1, art. 6 j) («Précaution »).

193. Gérard CorNU, Vocabulaire juridique, 11° éd., Paris, Presses universitaires de France,
2016, p. 828.

194. Loi sur la justice administrative, RLRQ, c. J-3, art. 1.

195. Code de procédure civile, préc., note 148.

196. Loi sur l'administration publique, RLRQ c. A-6.01.

197. Jacques CHEVALLIER, «Le discours de la qualité administrative», R.F.A.P. 1988.287.

198. Patricia W. INGRAHAM, «La gestion de la qualité dans le secteur public: perspectives
et dilemmes», dans B. Guy PETERS et Donald J. SAVOIE (dir.), Les nouveaux défis de
la gouvernance, Québec, Presses de I'Université Laval, 1995, p. 217; Lucy GASTER,
Quality in Public Services. Managers’ Choices, Buckingham, Open University Press,
1995.

199. Marie-Luce CavRroIls, Hubert DALLE et Jean-Paul JEAN, La qualité de la justice, Paris,
La Documentation francaise, 2002 ; Marco FABRI et autres (dir.), L'administration de
la justice en Europe et I'évaluation de sa qualité, Paris, Montchrestien, 2005 ; Hélene
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fins de qualité’’?, Afin de mesurer celle-ci, des mécanismes d’évaluation
sont requis, ce qui exige une démarche méthodologique qui fait appel le
plus souvent a la quantification de données objectives, et également a 1’éla-
boration d’indicateurs de qualité et de réussite. La justice en offre plusieurs
exemples puisqu'une démarche de qualité suppose une évaluation de son
fonctionnement?’!. Les outils de la nouvelle gestion publique sont aussi
utilisés pour I’élaboration de plans stratégiques, la formulation d’objec-
tifs et la définition des indicateurs2°2. Toutefois, au-dela des chiffres, des
dimensions plus subtiles concernent 1’élaboration des jugements (qualité
rédactionnelle)’®, I'accueil des citoyens, l'intelligibilité du processus juri-
dictionnel, I'accessibilité physique et matérielle pour les personnes qui
vivent en région éloignée, ce dernier élément ayant une importance consi-
dérable pour I'ensemble du territoire canadien.

La tendance lourde n’en reste pas moins celle de la quantification’*,

La progression constante du principe de I'efficacité renforce cette forme de
rationalisation de I'action publique, méme si I'utilisation qu’en font les juges
reste subtile. Lorsqu’ils associent la bonne administration de la justice a
l'efficacité, ils ne se livrent pas forcément a un bilan comptable afin d’appré-
cier la pertinence d’une disposition législative’”. En revanche, si des délais
sont en cause, comme le montre I'arrét Jordan®'°, I'efficacité emprunte
cette dimension numérique qui constitue I'une des caractéristiques de

PAULIAT, «Justice, performance et qualité», dans Le droit administratif. Permanences
et convergences. Mélanges en ’honneur de Jean-Frangois Lachaume, Paris, Dalloz,
2007, p. 823.

200. Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Laurence GAY et Joseph PINI (dir.), Autour de la
qualité des normes, Bruxelles, Bruylant, 2010.

201. Jean-Paul JEAN, «Evaluation et qualité», dans Loic CADIET (dir.), Dictionnaire de la
Jjustice, Paris, Presses universitaires de France, 2004, p. 481, a la page 484 («Mesurer
la qualité »).

202. D. MOCKLE, préc., note 47, p. 654 et suiv. («L'utilisation des mécanismes du nouveau
management de la justice »).

203. Loic CADIET, «La qualité de la norme juridictionnelle», dans M. FATIN-ROUGE
STEFANINI, L. GAY et J. PiN1 (dir.), préc., note 200, p. 233; Pascal MBoNGoO (dir.), La
qualité des décisions de justice, Bruxelles, Editions du Conseil de I’Europe, 2008,
[En ligne], [rm.coe.int/la-qualite-des-decisions-de-justice-etudes-reunies-par-pascal-
mbongo-p/168078c568] (24 mars 2019).

204. Alain SupIOT, La Gouvernance par les nombres. Cours au Colléege de France (2012-
2014), Paris, Fayard, 2015, chap. 8 («La dynamique juridique de la gouvernance par les
nombres »), p. 215.

205. Voir supra, notes 43-46.

206. ArrétJordan, préc., note 48. Méme si la Cour supréme est restée divisée sur I'utilisation
de plafonds numériques en matiere de délais raisonnables, la quantification (valeurs
numériques) a €té I'élément central de cette affaire.
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la nouvelle gouvernance publique?’’. La rupture avec la rationalité juri-

dique doit néanmoins étre nuancée. Dans l'arrét Jordan, la célérité a été
mentionnée a titre de principe justificatif pour le droit d’€tre jugé dans
un délai raisonnable’*®, Ce principe reflete une longue tradition propre
a I'évolution de la common law (Justice delayed is justice denied)*®. La
célérité peut néanmoins €tre associée a d’autres principes comme la qualité
et 'accessibilité?'”, ce qui montre une évolution favorable a I'assimilation
de plusieurs types de rationalité en vue d’améliorer le fonctionnement des
institutions publiques.

L’ascension de ces nouveaux principes (efficacité, imputabilité, précau-
tion, qualité) contribue a accentuer le recours a I'’évaluation quantitative
des facteurs qui prédéterminent le contenu des politiques publiques, ainsi
que le fonctionnement des organisations publiques. Dans une perspec-
tive chronologique, ce changement est moins radical qu’il n’y parait. Pour
P’action publique, la gestion des organisations et la rationalité du droit,
I'essor de I'Etat-providence a été une profonde césure dont on ne mesure
peut-étre pas suffisamment I'effet. En réalité, I'Etat-providence fait appel &
une rationalisation actuarielle des risques et des probabilités qui constitue
le fondement de la logique assurantielle’'. Afin d’établir la socialisation des
dommages et la répartition des risques suivant les principes de solidarité
et d’égalité, une anticipation mathématique des risques est requise. Le
programme aristotélicien de la prudence a été ainsi substantiellement revu,
mais non renié, pour privilégier la prévisibilité, la planification, la mobilité
et l'anticipation. La rationalité assurantielle repose sur une commensura-
bilité des risques et des dommages que seuls des indicateurs de probabi-
lité€ peuvent quantifier. Si la dimension technologique et mathématique de
l’assurance est incontestable, Francois Ewald a rappelé que ce processus
d’«assurantialisation » des sociétés occidentales s’inscrit dans le contexte
d’une relation juridique entre un assureur et un assuré’'?, L’essor du droit
social repose sur la calculabilité des probabilités. Son ancrage reste donc
tributaire de la quantification des faits sociaux (santé, vieillissement,
mortalité, accidents).

207. S. BERNATCHEZ, préc., note 48, p. 469 (« Gouvernance par les nombres »).

208. Arrét Jordan, préc., note 48, par. 27.

209. Id., par. 19; Blencoe c. Colombie-Britannique (Commission des droits de la personne),
[2000] R.C.S. 307, 2000 CSC 44, par. 146 (j. LeBel).

210. Loi surla justice administrative, préc., note 194, art. 1 («Qualité, célérité, accessibilité »).

211. Frangois EwWALD, L'Etat providence, Paris, Editions Grasset & Fasquelle, 1986, p. 173
(«L’assurance comme technologie du risque »).

