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Introduction

L'externalisation des missions de service public pose une question on
ne peut plus actuelle. Chaque nouvelle journée connait son lot d'appels
d'offres, d’appels a propositions, d'adjudications... pour des tiches aussi
diverses que la fourniture des repas, le support informatique, la réparation
des routes, le conseil stratégique, I'organisation des ressources humaines, la
rédaction de textes, le nettoyage, la construction de nouveaux bitiments,
etc.

Au vu du phénomene, il importe de s'arréter pour s'interroger. Toutes
les missions de service public peuvent-elles sans plus étre déléguées ou
confiées a des tiers? La défense de Pintérét général n'impose-t-elle pas
par nature que certaines tiches restent exclusivernent dans les mains du
service public? Et si les autres tiches peuvent faire l'objet d'une externali-
sation ou d"une sous-traitance, n'y a-t-il pas des précautions a prendre afin
de garantir le respect de la neutralité et de I'impartialité du service, tant au
moment de I'externalisation elle-méme qu’au moment de la réalisation de
la mission de service public par des tiers?

La présente contribution est articulée autour de trois thémes se succé-
dant du passé & nos jours. Chaque théme meériterait 2 lui seul un article,
Néanmoins, compte tenu de I'objectif principal de cette contribution, 3
savoir dresser les contours de la neutralité et de 'impartialité du service
pubiic lors de 'externalisation de certaines de ses missions afin d'ouvrir la
voie aux analyses particuliéres des autres auteurs de cet ouvrage, il nous a
semblé important d'aborder les trois points qui suivent sans pour autant
répondre 2 toutes les questions que chacun d’eux souléve,

Dans la premiére partie, nous nous penchens sur le phénomeéne d’exter-
nalisation des missions de service public en faisant un saut dans I'Histoire
jusqu’a I’ Antiquité, Nous descendons donc la ligne du ternps des Romains
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4 L'EXTERNALISATION DES MISSIONS DES POUVOIRS LOCAUX

4 nos jours en examinant de fagon succincte les mécanismes d’externali-
sation et I'émergence du concept de service public afin de mieux com-
prendre la situation d’aujourd’hui.

Ensuite, nous nous arrétons sur le droit positif actuel pour cerner au
mieux les notions de neutralité et d’'impartialité. Quelle définition donner
a chaque concept? Comment ces notions sont-elles prises en compte par
le droit et comment s’ articulent-elles entre elles? Il convient de préciser ici
que nous n’abordons pas la question de I'impartialité appliquée aux cours
et tribunaux de I'ordre judiciaire. Nous nous limitons 4 un examen de la
jurisprudence administrative relative 4 'application de la neutralité et de
I'impartialité aux organes de I'’Administration.

Fort de ce bagage juridique, nous abordons la question délicate de la
neutralité et de I'impartialité en dehors du cadre de la vérité juridique. La
mise en place de procédures et de possibilités de recours ne suffit pas, en
effet, & éliminer toute once de partialité ou de parti-pris dans 'attribution
de services cexternalisés ». La question est donc traitée ici du point de vue
des soumissionnaires et non des usagers du service public,

Enfin, nous nous arrétons sur un cas d'externalisation «modeme» qui
a particuliérement retenu notre attention: l'externalisation de la législa-
tion. La rédaction des textes légaux peut-elle décemment étre confiée a
des représentants du secteur privé? N'y a-t-il pas des prérogatives de la
puissance publique qui, dans un Etat démocratique, doivent rester dans
les mains des mandataires publics, élus ou agents des services publics?
Leur glissement vers le secteur privé ne porte-t-il pas atteinte au processus
démocratique, 4 la légitimité du pouvoir, a la déontologie et, pour tout dire,
aux principes fondamentaux d'un Etat de droit?

Section 1
Bréve histoire du service public

Pour cerner les spécificités de notre sujet, il nous parait important d'ef-
fectuer un bref voyage dans le ternps et de nous replonger dans les origines
du service public. Mieux connaitre notre passé permet en effet de com-
prendre plus aisément le présent et d'étre vigilant quant 4 I'avenir.

Comme le disent 3 juste titre G.J. Guglielmi et G. Koubi dans leur
excellent ouvrage Droit du service public!, jusqu’a la Révolution franqaise,

! GJ. GueLELM et G. Koust, Droit du service public, coll, Domat, Paris, Montschrestien, 2007,
755 p. Eu égard au fait que, comme le dit P. Popelier, la Belgique a repris les principes généraux
de droit public du droit public frangais (voy. P. PoPELIER, «Beginsel van belioorlijk bestuur : begrip
en plaats in de hiérarchie van de normens, in . OPDEBEEK et M. VAN DammE (éds), Beginselen
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les termes «service public» n’apparaissent pas en tant que tels dans les
textes?. Néanmoins, malgré le silence des écrits, le service public ou, 4 tout
le moins, le service au public existe bel et bien depuis ' Antiquité.

Platon?, et par la suite, Aristote?, ont consacré une partie de leurs
réflexions a I'étude de la cité et de l'organisation politique. 11 est impos-
sible de détailler ici leur analyse; nous nous limitons donc 2 un bref rappel
de quelques idées phares. Pour Platon, il convient que l'intérét collectif
prime l'intérét particulier pour instituer une cité juste et ordonnée, Le
philosophe estime en effet que 'objectif de la cité est de faire en sorte
que les citoyens puissent mener une vie heureuse, conforme au bien: or, il
considére que cette finalité ne peut &tre réalisée que dans le cadre d’une
vie commune?. Selon Aristote, qui voit en "homme un «animal politique»
ne pouvant s'épanouir que dans la cité, ¢'est-a-dire une communauté poli-
tique, il importe que tous les membres de la cité aient une fin commune,
la justice. La justice étant définie comme le fait de donner & chacun ce qui
lui revient, ce 2 quoi il a droit, ce qu’il mérite, il convient alors que certains
biens soient mis en commun et que tout un chacun développe une cer-
taine vigilance pour la qualité de la vie sociale®, D’une certaine maniére, la
notion platonicienne d'intérét collectif et le concept aristotélicien de bien
commun constituent les prémisses du service public ou 2 tout le moins de
la notion du service public que nous connaissons aujourd’hui.

La Rome républicaine’ — dont le nom trouve ses racines dans le terme
res publica, c’est-a-dire la chose publique — connaissait déja la distinction
entre les notions d'utilité publique (utilitas publica) et d’utilité privée
d’une part, entre le concept de sphere privée (civile®) et de sphére du
bien commun (institutions de décision et de commandement) d’autre
part. Dans ce cadre, les gouvernants doivent veiller 4 satisfaire les besoins
essentiels de la population tels que la sécurité, 'hygizne, la salubrité et les
loisirs. La République romaine voit donc se développer des aqueducs, des

van behoorlijk bestuur, Bruges, Die Keure, 2006, pp. 3-4, n° 1) et que notre histoire est en grande
partie commune 2 celle de la France, il nous a semblé pertinent de travailler partiellement sur la
base d'un ouvrage de droit frangais. Une importante partie de notre chapitre historique est baste
sur le chap. 1 de Vouvrage de GJ. GuBLIELMI et G. Koual («Emergence du concept de service
publics), sect. 1 et 1T de la 1™ partie (« Conceptions du service publics), En outre, nous conseillons
vivement la lecture de ce livre dans son intégralité. 11 est non seulement trés complet, mais égale-
ment trés documenté et renvoie 4 une bibliograpliie extrémement riche.

G.J. GUBLIELMI et G. Kousl, Droit du service public, op. dit., p. 19, n® 16.

428-427 av. J-C. — 347-346 av. ).-C.

384 av. J-C. - 322 av. J-C.

PLATON, La République, Liv. IV, 420b; G.J. GUBLIELM! et G. KOUBL op. cit., p- 22, n° 24.
ARISTOTE, Les politigues, Liv. I1; G.J. GUBLEELMI et G, KOUBL, op. cit., p. 22, n® 24,

De 502 427, av. J.-C.

Dans son sens premier venant du latin civis qui signifie emembre libre d'une cité, citoyen»
et par dérivation civitas, c’est-d-dire «condition de citoyen, ensemble de citoyens, cités. Voy.
B. Cassiv (dir.), Vocabulaire européen des philosophies, Paris, Seuil-Le Robert, 2004, p. 220.

[ R T I
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6 L'EXTERNALISATION DES MISSIONS DE§ POUVOIRS LOCAUX

égouts, I'éclairage public, des thermes, des hippodromes et des arénes®.
G.J. Guglielmi et G. Koubi qualifient ces initiatives de «services publics
locausx» ', Par la suite, dans I'Empire romain'!, apparurent des prestations
systématiques de service public telles que des distributions de vivres, le
monopole sur les boulangeries, I'organisation des transports, la production
de vin. Il va de soi que, comme dans toute société, ces activités de service
public répondent a des objectifs politiques, sociaux et économiques. A I'ére
du slogan «du pain et des jeuxs, I'exemple des boulangeries est éloquent.
Afin d’assurer la production et la distribution de pain, certains boulangers
se voient octroyer par I'Empire un monopole sur ces activités en échange
du respect d’obligations strictes pouvant méme influencer leur vie civile et
leurs choix personnels. «Les fils ainés de boulangers sont de naissance des-
tinés 4 la profession; le testament ne peut transmettre les biens constituant
I'outil de travail qu’a une personne exergant la profession»12.

Cette distinction de I'’Antiquité entre chose publique et chose privée
semble quelque peu se perdre durant le Moyen Age qui renoue avec la
confusion des patrimoines privés et des patrimoines publics. Puisque le
pouvoir est congu 4 cette époque de fagon patrimoniale, le Seigneur gou-
verne sur «son patrimoine ». Néanmoins, afin de garantir le développement
et la prospérité de ses biens, le Seigneur est amené 3 organiser certains
services en commun et & mettre des structures et diverses installations au
service de ses sujets. Au demeurant, I'Eglise fait de méme.

