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Le droit hors de compte.
L'aiguillage managérial de la discrétion

policiere

Pierre Thévenin
Ecole francaise de Rome

En décrivant l'action discrétionnaire des services de police
comme une forme latente dabus de pouvoir, on a souvent
méconnu une distinction explicite du droit administratif.
Pour un juge, dire qu'un acte reléve de la discrétion, cest le
soustraire au contréle de la loi, par respect pour la liberté
de ladministration. Cette théorie nous offre une pierre de
touche importante pour comprendre la maniére dont ['évo-
lution récente du management de la police affecte le régime
daction des forces de l'ordre. Loin d'impliquer une inflation
scandaleuse du domaine de larbitraire policier, la nouvelle
gestion confisque la liberté des agents dapprécier la ma-
niére opportune dappliquer la loi.

Reprenant l'invitation de Yan Thomas a explorer la capacité du discours juridique a
«mettre en forme abstraite le monde social » (Thomas, 2002), cet article mobilise une pers-
pective d’histoire du droit pour interroger les usages extensifs que la sociologie de la police
a pu faire de la notion de discrétion.! Si le droit fait de la discrétion des agents adminis-
tratifs un rouage précis de la machinerie juridique, il apparait que la sociologie de la police
des trente derniéres années ne s'en est pas toujours assez apercu. Liées a l'opportunité et a
la convenance plutot qu’a la 1égalité, les notions de discernement et de discrétion apportent
une dimension juridique a une série de concepts pratiques, classiquement ramassés dans
l'analyse aristotélicienne de la prudence (Aristote, 1997, 273-314) et la théorie scolastique
de la circonspection (Thomas d’Aquin, 1985, 340-341).

Cette étude est le fruit de ma participation en 2012 au programme ANR « Benchmarking: un dispositif de gou-

vernement par les nombres comme traceur des transformations de I'Etat démocratique contemporain en
France ». Je veux remercier Isabelle Bruno et Emmanuel Didier, porteurs de ce projet, de m’avoir associé a leurs
travaux. Ma reconnaissance va également a Bruno Aubusson de Cavarlay, Liora Israél, Fabien Jobard, Cédric
Moreau de Bellaing, Paolo Napoli et Pierre Vesperini, pour leur lecture et leurs conseils avertis, ainsi qu’aux do-
cumentalistes du Cesdip, pour leur accueil ponctuel et bienveillant. Qu’il me soit enfin permis de saluer le souve-
nir d’Alain Desrosiéres, dont le séminaire a compté pour 'élaboration des idées qui aboutissent ici.
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En repérant certaines tensions entre les usages sociologiques et juridiques de la notion,
mon objectif sera double. Je ticherai d’abord d’identifier le contraste entre une tendance
récurrente, dans les descriptions sociologiques de l'action policiére, a faire du caractere
discrétionnaire de certains actes le gage d'un déréglement du pouvoir, notamment discri-
minant et la neutralité absolue que le droit attache aux actes discrétionnaires en les défi-
nissant comme des actes exorbitants du droit commun. J'exposerai les grandes lignes de
la signification juridique de la discrétion, notamment en droit administratif et je cherche-
rai a montrer que la prise au sérieux de cette tension revét un intérét sociologique propre,
en proposant un modeéle d’analyse de la capacité des dispositifs manageriaux de quanti-
fication de la performance policiere a «aiguiller » I'activité discrétionnaire des agents de
police.

Décrire la discrétion en sociologie de la police

Le mot de «discrétion» souffre en effet de toute une série d’'associations péjoratives.
Dans les études sociologiques consacrées a la police — a laquelle je me tiendrai ici — il
semble avoir été souvent percu comme l'expression d'un point d’achoppement du pilo-
tage des forces de l'ordre. Alors que les pouvoirs publics assignent aux services de police
des fins conformes a l'idéal de justice sur lequel sappuie I'édification de la cité — veiller a
la stireté personnelle des citoyens, garantir 'application d’une loi égale pour tous, etc. — il
arrive que l'action policiére se tourne en fait vers des moyens qui contredisent la noblesse
de cet idéal. Le mot de «discrétion» attire alors sur lui tout ou partie du scandale que
contient une telle distorsion.

Discrétion policiere et discrimination

Armés des instruments ethnographiques et statistiques de leur préférence, de nombreux
sociologues ont entrepris d’analyser ce renversement en détail. Ils ont ainsi tenté d'obser-
ver les manifestations concréetes de la discrétion policiére, entendue comme ce facteur pré-
cis par ou les fins que les pouvoirs publics affichent en matiere de sécurité sont trahies
par les moyens que la police déploie pour les atteindre. Les travaux de J. H. Skolnick nous
donnent un bon exemple du type d’enquéte qui sont venues a I'appui de cette conception
dans la sociologie américaine des années 1960. Au fil d'une description minutieuse, le socio-
logue montre que les actes de discrimination raciale dont les agents de police se rendent
coupables a l'encontre des minorités ethniques prennent moins la forme d’abus d’autorité
a proprement parler que d’actes discrétionnaires (Skolnick, 1966). Quoique les compor-
tements discriminatoires de 'administration contredisent les valeurs fondatrices de la cité,
en l'espeéce l'isonomie, c’est-a-dire I'égalité devant la loi garantie par la Constitution?, ils se
réalisent autrement dit, le plus souvent, d'une maniere conforme au droit positif. A linverse
des abus d’autorité, que le droit définit comme des actes illicites (Code pénal, a. 432-1),
l'acte discrétionnaire présente en effet le caracteére incontestable de la légalité. En ce sens

2 Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, art. 1. Sur 'isonomie comme principe politique, voir Ostwald,

1969.
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I'un des premiers juristes a dénoncer, dans les années 1950, les abus de l'administration
américaine contre les Noirs américains qualifie de lawlessness policing les formes diverses
et variées de persécution subies par ceux-ci, visant l'illégalité de 'action policiére plutot
que la discrétion proprement dite (Hall, 1953). Or l'essor de la premiére sociologie de la
police semble avoir coincidé avec un certain brouillage de cette distinction. Peu a peu
sest affirmée l'idée selon laquelle «la discrétion policiére représentait une déviation pré-
occupante a 'égard des principes de I'Etat de droit» (Sklansky, 2005, 39)3. Pour rendre
compte de la genéese des discriminations et des injustices policieres en général, toute une
tradition sociologique s'est alors attachée a mettre celles-ci au compte de la discrétion,
transformant la notion en figure dérivée de l'abus.