212. Id., p. 529.
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Si I'avenement de I'Etat-providence a contribué de facon substan-
tielle a modifier les conditions de production du droit, son ascension a été
marquée, de maniere corrélative, par le développement de mécanismes
de controle de l'efficacité et de l'efficience de l'action publique®3. Les
fonctions de redistribution requierent des transferts importants de fonds
publics vers des organismes de gestion, ce qui rendait indispensables des
mécanismes d’évaluation des programmes sociaux, ainsi que de controle
des organismes publics aux fins d’imputabilité et de responsabilité. C’est
dans ce creuset politique, juridique et culturel qu’il faut comprendre I'as-
cension de la nouvelle gestion publique. L'anticipation, la planification et
la prévisibilité étant devenues les techniques de gouvernement de I'Etat-
providence, la mise au point de mécanismes d’évaluation rétrospective,
et aussi pour I'évaluation prospective, est apparue comme une nécessité.
L’évaluation repose désormais sur l'utilisation de méthodes scientifiques
en vue de mesurer les effets réels ou escomptés des politiques publiques?'“.
La commensurabilité qui en résulte ne découle donc pas directement de la
rationalité juridique, mais d’autres savoirs associés a la gestion scientifique
des sociétés contemporaines.

Pour le droit, cette évolution est a double sens. Le type de gestion
engendré par I'avénement de I'Etat-providence a contribué a infléchir le
modele légal-rationnel analysé par Weber. Il n’est pas question d’un évin-
cement ni d’une substitution puisque la fin du xx¢ siecle a été marquée par
le développement de la justice constitutionnelle et par la reconnaissance
de droits et libertés sous forme de chartes et de déclarations. Méme si le
contentieux constitutionnel peut étre caractérisé de diverses facons, il a
contribué singulierement au renforcement des principes justificatifs de
type Etat de droit. Cette évolution conforte la continuité de la égitimité
légale-rationnelle décrite par Weber?'>.

A bien des égards, le modele de l’Etat-providence repose également
sur des normes abstraites, générales et impersonnelles aux fins de solida-
rité et de redistribution. Les principes managériaux (efficacité, efficience,
imputabilité) qui en constituent le prolongement contemporain sont désor-
mais reconnus dans des lois ou des projets de lois par le 1égislateur en tant

213. Charles-Albert MORAND, Le droit néo-moderne des politiques publiques, Paris,
L.G.D.J,, 1999, p. 66 («Un droit dont I'efficacité doit étre évaluée »).

214. Id., p. 87: «L’évaluation est l'appréciation systématique, sur la base de méthodes
scientifiques, de I'efficacité et des effets prévisibles ou réels d’une action étatique ».

215. Voir sur ce plan Michel Coutu qui distingue trois types de rationalisation du droit
(Formal jurisprudence, Instrumental jurisprudence, Jurisprudence of values) aux fins
d’interprétation constitutionnelle, et qui sont compatibles avec I'approche wébérienne :
M. CouTu, préc., note 108, p. 242-250.



D. MOCKLE Le principe général du bon gouvernement 1071

que regles générales?!®, au méme titre que des principes plus classiques.

Leur mise en ceuvre se révele néanmoins différente puisque des principes
comme la qualité ou l'efficacité requierent des mécanismes de mesure et
d’évaluation qui ne sont plus du méme type que ceux qui regnent dans le
modele «classique » fondé sur la légalité et la régularité. Cette coexistence
de différentes rationalités n’est pas que I'expression d'un phénomene admi-
nistratif lié a 'application des lois. La disposition préliminaire du Code de
procédure civile est exemplaire a cet égard puisque la procédure civile n’est
pas fondée uniquement sur des considérations liées a la 1égalité. Pour les
juges, et pour les divers intervenants, le Code doit assurer I'accessibilité, la
qualité et la célérité de la justice civile, de méme que I'application propor-
tionnée et économique de la procédure?!’.

La reconnaissance par le droit de ces nouveaux principes n’est pas
qu’'un simple processus d’homologation et de juridicisation de préceptes
issus d’autres disciplines. La nouvelle gouvernance publique est fondée
sur un modele plus syncrétique qui permet d’inclure différents types de
rationalité dans I'élaboration du droit et le fonctionnement des institutions.
Le modele légal-rationnel pouvait ainsi livrer un portrait fondé sur 'exclu-
sivité, la prééminence et le splendide isolement du droit. Cette prééminence
revét a présent un caractere plus hybride.

2.2 L’approfondissement de la démocratie politique

A Tlinstar des autres principes, la transparence et la participa-
tion peuvent étre appréhendées sous I'angle du perfectionnement de I’ac-
tion publique. Ces deux principes ont néanmoins une autre signification,
car leur utilisation a titre de références représente un approfondissement
de la démocratie politique. Ils acquierent alors une dimension propre-
ment politique qui ne peut étre éludée. Par exemple, la participation est
associée aux conditions requises aux fins d’'une «bonne gouvernance?!® ».
L’actualisation juridique de ces deux principes n’en présente pas moins un
grand intérét dans la perspective du bon gouvernement et du droit public.

216. Loi sur l'administration publique, préc., note 196, art. | («Qualité et transparence ») ; Loi
surla gouvernance des sociétés d 'Etat, RLRQc. G-1.02, art. | («Efficacité, transparence,
imputabilité») ; Loi modifiant la Loi sur les établissements d’enseignement de niveau
universitaire et la Loi sur l'université du Québec en matiére de gouvernance, projet de
loi n° 38 (dépot du rapport de consultation — 6 octobre 2009), 1*¢ sess., 39¢ 1égis. (Qc),
art. 1 («Efficacité, efficience, transparence, responsabilité et imputabilité »).

217. Code de procédure civile, préc., note 148, disposition préliminaire.

218. Philippe MOREAU DEFARGES, La gouvernance, 3¢ éd., Paris, Presses universitaires
de France, 2008, p. 20; Pierre DE MONTALIVET (dir.), Gouvernance et participation,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 3.
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Il faut néanmoins reconnaitre leur spécificité en leur réservant une analyse
distincte.

La thématique de la transparence revét une importance considérable
dans les réflexions contemporaines sur I’évolution du droit, de méme que
pour le fonctionnement des organisations publiques et privées. Par son
rayonnement et son ampleur, elle dépasse ainsi les considérations générales
sur le bon gouvernement et la gouvernance?'®. Le principe de la transpa-
rence est devenu autonome pour tous les champs constitutifs du droit. Dans
une perspective plus sociale et politique, il peut donc servir de fondement
pour revoir les devoirs des dirigeants des grandes entreprises a I'’égard de
leurs membres??Y, des utilisateurs de services, des consommateurs et des
populations visées??!. Enfin, la thématique de la transparence est devenue
autonome, sans passage obligé par le droit??2.

Dans la perspective du bon gouvernement, ce principe a substan-
tiellement évolué par I'ajout de dimensions nouvelles. Orienté dans un
premier temps vers l'acces a I'information et a celui des documents des
organismes publics, il s’est transformé simultanément et graduellement
en une dimension plus proprement procédurale pour rendre davantage
transparents le fonctionnement et le cadre processuel de plusieurs orga-
nismes responsables de I’élaboration de politiques publiques. L'ajout de
dimensions nouvelles liées a la transparence de la vie politique, ainsi qu'a
la mise en ceuvre du «gouvernement ouvert», lui conféere désormais une
meilleure acuité en vue de mesurer ce que représente 'exigence générale
de bon gouvernement.