Le seigneur érige sur son fief des installations indispensables qu'il met
a disposition de ses sujets contre une rente, d'ailleurs élevée. Ce procédé
est qualifié de «banalités». 11 s’agit par exemple de moulins, de pressoirs,
de fours. Les résidents du fief sont obligés d'utiliser ces installations et ne
peuvent pas en fabriquer d’autres  titre personnel. En contrepartie, le sei-
gneur est tenu de veiller 4 leur bon fonctionnement. En cas de déficience
de plus de vingt-quatre heures, les sujets ont le droit d’utiliser les installa-
tions d'un seigneur voisin. 3

Par la suite, vers la fin du XI¢ siacle, I'extension et I'essor des villes —
qui deviennent peu & peu d'importants carrefours économiques et sociaux
— ont pour conséquence un développement des services publics. Afin de
veiller 2 la sécurité des habitants et 3 la prospérité de la ville, des services
de nettoyage, d'assistance aux malades, d’enlévernent des immondices, de
défense de la ville, etc., voient le jour. De méme, compte tenu du réle
essentie] des villes comme carrefours, lieux de commerce et de rencontre,
les réseaux de communications font I"objet d’une attention particuliére.

¥ G.J. GUBLIELMI et G. KOUBI, op. cit., p. 21, n¢ 23,

19 Ibid.

"' De 27, av. J-C. 2 576, ap. J.-C.

17 G.J, GusLiELMI et G. Kous, op. dit., p. 23, n° 26,

11 G.J. GUBLIELMI et G. KOUB, ap. cit., pp. 24-25, n™ 31-33,
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Les routes et voies navigables sont entretenues; de nouvelles constructions
permettent de franchir les foréts, les collines et les montagnes. Les voies
sont accessibles contre acquittement d'un droit de passage (instauration
des «routes a péagess). Par voie de conséquence, des besoins nouveaux
apparaissent et engendrent eux-mémes la création de nouveaux services
tels que le transport de marchandises par charrette et le transport de per-
sonnes par diligence ou encore le service de courrier, ancétre de notre ser-
vice postal. L'extension du nombre de routes et de chemins induit une
classification de ceux—ci en chemins privés et publics 4, La sécurité sur les
chemins publics est organisée par les gouvernants (d'abord les seigneurs,
par la suite le roi).

De son cdte, I'Eglise développe essentiellement ses activités 13 ob il
semble qu'il y ait carence du «pouvoir public». 1l s’agit notamment de
l'aide et de T'assistance aux malheureux, des soins et du soulagement des
souffrances. L'Eglise veille 4 prévenir les affections et a développer le sens
collectif de I'hygiéne. Pour ce faire, elle dirige des opérations d’asséche-
ment des marais, organise les premiers soins, met sur pied des opérations
de nettoyage dans des villes ou des quartiers et veille a défendre les droits
(fondamentaux) des assujettis, tel le droit  la subsistance. 15

A partir du XV* siécle apparaissent ce que G.J. Guglielmi et G. Koubi
appellent de «grands services publics»'5. En 1464, Louis XV1 institue la
poste aux chevaux; en 1573, Henri 11l organise la messagerie royale; en
1594, les lignes de coches entre Paris, Orléans, Rouen, Beauvais et Troyes
sont lancées 4 grande échelle; en 1608, Henri IV veille  I'enlévement des
ordures ménageres pour trente ans; etc!”. Ces services publics, mais nous
y reviendrons par la suite, ne sont pas exécutés par des agents publics,
mais bien par des partenaires privés selon des modes divers de délégation,
contractualisation, adjudication.

Au XVII* siécle, le terme «service publics se trouve pour la premiére
fois explicitement dans des textes royaux. Dans un édit de 1635 réorgani-
sant les modes de transport par voie navigable et par voie terrestre pour les
transports publics et le courrier postal, le roi déclare «voulant autant qu'il
nous sera possible, rendre le commerce de notre Royaume facile et com-
mode, nous ordonnons auxdits fermiers d’établir des bureaux tant en notre
bonne ville de Paris qu’en toutes villes et [...] établirons des personnes et

'* 1l convient ici de noter que la classification entre chemins publics et chemins privés n'était
pas basée sur le crittre de la propriété tel que nous le connaissons aujourd’hui. Le critére de
distinction entre ces deux types de chemins &tait les commodités de passage, 3 savoir &taient
privés les chemins et sentiers de moins de seize pieds de large et publics ceux de plus de seize
pieds. 11 s'agissait donc clairement d'un critére d'utilité. Voy. G.J. GUBLIELMI et G. Koum, ap. cit,,
p. 26, n° 37.

15 G.J. GUBLIELMI et G. KOUBI, op. cit., pp. 24-27, n™ 31-40.

6 Ihid., p. 31, n° 50.

" Iid., p. 31, n® 50-53.
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commis suffisants pour subvenir 4 toutes lesdites voitures, en sorte que [e
service public n'en soit aucunement retardé»'8. Un siecle plus tard, dans un
arrét du Conseil du 20 novembre 1785 portant sur I'administration de la
Poste et sur celle des relais et messagers, le roi conclut que «le transport
des malles aux lettres continuera de se faire gratis par le maitre des postes,
deux fois par semaine, moyennant 5 s. de garde [...] sur toutes les routes
ot il est établi des grands courriers méme sur celles ou il viendrait a en étre
établi par la suite pour faciliter le service au public»1®.

A la veille de la Révolution frangaise, nous pouvons tirer quelques
conclusions sur I'évolution et I'état du service public depuis I’ Antiquité.

Tout d’abord, il convient de souligner que la notion de bien commun,
chose publique, utilité commune... — peu importe la qualification utili-
sée — est ancrée depuis longtemps dans notre histoire et constitue Incon-
testablement le fondement de ce que nous appelons aujourd’hui «lin-
térét générals. La définition de I'intérét général et les réalités concrates
gu’elle recouvre évoluent certes avec le temps et selon les intéréts en pré-
sence, mais, de tout temps, existe la conception supérieure d’un intérét
qui transcende, dépasse les seuls intéréts privés ou particuliers. Il en va
en fait d’une affirmation du lien social auquel, comme le disent a juste
titre G.J. Guglielmi et G. Koubi, le service public est toujours consubs-
tantiel et «s'impose aux gouvernants comme la mission centrale de leur
existence institutionnelle, mission sans laquelle leur action serait privée
de tout but légitime et de tout fondement démocratique»2®. La réalité
du service public recouvre toujours une double dimension: d'une part,
le service public constitue une nécessité sociale, requise par et pour la vie
ensemble; d’autre part, le service public résulte d'une volonté politique
puisqu'il échet au pouvoir en place de déterminer ce qui reléve de I'intérét
général et de fixer les modalités selon lesquelles ces tiches d'intérét général
seront exécutées, Cette volonté politique se reflate en conséquence dans la
définition évolutive de la notion d'intérét général.

Ensuite, en ce qui concerne les principes généraux de droit du service
public, nous pouvons constater une volonté de continuité dans la dispen-
sation des services. Dés le moment oi1 le pouvoir public sempare d'un
domaine d’activité en faveur des citoyens — quelles que soient les raisons
qui motivent 'action du pouvoir en place —, il entend que cette presta-
tion au public perdure. Le monopole des boulangers dans I'Empire romain
avait pour objectif essentiel de garantir la production et la distribution
continue de pain (¢f. supra). Le seigneur était tenu, durant la période féo-
dale, de garantir la continuité d’acces et de fonctionnement des services

18 X. BEZANCON, Les services publics en France. De la Révolution 4 la Premizre Guerre mondials,
Presses des Ponts et Chaussées, 1998, in GJ. GUBLIELM et G. Kousl, op. ait., p. 35, n° 63,

19 G.). GuBLIELM: et G. KOUBI, op. cil,, p. 35, n° 63.

0 Jhid, p. 6.
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communs qu'il mettait a la disposition de ses sujets, faute de quoi ces
derniers pouvaient utiliser ceux d'un autre seigneur (¢f. supra). Les villes
veillaient continuellement 2 I'accessibilité des voies de communication et
3 la sécurité sur celles-ci ainsi qu'a la salubrité et a I'hygiéne. Par la suite,
le roi prit également soin de garantir la longévité de prestations de services
telles que le service d’incendie de la ville de Paris, I’alimentation en eau du
Louvre, I'éclairage public, etc. Nous le voyons, le principe de continuité du
service public tel que nous le connaissons aujourd’hui, trouve ses racines
bien avant I'avénement du droit administratif sensu stricto. De tout temps,
les gouvernants ont pris soin de garantir I'acces des services au public
durant des périodes suffisamment longues. Il faut dire que I'instauration et
le renforcement de ces divers services au public contribuent largement au
développement d'un sentiment de solidarité locale, qui lui-méme fortifie
la cohésion sociale et le lien entre les citoyens, méme si ceux-ci ne sont pas
encore vraiment égaux?! face 4 ces services. C’est essentiellement la Révo-
lution frangaise qui marque I'émergence de Ja notion d'égalité des citoyens
face au pouvoir public. Avant 1789, «I'accés a ces services restait réservé i
une élite, & des privilégiés. Le mérite de la Révolution est alors d'avoir sus-
cité une réflexion sur la mise en pratique de 'égalité des citoyens devant la
loi, dong, sur I'égalité des usagers de ces formes de service public —'idée de
solidarité n'étant devenue centrale qu’avec 'avénement de la République
[frangaise] »22.

La notion de service public se renforce donc considérablement dans
la foulée de la Révolution frangaise. L'utilité publique est requalifiée en
«intérét général» et les services publics croissent en importance juridique
et politique. Le droit, et non plus la morale, est considéré comme l'ins-
trument permettant de régler les divergences d'intéréts?®, Les discussions
tenues 4 1'Assemblée nationale 4 partir de 1789 témoignent d'ailleurs
clairement de cette (r-)évolution institutionnelle. Pour G.J. Guglielmi et
G. Koubi, ce tournant est marqué par |'égalité des citoyens affirmée devant
la loi et par conséquent devant le service public. En outre, si le service
public constitue la mission des gouvernants, il permet surtout de légiti-
mer leur pouvoir: «le service public est 2 la fois le fondement et la limite

2 Légalité est un concept évolutif qui reflate notamment la conception politique et organi-
sationnelle de la société. Per conséquent, dés lors que la société est organisée différemment de
celle que nous connaissons avjorrd’ hui (en Foccurrence, en «classess), la notion ¢'égalité ne peut
avoir la méme signification que celle que nous lui attribuons. Comme Iexplique 4 juste titre
L. Ingber, le concept d'égalité évolue avec le temps, défini concrétement non pas seulement par
I'histoire des idées politiques et philosophiques, mais également par I'histoire économique et
sociale (L. INGBER, eL'égalité en droit ou le droit & I'égalités, JT.T, 1979, p. 317).