S'il se trouve dans la position d’'un critique, le sociologue qui décrit ainsi le fait discré-
tionnaire n'est pas comme un plaignant qui réunirait des éléments a charge. Contraire-
ment aux défenseurs des libertés publiques qui «utilisent la procédure et les tribunaux
comme un moyen de limiter la discrétion policiere » (Kelling, 1999, 33)% la dénonciation
qu’articule un tel savoir ne semble pas portée a semparer de larme du droit®. La nature du
mécanisme discrétionnaire l'oblige au contraire a délaisser le langage juridique pour recou-
rir non seulement & une méthodologie descriptive, mais & un vocabulaire plus métapho-
rique. On dira par exemple que la discrimination se réalise « sous couvert» ou «a l'abri»
de la loi, de maniére a reconnaitre d’'un coté le caractere légal des actes discrétionnaires,
tout en insistant de 'autre sur leur caractére inacceptable au regard des justes principes
dégalité ou d’'isonomie. Ainsi se présente l'idée directrice qui sous-tend communément
la critique sociologique de la discrétion policiere: quoique la discrimination sociale entre-
tenue par l'action de la police se réalise sous une forme légale et ne soit donc pas atta-
quable au moyen du droit, lobservation empirique peut permettre de dénoncer le scan-
dale qu’elle renferme, en le donnant a voir. L'analyse ethnographique ici s'additionne a la
pensée juridique. Comme un contrechant s’insinuant dans les silences d'une mélodie
musicale, elle vient combler les blancs de la «langue du droit », afin de révéler le scandale
que celle-ci abrite, mais qu’elle ne rend pas pronongable.

Ceci nous explique que les sociologies de l'action policiere aient souvent pris la forme
d’une analyse de la discrétion policiére®. Le dispositif discrétionnaire y apparait comme

A worrisome deviation from the rule of law. En ce sens, je doute que l'auteur ait raison de situer exactement Skol-
nick dans le sillage de Hall.

C’était précisément la perspective de Hall.

Au sens des usages militants du droit, présentés par Israél, 2009. Il est vrai que les victoires juridiques des civil
libertarians, en inscrivant 'interdiction de la discrimination raciale dans la loi, ont rendu plus poreuse la distinc-
tion des registres de la dénonciation juridico-politique et de la description sociologique, telle que je la présente
ici schématiquement. Dés lors qu’il est déclaré illégal, 'acte discriminatoire sort en effet de la sphere juridique de
la discrétion au sens strict. Pour les besoins de ma démonstration, qui concerne seulement l'intelligence de celle-
ci, je m'en tiendrai néanmoins a 'ancienne distinction de ces deux registres de critique, telle quelle a pu prévaloir
au moins jusqu’aux innovations législatives introduites par les efforts des défenseurs des droits subjectifs.

Comme le dit bien Monjardet, la description de la discrétion constitue «un lieu commun des travaux anglo-
saxons sur la police, l'objet d'un chapitre obligé de tout ouvrage » (Monjardet, 1996, 37). Le contraste est saisissant
avec la disparition de la «discretion suspicion» des travaux de théorie du droit, dés la fin des années 1980 (sur ce
point voir Sklanksy, 2005, 93).
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l'aspect institutionnel d'un renversement par ot c’est I'exécution d’une loi juste qui pro-
voque l'injustice. Déclinée de multiples manieres, cette représentation traverse de nom-
breuses enquétes de terrain. Dans une étude menée en 2004 en grande banlieue pari-
sienne, Fabien Jobard découvre par exemple que la majorité des personnes inculpées pour
outrage a personne dépositaire de 'autorité publique proviennent d'un « groupe d’ascen-
dance et de consonance » maghrébin (Jobard, 2005b, 3). Selon l'auteur, inculpation en
question «incarne aupres des personnes poursuivies la dimension discrétionnaire du
pouvoir policier» (Jobard, 2005b, c’est moi qui souligne). Le choix de ces termes est riche
de sens. Manifestement, l'expression «dimension discrétionnaire du pouvoir policier »
constitue la paraphrase savante d'une dénonciation que les acteurs, selon toute vraisem-
blance, expriment dans des termes plus proches du lexique de l'injustice (« c’est abuser »,
«trop injuste », « pourquoi moi?»...)% Le sentiment d’injustice est donc traduit dans le
vocabulaire des sciences sociales («dimension du pouvoir »), lui-méme qualifié par un
emprunt au droit administratif («discrétion »). Ce type de glissement montre bien com-
ment la notion administrative de discrétion tend a étre associée en vrac a un marqueur
d’injustice. Elle apparait comme l'enveloppe, comme l'apparence euphémisée de l'injus-
tice sociale et de la discrimination. Mettre au jour, grace aux moyens combinés de l'ethno-
graphie et de la quantification statistique, la discrimination territoriale et/ou ethnique
qui accompagne l'exécution discrétionnaire de la loi: voila bien le programme et la
contribution du sociologue critique, sa maniére de dénoncer la distorsion, a la fois iro-
nique et honteuse, qui fait que c’est I'exécution de la loi qui est source d’injustice.

La discrétion comme interférence politique

La perspective sociologique ne s’est pas pourtant tout entiére décidée a associer la dis-
crétion policiére a un nuage « d’écarts au droit» (Jobard et Zimolag, 2005a, 105) plus ou
moins nettement définis. Elle I'a également percue comme un facteur interne, suscep-
tible de compliquer l'encadrement hiérarchique de I'action policiere.

Pour comprendre ce point, il faut rappeler qu’au sens administratif, la discrétion se pré-
sente avant tout comme la liberté d’ajuster la loi aux circonstances particuliéres qui
entourent son application. En exercant sa discrétion ou son discernement, un agent admi-
nistratif ne fait pas autre chose qu’apporter un certain complément a la loi, comme s'il inter-
cédait en sa faveur afin d’'accompagner son application au cas concret’. Or, il est clair qu'une
telle complétion de la loi ne peut manquer de soulever des difficultés a la fois théoriques

7 La prise en compte de la discrimination raciale dans la sociologie de la discrétion policiére est cependant plus

récente en France qu’aux Etats-Unis ou au Royaume Uni, comme le souligne Fassin (2012, 217-219). Pour une
explicitation de I'hypothese selon laquelle les infractions a personnes dépositaires de l'autorité publique (IPDAP)
«incarnent mieux que toutes autres les discriminations susceptibles d’étre produites au long de la chaine pénale,
par la justice et l'institution policiére qui I'alimentent», voir l'enquéte complémentaire de Jobard et Nevanen
(2007, 246), qui soulignent aussitot le caractére «discrétionnaire» du controle discriminant de ces infractions
(note 3).

Dans son analyse de l'expérience que font de la police les jeunes des quartiers populaires, Didier Fassin accorde
une place prépondérante au «sentiment d’injustice » éprouvé par les jeunes garcons soumis a des interpellations
intempestives et vexatoires (Fassin, 2012, 19-23).

9 Surlaliberté d’'adapter la loi aux circonstances comme principe du développement de la police, voir Napoli, 2003.
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et pratiques. Comment peut-on diriger les services de police, si les agents «ne sont pas de
purs exécutants d'ordres recus de haut, mais développent au contraire, dans les interstices
des regles institutionnelles, des pratiques sans lesquelles ces mémes regles se révéleraient
inapplicables» (Macchi, 2002, 1719) ? Ce probleme n’a pas manqué d'occuper les socio-
logues qui ont cherché a éclairer les pouvoirs publics en matiére de ce que l'anglais
nomme policing.