Le premier moment «fort», qui correspond aux années 70 et 80
au xx¢ siecle, a été celui de la contestation du secret administratif pour
promouvoir et garantir 'accés aux documents administratifs®>3. Sur ce
plan, la Suede a été longtemps une exception culturelle, car elle avait

219. Sur la transparence comme notion juridique: Jean Francois KERLEO, La transparence
en droit. Recherche sur la formation d’une culture juridique, Paris, Editions Mare
& Martin, 2015.

220. ORGANISATION FOR EcoNoMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, G20/OECD
Principles of Corporate Governance, Paris, OECD Publishing, 2015, p. 41 («Disclosure
and Transparency »).

221. Jorg ANDRIOF et Malcom McINTOsH (dir.), Perspectives on Corporate Citizenship,
Aizlewood’s Mill, Greenleaf Publishing, 2001.

222. Jens FORSSBAECK et Lars OXELHEIM, « The Multifaceted Concept of Transparency »,
dans Jens FORSSBAECK et Lars OXELHEIM (dir.), The Oxford Handbook of Economic
and Institutional Transparency, New York, Oxford University Press, 2015, p. 3, a la
page 5 («The Meaning of Transparency »).

223. Donald C. RowAT, Le secret administratif dans les pays développés, Paris, Editions
Cujas, 1977.
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adopté des 1766 une regle de communication générale des actes émanant de
tous les services publics?**. Elle a été suivie tardivement par la Finlande en
1952, 1a Californie en 195322, les Etats-Unis au niveau fédéral en 1966226, le
Danemark en 1964, la Norvege en 1970 et 'Autriche en 1973%?7. Ce mouve-
ment a connu une relative ampleur a la fin des années 70 avec la création de
la Commission d’acces a I'information en France (1978), de la Commission
d’acces a l'information au Québec (1982) ainsi que, pour le niveau fédéral
au Canada, du bureau du Commissaire a I'information (1983)??%. L’ Australie
et la Nouvelle-Zélande ont reconnu ce droit a 'information en 1982. La fin
du xx¢siecle a été une étape plus décisive avec la transition démocratique

de I'Europe de I'Est??’. Avec le recul, plusieurs générations de lois peuvent

étre ainsi regroupées>*’.

En 1976, lors du Colloque de Graz organisé a I'initiative du Conseil
de ’Europe, le principe de I'acces a 'information a recueilli un large
consensus?’!. Le cheminement du principe a été néanmoins laborieux. Le
droit d’acces aux documents des institutions de I'Union européenne a été
reconnu par le Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur I'Union euro-
péenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains

224. Ce ro0le précurseur a suscité plus d’attention lors des premieres réformes: F. Mils
HERLITZ, « Publicity of Official Documents in Sweden », (1958) 50 Public Law 50 ; Kurt
HOLMGREN, «La publicité des actes officiels en droit suédois», (1968) Revue du Droit
public 1019; Stanley V. ANDERSON, «Public Access to Governement Files in Sweden »,
(1973) 21 Am. J. Comp. L. 419.

225. La Brown Act a été intégrée dans le California Government Code, § 54960.

226. La Freedom of Information Act (1966) a été intégrée dans 'Administrative Procedure
Act, 5 U.S.C. § 552. Elle a été complétée par la Federal Funding Accountability and
Transparency Act, Pub. L. No. 109-282 (2006).

227. Donald C. RowAT, « The Right to Government Information in Democracies »,
International Review of Administrative Sciences, vol. 48, 1982, p. 59.

228. Pour le Canada et les Etats-Unis, le droit d’acces a I'information a été reconnu par la
vaste majorité des Etats et des provinces durant cette période.

229. «En 2009, plus de 150 systemes politiques, dont 80 Etats souverains, disposaient
d’une législation en matiere de documents administratifs» : Jean BARIL, Droit d’accés
a linformation environnementale. Pierre d’assise du développement durable,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, p- 39.

230. Perrine CANAVAGGIO, Vers un droit d’acces a l'information publique. Les avancées
récentes des normes et des pratiques, Paris, UNESCO, 2014, p. 10.

231. Pierre-Francois DIVIER, « Pour une administration transparente», Gaz. Pal. 1977.1.8.
Apres cette rencontre, le Conseil de I'Europe avait adopté la résolution n°® 77-31 en
date du 28 septembre 1977 relative a la protection de I'individu au regard des actes de
I'administration, afin de reconnaitre quelques principes (qui ne sont pas encore des
droits), dont I'acces aux éléments d’information. A ce sujet: Michel Morisor, «La
résolution n° (77) 31 du Conseil de I'Europe, sur la protection de I'individu au regard
des actes de 'administration», Etudes et Documents du Conseil d’Etat 1978-1979.43
(texte de la résolution in fine).
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actes connexes en 199732, Enfin, I'adoption de la Charte des droits fonda-
mentaux de I’Union européenne lors du sommet de Nice en 2000 a permis
d’inclure plusieurs droits relatifs a une bonne administration, notamment
celui de l'accés aux documents?.

Si l'acces aux documents administratifs constitue I’élément le plus
connu de la transparence administrative, cette derniere comporte égale-
ment une dimension procédurale. Sur ce plan, le droit administratif améri-
cain a été trés novateur en soumettant, des 1946, dans PAdministrative
Procedure Act, les grandes agences fédérales a un principe de publicité
systématique afin d’annoncer, par un avis préalable paru dans le Federal
Register, les projets de reglements en préparation. Cette exigence offre a
toute personne intéressée la possibilité de formuler des commentaires,
suivant le principe des avis et commentaires (notice and comment)>*.
Pour les autres pays occidentaux, la croissance des organismes adminis-
tratifs autonomes et des autorités administratives indépendantes doit étre
analysée a la lumiere de cette exigence. Afin d’encourager la participation
du public, les organismes publics doivent favoriser I'acces a I'informa-
tion?*, avec néanmoins des bornes, puisque les documents émanant de
personnes privées ne sont pas forcément accessibles dans les limites d’un
processus public de consultation.

Pour la transparence, le phénomene contemporain de moralisation
de la vie politique retient davantage I'attention que le champ plus tradi-
tionnel de I'acces a I'information. Les nouveaux mécanismes de controle
des responsables politiques forment désormais un champ nouveau en droit

232. Déclaration sur les dispositions relatives a la transparence, a l'acces aux documents
et a la lutte contre la fraude, n° 197D/AFI/DCL/41 (Traité d’Amsterdam modifiant le
traité sur ’'Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes
et certains actes connexes, 2 octobre 1997, J.O. 97/C 340/01). Ce droit a été mis en
ceuvre par le Reglement (CE) n° 1049/2001 du Parlement européen et du Conseil du
30 mai 2001 relatif a l'acces du public aux documents du Parlement européen, du
Conseil et de la Commission, J.O. L 145/43. Sur les éléments de contexte, voir Jacques
ZILLER, «Origines et retombées du principe de transparence du droit de 1’'Union
européenne », dans G.J. GUGLIELMI et E. ZOLLER (dir.), préc., note 60, p. 25.

233. Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, préc., note 154, art. 42 («Droit
d’acces aux documents »).

234. Administrative Procedure Act, préc., note 226, art. 553 b) («Rulemaking»). Voir Richard
J. PIERCE, Administrative Law Treatise, 5¢ éd., New York, Wolters Kluwer, 2010, chap. 7
(«Rulemaking Procedure »).