2 G.J. GUBLIELM! et G. KouBL, op. dit., p. 36, n° 65.

B Jbid.
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10 L'EXTERNALISATION DES MISSIONS DES POUVCIRS LOCAUX

du pouvoir des gouvernants»?*, Cette idée était certes déja présente au
Moyen Age, mais se renforce considérablement vers la fin du XVIII® siécle.

La reconnaissance de I'égalité des citoyens devant la loi marque éga-
lement I'aveénement du réle plus important de la solidarité. En effet, «la
conception de I'Etat [...] commande que certaines activités indispensables
4 I'affermissement du lien social et au développement de l'individu, nou-
veau sujet de droit, soient prises en charge par |'Etat et se trouvent ainsi
érigées en «services publics».»?® Les services publics, auparavant essen-
tiellement axés sur les services de base liés a I'essor économique et aux
échanges commerciaux, s'emparent donc du champ de l'aide i autrui et
de I'assistance. L'Etat crée des établissements de secours public qui doivent
non seulement prendre en charge les enfants abandonnés et les infirmes,
mais encore donner du travail aux pauvres. En 1790, I' Assernblée nationale
crée un «comité de mendicité» chargé de formuler des propositions pour
remédier a la pauvreté que le pouvoir en place souhaite éliminer?. La
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 24 juin 1793 consacre
cette évolution en proclamant les «droits sociaux» et donc en mettant 3
charge des gouvernants et de la société en général de nouveaux devoirs a
I'égard des plus faibles et des plus dérmunis. «La solidarité justifie l'inter-
vention croissante des institutions publiques dans la sphére des rapports
sociauws7.

En 1830, I'organisation des services publics en Belgique est érigée sur
la base de ce bagage historique important. Le 28 septembre 1830, le gou-
vernement provisoire instaure cing comités: un comité central, un comité
de la guerre, un comité de la stireté, un comité des Finances et un comité
de I'lntérieur. Le comité de |'Intérieur regroupe alors des fonctions aussi
différentes que l'organisation du pays, la culture, les services sanitaires,
I'instruction publique, les cultes, les beaux-arts, 'agriculture, les travaux
publics, 'industrie, la milice, I'organisation des provinces, des villes et des
communes rurales?®, En d'autres termes, nous pouvons dire qu'il regroupe
toutes les missions dévolues au pouvoir public - selon la conception de
I'époque —, i I'exception des taches spécifiques que sont la guerre, la streté
et les finances. Par la suite, au fil des années, les différentes divisions se
détachent peu a peu du comité de I'Intérieur pour former des entités auto-
nomes. Tel est, par exemple, le cas de notre actuel Service public fédéral

M J. CHEVALIER, ¢Regards sur une évolutions, A.LD.A., 1997, n® spéc., «Le service public —
Unité et diversités, p. 11, in GJ. GuBLIELMI et G. Kougl, ap. dit., p. 39, n° 72.

3 G.J. GUBUELMI et G. KOUEI, op. cit., p, 38, n° 70,

% Ce comité est mis en place le 21 janvier 1790 et les rapports des travaux sont rédigés par
La Rochefoucauld-Lisncourt. Le programme préconisé consiste en des mesures et mécanismes
d’assistance publique pour les indigents 1 #’agit donc 13 d'une forme de charité sélective. Voy.
G.J. GusLELMI et G. Kousl, ep. cit., pp. 39-40, n° 73.

¥ G.J. GUBLIELMI et G. KQumI, op. cit., p. 40, n® 74.

% http:/fwww.ibz.be/code/fr/interieur/story.shtml [consultation: 14 juin 2010).
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«Emploi, Travail et Concertation sociales. 1] quitte le ministere de I'In-
térieur en 1837 et est intégré au ministére des Travaux publics? au sein
duquel une direction générale de I'agriculture et de l'industrie est mise
sur pied en 1859 avec notamment pour tiche d’assumer certaines compé-
tences sociales (par exemple: le travail des femmes et des enfants, les coa-
litions d'ouvriers, etc.)?, Apres plusieurs années, 2 la suite de protestations
et d'émeutes ouvriéres, les priorités politiques évoluent, de nouvelles lois
sont adoptées et, en 1894, la dénomination «Ministére de ' Agriculture,
de I'Industrie, du Travail et des Travaux publics» voit le jour. Le service
public étend donc progressivement son champ d’action pour répondre aux
besoins de la population et, par 1a méme, légitimer le pouvoir en place; a
linverse, le pouvoir en place légitime sa présence et sa position par I'ex-
tension des services au public, considérés comme la réponse aux demandes
des administrés. La logique n’a donc guére changé depuis I' Antiquité.
Nous ne retragons évidemment pas en détail toute I'histoire du service
public. Il importe simplement ici d'avoir conscience du fil rouge qui sous-
tend son évolution afin d’examiner, par la suite, la question centrale de cette
contribution portant sur le respect {ou non) des principes d’impartialité
et de neutralité dans I'externalisation des missions de service public, Cette
question a d’autant plus d'intérét que les mécanismes d’externalisation des
missions de service public sont manifestement une constante de I'Histoire.
En voici quelques illustrations: les boulangeries et la distribution du pain
font I'objet d'un monopole accordé par 'empereur  certains boulangers
contre le respect d’obligations strictes durant 'Empire romain (df. supra);
durant le Moyen Age, 'Eglise prend en charge les tiches d'assistance aux
plus démunis et d’hygiene lorsque celles-ci ne sont pas assumées par le
pouvoir en place®!; en 1539, le roi de France, Frangois I*, adjuge la ferme
de la loterie 2 un prestataire de services; en 1594, Henri IV désigne un
surintendant pour assurer le service de carrosses publics et les lignes de
coche entre Paris, Rouen, Beauvais, Troyes et Orléans; en 1608, il delegue
pour trente ans |'enlévement des ordures ménageres; en 1655, la commune
de Marignane organise un systéme de boulangeries communales et confie a
des fermiers le monopole de la fourniture de pain estimant qu'il s'agit d’un
«bien de la population» qui doit répondre a des exigences de «continuité

¥ Le ministére des Travaux publics comprend 4 ce moment les administrations qui s'occupent
des communications, des travaux publics et des mines.

¥ Pour plus d'informations relatives au S.PF, Emploi-Travail-Concertation sociale, voy. not.
www.emploi.belgique be,

3 1l ne s'agit pas 12 d'une forme de délégation expresse établie et gérée par les gouvernants, mais
cette prise en charge par ['Eglise ne pourrait-elle pas étre considérée comme une forme de délé-
gation tacite et informelle? I’Eglise a-t-elle investi un champ d’action délaissé par le pouvoir ou
le pouvoir a-t-il volontairement abandonné I’organisation de ce type de services 2 I'Eglise? Cette
question mériterait certainernent un examen approfondi.
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du service»?; en 1669, le service d'incendie de la Ville de Paris est confié
4 un tiers, Dumouriez Dupérier; en 1672, la ferme de opéra est confiée 2
Lulli; en 1769, la Ville de Paris confie le monopole de I'éclairage public a
un prestataire de services externe; en 1777, la premiére concession d’eau
est octroyée aux fréres Perrier; etc.

Les formes juridiques prises par ces diverses délégations de missions
de service public sont multiples33. Sous le régime seigneurial, on retrouve
essentiellement deux grands types de délégations: la délégation contrac-
tuelle d’une part, le bail 4 cens ou I'affermage d’autre part. La délégarion
contractuelle est un choix du seigneur qui, par contrat, délégue «[...] un
certain nombre de tiches administratives relevant de 'exercice de [son]
propre pouvoir, ainsi que les prérogatives de puissance publique qui y sont
attachées»?*. La rétribution des fonctions déléguées consiste en «['attri-
bution d'un *fief de fonctions”, droit de percevoir les revenus de terres de
rapport ou de prélever une partie des redevances collectées»3®. Le bail &
cens ou Uaffermage consiste en la «délégation d’une tiche, sujette 2 mono-
pole, contre une rémunération forfaitaire, un loyer ou un fermage »3. Ces
deux mécanismes vont se développer pour étre chacun utilisé en fonction
des spécificités du service 3 déléguer. Ainsi, G.J. Gublielmi et G. Koubi
relevent que la délégation contractuelle sera généralement utilisée pour
exécuter des tiches administratives non individualisables, dans des zones
géographigues cohérentes, accompagnées du transfert de la régle de droit
relative a I'exécution de ces tiches. Quant a l'affermage?, il est privilégié
pour la réalisation de tiches individualisables auxquelles est lié un aspect
fiscal. Grice a cette forme d’externalisation, le seigneur conserve la pré-
éminence sur son concessionnaire au travers de son droit de direction et
de contréle; il est libre de résilier le contrat a tout moment®. Clest sur
les fondations de ces deux principales formes d’externalisation que vont
se construire les régimes des marchés publics et des concessions. Sous la
monarchie, le mécanisme des marchés vise a déléguer une prestation, pour
une durée inférieure 2 dix ans et dont l'obligation est de moyens ou de
résultat™® (cf. supra, le marché de 'opéra confié a Lulli); le mécanisme des

2 G.J. GUBLIELMI et G. KOUBL, op. cit., p. 36, n° 64.

* Pour de plus amples informations concernant les divers mécanismes juridiques existant &
I'époque, voy. GJ. GUBLIELMI et G. KOUBL, op. cit., pp. 31-34, n™ 50-59 ; X. BEZANGON, Les services
publics en France. De la Revolution 4 la Premiére Guerre mondiale, Presses des Ponts et Chaussées,
1998, pp. 31-37; P. SORIANO, Bréve histoire de la Poste. La Foste, des origines @ demain, http:/fwww.
irepp.com/breve-histoire-de-la-poste-article0055.html (consultation: 22 juin 2010) — extrait de
«La poste dans tous ses étatss.

M GJ. GueLELM et G. Kous), op. cit,, p. 29, n® 47,

3 Ibid,

3 Jbid.

L'affermage est réalisé par adjudication au plus offrant.

3 GJ. GUBLIELMI et G. Koual, ap, cit., p. 30, n® 48.

¥ GJ, GueusLms et G. Kousi, ep. cit., p. 33, n° 56.