Schématiquement, on peut repérer plusieurs attitudes a I'égard de ce probléme. Linter-
cession discrétionnaire de 'agent en faveur de la loi a d’abord pu faire figure de facteur
parasitaire, risquant de brouiller évidence de la « chaine hiérarchique » censée schéma-
tiser lorganisation interne des services de police. Cette représentation fut particuliere-
ment vivace dans les Etats-Unis du premier aprés-guerre, marqués par la promotion
«pluraliste » et « moderniste » d'un «good government managerialism» (Sklansky, 2005,
1730). Appelant a resserrer le controle hiérarchique des agents de police, de nombreux
sociologues ont alors donné une image tout a fait négative de la discrétion. Par souci de
lutter contre la corruption qui minait la police américaine des années 1950 et 1960, un
réformateur comme O.W. Wilson appelait a restreindre autant que possible la discrétion
des agents, afin qu'ils soient « capables d'opérer de maniére semi-automatique, c’est-a-dire
avec le minimum d’auto-détermination consciente, comme un pianiste en concert» (cité
par Kelling, 1999, 6)!°. On ne saurait présenter la discrétion sous un jour moins favorable.
Si le sociologue critique, en observant le fait social de la discrimination policiére, introdui-
sait une dissonance dans la mélodie du droit administratif, c’est maintenant l'agent de
police qu'on invite a donner de la partition hiérarchique l'exécution la plus littérale qui
soit, sans appoggiatures ni rubato. Car une fois immiscée dans la chaine opérationnelle
qui relie la loi a son exécution, la liberté discrétionnaire des agents risque d’interférer
avec le commandement des forces de police. L'auteur de 'une des principales monogra-
phies consacrées au probleme de la discrétion policiére, H.G. Williams, peut donc don-
ner pour but pratique a son enquéte de «dégager les moyens théoriques de contrdler les
initiatives informelles et irréguliéres des personnels de police » (Williams, 1984, 113)!%.

Tout en acceptant le constat de la capacité d'interférence de la discrétion, Dominique
Monjardet a montré, dans une analyse fameuse, que l'inversion de la chaine hiérarchique
qui résultait de la série de ces «initiatives informelles et irrégulieres » des agents n‘avait
pas vocation a rendre la police plus corrompue, ni & menacer sa capacité de veiller sur
l'ordre public. Certes, les policiers les moins gradés, notamment les brigadiers, sont libres
de réinterpréter de facto les ordres qU'ils recoivent de leurs supérieurs (Monjardet, 2008, 94),
mais en aucun cas cela ne signalerait un « encadrement défaillant» des policiers (Monjardet,
1995, 37). Rejetant lassociation des illégalismes a la discrétion policiere, Dominique
Monjardet réduit au contraire celle-ci a «une évidence de fait», dont la reconnaissance

10" Capable of operating semi-automatically, i.e. with a minimum of conscious self-direction, as in performance by
a pianist.

' «to obtain the theoretical tools to control informal and uneven decision making». Létude classique que Kenneth

Culp Davis a proposée de la discrétion policiére, congue comme «selective enforcement », par les agents, des poli-

tiques municipales, visait également a dégager le moyen de rendre aux dirigeants la capacité d’établir de véritables

guidelines de 'action policiére (Culp Davis, 1975, 173).
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ouvre la voie a une réorganisation des forces de police. Dépassant le modele «industriel »
de l'analyse du travail policier, fondé sur la conception mécanique de la répartition du
travail qui était encore celle de Wilson ou Williams, le regard sociologique doit désor-
mais s’attacher a mettre en valeur la capacité de sélection des taches qui serait propre aux
agents, et par conséquent la discrétion elle-méme (Monjardet, 1995, 39-40). Cela aura
supposé de contrer deux tendances. En premier lieu la tendance a dénier 'importance de
l'autonomie des agents, particulierement répandue chez les magistrats, les hauts fonction-
naires ou les ministres « pour qui on en sait assez sur la police quand on sait a qui il faut
transmettre ses ordres » (Monjardet 2008, 45 ; Culp Davis, 1975, 52). La tendance, ensuite,
a laisser «le terme anglais de discrétion connoter une “discretionnarité” [sic] elle-méme
évocatrice d’arbitraire » (Monjardet 1995, 37). De manieére significative, Monjardet n’intro-
duit cette réhabilitation de la discrétion que par référence a la réticence dont témoignent
les policiers qu’il interroge a reconnaitre devant lui la part de liberté dont ils disposent.
Confronté a cette réticence, le sociologue déplore un « malentendu », rappelant aux poli-
ciers la définition juridique exacte de la discrétion, qui consiste en «l'application d’'un juge-
ment sur ce qu'il y a lieu ici et maintenant de faire ou de ne pas faire» (Monjardet 1995, 38).
Comment sétonner, cependant, de la réticence des policiers ? Il est difficile de la supposer
tout a fait étrangere au discours critique des sociologues eux-mémes, qui sest tant employé
et s'emploie encore bien souvent a présenter la discrétion comme une figure contigué de
l'abus.

A T'exception de cette valorisation pour le moins paradoxale de la discrétion, qui n'en fait
valoir le sens juridique quau corps défendant des policiers, il est clair que les deux dimen-
sions de la prévention sociologique contre la discrétion administrative se rejoignent en
partie. D’'un cdté, I'étude de la discrétion doit permettre de montrer que c’est elle qui
constitue le ressort institutionnel de «1'écart au droit». De l'autre, elle doit satisfaire une
préoccupation organisationnelle, visant a dégager le modele d'un contréle efficace de
l'action de la police, soit en contenant cette marge d’appréciation dans les bornes les plus
étroites possibles, selon la ligne « moderniste », soit au accordant la réorganisation des
forces de l'ordre a la prise en compte de sa réalité de fait.

L'inclusion juridique de la discrétion

Nous avons donc repéré les deux principaux aspects de la prévention qui peut conduire
les sociologues a préter une valeur négative a la discrétion: son rdle dans la formation des
«écarts au droit» et son interférence dans la mise en ceuvre hiérarchique des politiques
de sécurité. Or, on peut remarquer ici un certain paradoxe. D’'un coté, les sociologues
parlent la langue du droit, puisqu'ils sappuient sur un concept — la discrétion — qui appar-
tient au droit administratif le plus orthodoxe qui soit. De l'autre, ils attachent a ce terme
une valeur de scandale ou d'interférence qui sont en tout point étrangers a la logique juri-
dique!?. Ces associations reposent en effet sur des considérations soit de justice socio-

12 Comme je l'ai indiqué, si D. Monjardet repousse ces associations négatives, c’est précisément en revenant a la
définition juridique que je veux maintenant prendre en compte de maniére explicite.
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politique (l'injustice de la discrimination), soit d’encadrement bureaucratique (les aléas
du pilotage hiérarchique des services de police). Voici qui creuse un écart trés net entre
l'appréhension sociologique de la discrétion et sa conception proprement juridique. Car
non seulement la notion de discrétion n’a rien, en droit, de scandaleux, mais elle apparait
strictement nécessaire au fonctionnement de l'ordre juridique. Taichons maintenant de
mieux comprendre ce point.