235. Les liens entre la transparence et la participation ont été commentés par Pierre ISSALYS,
«La régulation par un organisme administratif autonome comme modele de contrdle
et de participation », (1983) 24 C. de D. 831, 880 (mouvement ascendant d’informations),
ainsi que par P. DE MONTALIVET, préc., note 218, p. 12.



D. MOCKLE Le principe général du bon gouvernement 1075

public, particulierement en France?*® a la suite des réformes de 2013 rela-
tives a la transparence de la vie politique®>’. A titre d’autorité adminis-
trative indépendante, la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique (HATVP) a été créée en janvier 2014°3, avec pour mission princi-
pale la prévention et le reglement des conflits d’'intéréts. Par comparaison,
le Canada, comme d’autres pays occidentaux, a amorcé un processus de
moralisation de la vie publique apres l'affaire des commandites en 2005.
Des autorités indépendantes de la fonction exécutive ont été ainsi créées:
le Commissaire a l'intégrité du secteur public en 2005, le Commissaire
au lobbying en 2006 et surtout le Commissaire aux conflits d’intéréts et a
I'éthique en 2007>%°. Au Québec, I'évolution a été relativement semblable
avec la création du Commissaire au lobbyisme en 2002, de méme que par
celle du Commissaire a I'éthique et a la déontologie en 2010%*°. La loi de
2010 définit en termes explicites ce que représente un conflit d’intéréts
pour les membres de ’Assemblée nationale et pour les membres du Conseil
exécutif. Des régles spécifiques concernent I'aprés-mandat. A la différence
de la France, ou I'ensemble des plus hauts responsables politiques doivent
produire une déclaration de situation patrimoniale et une déclaration d’in-
téréts?¥, le Canada et la Grande-Bretagne n’ont pas emprunté cette voie

236. Eric BUGE, Droit de la vie politique, Paris, Presses universitaires de France, 2018;
Elsa FOREY, Aurore GRANERO et Alix MEYER (dir.), Financement et moralisation de
la vie politique, Paris, Lextenso, 2018 (plusieurs textes de droit comparé font partie de
cet ouvrage) ; David BIROSTE, Financement et transparence de la vie politique, Paris,
L.G.DJ., 2015.

237. Les lois relatives a la transparence de la vie publique (2013) découlent de deux lois:
Loi organique n° 2013-906 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie
publique, J.0. 12 octobre 2013, p. 16824 ; Loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a
la transparence de la vie publique, J.0. 12 octobre 2013, p. 16829.

238. Loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique,
préc., note 237, section 1V, art. 19 et suiv. Cette loi remplace la Commission pour la
transparence financiere de la vie politique créée en 1988. La Haute Autorité pour la
transparence de la vie publique (HATVP) joue un réle important dans la diffusion
d’informations relatives a la transparence et a la corruption pour plusieurs aires
géographiques: HAUTE AUTORITE POUR LA TRANSPARENCE DE LA VIE PUBLIQUE
(HATVP), «La lettre internationale de la Haute Autorité — Mai 2018 », 26 juin 2018,
[En ligne], [www.hatvp.fr/presse/la-lettre-internationale-de-la-haute-autorite-mai-2018]
(26 mars 2019).

239. La création de ces entités résulte de la modification de 2006 de la Loi sur le parlement
du Canada, L.R.C. 1985, c. P-1, art. 81, de concert avec 'adoption de la Loi fédérale
sur la responsabilité, préc., note 181, qui contient dans sa premiere partie la Loi sur les
conflits d’intéréts.

240. Code d’éthique et de déontologie des membres de I’Assemblée nationale,
RLRQ, c. C-23.1, art. 62.

241. Ces déclarations déontologiques constituent un nouvel objet de recherche: Jean-
Francois KERLEO, «Etat des lieux des déclarations déontologiques », R F.D.A. 2018, 495.
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afin d’éviter une atteinte directe a la vie privée des parlementaires et des
dirigeants politiques.

Cette «logique contemporaine d’exemplarité’*?» représente un vaste

chantier dont les contours restent encore a déterminer, d’autant plus qu’il
existe de fortes disparités dans les droits nationaux. LLa comparaison
France-Canada permet de mesurer le role croissant de la législation dans
ce domaine. A l'inverse, la Grande-Bretagne n’a pas de lois particuliéres
sur la question des conflits d’intéréts, car c’est un organisme public indé-
pendant, qui releve directement du premier ministre, le Committee on
Standards in Public Life, qui assume un role de supervision et de conseil**.
Sur le plan législatif, la Grande-Bretagne a néanmoins joué un role vrai-
ment novateur dans la lutte contre la corruption dés le X1x® siecle’**. Pour
le Canada, la répression de la corruption reléve du droit pénal>®.

Enfin, la dernicre étape de ce processus de transparence revét une
dimension plus proprement politique a la suite des efforts déployés par
plusieurs Etats, ainsi que diverses entités étatiques, en matiere de « gouver-
nement ouvert». Les événements du 11 septembre 2001 avaient engendré
un repli pour des raisons de sécurité et de confidentialité. Afin de rompre
avec ce renforcement du secret, Barack Obama a manifesté une volonté
d’ouverture deés son entrée en fonction en janvier 2009. L’annonce de
I'Open Government Initiative a été suivie de divers mémorandums et direc-
tives, notamment le mémorandum du 21 janvier 2009%4° et la directive du
8 décembre 2009 relative a4 'Open Government®¥’, en vue de promouvoir
les trois principes de la transparence, de la participation et de la «collabo-
rativité». Une étape décisive a été franchie avec la création en septembre
2011 du Partenariat pour un gouvernement ouvert (Open Government

242. E. BUGE, préc., note 236, p. 396.

243. COMMITTEE ON STANDARDS IN PUBLIC LIFE, [En ligne], [www.gov.uk/government/
organisations/the-committee-on-standards-in-public-life] (26 mars 2019).

244. Public Bodies Corrupt Practices Act 1889, 52 & 53 Vict., c. 69 (R.-U.); Prevention of
Corruption Act 1906, 6 Edw. 7, c. 34 (R.-U.). La corruption des dirigeants d’autres Etats
par des entreprises britanniques fait I'objet d’une législation spécifique depuis 2010:
Bribery Act 2010, c. 23 (R.-U.).

245. Code criminel, L.R.C. 1985. c. C-46, art. 119-121, 122-125 et 128.

246. WHITE HOUSE, « Memorandum for Heads of Departments and Agencies », 24 février 2009,
[En ligne], [www.whitehouse.gov/sites/whitehouse.gov/files/omb/memoranda/2009/
m09-12.pdf] (26 mars 2019).

247. WHITE HOUSE, «Open Government Directive», 8 décembre 2009, [En ligne],
[obamawhitehouse.archives.gov/open/documents/open-government-directive]
(26 mars 2019).
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Partnership) sous 'égide de la secrétaire d’Etat américaine, Hillary
Clinton?*®, Cette initiative, qui regroupait a I'origine huit pays fondateurs,
avait pour objet de favoriser la transparence de l'action publique, entre
autres choses, par l'utilisation du numérique et des nouvelles technolo-
gies. A titre de membre de ce partenariat depuis 2011, le Canada a élaboré
son premier plan d’action biannuel en 2012 ; faisant suite a 'adoption du
troisieme plan (2016-2018)**°, le quatriéme est actuellement en cours d’éla-
boration. Outre la promotion d’'un meilleur acces aux services fédéraux,
ce plan permettra d’accroitre de facon significative la transparence relative
aux données budgétaires, notamment celles qui se rattachent a I'approvi-
sionnement, aux subventions et aux contributions.