LARCIER

NEUTRALITE OU IMPARTIALITE : REALITE OU UTOFIE ? 13

concessions impose 4 un tiers, le concessionnaire, de fournir une prestation
d’intérét collectif, pour une durée nettement plus longue et comporte une
obligation de résultat dans le chef du concessionnaire. Pour exécuter son
obligation, ce dernier jouit toutefois des droits et prérogatives de 'auto-
rité délégante (of. supra, I'alimentation en eau du Louvre ou I'éclairage
public de Paris).

Lévolution historique tend 2 laisser croire que l'accroissement des
diverses formes d’externalisation et surtout du type de missions et de ser-
vices confiés & des tiers ne résulte pas tant d'un choix politique réfléchi
et examiné dans sa globalité que d’options financiéres et d’opportunités
basées sur la situation socio-économique et politique du moment. Le
mécanisme des marchés apparaissait par exemple aux gouvernants comme
le moyen de regonfler rapidement les caisses du trésor public. Mais alors,
des le moment o1 intéréts politiques et mécanismes d’externalisation sont
tellement imbriqués, comment aborder la question de la neutralité et de
Vimpartialité des pouvoirs publics lorsque ceux-ci confient a des tiers
l'exécution de certaines prestations? Il serait certes intéressant d’examiner
dans quelle mesure et comment la neutralité et U'impartialité furent (ou
non) respectées au cours de I'Histoire. Toutefois, nous n’abordons pas cette
question ici qui constitue a elle seule un sujet d'étude. Nous nous concen-
trons maintenant sur la neutralité et I'impartialité appliquées aux organes
de I' Administration au XXI* siacle,

Section 2
Neutralité et impartialité : une vision réaliste —
Concepts, obligations, principes généraux de droit?

Impartialité et neutralité sont-ils deux concepts distincts ou ne sont-ils
que des expressions différentes d'une méme notion? Vaste question. Le
dictionnaire néerlandais Van Dale donne neutre comme synonyme d'im-
partial et impartial comme synonyme de neutre, en précisant toutefois que
neutre s’applique de préférence en cas de conflit armé*!. De son cété, le
dictionnaire frangais Le Fetit Robert entend par impartialité « équité, impar-
tialité»*? et le dictionnaire Reverso définit 'impartialité comme «le fait
de ne favoriser aucun parti aux dépens d’un autre» et donne entre autres

0 Ibid.

41 VaN DaLE, Groot woordenboek hedendaags Nederlands, CD-ROM, 2008,

42 P. Roeert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue frangaise, Paris, Société du
nouvesu Littré 1970, p. B72.
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pour synonymes «objectivité, intégrité, équité, droiture, neutralité »#3. [l en
va plus ou moins de méme pour la neutralité, décrite comme «I'état d’'une
personne qui ne prend pas partis ou «la position d’un Etat qui refuse de
participer a une alliance politique, militaire ou 2 une guerres*. Les syno-
nymes sont «impartialité, équité, abstention»*5, A en croire le vocabulaire
au sens strict, impartialité et neutralité ne seraient que l'expression dis-
tincte d'une méme réalité.

Juridiquement, une recherche via les mots-clefs de notre jurisprudence
des tribunaux administratifs permet de constater que I'impartialité est un
concept juridique apparemment plus fréquemment avancé que celui de neu-
tralité*S, La jurisprudence et la doctrine parlent du sprincipe d'impartialité»
comme d'un principe général de droit administratif, La question de la neu-
tralité n’apparait généralement que lorsqu'il est question d’enseignement*’

“ hutp://dictionnaire reversanet (consultation: 22 juin 2010).

# P. ROBERT, Dictionnaire alphabetique et analogique de la langue frangaise, op. cit., p. 1149;
http://dictionnaire reverso.net (consultation: 22 juin 2010).

** hup://dictionnaire reverso.net (consultation: 22 juin 2010).

*6 Impartialité :  propos de 1'impartialité du juge, voy. not. C.C., 13 actobre 2009, n® 157/2009;
CC, 13 mars 2008, n° 50/2008; C.C, 17 mars 2004, n° 44/2004; C.C, 17 mars 2004,
n° 39/2004; C.C., 10 décembre 2003, n° 163/2003; C.C, 8 octobre 2003, n° 132/2003 ; & propos
du principe d’impartialité en droit administratif voy. not. C.C., 25 janvier 2007, n® 21/2007;
C.C,, 17 mars 2004, n° 39/2004; C.C, 21 octobre 2003, n° 141/2003; CE. (8¢ ch.), 17 juin
2003, Poncin, arrét 0° 120658 ; C.E. (8¢ ch.), 24 juin 2003, Moreels, arrét n® 120864 ; C.E. (6° ch.),
19 décembre 2003, Mertens et S.PR L. Scemography, arrét n® 126667; C.E. (8¢ ch.), 23 janvier
2004, De Becker, asrét n° 127388; CE. (8¢ cl.), 4 mars 2008, Baltuch, arrét n° 180462; C.E.
{8 ch.), 27 fevrier 2009, Dubuffer, arrét n° 190955; CE. (11° ¢h.), 12 mai 2009, S.A. Family
Center Quievrain, arrét n° 193232; CE. (6° ch.}, 8 mars 2010, Socidté immobtliére de service public
Messidore, arrét n® 201667 ; & propos des faillites, voy. C.C., 24 mars 2004, n° 50/2004.
Neutralité: en matiére d’enseignement, voy. not. question préjudicielle posée 4 la Cour constitu-
tionnelle par le Conseil d'Etat concernant tes art. 33, § 1, 1° et 2°, et 34, 1°, du décret spécial
de la Communauté flamande du 14 juillet 1998 relatif & I'enseignement communautaire, R.G.,
4911, M.B,, 27 mai 2010, affaire pendante; C.E. (6 ch.), 13 décembre 2000, Tierentifn, arrét
n® 91625; concernant la neutralité¢ de |'Administration, voy. not. C.E. (15° ch.), 30 mai 2008,
Csrts De Meyer, arrét n° 183640; CE, (8* ch.), 30 novembre 2005, Harmegnies, arrét n° 152039 ;
C.E. (8 ch.), 2 octobre 2007, Piraux, arrdt n° 175264; a propos de la neutralité financiere, YOy
CE. (157 ch), 11 septembre 2008, Commune d'Evere, arrét n° 186154,

47 Art. 24 de la Constitution garantissant la neutralité dans I'enseignement. Il convient toutefois
de préciser que seul I'enseignement relevant des Communautés en qualité de pouvoir organisa-
teur est tenu par l'exigence de neutralité. Voy. égal. Décr. Comm. fr. du 31 mars 1994 définissant
la neutralité de |'enseignement de la Communauté, M.B,, 18 juin 1994; Décr. Comm. fr. du
17 décembre 2003 organisant la neutralité inhérente a I'enseignement officiel subventionné et
portant diverses mesures en matiére d'enseignement, M.B., 21 janvier 2004 ; A. Gouv. Comm. fr.
du 16 juin 2004 fixant le modéle de l'adhésion d'un pouvoir organisateur  la neutralité de I'en-
seignement organisé par la Communauté frangaise, M.B., 27 aot 2004 ; A. Gouv. Comm. fr. du
16 juin 2004 fixant le modele de 1'adhésion d'un pouvoir organisateur a la neutralité inhérente
& I'enseignement officiel subventionné par la Communauté frangaise, M.B,, 27 aofit 2004; Circ,
2198 Comm. fr. du 18 février 2008 concemant la neutralité dans Penseignement dans les &tablis-
sements organisés par la Communauté frangaise; Bijzonder decreet van de Vlasmse Gemeens-
chap betreffende het Gemeenschapsonderwijs, 14 juli 1998, 8 30 september 1998; Decreet van
de Vlsamse Gemeenschap betreffende de rechtspositieregeling van bepaalde personeelsleden van
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ou, débat plus actuel, de port du voile®®. Cependant, l'obligation de neu-
tralité apparait aussi en matiére de traitement des plaintes relatives aux ser-
vices publics ou aux cabinets ministériels de la Communauté flamande®® ou
encore dans quelques arréts du Conseil d’Ftat lorsque celui-ci §'exprime sur
la neutralité de I'’Administration ou la neutralité de la presse a I'égard de la
situation de certains fonctionnaires. Cependant, le Conseil d'Etat parle plus
généralement d'obligation de neutralité que de principe de neutralite. Ainsi,
dans l'arrét Harmegnies du 30 novembre 2005, le Conseil considére que
<la neutralité de I'Administration [pouvait] &tre garantie par des méthodes
moins restrictives de la liberté d’expression»C. Par contre, lorsqu’il est ques-
tion de «principe de neutralités dans I'arrét De Meyer du 30 mai 2008, le
Conseil d'Etat déclare que «Ni le “principe général de bonne administra-
tion", ni le principe de “neutralit4”, ni le principe de “ confiance en 'autorite
administrative”, ne constituent des régles de droit identifiables avec précision
et dont la méconnaissance pourrait fonder un moyen d’annulation»?!. Dés
lors, il y aurait une obligation de neutralité dans le chef des pouvoirs publics,
sans que celle-ci soit consacrée en principe général de droit.

La neutralité des pouvoirs publics en Belgique est comprise comme le
respect des convictions de chaque citoyen. En matitre d’enseignement, la
Communauté frangaise décline la notion de neutralité comme le fait de:

- «garantir a |'él2ve le droit d’exercer son esprit critique et, d’ exprimer
librement son opinion sur toute question d’intérét scolaire ou relative
aux droits de 'homme. Eduquer les éléves au respect des libertés et des
droits fondamentaux;

— préparer chaque enfant i son réle de citoyen responsable dans une
société pluraliste. La neutralité implique notamment le respect des
conceptions philosophiques, idéologiques ou religieuses des éleves et
des parents;

het Gemeenschapsonderwijs, 27 maart 1991, BS 25 mei 1991; Besluit van de Vlaamse Regering
houdende de vaststelling van de kiesprocedure voor de Raad van het Gemeenschapsonderwijs,
19 juli 2002, BS 30 augustus 2002,

8 P. ex,, cette nouvelle discussion qui a éclaté dans la presse & I'occesion des élections fedérales
du 13 juin 2010 concernant la présence d’assesseurs portant le foulard ou encore de crucifix aux
murs de certains bureaux de vote, Interpellé sur ce sujet, le chef du service des élections au S.PF.
Intérieur déclare: «Le Code électoral, qui delegue I'organisation des élections aux citoyens, ne
dit rien sur la tenue vestimentaire des assesseurs et des présidents de bureau. Le Code n'évoque
d’ailleurs pas le principe de neutralités, «Faut-il bannir les signes religieux du bureau de vote?s,
Le Soir, 19 juin 2010, p. 6.