La discrétion comme élément immune de I'executio legis

Selon une opinion juridique répandue (Merkl, 1927; Hauriou, 1933; Piras, 1964; Picard,
1989), le propre de l'acte discrétionnaire est de venir préciser la loi générale'>. A Ia limite,
une composante discrétionnaire appartient a toute forme d’application de la loi, dans la
mesure ou la norme légale, formulée par un énoncé général, ne sera jamais assez précise
pour pouvoir s’appliquer telle quelle aux situations particuliéres. C’est pourquoi le droit
autorise, entre la loi et son application, l'entremise d’un agent, auquel il accorde une «réserve
d’indépendance » destinée a le laisser apprécier la maniere dont il convient, dans le cas
particulier, d’ajuster la loi aux faits!*. Qu'il faille spécifier la loi avant de pouvoir I'appliquer;
que cette spécification implique la libre appréciation subjective d’'un agent, c’est donc le
droit qui non seulement le théorise, mais le permet, en aménageant l'espace juridique néces-
saire au déploiement de cette liberté. La doctrine juridique de l'executio legis, dont la for-
mulation remonte au moins a la pensée juridique du XIX® siécle, a contribué a cette
construction. En présentant l'activité discrétionnaire comme une activité cognitive vouée
a préciser les termes trop vagues de la norme, elle aura permis a l'acte discrétionnaire
d’apparaitre comme un « complément subjectif a la norme qu'il s’agit d’appliquer » (Piras,
1964, 67)15.

Non seulement les juristes n'ont pas manqué de thématiser de longue date l'interces-
sion discrétionnaire de 'agent, mais les professeurs de droit ont proposé d’en décompo-
ser analytiquement les éléments. Un manuel italien propose ainsi de considérer que la dis-
crétion s’exerce en quatre sens, selon que 'agent détermine le an («si oui ou non»), le quid
(«quoi»), le quomodo («comment ») ou le quando («quand ») de l'application de la loi
(Alpa et Garofoli, 2011, 1323-1325). Au plan du «an », il revient a 'agent de police dappré-
cier, en premier lieu, s'il convient d’appliquer ou non la loi & une circonstance particuliére

Il m’apparait peu probable qu'un examen du sens de la notion de discrétion en common law fasse apparaitre des
éléments récalcitrants a I'argumentation que jélabore ici a partir de quelques grandes traditions de droit civil.
Kenneth Davis me fait remarquer que le terme est utilisé génériquement par les appelate courts pour désigner les
décisions des trial judges. En tout état de cause, un exercice de droit administratif comparé me semble un préa-
lable nécessaire a I'importation en France des réflexions des sociologues américains sur la discrétion policiere,
dont Sklansky remarque a juste titre qu'elles « reposent largement sur les décisions de justice et la doctrine juri-
dique [américaine] » (Sklansky, 2005, 1704).

La discrétion apparait ainsi comme la retombée procédurale de la défaillance générique de la loi, dont le Politique
de Platon offrait la théorie classique. Pour établir la nécessité de « gouverner sans loi» (vev vopwv pyewv), Platon
avangait en effet que «la loi ne sera jamais capable de saisir [...] ce qu’il y a de plus juste pour tous [...], car la diver-
sité qu'il y a entre les hommes et les actes, et le fait quaucune chose humaine n'est, pour ainsi dire, jamais en repos,
ne laissent place, dans aucun art a un absolu qui vaille pour tous les cas et tous les temps » (Platon, 1935, 60).

15« Un completamento soggettivo della norma da applicare».
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(an convenit agere — «si oui ou non il convient d’agir »). Etrangement, la premiére capacité
légale que le droit reconnait a I'agent est ainsi de nature négative, puisque c’est celle de ne
pas sanctionner l'infraction qu’il constate. L'indulgence constitue un tel cas d’abstention.
Il s’agit, pour la police, d'une maniére de se raviser, en «retenant» in extremis le geste de
l'intervention souveraine. Comprenons bien: cette décision de « fermer les yeux» est en-
core congue par le droit comme une maniére d'appliquer la loi, application qui s’arréte
seulement a la décision prise par l'agent de s’abstenir d’agir, au motif que la loi n’a pas
liey, a son sens, de s’appliquer!. Les spécifications juridiques ultérieures de I'acte discré-
tionnaire, telles que les énonce la doctrine, valent alors pour le cas positif, dans lequel
l'agent juge opportun d’intervenir. Alors il lui faudra spécifier l'objet (quid) qu'il estime
devoir donner a son intervention, cest-a-dire le fait qui, parce qu’il transgresse la loi, justi-
fie son opération. Puis, I'agent choisit la maniere (quomodo) dont il convient de répondre
a ce fait. Il fixera notamment le degré de la sanction qu'’il faut lui apporter (suffit-il d'un
rappel a la loi ? faut-il dresser un proces-verbal ? ou procéder une arrestation ?). Enfin, il
appartient a 'agent de choisir le bon moment (quando) pour intervenir, en tenant compte
des circonstances (pour interpeller un suspect, mieux vaut par exemple attendre qu'il ait
quitté l'espace public, etc.).

Peu importe la nature didactique de ces analyses. Ce qulelles suffisent a faire comprendre,
C’est que toutes ces options s'ouvrent a l'agent administratif avec le méme degré de léga-
lité. La loi ne pousse l'agent ni a intervenir ni a ne pas intervenir. §'il décide d’intervenir,
elle ne le pousse pas plus a répondre a l'infraction par une interpellation que par une
simple amende. Le domaine de la discrétion se définit par ce caractére flottant, c’est-a-
dire par le fait quen termes de 1égalité stricte, le choix entre ces différentes options (an,
quid, quomodo, quando) demeure indifférent. Comme l'exprime encore cette autre défi-
nition, la discrétion représente pour le droit: «l'espace de choix résiduel qui apparait
lorsque la regle d’action ne prédétermine pas completement les agissements de 'admi-
nistration » (Romano, cité par Casetta, 2003, 350).

Il en ressort un point de procédure décisif pour le droit administratif, c’est que les cri-
téres qui commandent le choix de ces modalités d'intervention ne peuvent jamais s'expri-
mer en termes de légalité, mais seulement en termes d'opportunité et de convenance!’. Ces
deux notions forment la clé de votte de la matiére. La discrétion se définit comme la capa-
cité d’évaluer la convenance et I'opportunité dans le domaine de I'executio legis. Aucune
autorité judiciaire ne pouvant se déclarer compétente pour juger d'une question doppor-
tunité, ni le juge administratif ni le juge judiciaire ne voudront se substituer aux services
de 'administration pour évaluer l'opportunité d’'une décision prise sous le sceau de la dis-

16 Dans son étude de la répression des infractions routiéres, Renée Zauberman a bien noté que la premiére mani-
festation des pouvoirs discrétionnaires du gendarme était de « constater ou non, d’enregistrer ou non, de trans-
mettre ou non les infractions qui passent a portée de sa perception» (Zauberman, 1998, 45). Ne faut-il pas
pourtant ajouter que cette liberté «bien réelle » fut également instituée par le droit et, pour cette raison, nommée
par lui? La question porte alors sur la nature de la marge de manoeuvre observée: selon moi cette vérité que
l'auteure déclare «sue d'expérience » forme surtout la contrepartie d'un dispositif intégrant de l'ordre juridique.