Ces multiples dimensions de la transparence expliquent 'autonomie
quelle présente désormais comme champ spécifique de réflexion et d’étude,
surtout dans un contexte ou le droit n’est pas toujours une étape obligée
afin de rendre les Etats plus transparents i propos de leur fonctionnement.
Pour le deuxieme principe lié a I'approfondissement de la démocratie poli-
tique, celui de la participation, cette autonomie par rapport au droit est
davantage manifeste a certains égards.

Si la participation constitue un champ autonome de recherche, elle
revét deux sens distincts qui ont une incidence importante sur la question
du droit. La participation citoyenne doit &tre distinguée de la participation
publique, car la premiere est liée a la recherche d’'un modele de démocratie
plus proche des citoyens®’, ce qui correspond davantage a la thématique
de la démocratie participative®!, méme si les auteurs ne différencient
pas toujours ces deux champs de la participation. Il existe néanmoins
un consensus pour expliquer I'essor de la participation citoyenne par les
insuffisances de la démocratie représentative>?. Ce sont des dispositifs

248. OPEN GOVERNMENT PARTNERSHIP, [En ligne], [www.opengovpartnership.org/about/]
(26 mars 2019).

249. GOUVERNEMENT DU CANADA, « Le troisieme Plan biannuel dans le cadre du Partenariat
pour un gouvernement ouvert», [En ligne], [ouvert.canada.ca/fr/contenu/troisieme-
plan-biannuel-partenariat-gouvernement-ouvert#toc2] (26 mars 2019).

250. Pierre ANDRE, «Participation citoyenne», dans Dictionnaire encyclopédique de
Uadministration publique, préc., note 34, [En ligne], [www.dictionnaire.enap.ca/
Dictionnaire/17/Index_par_mot.enap ?by=word&id=68] (26 mars 2019).

251. Jean-Pierre GAUDIN, La démocratie participative, Paris, Armand Colin, 2007 ; Marie-
Hélene BACQUE et Yves SINTOMER, « Introduction: Le temps long de la participation »,
dans Marie-Hélene BACQUE et Yves SINTOMER (dir.), La démocratie participative.
Histoire et généalogie, Paris, La Découverte, 2011, p. 9.

252. Voir notamment Pierre ROSANVALLON, La légitimité démocratique. Impartialité,
réflexivité, proximité, Paris, Editions du Seuil, 2008, p. 10 («Les fictions fondatrices »)
et 265 («Lalégitimité de proximité ») ; Jean-Francois THUOT, La fin de la représentation
et les formes contemporaines de la démocratie, Montréal, Editions Nota Bene, 1998.
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non institutionnalisés (comités de citoyens et groupes d’intéréts) associés
au fonctionnement de la société civile qui ont alimenté les réflexions sur
la gouvernance démocratique.

La participation publique repose sur des dispositifs institutionnalisés
volontaires, ce qui correspond au sens le plus répandu a propos de la parti-
cipation du public. Si la dimension politique reste importante, le droit joue
un role souvent déterminant dans la structuration et la 1égitimation de ces
formes institutionnalisées que sont les audiences publiques, les commis-
sions d’enquéte, ainsi que les processus formalisés de consultation menés
par des autorités qui disposent d’'une indépendance fonctionnelle par
rapport a la fonction exécutive. Compte tenu du role déterminant du droit
américain dans la création de ces autorités indépendantes (les agences),
il est normal que, sur le plan chronologique, les premiers travaux sur la
participation publique aient été faits par des chercheurs américains a la fin
des années 60°>. En France, dans la perspective de la recherche, le théme
de la participation est apparu dans la derniére décennie du xx¢ siecle?. A
I’échelle des pays occidentaux, c’est néanmoins le droit de 'environnement
qui a joué un rdle moteur dans la reconnaissance d’un cadre juridique et
institutionnel.

Sur une base temporelle, I'essor du droit de 'environnement montre
I'importance croissante des instruments nationaux et internationaux. Au
Québec, la création du Bureau d’audiences publiques sur I'environnement

253. Dans un texte remarqué et largement cité, Sherry R. ARNSTEIN, « A Ladder of Citizen
Participation », Journal of the American Institute of Planners, vol. 35,n° 4, 1969, p. 216,
a cherché a établir une typologie des «échelles » (niveaux) de participation. Le role des
agences représente un €lément de continuité dans les réflexions. Voir notamment Henry
S. RICHARSON, Democratic Autonomy. Public Reasoning about the Ends of Policy,
New York, Oxford University Press, 2002, chap. 16 (« Democratic Rulemaking »).

254. Les premieres revendications de participation remontent aux événements de mai 68,
particulierement pour le fonctionnement des universités : Didier TRUCHET, « Mai 68 et
le droit de I'enseignement supérieur», A.J.D.A. 2018.1082, 1085 («La participation »).
Les premiers constats montraient surtout I'absence de consultation et de participation:
Jean-Philippe COLSON, Le nucléaire sans les Frangais. Qui décide, qui profite ?, Paris,
Librairie Francois Maspero, 1977. Durant les années 70, le theme de la démocratie
administrative était largement orienté vers le droit a I'information, principalement
la transparence et la motivation des décisions administratives. Sur ’essor ultérieur
de la participation pendant les années 90: CENTRE DE RECHERCHES ADMINISTRATIVES
POLITIQUES ET SOCIALES (CRAPS) et CENTRE UNIVERSITAIRE DE RECHERCHES
ADMINISTRATIVES ET POLITIQUES DE PICARDIE (CURAPP) (dir.), La démocratie locale.
Représentation, participation et espace public, Paris, Presses universitaires de France,
1999. Sur les enjeux contemporains, notamment celui de la participation délibérative,
voir CONSEIL D’ETAT, Consulter autrement. Participer effectivement, Paris, La
Documentation frangaise, 2012, p. 11 («Séance d’ouverture avec Jean-Marc Sauvé »).
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(BAPE) en 1978%% permet depuis ce temps la tenue d’audiences publiques
lors du déroulement de la procédure d’étude d’impact pour des projets qui
relevent de 'application du Reglement relatif a l'évaluation et 'examen des
impacts sur l'environnement de certains projets*®. 11 ne faut pas toutefois
se méprendre. Le processus requis en fait une «consultation du public»,
ce qui offre au BAPE la possibilité de transmettre de I'information et de
recueillir des commentaires, sans inclure la population dans I’élabora-
tion des avis et des recommandations par un processus plus avancé de
participation®’. Sur ce plan, I'adoption de la Loi sur le développement
durable de 2006 constitue une €tape vraiment significative, car elle recon-
nait le principe de la participation dans le contexte de I'élaboration de
la stratégie de développement durable’>®. L’approche s’avére davantage
ambitieuse dans la mesure ou la population peut participer a I’élaboration,
ainsi qu’a la révision, de tout projet relatif a la stratégie gouvernementale
de développement durable®”. Une nouvelle étape a été franchie en 2017 par
I'ajout de dispositions spécifiques sur la participation publique au niveau
municipal®®®. En invitant les municipalités a élaborer des politiques de
participation publique, le Iégislateur cherche a attribuer aux citoyens «une
réelle capacité d’influence®®! ».