* Art. B van het decreet van de Vlaamse Gemeenschap houdende de toekenning van het
Klachtrecht ten aanzlen van bestuursinstellingen, 1 juni 2001, B.S. 17 juli 2001; Omzendbrief
van de Vlaamse Regering, Leidraad voer de organisatie van het klachtenmanagement, ter uitvoe-
ring van het decreet van 1 juni 20071 houdende toekenning van een klachtrecht ten aanzien van
de bestuursinstellingen, VR nr. 20, 18 mars 2005,

% CE. (B® ch.), 30 novembre 2005, Harmegnies, arrét n® 152039,

51 CE.((15% ch.}, 30 mai 2008, Cstrs De Meyer, arrét n° 183640.
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- dispenser un enseignement oi1 les faits sont exposés et commentés, que
ce soit oralement ou par écrit, avec la plus grande objectivité possible;
_ot1 la vérité est recherchée avec une constante honnéteté intellectuelle
et oil, la diversité des idées est acceptée, l'esprit de tolérance déve-
loppé»*2,

Du c6té de I'enseignement de la Communauté flamande, il est précisé
que la neutralité ne signifie nullement I'absence de point de vue ou d’enga-
gement ou encore |'absence d'enseignement de valeurs ou d'idéaux et qu'il
convient de comprendre neutralité comme étant un pluralisme passif>.

Appliquée a I’ Administration, la notion de neutralité signifie donc que
les pouvoirs publics, et par conséquent leurs représentants, sont tenus de
respecter les convictions de chacun et de ne montrer aucun parti pris pré-

alable.

Le principe d'impartialité, reconnu comme un principe général de
droit™, au contraire de l'obligation de neutralité5’, signifie, selon une juris-
prudence constante du Conseil d'Etat, qu'une méme personne ne peut
étre a la fois juge et partie a la cause ou qu’elle ait un intérét personnel
ou encore fasse preuve de parti pris®. Le Conseil déclare par exemple
«Le principe d'impartialité s’oppose 4 ce qu'une personne apparaisse a la
fois juge et partie, soit qu'elle ait joué dans la méme affaire un réle d’ac-
cusation ou d'instruction, soit qu’elle ait un intérét personnel soit qu’elle

2 hetp://www.enseignement.be (consultation: 22 juin 2010).

3 «Neutraliteit betckent echter niet dat we geen standpunt durven of mogen innemen, dat
ons onderwijs niet geéngageerd zou zijn, dat we onze leerlingen niet zouden begeleiden bij de
verwerving van idealen of waarden.

‘Neutraal’ mag dus niet worden opgevat als “waardevrij’, 'kleurloos’ of *vrijblijvend’. Integendeel,
in ons onderwijs is plaats voor authenticiteit, getuigenis, betrokkenheid, bezieling, respect, soli-
dariteit. .. : kortom, ook in het neutrale - dus het nietrichtinggebonden - onderwijs horen waar
deopvoeding en visieontwikkeling thuis! Alle mensen, van welke (democratische) gezindte ook,
zijn welkown In het gemeenschapsenderwijs en hun visies worden er gerespecteerd. Dat zouden
we kunnen noemen het passief pluralisme. Het is geheel conform de Grondwet die ons oplegt
(citaat): “het eerbiedigen ven de filosofische, ideclogische of godsdienstige opvattingen van de
ouders en de leerlingen”.», http//www.g-v.be/SiteCollectionDocuments/OmzendbriefPPGO-
neutraliteitgehechtheid.pdf (consultation: 22 juin 2010).

S CE. (8 ch), 4 mars 2008, Baltuch, arrét n° 1B0462: «Le moyen pris de la violation du
principe général de droit de I'impartialit qui fait grief au bourgmestre d’avoir participé 4 la
délibération et pris part au vote 4 I'occasion de 'adoption de la délibération attaquée du Collége
communal par laquelle le requérant a été écarté sur-le-champ de ses fonctions alors qu’il n’offrait
pas toutes les garanties d'impartialité auxquelles il pouvait prétendre n'est pas sérieux 4 défaut
pour le requérant de démontrer que le bourgmestre aurait, de quelque maniére que ce soit,
manqué 3 son devoir d'impartialité lers de la délibération attaquée ou que sa seule présence
aurait pu susciter dans son esprit un doute légitime quant 4 son manque d'impartialité.

% C.E. (15° ch.), 30 mai 2008, Csris De Meyer, arrét n° 183640,

% CE. (8% ch.), 24 juin 2003, Moreels, arrat n° 120864 ; C.E. (8° ch.), 27 février 2009, Dubuffet,
arrét n® 190955; C.E. (11° ch.), S.A. Family Center Quievrain, 12 mai 2009, arrét n° 193232,
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ait fait preuve de parti-pris»*’. La Cour constitutionnelle™ et la doctrine
interprétent également ce principe dans le méme sens. Ainsi, Colsaet, se
basant sur la définition du dictionnaire Van Dale, déclare que 'impartia-
lité, c’est ne pas avoir de parti-pris, ne pas se laisser guider par des intéréts
personnels, une préférence ou son propre jugement®®.

Si la question de l'application du principe d’impartialité aux cours et
tribunaux de I'ordre judiciaire® ainsi qu’aux tribunaux administratifs n’est
guere contestée, celle de son application aux organes de ’Administration
a suscité plus de discussions. Néanmoins, il est aujourd’hui admis par le
Conseil d’Etat que le principe d’impartialité est applicable aux organes
administratifs, pour autant que celui-ci soit compatible avec la nature et
la structure mémes de |’ Administration. En d’autres termes, il ne faudrait
pas que V'application du principe d’impartialité rende impossible la prise
de toute décision®!. En outre, la partialité doit &tre constatée sur la base de
faits précis. Tel est par exemple le sens de la décision du Conseil d'Etat dans
V'affaire Dubuffet. En 'espece, le college communal avait déposé plainte au
pénal contre un fonctionnaire qui exergait diverses activités complémen-
taires sans autorisation préalable du conseil communal et dont certaines
activités mettaient I'intéressé dans une situation de conflit d'intéréts eu
égard i son emploi communal. La plainte avait été classée sans suite. En
paralléle, le collége communal avait entamé une procédure disciplinaire
contre ce fonctionnaire pour non-respect des dispositions en vigueur en
matiére de cumul d’activités. L'intéressé, dans le cadre d'un recours au
Conseil d'Etat, a accusé le collége communal de partialité, Le Conseil
d’Etat, dans son jugement, considére que le collége est I'organe compétent
en matiére de procédure disciplinaire et que le fait qu'il ait déposé plainte
au pénal ne permet pas d'en déduire sa partialité©2,

La violation du principe général d'impartialité entraine l'illégalité de
la décision administrative prise et peut par conséquent étre sanctionnée,

% CE. (8¢ ch.), 27 février 2009, Dubuffet, arrét n° 190955,

8 C.C, 25 janvier 2007, n° 21/2007, B.1.2. et B.2.2,; C.C,, 17 janvier 2007, n° 14/2007, B.2.1,,
B.44.etB5.1.

%8 A. COLSAET, «Het onpartijdigheidsheginsel», in I. OPDEBEEK et M. VAN DAMME (&ds), op. dit.,
p. 279, n° 377,

& On pense notamment 2 I'carrét Spaghetti» rendu en 1996 A I'encontre du juge d'instruction
Conrotte dans 'affaire Dutroux. Cass., 14 octobre 1996.

81 A. COLsAET, «Het onpartijdigheidsbeginsels, in I. OPDEBEEK en M. VAN DAMME (&ds), op. dit.,
p. 310, n° 407, C.E., Thys, 28 janvier 1986, arrét n® 26116; C.E., 15 septembre 1987, Jacquart,
arrét n° 28448, CE., 24 avril 2003, Wollaerr, arrét n° 118575; C.E. (8 ch.), 18 septembre 2002,
De Becker, arrét n° 110 411,

52 C.E. (B ch.), 27 favrier 2009, Dubuffet, arrét n° 190955: «Lorsque l'autorité disciplinaire
est un organe collégial, la mise en cause de son impartialité ne peut &tre retenue que si des faits
précis peuvent étre allégués et [également constatés, de nature A faire planer le soupgon de partia-
lité sur un ou plusieurs membres du collége. La circonstance que le collége communal ait porté
plainte au pénal contre un agent communal n'implique pas que ce collége, compétent en vertu
de la lof pour sanctiommer les agents communaux, ne pouvait plus sanctionner ce dernier ».
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soit par l'autorité de tutelle, soit par le Conseil d’Etat 3 I'occasion d'un
recours, soit par les cours et tribunaux de Fordre judiciaire dans le cadre
d'une action en responsabilité. En outre, selon la jurisprudence du Conseil
d’Etat, le principe d’impartialité est d’ordre public. Ainsi, le Conseil
énonce par exemple dans son arrét De Becker du 18 septembre 2002 que
«le principe d’impartialité, qui est d’ordre public, s'applique a I’ Adminis-
tration active»®, Cette position devrait donc impliquer la nullité de toute
décision entachée de partialité. Néanmoins, il convient d’apporter deux
bémols 2 cette éventuelle nullité: d’une part, I'effet dévolutif du recours
administratif implique qu'une décision prise en premire instance et enta-
chée d'un vice de partialité ne signifie pas nécessairement que la décision
prise en seconde instance par 'organe administratif d’appel sera, elle aussi,
viciée. L'organe d’appel, lorsqu’il agit selon les régles et principes de droit,
prend une décision légale et annule en quelque sorte le vice qui entachait
la décision prise en premiére instance®, D'autre part, si dans certains cas le
Conseil d'Etat considére que le fait que le plaignant n’a pas dénoncé la vio-
lation du principe d’impartialité au cours de la procédure administrative
est sans incidence sur un éventuel recours en suspension ou en annulation
par la suite®, il n’en va pas nécessairement toujours de méme. Ainsi, le
Conseil a parfois tiré argument du fait que le plaignant n'avait pas dénoncé
la violation du principe d'impartialité ou récusé la ou les personnes soup-
gonnées de partialité au cours de la procédure administrative pour rejeter
une demande en annulation ou en suspension®.