17 11 existe en ce sens une correspondance directe entre la sphére juridique de la discrétion (dont le contenu n'est

précisément pas défini en termes de légalité) et ce que les policiers appellent «l'opération », par opposition a la
«conception». Sur cette opposition, voir De Laubadére, 1997, 203.
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crétion. Dans un cas d'outrage a agent, par exemple, le juge typiquement ne se pronon-
cera pas sur le fait de savoir s'il était opportun, de la part du policier qui a constaté l'acte
d'outrage, de dresser un proces-verbal plutdt que de fermer les yeux. Parce qu’elle repose
sur l'appréciation d'une simple « opportunité », cette décision reléve du discernement exclu-
sif de 'agent de police. Elle appartient & un instant et & un lieu, a une situation dont on ne
saurait abstraire la forme générale pour reposer la question a nouveaux frais, ex post facto,
ainsi qu'il est d’'usage au tribunal. En d’autres termes les questions d'opportunité sont des
questions impossibles a réitérer. La décision discrétionnaire les a tranchées sitot apparues,
une fois pour toutes. Les questions de légalité, par contraste, s'installent dans un temps
ouvert ol la récurrence est de mise, appelant un réexamen des faits dans I'apres-coup.

Il'y a prés d’'un siecle, Paul Duez résumait bien cette différence formelle. L'acte discré-
tionnaire, écrivait-il, se caractérise par son « immunité juridictionnelle », c’est-a-dire par
«lincompétence du juge administratif a apprécier une question non de 1égalité, mais doppor-
tunité» (Duez, 2006, 22). Non seulement les éléments discrétionnaires d’'un acte adminis-
tratif sont exorbitants du droit commun — tout comme d’autres actes administratifs non
discrétionnaires — mais ils sont proprement immunes et incontrélables'®.

Deux figures ambivalentes de I'application
de la loi: discrétion et arbitraire

Quoi quon veuille penser de I'intérét descriptif des notions juridiques ou de leur va-
leur d’'usage pour les sciences sociales, il faut bien reconnaitre que la notion de discrétion
joue un role a la fois explicite et crucial dans la vie de 'administration. Elle ne posséde pas
le moins du monde, en droit, la valeur péjorative que lui a associée une certaine tradition
sociologique, attentive tantot aux discriminations sociales, tantdt aux obstacles structu-
rels qui contrarient le pilotage politique des forces de police.

Certains théoriciens ont donné a l'inclusion juridique de la discrétion une portée plus
considérable encore. Pour les juristes de école normativiste viennoise, la discrétion ne
constitue pas une marque spéciale du droit de 'administration, par opposition a la juri-
diction de droit commun'®, mais représente un élément générateur de l'ordre juridique
tout entier?. A la limite, ce n'est pas seulement I'agent administratif ni le policier a qui des
pouvoirs discrétionnaires sont explicitement reconnus afin qu’il puisse appliquer la loi
opportunément. Cest tout interpréte «authentique» du droit, c’est-a-dire tout magistrat

18 La remarque de J.-P. Brodeur, selon laquelle «ce qui est per¢u comme un débordement policier de la légalité est
en réalité institué par la loi elle-méme » (cité par Jobard, 2005a, 104) n'apparait de ce point de vue que comme la
paraphrase d’'une construction juridique commune.

Pour distinguer la discrétion administrative des formes communes de liberté juridictionnelle, la doctrine a notam-
ment présenté la premiére comme une «interprétation de second ordre». Par opposition a l'interprétation de
«premier ordre» du juge, l'interprétation proprement discrétionnaire n'envisage pas seulement le sens de la loi,
mais l'intérét que peut trouver 'Etat & appliquer celle-ci de telle ou telle maniére (Romano, 1906, 17). Si cette
conception est exacte, il faut refuser d’assimiler le gendarme a un juge, comme le propose R. Zauberman (1998),
non parce que le gendarme aurait moins de liberté que le juge, mais au contraire parce qu’il en aurait davantage.

20 Pour Kelsen par exemple, «il nest aucun organe de I'appareil juridique auquel le droit ne laisse au moins un cer-

tain degré de discrétion dans l'exercice de ses fonctions », (Kellens, 1971, 373).
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ou tout officier de justice, qui dispose d'une marge, explicite ou non, de discrétion. Cette
conception porte a son comble la neutralité axiologique de la discrétion. Une fois rap-
portée a 'administration (Merkl, 1927), elle implique que les agissements qui prennent
forme a lintérieur des limites de la sphére discrétionnaire seront immanquablement
«conformes au droit ». L'acte discrétionnaire désigne alors une action dont le contenu est
a la fois non juridique (au double sens de non prévu par la loi et dimmune au plan juri-
dictionnel) et conforme au droit.

Que les juristes n‘aient jamais critiqué la discrétion per se, nous le devons a cette vali-
dité générique des actes discrétionnaires, plutét qu’a un conservatisme politique de prin-
cipe, qui porterait la profession a soutenir en cheeur les instances dominantes du pouvoir
symbolique. Toute I'histoire du droit administratif, spécialement au XIX® siecle, vient confir-
mer ce point. D’un c6té, cette histoire se présente essentiellement sous la forme d'une
geste libérale et progressiste, toute tendue vers la réclamation d’une restriction des pou-
voirs de I'administration (Piras, 1964, 73). De l'autre cOté, jamais cette réclamation ne
s’est exprimée sous la forme d’'une mise en équivalence univoque de la discrétion et des
abus de 'administration. Ainsi, méme lorsqu’ils ont souhaité limiter le pouvoir de 'admi-
nistration et dénoncé ses exces, les juristes n'ont pas procédé a une critique de la discré-
tion en tant que telle.

Une thése parue en 1906 a Paris sous le titre Etude juridique de l'arbitraire gouverne-
mental et administratif donne un bon indice de la maniére dont ils s’y sont pris (Cruet,
1906). Ecrit dans une veine énergique (Audren, 2013), l'ouvrage veut montrer le caractére
inachevé de «l'avénement de la loi» porté, selon la formule de Michelet, par la grande
Révolution de 1789. Quoique affichés par la constitution comme des normes intangibles
et par conséquent «advenus», les droits de 'Thomme et du citoyen sont en réalité minés
par la perpétuation d’'une tradition de gouvernement parallele, droit venue de 'Ancien
Régime, dont le trait distinctif est de soustraire 'action de 'administration a toute forme
de contrdle judiciaire. Selon l'auteur, Jean Cruet, cette tradition de I'arbitraire gouverne-
mental constituerait une véritable continuation déguisée, au sein de la République méme,
du systéme de 'Ancien Régime, survivance dont le césarisme politique du Second Empire
aura donné 'exemple le plus éclatant. Voila donc le véritable scandale de I'histoire insti-
tutionnelle: «l'arbitraire, nié comme principe, sépanouit comme méthode de gouverne-
ment» (Cruet, 1906, 5).