255. Loi surla qualité de I'environnement, RLRQ, c. Q-2, art. 6.1-6.10. Quelques modifications
visant le BAPE ont été introduites par la Loi modifiant la Loi sur la qualité de
Uenvironnement afin de moderniser le régime d’autorisation environnementale et
modifiant d’autres dispositions législatives notamment pour réformer la gouvernance
du Fonds vert, L.Q. 2017, c. 4.

256. Reglement relatif a l'évaluation et l'examen des impacts sur l'environnement de
certains projets, RLRQ, c. Q-2, r. 23.1 (annexe 1).

257. Id., art. 7 et suiv. («Consultation du public»).

258. Loi sur le développement durable, préc., note 192, art. 6 e) et 8.

259. La Stratégie gouvernementale de développement durable 2015-2020 reflete cet
objectif d’inclusion dans ses sections 2.2.2 («Consultation de représentants de
la société québécoise») et 2.3.5 («La participation de la société»); MINISTERE
DU DEVELOPPEMENT DURABLE, DE L’ENVIRONNEMENT ET DE LA LUTTE CONTRE LES
CHANGEMENTS CLIMATIQUES, « Stratégie gouvernementale de développement durable
2015-2020», Québec, 2015, [En ligne], [www.mddelcc.gouv.qc.ca/developpement/
strategie_gouvernementale/strategie-DD.pdf] (27 mars 2019).

260. La Loi visant principalement a reconnaitre que les municipalités sont des
gouvernements de proximité et a augmenter a ce titre leur autonomie et leurs pouvoirs,
L.Q. 2017, c. 13, modifie la Loi sur l'aménagement et I'urbanisme, RLRQ, c. A-19.1,
par l'ajout de dispositions relatives au renforcement de la participation publique
(art. 80.1-80.5).

261. Parmi divers objectifs, I’article 80.3 porte sur la transparence du processus décisionnel,
la consultation des citoyens, la diffusion d’une information complete ainsi que
«l’attribution aux citoyens d’une réelle capacité d’influence» : Loi sur 'aménagement
et l'urbanisme, préc., note 260, art. 80.3 (4).
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Selon certains, la consultation ne serait qu’une forme mitigée et beau-
coup moins contraignante de participation publique. Les formes institution-
nalisées de consultation sont néanmoins présentées comme des «instances
de participation publique?®?», en dépit du fait que ce sont en majorité des
dispositifs de consultation qui favorisent la simple compilation des points
de vue et qu’il n’y a pas forcément des échanges entre les participants. Si
les audiences publiques correspondent davantage a la consultation, il existe
néanmoins d’autres formules élaborées de type délibératif?®3. Cependant,
comme le montre I’évolution du droit au Québec, la participation suppose
un processus plus inclusif pour les citoyens.

Pour la participation, les années 90 représentent un tournant, comme
en témoigne la Convention d’Aarhus sur l'acces a linformation, la parti-
cipation du public au processus décisionnel et l'acces a la justice en
matiere d’environnement de 199820, En 1992, la Convention de Rio sur
la diversité biologique représentait une premiere étape par la reconnais-
sance du principe de la participation congu dans la perspective de I'acces
a I'information®®. En offrant le premier cadre juridique de la « démocratie
environnementale’®®», la Convention d’Aarhus distingue clairement I'infor-
mation de la participation. Pour cette derniere, elle établit une différence
entre la participation du public a des «activités particulieres » (art. 6) par
opposition a I’élaboration des «plans, programmes et politiques relatifs a
I’environnement» (art. 7).

Le suivi fait dans les droits nationaux montre toutefois des différences.
Les Etats les plus ambitieux peuvent ainsi reconnaitre une valeur constitu-
tionnelle aux principes affirmés en 1998. Ainsi, en 2005, la France a adopté
la Loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1°" mars 2005 relative a la Charte
de l'environnement ayant une valeur constitutionnelle. Elle reconnait a
l'article 7 «le droit [...] d’accéder aux informations relatives a ’environne-
ment détenues par les autorités publiques et de participer a I'élaboration

262. INSTITUT DU NOUVEAU MONDE, «Les instances de participation publique au Québec »,
[En ligne], [archive.inm.qc.ca/blog/les-instances-de-participation-publique-au-quebec/]
(27 mars 2019).

263. Le Forum de consultation du Commissaire a la santé et au bien-étre représente
une formule délibérative formée de neuf experts et de dix-huit citoyens: Loi sur le
Commissaire a la santé et au bien-étre, RLRQ, c. C-32.1.1, art. 24.

264. Convention sur l'acces a l'information, la participation du public au processus
décisionnel et l'acces a la justice en matiére d’environnement, 25 juin 1998, 2161
R.T.N.U. 447 (ci-apres «Convention d’Aarhus »).

265. Convention sur la diversité biologique, 5 juin 1992, 1760 R.T.N.U. 79, Principe 10 de
l'article 2 (ci-apres « Convention de Rio»).

266. Michel PRIEUR, «La Convention d’Aarhus: instrument universel de la démocratie
environnementale », (1999) Revue juridique de I’Environnement 9.
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des décisions publiques ayant une incidence sur 'environnement?%’». La
Commission nationale du débat public organise des consultations pour la
vaste majorité des projets ayant des répercussions sur I'environnement?%3,
Pour sa part, le Canada offre un tableau contrasté, car il n’a pas ratifié la
Convention d’Aarhus®®. Afin de justifier cette abstention, il a affirmé qu’il
répondait, sur le plan institutionnel et juridique, aux exigences de cette
convention?’. Dans cette perspective, I'engagement des autorités fédé-
rales en matiere de consultation peut sembler moins probant. Au niveau
constitutionnel, il faut néanmoins tenir compte de I'obligation fiduciaire
des autorités fédérales, ainsi que de celle des provinces, en ce qui a trait a
la consultation des populations autochtones, notamment pour les projets
d’exploitation des ressources naturelles situées dans des terres ances-
trales®”!. Sur le plan législatif, le principal mandat de I’Agence canadienne
d’évaluation environnementale n’est pas la consultation de la population,
mais plutdt la coordination de tous les organismes fédéraux aux fins de

267. Loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1°" mars 2005 relative a la Charte de
l'environnement, préc., note 191. Sur ce sujet, voir: Agneés MICHELOT, «La construction
du principe de participation: réflexions autour de la convention d’Aarhus sur I'acces a
I'information, la participation du public au processus décisionnel et I’acces a la justice
en matiere d’environnement», dans Marguerite BOUTELET et Juliette OLIVIER (dir.),
La démocratie environnementale. Participation du public aux décisions et politiques
environnementales, Dijon, Editions universitaires de Dijon, 2009, p. 11 ; CONSEIL
p’ETAT, préc., note 254.

268. La Commission nationale du débat public a été créée en 1995 et a accédé au statut
d’autorité administrative indépendante en 2002 avec 'adoption de la Loi n° 2002-276
du 27 février 2002 relative a la démocratie de proximité, J.O. 28 février 2002, p. 3801.
Ses responsabilités ne sont pas limitées aux questions environnementales.