Quant a la question qui nous occupe, a savoir la neutralité et I'impar-
tialité dans l'externalisation des missions de service public, nous pouvons
dire que les organes administratifs sont tenus de respecter une obligation
de neutralité ainsi que le principe général d’impartialité. Mais si juridi-
quement ces deux éléments semblent clairs, comment les articuler dans la
pratique, au sein et en dehors de la vérité juridique ?

€ CE.(8°ch.), 18 septembre 2002, De Backer, arrét n° 110411, Voy. égal. C.E., 28 janvier 1986,
Thys, arrét n° 26116; C.E. (6° ch.), 23 fevrier 2000, Daniel, arrét n° 85564,

# A. COLSAET, «Het onpartijdighcidsbeginsels, in 1. OPDEBEEK en M. VAN DAMME (éds), ep. cit.,
p- 313, n° 410.

 Voy, p.ex., CE. (6° ch.), 23 Février 2000, Daniel, arrét n° 85564 : «La circonstance que Pagent
n'aurait pas formellement récusé les membres du conseil qu'il soupgonnait de partialité, n’est pas
de nature 4 §'interpréter comme un acquiescement, s’agissant d'une question touchant & l'ordre
publics.

% Voy., p.ex., CE. (6 ch.), & mai 2000, Masset, arrét n® §7090: «<que pour le surplus, le requé-
rant n'a demandé la récusation ni du bourgmestre ni d’aucun échevin et qu'il [le requérant] ne

rapporte pas la preuve de leur éventuelle malveillance 2 son égard; que le moyen ne peut dtre
accueillis,
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Section 3
Neutralité et impartialité : par essence une utopie?

Aprés avoir dressé les contours juridiques de I'obligation de neutra-
lité et du principe général d’impartialité en matiére administrative, il nous
parait important de sortir quelque peu du cadre strict de la vérité juridique
pour aborder ces questions sous un autre angle. En effet, I'obligation de
neutralité et le respect du principe d’impartialité n’ont essentiellement de
sens juridique qu’au regard de leur violation potentielle et des preuves de
cette violation. Aux yeux de I'histoire du droit, de la philosophie, la neu-
tralité est-elle réellement possible des le moment oi1 'on parle d’externali-
sation? L'impartialité peut-elle vraiment étre garantie? Externaliser 'exé-
cution d'une tiche, n'est-ce pas déja une prémisse de partialité ? Toutes les
tiches peuvent-elles vraiment &tre externalisées ou certaines mettent-elles
de facto plus que d’autres la neutralité et I'impartialité en péril ?

L Histoire nous enseigne que le choix d’externaliser ou non une mission
de service public résulte essenticllement d’une option politique, sous-ten-
due par des considérations financiéres, organisationnelles, relationnelles ou
€conomiques. Ainsi, le fermage était le plus souvent une opération pure-
ment financi¢re qui contribuait surtout 2 alimenter les caisses de P'Etat. Le
monopole sur la production de certains biens (p. ex., le pain) avait pour
objectif principal de garantir la continuité de la fabrication et de la vente
afin de nourrir la population et par conséquent de la tenir calme (le manque
de nourriture pourrait en effet 'amener 4 se ficher contre les représentants
du pouvoir). En outre, compte tenu de la diversité des tiches externalisées
(musique, loterie, voies de communication, poste, alimentation en eau et
électricité, services d’enlévement des immondices, etc.) et des modes d'ex-
ternalisation (extemnalisation avec ou sans attribut de la puissance publique
et de I'élaboration de la réglementation), il n'est guére aisé d’opérer le tri
entre les activités susceptibles d’&tre externalisées et les autres. Il semble
qu'a priori tout soit potentiellement objet d’externalisation.

Néanmoins, si |'on se penche sur la réalité de la fin du XX" sigcle et du
début du XXI°, en est-il encore de méme? Nos structures politiques et
institutionnelles ont évolug, la démocratie parlementaire d’aujourd'hui a
pris un autre visage, les services publics se sont considérablement profes-
sionnalisés et les tiches qu'ils sont amenés a accomplir sont certainement
bien plus nombreuses et plus complexes que par le passé. L'organisation
belge de 1830 autour de cing comités s'est transformeée en une structure
fédérale composée de quatorze services publics fédéraux® (S.P.E) et de

¢ SPE Chancellerie du Premier ministre; S.P.F. Personnel et Organisation; S.P.F. Budget et
Contrdle de la gestion; S.P.F. Technologie de l'information et de la communication ; S.P.F. Affaires

LARCIER



20 L’EXTERNALISATION DES MISSIONS DES POUVOIRS LOCAUX

trois services publics fédéraux de programmation (S.P.P), sans compter
les nombreux autres services semi-publics®®, les services publics des enti-
tés fédérées, les administrations provinciales et locales et les entreprises
publiques ou assimilées. En outre, que ce soit au niveau belge ou euro-
péen, les dispositions légales réglementant 'externalisation de certaines
prestations par les pouvoirs publics se sont multipliées, visant 2 créer un
cadre de plus en plus strict afin, notamment, de garantir la transparence
et 'objectivité des procédures ainsi que la concurrence loyale entre can-
didats®. Ainsi, la loi du 23 décembre 2009 introduisant un nouveau livre
relatif 4 la motivation, A 'information et aux voies de recours dans la loi du
24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a certains marchés de
travaux, de fournitures et de services «vise 3 améliorer les procédures de

étrangeres, Commerce extérieur et Coopémtion au développement; S.PF. Intérieur; S.PE
Finances; 5.P.F Mobilité et Transports; S.P.F. Emploi, Travail et Concertation sociale; S.P.F. Sécu-
rité sociale; S.PF. Santé publique, Sécurité de la chaine alimentaire et Environnement; S,P.F
Justice; S.P.F. Economie, PM.E., Classes moyennes et Energie; ministere de la Défense; S.P.P.
Intégration sociale, Lutte contre la pauvreté et Economie sociale; 5.P.F. Développement durable;
3.P.P. Politique scientifique. www.belgium.be {consultation : 29 juin 2010).

8 Tels que TONSS, T’ ONSS.-APL., 'Onafis, 'ON.P, FONEm, le FA.T, le FM.P, I'INAM]I,
FONVA,laBCSS.

& Dir. 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination
des procédures de passation des marchés dans les secteurs de Peau, de I'énergie, des transports
et des services postaux; Dir. 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars
2004 refative 2 la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de
fournitures et de services; loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et & certains
marchés de travaux, de fournitures et de services; A.R. du 8 janvier 1996 relatif aux marchés
publics de travaux, de fournitures et de services et aux concessions de travaux publics; A.R. du
10 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux, de foumnitures et de services dans les
secteurs de l'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux; A.R. du 18 juin 1996 relatif
4 la mise en concurrence dans le cadre de la Communauté européenne de certains marchés de
travaux, de fournitures et de services, dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et
des télécommunications; A.R. du 26 septembre 1996 établissant les ragles générales d’exécution
des marchés publics et des concessions de travaux publics; A.R. du 14 octobre 1996 relatif au
contréle préalable et aux délégations de pouvoir en matitre de passation et d'exécution des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services et en matizre d’octroi de concessions de
travaux publics au niveau fédéral; loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et & certains
marchés de travaux, de fournitures et de services, M8, 15 février 2007 (seuls les art. 15, 31, 77
et 79 sont entrés en vigueur au jour de leur publication au Moniteur belge, 1a date d’entrée en
vigueur des autres articles doit &tre fixée par amrété royal); loi du 16 juin 2006 relative 2 I'at-
tribution, 4 l'information aux candidats et soumissionnaires et au délal d'attente concernant les
marchés publics et certains marchés de travaux, de fournitures et de services, M.B,, 15 février
2007 (la date d'entrée en vigueur de la loi doit etre fixée par arrété royal); A.R. du 23 novembre
2007 modifiant la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et & certains marchés
de travaux, de fournitures et de services et certains arrétés royaux pris en exécution de cette 1oi;
loi du 23 décembre 2009 introduisant un nouveau livre relatif 2 la motivation, 4 I'information et
aux voies de recours dans la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et 4 certains
marchés de travaux, de fournitures et de services; A.R. du 10 favrier 2010 modifiant certains
arrétés royaux exécutant la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et 2 certains
marchés de travaux, de fournitures et de services, M.B., 16 février 2010.
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recours en matiére de passation de marchés publics»”? et stipule notam-
ment que I'autorité adjudicatrice doit établir une décision motivée!
qu'elle est tenue de communiquer aux candidats au moment de l'attribu-
tion du marché’2. De méme, I'arrété royal du 23 novembre 2007 modi-
fiant la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a certains
marchés de travaux, de fournitures et de services et certains arrétés royaux
pris en exécution de cette loi a également pour objectif, selon le Rapport
au Roi, que «les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices traitent
les entrepreneurs, les fournisseurs et les prestataires de services de maniére
égale et non discriminatoire, et agissent avec transparence». Le Rapport
précise qu’«il s'agit de principes du Traité qui s’appliquent également
aux marchés en dessous des seuils européens»’?. Ces diverses exigences
de motivation et de transparence ont naturellement pour objectif de per-
mettre aux candidats qui s’estimeraient injustemnent évincés d’utiliser les
voies de recours dont ils disposent pour faire valoir leurs droits. En ce
sens, ces procédures contribuent, ou a tout le moins devraient contribuer, a
garantir I'impartialité des autorités adjudicatrices lors de I'externalisation
de missions de service public. Comme le dit le Conseil d’Etat lorsqu’il
interpréte I'application du principe d’impartialité, «1"autorité doit veiller
& ne pas donner prise 2 un soupgon de partialité»?*. Malheureusement,
force est de constater que, dans la pratique, ces exigences ne sont pas tou-
jours, voire pas souvent, respectées et que nombreux sont les cas oil le
soumissionnaire doit lui-méme, aprés avoir recu la décision de (non-)attri-
bution, demander a l'autorité adjudicatrice de lui fournir la motivation de
la décision. Une telle attitude des (de certains) pouvoirs publics est hélas
de nature 2 jeter des soupgons de partialité lors de l'attribution de cer-
tains marchés; d’aucuns diront méme «de copinages, pour reprendre ici
un terme utilisé régulidrement dans les médias et le langage populaire’s,

0 Projet de loi introduisant un nouveau livre relatif 4 la motivation, 2 l'information et aux voies
de recours dans la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et 4 certains marchés
de travaux, de fournitures et de services, Doc pari., Ch,, sess. 2009-2010, n° 52-2276/001,
23 novembre 2009, «Résumés, p. 3.