Ce langage inciterait a voir dans la maniere dont les juristes libéraux du XIX¢ siecle ont
dénoncé l'arbitraire administratif une prémonition des descriptions sociologiques de la
discrétion policiere. La proximité sémantique des termes d’arbitrium et de discrétion
viendrait d’ailleurs conforter cette impression®!. Une différence sensible demeure néan-
moins entre ces deux registres de critique. Car Cruet lui-méme, bon juriste, ne s’attaque
pas a l'arbitraire per se. Son approche libérale vise uniquement les manifestations exces-
sives de ce qu’il percoit comme une «liberté de I'administration». Il prend soin, autre-

2l Dans la langue du droit commun européen, I'arbitrium, en tant que libre faculté d’appréciation, par le juge, du
sens d’'une loi, semble a peu prés synonyme de ce que 'on appellerait aujourd’hui discrétion (Meccarelli, 1998).
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ment dit, de distinguer un arbitraire régulier d'un arbitraire abusif, comme entre deux mani-
festations antinomiques d'un méme principe d’action. Le point de rupture de I'une a 'autre
est marqué par le moment ou la «liberté de I'administration », dit-il, « [porte] atteinte a
la liberté des administrés » (Cruet, 1906, 7). La logique de cette argumentation est nette-
ment philosophique. S'il s’agit d’assurer la concorde d’'une pluralité de libertés (celle des
individus et celle de I'Etat), en aucun cas il nest question de réclamer la suppression des
pouvoirs discrétionnaires de 'administration. Au contraire, ces pouvoirs sont nécessaires
a la vie de celle-ci, car: «la loi ne peut tout prévoir et tout dire, et si elle parvenait a sup-
primer d’'une maniére absolue l'arbitraire dans les rapports de 'administration et des admi-
nistrés, elle réduirait la fonction administrative a l'application automatique de textes rigides,
s'adaptant mal aux circonstances de temps et de fait. L'arbitraire, dans une certaine mesure,
c’est la liberté de 'administration » (Cruet, 1906, 7)32.

La chose est claire et son principe nous est désormais connu. De I'avis méme d’'un défen-
seur des libertés républicaines, il faut que 'administration se réserve une marge d’appré-
ciation discrétionnaire de l'opportunité, nécessaire au déroulement d'une bonne executio
legis.

Sile droit inclut l'arbitraire du gouvernement, c’est donc a lui d’en exclure aussi les exces.
Pour couper court aux manifestations abusives de l'arbitraire gouvernemental, Cruet
recommande de retirer a 'administration la possibilité [égale de violer les libertés publiques
et individuelles. Pour prévenir le dévergondage d’un arbitraire abusif, il suffira de détecter,
puis de tarir ses sources dans le systeme du droit positif. Cruet repeére deux sources de cet
ordre. Dans le premier cas, la loi manque de «détermination» et ce sont les lacunes du
droit qui entrent en cause. De fait, I'administration du XIX¢ siecle éprouvait d’autant
moins de difficulté a piétiner les droits individuels que leur protection légale était incer-
taine et médiocre. Expulsions intempestives, internements arbitraires, manipulations du
suffrage électoral, entraves a la liberté de réunion trouvaient un ressort aussi commode
qu'habituel dans I'indétermination de la loi. Dans le second cas, c’est 'absence de recours
juridictionnel qui profite a l'arbitraire gouvernemental. Cruet entre alors dans la question
des procédures, pour examiner tantot les clauses qui limitent la recevabilité des recours pour
exces de pouvoir (Cruet, 1906, 258), tantot 'immunité contestée des actes de gouverne-
ment (Cruet, 1906, 228). Les origines juridiques du phénomeéne de l'arbitraire indiquent alors,
selon l'auteur, le remeéde qu'il faut lui apporter. Il suffit que le législateur détruise ces deux
poches d'indétermination, en complétant d'un coté la législation et en élargissant de l'autre
la gamme des droits de recours. Comme c’est au fond toujours le cas, la critique juridique
se solde par une simple exhortation du législateur et du conseil d’Etat a réviser I'arsenal
juridique. Laction combinée de ces deux instances devrait permettre de combler les lacunes
du droit et les zones d'ombre procédurales ou s’alimente la tradition « césariste » de I'arbi-
traire gouvernemental. Ce réformisme juridico-libéral a sa devise: «la démocratie doit tuer
l'arbitraire » (Cruet, 1906, 13). Ajoutons: mais pas au point d’éliminer la discrétion.

22 Les auteurs actuels ne semblent pas penser autrement. Pour Ftienne Picard, sans discrétion, «il y aurait toutes
raisons de craindre que la décision finale [de I'administration] soit en pratique inadaptée, voire incohérente »
(Picard, 1989, 298).
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1l apparait que les pouvoirs discrétionnaires de 'administration recoivent en droit deux
sortes de justification. On leur apporte ou bien une justification générale — en concevant
la formation de l'ensemble de l'ordre juridique comme l'ajustement discrétionnaire perpé-
tuel d'un systéme de normes abstraites (c’est la théorie de I'école normativiste viennoise) — ou
bien une justification particuliére — lorsqu’'on reconnait a 'administration une marge ir-
réductible de liberté, dont la seule limite « philosophique » est marquée par la liberté des
individus ou l'intérét de 'Etat (c’est la théorie francaise, celle de Cruet mais également
d’André Hauriou). On pourrait penser que cette alternative ne constitue jamais, au fond,
qu'un chapitre de la théorie du droit administratif. Nous allons cependant voir mainte-
nant & quel point ces indications sont précieuses pour bien cerner 'évolution contempo-
raine du régime d’action des forces de sécurité.

L'aiguillage manageérial de la sphére discrétionnaire

La théorie juridique de la discrétion offre un point d’appui remarquable pour saisir les
effets de l'application a la police contemporaine des méthodes du New Public Manage-
ment (NPM). Loriginalité la plus apparente de ces méthodes, dérivées du management
par objectif, consiste a amener les services de police a rendre compte de maniere chiffrée
de I'évolution de leur performance. Or cette exigence amene avec elle une reconfiguration
inédite des pouvoirs discrétionnaires de 'agent, que l'on n’a pas assez remarquée.

Si l'application des méthodes du NPM a la police a partir des années 1980, en Angle-
terre et A New York puis en France a déja fait l'objet d’'un certain nombre d’études??, la lit-
térature consacrée a I'évolution récente de la police et des politiques publiques de sécurité
semble s’étre penchée de préférence sur les themes de 'équilibre des missions répressive
et préventive de la police (ARSS, 1998; Robert et Pottier, 2004), de 'épanouissement d'un
«besoin de police» dans la population (Loubet del Bayle, 2001) ou des errements statistiques
qui accompagnent la «politique du chiffre» (Mucchielli, 2008 ; Aubusson de Cavarlay,
2009). Or ces problématiques, souvent solidaires des orientations explicites du discours
politique, n'ont guere été rattachées a la question, apparemment plus technique, de la dis-
crétion administrative.