269. Le Canada, a titre de membre de la Commission économique des Nations Unies
pour 'Europe (CEE-ONU), a néanmoins participé en 1995 a I’élaboration des Lignes
directrices sur l'accés a l'information environnementale et la participation publique
au processus décisionnel environnemental (Sofia, 25 octobre 1995). Il a signé la
Convention d’Aarhus, mais ne I'a pas ratifiée et n’est pas partie: GOUVERNEMENT DU
CANADA, «Produits chimiques et déchets : Convention d’Aarhus et Protocole de Kiev »,
[En ligne], [www.canada.ca/fr/environnement-changement-climatique/organisation/
affaires-internationales/partenariats-organisations/produits-chimiques-dechets-
aarhus-kiev.html] (38 mars 2019).

270. Sur cette position du Canada, voir Paule HALLEY, «L’acces a la justice en matiere
d’environnement en droit québécois et canadien », dans Julien BETAILLE (dir.), Le droit
d’acces a la justice en matiere d’environnement, Toulouse, Presses de I'Université de
Toulouse, 2016, p. 341, a la page 342.

271. Cette obligation découle de I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc.,
note 38, mais également des devoirs liés a I’honneur de la Couronne : Nation Tsilhqot’in
c. Colombie-Britannique, [2014] 2 R.C.S. 256, 2014 CSC 44, par. 89 et 95 (juge en chef
McLachlin au nom de la Cour supréme). Sur le sujet, voir Dwight NEWMAN, «The
Section 35 Duty to Consult», dans P. OLIVER, P. MACKLEM et N. DEs RosIERS (dir.),
préc., note 3, p. 349.
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I’élaboration du rapport d’évaluation®’?. Afin d’offrir une synthese plus
exhaustive des moyens en droit canadien, nous devons tenir compte de
I’ensemble des mécanismes de consultation a ’échelle des provinces et
des territoires, car ’Agence peut, le cas échéant, procéder par substitution
en confiant le processus d’évaluation environnementale a la province ou
au territoire visé?”. Il faut également prendre en considération, pour les
provinces et les territoires, d’autres mécanismes de participation du public
en vue de I’élaboration des politiques publiques en matiere d’environne-
ment. L'exemple du Québec a déja été signalé. L' Ontario a adopté en 1993 la
Charte des droits environnementaux de 1993 qui reconnait a la population
des droits qui dépassent la simple consultation?’. Enfin, pour des projets
qui sont de la seule responsabilité des autorités locales, des mécanismes
de consultation existent dans les grandes agglomérations?”.

Si la démocratie environnementale joue un réle déterminant quant
a la participation de la population, le simple rappel du droit pertinent, si
limité soit-il, montre la grande pertinence des mécanismes institutionna-
lisés de consultation et de participation. Dans le domaine de I'environ-
nement, ils sont de deux types. A un niveau plus général, la population
peut participer, le cas échéant, a 1'’élaboration des lois, des reglements et
des politiques. A un autre niveau, plutdt concret, des droits de participa-
tion et de consultation peuvent étre reconnus pour des projets spécifiques
qui requierent des études d’impact. Ces droits autorisant la participa-
tion politique des citoyens représentent, au sens retenu par les travaux
d’Habermas, «[l'institutionnalisation juridique d’'une formation publique
de I'opinion?’*». Pour ce dernier, cette institutionnalisation ne peut é&tre
réalisée qu’au moyen de formes de communication qui reposent sur «le
principe de discussion?’’». Cette approche formelle et institutionnelle de
la procédure démocratique permet en particulier de fonder la 1égitimité du
droit. Si 'approche institutionnalisée de la participation et de la discussion

272. L’Agence canadienne d’évaluation environnementale recueille les observations de la
population: Loi canadienne sur l'évaluation environnementale (2012), L.C. 2012 c. 19,
art. 19 (1) ¢).

273. Id., par. 32 (1).

274. Charte des droits environnementaux de 1993,1..0. 1993, c. 28, partie II: « Participation
du public a la prise de décisions gouvernementales ».

275. A titre d’exemple, 1'Office de consultation publique de Montréal a été créé en 2000,
et ses travaux ont commencé en 2002: Charte de la Ville de Montréal, métropole du
Québec, RLRQ, c. C-11.4, art. 75-83.

276. Jirgen HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes, Paris, Gallimard, 1997,
p- 169.

277. Id.
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ne fait pas 'unanimité?’8, elle constitue néanmoins une étape importante

dans l'analyse de la démocratie procédurale.

Conclusion

A titre de principe justificatif, le bon gouvernement est 'expression
d’une exigence comparable a celles de la primauté du droit et du consti-
tutionnalisme. Ce niveau de généralité est néanmoins considérable, ce qui
explique, a bien des égards, sa relative désuétude dans la pensée constitu-
tionnelle de plusieurs systemes politiques qui ne relevent pas du paradigme
de Westminster. D’autres approches ont été retenues des la fin du xvir®
siecle aux Etats-Unis et en France. Cependant, méme dans une perspective
de continuité, comme c’est le cas au Canada, son actualisation commande
des principes plus précis. Lorsque la Cour supréme utilise la notion de bon
gouvernement a des fins autres que celles qui sont requises par I'applica-
tion de l'article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867, elle le fait en ayant
recours a des principes plus contemporains comme celui de l'efficacité et
de la bonne administration de la justice?’’. De méme, le législateur a moins
souvent recours a la formule du bon gouvernement?® en explicitant des
principes comme ceux de la responsabilité, de l'efficience, de la célérité,
de la qualité, de la transparence et de I'imputabilité.

Cette évolution permet quelques constats. L'utilisation du principe
général du bon gouvernement n’est plus limitée aux seules fins de 'inter-
prétation judiciaire de l'article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867. Ce
principe conserve ainsi son statut initial de référence générale pour l'action
publique, dans des proportions comparables ou analogues a celles qui
sont visées par la philosophie politique avant le X1x°¢ siecle. La nécessité
de justifier les conditions d’exercice du pouvoir en vue de remédier a des
problemes de maladministration, d’inefficacité, d’opacité et de corruption,

278. Dans la perspective du droit réflexif, voir: Gunther TEUBNER, Le droit: un systéme
autopoiétique, Paris, Presses universitaires de France, 1993, chap. V («La régulation
de la société par le droit réflexif»), p. 101 ; Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALCK,
Laction des normes. Eléments pour une théorie de la gouvernance, Sherbrooke, Les
Editions Revue de Droit de I'Université de Sherbrooke, 2009, p. xxXV (« Gouvernance
réflexive »).

279. Voir supra, note 46.

280. Au niveau municipal, le bon gouvernement constitue encore une référence. Pour le
Québec: Loi surles compétences municipales, RLRQ c. C-47.1, art. 85 («la paix, 'ordre,
le bon gouvernement et le bien-&tre général de sa population»); en Alberta: Municipal
Government Act, R.S.A. 2000, c. M-26, art. 3 a) («provide good government»); en
Colombie-Britannique: Community Charter, S.B.C. 2003, c. 26, art. 7 a) («providing
for good government») ; en Saskatchewan : The Municipalities Act, S.S. 2005, c. M-36.1,
art. 4 (2) a) («provide good government »).
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pour ne donner que quelques exemples, explique «le retour» du bon
gouvernement®®!, de méme que la nécessité de le moderniser et de l'actua-
liser selon des exigences plus contemporaines. Sa désuétude ne serait donc
qu'une apparence.