1 Art, 65/4, 65/5, 65/6 et 65/29 de la loi du 23 décembre 2009 introduisant un nouveau livre
relatif 2 la motivation, A I'information et aux voies de recours dans la loi du 24 décembre 1993
relative aux marchés publics et 2 certains marchés de travaux, de fournitures et de services, M.B.,
28 décembre 2009,

7 Art. 65/8 et 65/29 de la loi du 23 décembre 2009 introduisant un nouveau livre relatif 2
la motivation, A I'information et aux voies de recours dans la foi du 24 décembre 1993 rela-
tive aux marchés publics et A certains marchés de travaux, de fournitures et de services, M.B.,
28 décembre 2009.

7 Rapport au Roi, art. 17, al. 2, de 'A R. du 23 novembre 2007 modifiant la loi du 24 décembre
1993 relative aux marchés publics et 2 certains marchés de travaux, de fournitures et de services
et certains arrétés royaux pris en exécution de cette loi, M.B., 7 décembre 2007.

4 CE. (8% ch.), 24 février 2006, Thunus, amrét n° 155583.

™ Le gouvernement fédéral vient d'ailleurs d'adopter une circulaire s'inscrivant dans le cadre
de la «politique d’intégrité fédérale» visant & prévenir les conflits d'intéréts éventuels lors de
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En effet, indépendamment de toutes les procédures et autres garde-fous
qui peuvent étre mis en place par le législateur pour garantir la neutralité
et l'impartialité de l'autorité décisionnelle, il convient de tenir compte
aussi de deux éléments essentiels: d'une part, de la relativité¢ de la notion
d’objectivité; d'autre part, du «sentiment» d’impartialité.

L'objectivité, que ce soit lors de I'externalisation de missions de service
public ou a quelque autre occasion que ce soit, contient toujours une par-
celle de subjectivité, L'objectivité est par essence référée a un sujet dont
la vision, méme prétendument objectivée, est en elle-méme subjective
puisqu'elle est sienne et basée, consciemment ou non, sur des considéra-
tions personnelles et un systéme référentiel qui lui est propre. En outre,
I'objectivité ne se congoit que dans un cadre de référence déterminé, ce
qui lui donne de facto un deuxiéme élément de relativité. Dés lors, méme
a I'intérieur d’un cadre législatif qui vise 4 garantir I'impartialité et la neu-
tralité des procédures, il est impossible de faire fi d’une certaine subjecti-
vité, Certes, cette subjectivité ne signifie pas nécessairement que I'autorité
adjudicatrice a des préjugés favorables a I'égard de tel ou tel candidat, mais
que, en fonction de son propre systéme de valeurs et de références, elle
lira la proposition des candidats avec I'une ou I'autre paire de lunettes. Il
est vrai que les procédures en vigueur imposent notamrment au pouvoir
adjudicateur d'annoncer au préalable les critéres qui serviront de base 2
I'évaluation des offres, Néanmoins, il ne peut &tre fait abstraction du fait
que certains critéres non écrits, voire méme inconscients dans le chef de
I'autorité décisionnelle, joueront inéluctablement un réle dans I'évaluation
des offres.

Apparait alors tout naturellement le deuxi®me élément que nous évo-
quions, a savoir le «sentiment» d'impartialité. Le soumissionnaire, le can-
didat, peut-il avoir raisonnablement confiance dans la neutralité et I'impar-
tialité de la procédure d’attribution? Ce sentiment d'impartialité, méme
s'il est juridiquement intraduisible, est important dés lors que I'externali-
sation d'une tiche de service public induit de fait une collaboration entre
un pouvoir public et un tiers, quel que soit le degré de délégation choisi
par le pouvoir public. Ce sentiment d'impartialité renvoie généralement
chez le candidat 4 la notion d'égalité, C'est d'ailleurs également la position
de G.J. Gublielmi et G. Koubi, qui considérent que la neutralité des pou-
voirs publics est un moyen pour assurer le respect du principe d'égalité et
releve de la déontologie administrative, 11 est vrai qu'en droit frangais,
'impartialité est considérée comme «une des premiéres dimensions du
principe de neutralité»”” et que la neutralité est un des principes fonda-

la passation de marchés publics. Circ. du 21 juin 2010, «Marchés publics. Déontologie. Conflit
d'intéréts. Déclarations sur I'honneurs, M.B., 21 juin 2010,

6 GJ GUBUELMI et G. Koumr, op. it., p. 562, n° 1243.

7 Ibid, p. 563, n° 1246.
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mentaux du service public frangais. Cela étant, nous pensons qu'en droit
belge également, la neutralité des pouvoirs publics — bien que n'étant pas
considérée comme un principe général de droit, mais comme une simple
obligation (¢f. supra) — constitue un moyen essentiel pour assurer I'égalite
entre personnes (physiques ou morales) face aux pouvoirs publics. Le can-
didat a donc un sentiment d’impartialité lorsqu’il se sent traité de la méme
maniére que ses concurrents. Cette égalité, par conséquent, recouvre deux
aspects: d'un cbté, le principe d'égalité au sens juridique du terme énonce
que toutes les personnes se trouvant dans des situations comparables
doivent étre traitées de maniére identique’®; de I'autre, I'égalité au sens
«civils du terme se rapproche plus des notions d’équité et de justice?®. Ces
deux aspects ne se recouvrent pas nécessairement.

Nous disposons donc d’un cadre juridique défini qui tend 3 mettre en
place des procédures visant a garantir la neutralité et 'impartialité des
pouvoirs publics lors de l'externalisation de certaines missions, mais dont
nous constatons qu’il n’est — et ne peut par essence pas étre — totalement
hermétique a quelques gouttes de partialité ou de subjectivité,

Retour donc 2 la question de savoir si tout peut étre externalisé et si
toute externalisation des missions de service public est vraiment le résultat
d'une décision politique marement réfléchie sur I'essence méme du ser-
vice public et des services au public ou si, au contraire, elle relave plutét
d’autres facteurs tels qu'un effet de mode, un choix politique de principe
(laisser le moins possible de tiches dans les mains du secteur public), du
mépris pour les compétences et le travail des agents du service public, une
volonté d'aller plus vite que I'écoulement du temps, une préoccupation
budgétaire de court terme, etc.

A priori, il semble que tout puisse &tre objet d'externalisation et de
sous-traitance: informatisation de I'Administration, fourniture de repas,
nettoyage, gestion du personnel, gardiennage et sécurité, contréle du sta-
tionnement, réparation des routes, etc. Tout énumérer est impossible et
n'apporterait d’ailleurs que peu de choses 2 la discussion®, Toutefois, si
n'importe quelle tiche peut étre externalisée, est-ce souhaitable? Cer-
taines missions ne devraient-elles pas rester exclusivement dans les mains

® A propos du principe d'égalité, voy. K. RIMANQUE, «De paradoxale werking van het
gelijkheidsbeginsels, R.W, 1992-1993, pp. 6-15; V. FLOHIMONT, « Comparaison et comparabilité
dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle: rigueur ou jeu de hasard?s, R.B.D.C,, 2009,
pp. 217-235.

™ Sur la notion d’égalité, voy. not. I.. INGBER, «L'égalité en droit ou le droit A I'égalités, 1T, 1979,
pp. 313-320; H. Bucn, L'égalité, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 1971; Ch, PERELMAN, «Egalité et
justicew, in R. DEKKERS et L. INGBER, L'dgalité, vol. V, Bruxelles, Bruylant, 1977; P, WESTEN, «The
empty idea of Equality», Harvard law review, 1982, vol. 95, n® 3, pp. 537-596.

% Pour un apergu des activités sous-traitées en Répion wallonne, voy. http://marchespublics,
wallonie be/fr/avis-d-sttribution/recherche-d-avis-d-attribution html,
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des pouvoirs publics, sans recours 4 des sous-traitants privés ? N'est-ce pas
14 une exigence de l'intérét général ?

Section 4
La neutralité et I'impartialité appliquées
a I'externalisation de la rédaction des textes légaux

En lieu et place d'un inventaire exhaustif nous avons décidé de nous
arréter sur un phénomeéne croissant et récurrent depuis quelques années:
'externalisation de la rédaction de la législation.

Formellement, les lois et décrets sont rédigés et adoptés par les instances
législatives, démocratiquement élues au suffrage universel, tandis que les
arrétés d’exécution et autres circulaires sont établis par le pouvoir exécutif,
le tout avec le concours des administrations compétentes. Bien que, stricto
sensu, seule 1'adoption des lois est confiée constitutionnellement aux élus,
la rédaction des lois, au sens matériel du terme, est par essence une tiche
des mandataires publics, que ceux-ci soient des élus ou des agents du ser-
vice public. C’est en effet en premier lieu au moment de la rédaction d'un
texte légal que sont — ou 4 tout le moins devraient &tre — examinées des
questions telles que 1'intérét général, I'objectif politique, les équilibres a
réaliser entre les divers intéréts en présence, l'organisation de la société,
les valeurs sociétales, etc. De Decker, 2 propos de I'évaluation des lois par
le Sénat, est d’ailleurs trés clair a ce sujet puisqu'il déclare: «]'évaluation
elle-méme, qui implique des choix d’opportunité, et donc, des choix poli-
tiques, demeure, bien entendu, la prérogative exclusive des sénateurs et du
Sénat»®!. La loi implique donc bien des choix d’'opportunité et des choix
politiques. Par conséquent, il est logique que I'activité législative reste dans
les mains des représentants publics, qu'il s'agisse de mandataires politiques
démocratiquement élus et donc 4 qui la population a donné mandat de
1a représenter et de défendre ses intéréts ou encore d'agents du service
public qui ont prété serment et se sont engagés 4 défendre l'intérét géné-
ral. En outre, les techniques légistiques se sont fortement complexifi¢es
pour diverses raisons: élargissement des domaines embrassés par le droit,
évolution du role du droit d'une fonction de constat a une fonction d'in-
citation (le droit ne se limite plus a définir le cadre et les régles en vigueur
a I'intérieur de ce cadre, mais devient un outil pour initier des comporte-

8 Discours d'Armand De Decker prononcé lors de la séance d*ouverture de la réunion de I’ Asso-

ciation des Sénats d’Europe sur le théme «Les Sénats et la qualité de la 1égislation s, 13 novembre
2001, Bruxelles, pp. 8-9, www.senate.doc/doc/misc/seneurop,
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ments déterminés), structures européennes, régionales et communautaires
en plus du niveau national, textes de plus en plus précis et détaillés (les
rédacteurs du Code civil de 1804 seraient certainement &bahis devant un
de nos textes actuels), volonté de transparence et d*accessibilité de la loi
tout un chacun, multiplication des régles légistiques®?, etc.