La discrétion, effet d’aubaine

Cela est d’autant plus regrettable que le nouveau management de la police doit préci-
sément une part essentielle de son originalité au fait d’avoir fait de la discrétion policiére
un principe positif. Comme I'écrivait William Kelling, 'un des principaux inspirateurs de
cette ligne de pensée, au moment méme ot triomphait aux Etats-Unis la nouvelle approche
des thématiques de sécurité: « pour réinventer le policing, les dirigeants de la police contem-
poraine n'ont pas d’autre choix que d’envisager de nouvelles méthodes pour controler po-

23 Sur les prémisses de ce phénomeéne en Angleterre dans les années 1980, voir Guyomarch, 1992. Sur sa réception
francaise a partir de la fin des années 1990, voir Didier, 2011a; Bruno et Didier, 2014. Pour New York, voir Eterno
et Silverman, 2012.



— Ledroit hors de compte. L'aiguillage managérial de la discrétion policiere 177

sitivement la discrétion policiere» (Kelling, 1999, 13)?*. Cette proposition inédite prend
acte de la critique sociologique de la discrétion que nous avons rappelée plus haut. Les socio-
logues tendaient a exposer le phénomeéne de la discrétion a la maniére d'un scandale, en
révélant son role de ressort légal des pratiques discriminatoires ou d'obstacle au controle
des forces de l'ordre. Au contraire, le nouveau manager appelle a valoriser pleinement la
discrétion?. Pour ce faire, il ne se contente pas de retourner contre les critiques «liberta-
riennes » la théorie des justifications juridiques de la discrétion administrative, en présen-
tant la discrétion comme un mal « inévitable » dont la loi ne saurait se passer si elle veut
s'appliquer (Kelling, 1999, 25). Il y voit un effet d’aubaine proprement gestionnaire, une
«opportunité inhérente » (Kelling, 1999, 25)? de restaurer l'ordre public.

Tout un mouvement de pensée se développe alors pour appeler a « canaliser (channel) »,
«guider », «structurer » la discrétion. En donnant des «directives (guidelines) » aux poli-
ciers, pour les aider & comprendre quel usage faire de leur discrétion («how to use their
discretion»), il s’agit dorganiser la marge de liberté des agents, pour ne pas la laisser dépendre
de leur seul «caprice personnel (whim) » (Kelling, 1999, 16), mais plutot 'insérer dans
une stratégie globale d’active policing. Cet aiguillage de la discrétion est méme présenté
comme lenjeu cardinal de la réinvention de la police. Il s’agit de rompre avec la vision
«idéologique » qui réduit la mission de la police a assurer I'application de la loi, vision qui
explique le déni dont la discrétion fait l'objet non seulement dans l'opinion, mais aupres
des dirigeants eux-mémes?’. Les «positive policies» reposeront désormais sur la recon-
naissance du travail substantiel de la police, destiné a restaurer l'ordre social en faisant
preuve de discernement dans 'application de la loi (Kelling, 1999, 2).

Assurément, ces déclarations sont de nature programmatique. Elles relevent de la
simple déclaration d’intention. Mais I'appel a structurer la discrétion va de fait s'appuyer
sur la mise en ceuvre de techniques de management spécifiques qui, elles, remettent en
jeu la valeur réelle de la discrétion.

Management et mesure

L'influence du NPM se fait sentir d'une maniére plus subtile que les grands revirements
qui se jouent sur le devant de la scene politique. Dans le cas de la police, on a pu remar-
quer qu’elle se distribuait de maniére presque homogeéne tout au long de la chaine hiérar-
chique, du ministre jusqu’aux simples gardiens, en passant par les commissaires, acteurs
privilégiés de la nouvelle gestion?8. En effet, I'intégralité des services est concernée par le

2« The reinvention of policing profoundly challenges contemporary police leaders [...] to consider new methods of

active political and community control of police discretion ».

25 Kelling illustre ce point par une anecdote. Un agent I'ayant arrété pour exces de vitesse, et lui ayant demandé: «aviez-

vous une raison de rouler a 72 miles/heure ? » — question qui « manifestait son autorité discrétionnaire » — Kelling
se félicite: «je ne ressentis ni colére ni injustice » ; «le respect que me témoignait lofficier [a travers cette question]
me poussait a le respecter lui aussi» (Kelling, 1999, 16).

2 «Inherent opportunity» (Kelling, 1999, 25).

27 Monjardet partage ici I'analyse de Kelling (Monjardet, 2008, 94).

28 Entretien avec le commissaire Razafindranaly, réalisé avec Emmanuel Didier en avril 2012. Voir aussi Bruno et

Didier, 2013.
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nouvel appel lancé aux forces de sécurité. Chaque agent doit sefforcer d’«améliorer la
productivité [de la police] », pour reprendre les termes emblématiques d'une circulaire
de 1983, par laquelle le gouvernement de Margaret Thatcher introduisait 'une des pre-
miéres tentatives de réforme du management de la police?. Cette exigence de « produc-
tivité », clé de votite de la nouvelle raison gestionnaire, présente un caractére a la fois sy-
noptique et diffus. Elle n’a pas la clarté ni le tranchant d'un commandement hiérarchique
traditionnel, puisque les commandants sont les premiers a s’appliquer a eux-mémes les
nouveaux mots d’'ordre. Elle ne place pas non plus les agents dans 'obligation de faire une
chose déterminée (remplir sa mission, délivrer une prestation, accomplir un acte, inter-
venir sur le terrain, etc.), obligation qui s'exprimerait par 'émission d’'un ordre hiérar-
chique. L'appel a lefficacité vient plutét modifier I'environnement de travail des agents,
en incitant chacun, quel que soit son grade, a apporter la preuve qu'’il a atteint — ou man-
qué d’atteindre — ses objectifs. Mais en quoi une telle incitation modifie-t-elle le sens
proprement administratif de I'action des agents ?

Pour comprendre cet effet incident, il faut préciser I'usage que le NPM fait de la quan-
tification. Le NPM se distingue en effet par le fait d’accorder une importance cardinale a
l'exigence de mesure. Indépendamment de ce que la mesure mesure (une baisse ou une
augmentation, etc.), il importe par dessus tout de faire en sorte que les agents se mettent
a compter . Ce faisant, 'important n'est pas de fournir au dirigeant des mesures fiables ou
completes, afin de lui apporter une image fidele de la réalité de l'activité des services qu'il
controle, selon le vieil ethos de «l'inspection » bureaucratique ou la « métrologie réaliste »
de l'ancienne statistique d’Etat (Desrosiéres, 2012, 267). Limportant est plutot de placer
'agent lui-méme dans la position d’'un «calculating self», c’est-a-dire de le pousser a mesu-
rer de maniére chiffrée les progres de sa propre performance (Miller, 1992). Avant méme

‘étre incité a faire preuve d’initiative, 'agent est amené a faire le compte de ses interven-
tions. Dans ce schéma, le gestionnaire ne fait pas ouvertement figure de commandant: il
ne se présente pas comme un supérieur qui viendrait vérifier que son subordonné a bien
accompli la mission qui lui avait été impartie en premier lieu. Le manager se trouve plutét,
s'il est permis demployer une analogie historique, dans la position d'un confesseur. De méme
que le confessus se présente de plein gré devant le confesseur pour présenter le comput de
ses mérites et de ses fautes, I'agent est invité a venir «s’entretenir» de ses résultats avec
son manager. Ainsi la littérature managériale prétend faire de I'évaluation chiffrée I'enjeu d'une
incitation plutot que d’'une obligation. Par la elle ménage une sorte de scéne fictive, dans
laquelle I'agent fait état de ses résultats comme s'il s’agissait des conclusions d’un exercice
introspectif>!. Bien str il y a loin de cette scéne idéale a la réalité. Nul n’ignore la part ina-

2 «Manpower, effectiveness and efficiency in the police service », Home Office Circular, cité par Guyomarch, 1992, 432.