La thématique du bon gouvernement reflete également le phéno-
mene contemporain de la transversalité dans I'évolution générale du droit
public. La vaste diffusion que connaissent tous les principes associés au
bon gouvernement illustre la relativisation des droits nationaux au profit
d’une culture commune. La lente formation d’un Zus commune formé des
mémes principes?®?> montre la croissance d’un corpus de référence pour
tous les systemes de droit public fondés sur des prémisses politiques et
institutionnelles comparables, ce qui laisse voir, a tout le moins, que les
lignes de partage entre les traditions juridiques ne sont plus étanches?®3. Si
plusieurs systeémes de droit public issus de traditions différentes partagent
des principes identiques, I’enjeu consiste dorénavant a concrétiser leur
réception et leur actualisation dans chaque systéme de droit national?%*. Si
un nombre important d’Etats adhérent a divers degrés aux exigences de la
transparence, de la participation et de la précaution, par exemple, le prin-
cipal enjeu est de déterminer leur statut juridique en droit public interne
(au niveau constitutionnel, législatif ou de I'interprétation judiciaire), ainsi
que la nature des mécanismes de mise en ceuvre. Méme si les systémes
nationaux conservent leur spécificité, I'internationalisation du droit public
est un phénomeéne contemporain?.

Dans cette perspective, I’élaboration du droit européen constitue un
laboratoire important, mais qui n’est pas forcément exhaustif a propos
de I'évolution générale du droit public. Dans la Charte des droits fonda-
mentaux de I’'Union européenne, le droit a une bonne administration a
été reconnu et explicité, sans oublier le droit d’accés aux documents?8®,

281. P. ROSANVALLON, préc., note 50.

282. Mireille DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Paris, Editions du Seuil, 1994.

283. Mireille DELMAS-MARTY, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Editions du Seuil,
1998, p. 104 et suiv. (distinction entre I'unification et ’harmonisation).

284. Sur cette convergence des principes: Catherine ALBERTYN, « Values in the South
African Constitution», dans Dennis DAvis, Alan RICHTER et Cheryl SAUNDERS (dir.),
An Inquiry into the Existence of Global Values: Though the Lens of Comparative
Constitutional Law, Londres, Hart Publishing, 2015, p. 321, ala page 339 (« Responsibility/
Accountability »).

285. Jean-Bernard AuBY, La globalisation, le droit et I’Etat, Paris, Montchrestien, 2003,
p- 118 («Globalisation et droit public interne »).

286. Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, préc., note 154, art. 41
et 42. Sur l'article 41, voir Guy BRAIBANT, La Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, Paris, Editions du Seuil, 2001, p. 211: «L’article 41 est fondé sur
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La perspective qui est ainsi offerte reflete une convergence dans I’évolution
des droits administratifs nationaux au sein de I’'Union européenne. Malgré
son importance, cette avancée reste conforme aux orientations et aux prin-
cipes reconnus en droit administratif. Peu importe qu’elle soit interprétée
dans le sens de l'unification ou de I’harmonisation, le cadre conceptuel
retenu releve du droit.

Toutefois, I’évolution la plus décisive n’est pas limitée a cette rationa-
lité interne du droit. Notre analyse propose une approche plus inclusive
puisque la réinvention du bon gouvernement repose sur des principes qui
relevent de plusieurs types de savoirs et de disciplines. Sur le plan de la
dogmatique juridique, cette inclusion est loin d’étre acquise car quelques
principes, comme ceux de la qualité et de I'efficacité, pourraient étre
présentés comme des «principes extrasystémiques», en ce sens qu’ils
n’appartiendraient pas au systéme juridique®®’. L’évolution contemporaine
montre cependant leur intégration au droit. I1 en résulte un effet de trans-
versalité qui permet de dégager progressivement un langage commun entre
plusieurs types de savoir. Le recours au droit permet cependant d’observer
I'importance que conserve ce dernier aux fins de Iégitimité et d’effectivité.
Le droit participe ainsi a 'essor des sciences du gouvernement.

Enfin, il peut paraitre légitime de s’interroger sur le développement de
la troisieme génération de principes. La succession temporelle que nous
avons analysée montre I'importance croissante de la mesurabilité et de
I'objectivité. La premiere génération de principes, celle qui est issue de
la philosophie politique qui préceéde 'avéenement des Lumieres, préco-
nisait des vertus de retenue, de prudence et de sagesse aux fins de I'ac-
tion publique. La conduite des autorités publiques devait répondre a des
impératifs qui correspondaient a la perfection morale du souverain. Cette
approche se limitait a une perspective anthropomorphique du pouvoir. Ce
rappel permet de comprendre le succes considérable que représente I'étape
du droit 1égiféré, du droit public, de la primauté du droit et de I'Etat de
droit dans le tournant majeur qu’incarne le X1x¢ siecle, ainsi que pour une
importante partie du Xx°¢ siecle, I'affirmation du constitutionnalisme. L’ac-
tion publique est assujettie a des regles et a des balises qui prédéterminent
«objectivement» ce que peuvent faire les autorités publiques. Les juristes
procedent des lors a I'inventaire des limites constitutionnelles, législatives,
réglementaires et administratives de I'action publique, de méme qu’a celui
d’autres sources liées a I'explicitation judiciaire du droit.

I'existence d’'une communauté de droit dont les caractéristiques ont été développées par
la jurisprudence qui a consacré notamment le principe de la bonne administration. »
287. Cette catégorie est signalée dans A.-J. ARNAUD (dir.), préc., note 160.
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Les garanties de «mesurabilité» qu’offre le droit sont désormais
relayées par d’autres exigences fondées sur la «calculabilité» de I'action
publique. Une nouvelle génération de principes (efficacité, imputabilité,
précaution, qualité) reflete des impératifs de quantification ou les instru-
ments issus de la nouvelle gestion publique jouent un réle déterminant. Si
ce perfectionnement de I’action publique n’est pas fondé exclusivement sur
des nombres, ce que montre I'approfondissement de la démocratie poli-
tique, la prépondérance des sciences de la gestion dans la conceptualisa-
tion de la gouvernance publique est relayée par ce role particulier du droit.
La cooptation par les sciences de la gestion n’est pas dénuée de risques, car
si la «gouvernance » reflete des préceptes applicables a toutes les organi-
sations publiques et privées, son identité juridique peut paraitre davantage
aléatoire pour le droit public. L'emploi de la formule «good governance »
dans la version anglaise des arréts de la Cour supréme, avec pour contre-
partie «le bon gouvernement» dans la version francaise, ne facilite pas ce
travail de clarification?®®. En revanche, cette dualité linguistique montre
mieux la dimension managériale du bon gouvernement.

Entre son atrophie pour cause de désuétude et sa réinvention par
plusieurs types de savoir, le bon gouvernement ne peut pas étre interprété
isolément. Il fait partie des principes structurants du droit public, au méme
titre que la primauté du droit et le constitutionnalisme. Et c’est précisé-
ment son association directe a la chose publique, et a divers principes de
droit public (le bien commun, I'intérét général), qui montre son utilité.
Compte tenu de cet environnement, le bon gouvernement n’est pas entie-
rement soluble dans la gouvernance, car il appartient a la théorie politique
moderne au méme titre que la res publica. Le constat de départ reste ainsi
inchangé. Le bon gouvernement constitue une thématique qui releve du
droit public, de la science politique et de la philosophie politique, ce qui
n’exclut pas des influences venues d’autres savoirs et disciplines.

288. Voir, au début de notre étude, le corpus des arréts de la Cour supréme: supra,
notes 37-46.