Néanmoins, force est de constater que I'externalisation, officielle ou
officieuse, de la législation semble ne plus avoir aucune limite, Les pouvoirs
publics confient de plus en plus souvent la rédaction de textes 1égaux a des
tiers®. Ce procédé est interpellant 3 plus d’un titre. Tout d’abord, pour-
quoi mettre plus ou moins hors jeu des fonctionnaires, a priori compétents
et rompus aux techniques légistiques, au profit de personnes ou d’entre-
prises extérieures 3 I'Administration? Les agents des services publics qui
travaillent au sein des services législatifs sont formés aux techniques rédac-
tionnelles, au contraire des juristes actifs en dehors du secteur public®.
Nos facultés de droit ne dispensent en effet aucun cours de rédaction et
technique légistique 3 leurs &tudiants. Les juristes sont formés par nos uni-
versités 3 interpréter les lois, pas a les écrire? A I'heure ot d’aucuns déplo-
rent le manque de qualité des textes législatifs et oit 'on ne compte plus
le nombre de comités d'évaluation de la législation, les tests préalables 2
I'adoption de textes (cf. supra), il est paradoxal de voir que le politique pri-

> Not. CE., Principes de technique législative. Guide de rédaction des textes législatifs et régle-
mentaires, 2008, www.conseildetat.be (rubrique «Technique Iégislatives); ragles de Ja Région
wallonne en vue de I'amélioration de la législation, Easi-wal (comité législatif, test Kafka, lexique
sémantique Atlas), http://easi.wallonie be/easi (rubrique «Dossiers thématiquess, sous-rubrique
«Amélioration de la réglementations, lexique sémantique}; ragles de la Communauté flamande
eq vue de 'amélioration de la législation, Kwaliteitsvolle regelpeving (service « Kenniswersmatigings,
cellule «Wetskwaliteirs, test RILA. (Reguleringsimpacranalyse)), www.wetsmatigingbe; Sén.,
Service d’évaluation de la législation, Proposition visant 4 créer, au sein des services du Sénat, une
cellule d'évaluation de la législation, adoptée par le Sénat en séance plénitre le 21 janvier 1999,
Doc. parl., Sén., n™ 1-643/1 & 1-643/7, www.senat.be.

¥ Citons, p. ex., la Communauté frangaise qui a confié & des cabinets d’avocats la rédaction du
décret relatif 4 la lutte contre certaines formes de discrimination.

8 A titre d'exemple, citons I'Administration des affaires fiscales, Etablie au sein du S.PF.
Finances, cette administration est chargée de la rédaction des textes fiscaux, mais réalise sgale-
ment des études prospectives en matiére fiscale, travaille & I'harmonisation des régimes fiscaux
nationsux et intemationsux, répond aux questions parlementaires, négocie les conventions
préventives de double imposition, édite les codes fiscaux et les met gratuiternent & disposition
du grand public, évalue les impacts sociaux des différentes législations fiscales, etc, http:/fiscus.
fgov.be/interfefenl/fr/index.htm. Nous pouvons également citer le Service réglementation de la
Direction générale «Politique sociales du S.P.F. Sécurité sociale. Ce service établit la législation
pour les diverses branches de la sécurité sociale, en collaboration avec les différents organismes
publics de sécurité sociale. Il remet également des avis et procéde A des analyses de textes, SPE
Sécurité sociale, Rapport annuel, 2008, http://www.socialsecurity.fgov.be/rapport/2008/fr. Dans
ces deux exemples, il importe de souligner que les agents actifs au sein de ces administrations ont
une vision et une maitrise incomparable des matiéres qu'ils traitent avec, en plus, comme tout
fonctionnaire, un objectif de défense de Iintérét général.
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vilégie de plus en plus souvent I'option de I'externalisation au détriment
de I'utilisation des compétences internes.

Ensuite, comrent garantir I'impartialité de rédacteurs externes a ' Ad-
ministration et comment veiller 3 ce qu'ils aient pour moteur la défense
de I'intérét général?

§'il est une prérogative de la puissance publique qui, quelles que soient
les options politiques défendues (plus de compétences aux administrations
publiques, moins de fonctionnaires, délégation plus ou moins importante
de tiches au secteur privé...), est difficilement externalisable, c’est la rédac-
tion de la législation et autres arrétés d’exécution, circulaires, réglernents,
etc. La délégation d’une telle compétence au secteur privé souléve non
seulement des questions de fonctionnement de notre organisation démo-
cratique, mais également de légitimité, de respect du citoyen et des agents
des services publics sans compter les questions de coiits et de qualité de
la législation. Est-jl démocratiquement sain que le cceur de 'organisation
étatique, & savoir les textes légaux, soit cédé 3 des tiers et morcelé entre
eux alors que leur légitimité ne repose sur rien, excepté peut-étre le fait
de s’&tre vu confier officiellement I'exécution d’une tiche rédactionnelle
déterminée (mais c’est sans compter la rédaction officieuse de textes par
des groupes de pression et autres lobbys, dans la totale clandestinité) par
un pouvoir public et qui, ultérieurement, risque d'étre amené a dénoncer
les failles de cette méme législation devant une cour, un tribunal ou toute
autre forme de conciliation i I'amiable® ? Nous pensons que non. Le coeur
de notre systéme juridique et institutionnel doit rester une prérogative des
mandataires publics (élus et agents des services publics), 4 quelque niveau
de pouvoir que ce soit. La rédaction législative est une fonction qui ne
peut, par essence, &étre déléguée. En outre, ce morcellement rédactionnel
entre des prestataires privés induit, 4 moyen ou a long terme, une baisse
qualitative de la Jégislation dans son ensemble. La cohérence se perd, les
styles rédactionnels se multiplient, la signification des termes se diversifie,
les ohjectifs du législateur sont de maniére subliminale peu & peu minés
par des buts particuliers, I'intérét général devient une notion plus relative
que jamais!

En conclusion, nous pensons que la rédaction législative, 2 tous les
niveaux de pouvoir — de I'Etat fédéral aux pouvoirs locaux en passant par
les entités fédérées — doit rester dans les mains du service public et que
dans l'intérét général, il n'est pas opportun d’en déléguer I'exercice. En
cette matiére, le pouvoir politique doit travailler de concert avec les agents
des services publics. Au contraire des partenaires privés, cabinets d’avocats

B Concrétement, nous pensons icl aux cabinets d’avocats, voire aux buresux de consultance, qui
d'un c6té se posent en rédacteurs d'un texte légal et qui, d'un autre c4té, pour défendre leurs
clients, n’hésitent pas & utiliser les failles, les incohérences, les lacunes et les terrnes obscurs de ce
méme texte. Il y a 14 sans doute une question déontologique fondamentale.
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et autres bureaux de consultance ou groupes privés de pression, ces agents
sont par essence les gardiens de l'intérét général, sont tenus de respecter
une obligation de neutralité et d’étre impartiaux. Cette exigence n'affaiblit
en rien leur mission d’exécuter les décisions politiques, mais offre paralle-
lement des garanties de stabilité¢ démocratique, de légitimité du pouvoir et
de qualité législative,

Conclusions

Comme nous 'avons vu au travers de ce bref parcours, I'Histoire nous
enseigne que I'externalisation des missions de service public ou i tout le
moins des services au public est un phénomene «vieux comme le mondes,
ou presque, De tout temps, les tenants du pouvoir ont estimé qu’il conve-
nait de déléguer l'exécution de certaines tiches a des tiers. Les objectifs de
cette externalisation étaient de natures financiére, économique, technique,
organisationnelle, sociale, relationnelle, etc.

Toutefois, si de telles délégations peuvent étre temporaires, elles ne
peuvent en rien étre éternelles sous peine de transférer, dans les faits, les
prérogatives de la puissance publique 2 des tiers animés par la défense
d’intéréts particuliers, leur intérét particulier. La conservation du contrat
avec les pouvoirs publics étant déja un objectif en soi! En outre, une sous-
traitance de trop longue durée, quelles que soient sa forme et ses modalités
d’exécution, constitue un réel danger pour la défense de l'intérét général
et le respect de I'obligation de neutralité et du principe d’impartialité. Il va
de soi que la durée de la délégation n’est pas le seul outil disponible pour
éviter toute dérive vers la partialité ou le transfert de pouvoir®,

Enfin, s'il est difficile d’établir une liste des tiches de service public pou-
vant ou non faire I'objet d'une délégation 2 des tiers, il semble qu'il y en ait
au moins une sur laquelle il devrait — dans un monde idéal — atre impos-
sible de transiger: la rédaction de la législation. L’'élaboration des textes
ne peut, selon nous, &tre confiée au secteur privé dont les membres, soit
doivent par définition défendre un intérét particulier déterminé (celui de
leur employeur, de leur entreprise, de leur portefeuille, de leurs clients...),
soit peuvent étre amenés, 4 un moment ou 4 un autre, 3 dénoncer les failles
du texte qu'ils auront eux-mémes rédigé afin de défendre un client ou de
gagner une affaire. Cette situation des prestataires privés met évidemment
amal tant la défense de V'intérét général que Vobligation de neutralité et le
principe d'impartialité qu’est tenu de respecter le pouvoir public,

% En ce qui concerne les autres mécanismes et outils disponibles, nous renvoyons aux autres
contributions de cet ouvrage.
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Méme en reconnaissant que la neutralité absolue, tout comme I'impar-
tialité totale, n’existe pas puisque tout agent des services publics est avant
tout un sujet et que l'intérét général est toujours relatif puisque référé a
des objectifs politiques, il importe, dans un Etat de droit, que neutralité et
impartialité restent des objectifs 4 atteindre afin de veiller au bien-&tre du
plus grand nombre et a I'équilibre de la société. N'est-ce pas 12 par essence
la finalité ultime d'une démocratie moderne?
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