30 John Eterno et Eli Silverman ont rapporté I'adage colporté dans les rangs de la police de New York depuis que son
activité est pilotée d’aprés les méthodes du NPM: «what counts, matters» (ce qui compte, c’est ce que l'on
compte) (Eterno et Silverman, 2012, ch. 1 et ch. 3). Mais la formule doit aussi se comprendre & l'envers: « counting
matters» (ce qui compte, c'est de compter).

31 Cet effet de subjectivation expliquerait 'aspect « cérémoniel » des réunions au cours desquelles les commissaires

d’arrondissement de Paris doivent présenter les résultats de leurs services devant le Préfet de Paris (Didier, 2011a).
On voit bien que cette manifestation s'apparente, pour les intéressés, a une confession publique de leurs réussites
et surtout de leurs échecs. Pour filer I'analogie, on pourrait considérer I'assignation de nouveaux «objectifs » comme
I'indication d’un véritable tarif pénitentiel: en atteignant ces nouveaux objectifs d’ici a la séance ultérieure, 'agent
(ou le service) pourra racheter les «insuffisances » révélées a 'occasion de celle-ci. La mesure chiffrée et la batte-
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vouable de contrainte qu'elle suppose. Mais l'essentiel est que le management par objectifs
s’appuie sur une représentation de ce type pour réorganiser 'action concréete des services.

Car si cette gestion repose sur I'incantation fictive de la motivation, de la spontanéité
et de l'implication des individus, ses effets sur la réalité du travail, eux, sont bien réels. Parmi
ceux-ci, le premier est de contraindre les agents a mesurer leur activité. Un rapport de 'TENA
sur le management de la police, datant de 1993, nous donne une illustration tres claire de
I'importance de procéder a une évaluation chiffrée de l'activité. Les auteurs de ce docu-
ment, qui recommande d’introduire dans la police francaise le management par objectif
développé en Angleterre dans le comté du Kent, consacrent tout un chapitre a déplorer
que «la police nationale [francaise] ne mesure pas son activité » (ENA, 1993). A l'inverse,
les rédacteurs du rapport, de retour d’Angleterre, admirent que: «la force de police du
Kent [se soit] résolument engagée dans un management par objectifs, afin de mesurer
mensuellement 'adéquation de la réponse policiére aux besoins du public. Ont ainsi été
mis en place des indicateurs mesurant la qualité du travail des brigades ainsi que des indi-
cateurs individuels de performance » (ENA, 1993).

Cet enthousiasme ne doit pas nous étonner, puisqu'il s’agit de plier 'administration de
la police a la nouvelle exigence managériale de mesure. Remarquons d’ailleurs que les rédac-
teurs n'ont pas pris soin de détailler les modalités techniques de la mesure de «l'adéqua-
tion de la réponse policiere aux besoins du public» ni la nature des indicateurs (bench-
mark) utilisés par la police du Kent pour évaluer la performance des brigades et des indi-
vidus. Clest la le signe par excellence de la logique du «counting matters»: il importe
avant tout d’instituer une mesure, quelle quelle soit. Bien entendu le NPM n’a pas manqué
d’inventer des instruments de quantification idoines qui, sans se borner a la statistique
proprement dite, englobent également la comptabilité, les indicateurs de performance
(benchmark) et les palmares (ranking). Mais précisément, cette nouvelle panoplie d’ins-
truments provient du besoin spécifique quelle vient satisfaire: l'exigence, strictement
managériale, de faire quantifier la performance (Desrosiéres, 2012 ; Didier, 2011).

Performance et opportunité

Or en placant les policiers dans la nécessité de compter, le NPM tend a compliquer sin-
gulierement la situation dans laquelle ceux-ci se trouvent sur le terrain. Loin d’étre super-
ficielles, ces nouvelles modalités dévaluation modifient en profondeur ce quon a pu décrire
comme leur «régime d’action » (Bruno et Didier, 2013). Schématiquement, l'interven-
tion policiere traditionnelle apparaissait comme le résultat d'une composition entre les
différents parameétres suivants: les termes de la loi, l'observation des faits (le constat
d’'une infraction, la production d’'une preuve, etc.), le consentement aux directives hiérar-
chiques, le soin de préserver l'ordre social®2. Autrement dit, comme nous l'avons vu,

rie des indicateurs serviraient de moyens destinés a extorquer la reconnaissance publique de la faute — comme de
petits instruments de torture spirituelle ordinaire.

32 Bien entendu ces dimensions peuvent intervenir, pour ainsi dire, en négatif: il est possible qu'une action de police

méconnaisse les termes de la loi, ou se fasse volontairement au détriment de l'ordre social, contre la hiérarchie,
au mépris des faits, etc.
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l'opération de police se présentait comme le moment d'une rencontre entre le droit et les
faits, soumise a la discrétion des agents chargés de l'assurer. Or, l'arrivée du NPM vient
ajouter un nouveau parametre a tous ceux-ci: le chiffre. Ce n'est pas seulement que l'agent
soumis aux méthodes du management par objectif se mette a compter, alors qu’il négli-
geait jusqu'ici de le faire. C'est qu'il n’a désormais plus d’autre choix que d’anticiper la néces-
sité ol il va bientét se trouver — soit a titre individuel soit avec son service — d’apporter
la preuve chiffrée de sa performance. Une telle modification n’a rien d’accessoire. Elle affecte
la nature méme de l'action policiére.

En effet, ce nouveau régime d’action touche directement a la dimension discrétionnaire
de l'intervention policiere. Si l'action de la police change de nature, ce nest pas a cause
d’'une évolution de la législation ni du droit a proprement parler, ni par une transforma-
tion sociétale, c’est d’abord par l'effet de cette « restructuration » des pouvoirs discrétion-
naires de I'agent. Cette reconfiguration ne reléve pas de l'idiosyncrasie sociologique et per-
sonnelle des agents (leurs préférences politiques, leurs préjugés, leur pédigrée géoculturel...)
qu'indique une sociologie des personnels de police. Au plan discursif, elle est rendue dési-
rable par les théoriciens de la tolérance zéro, comme Kelling. En pratique, elle est réali-
sée par les techniques du management par objectif, qui rendent les agents comptables et
compteurs de leur action devant leur hiérarchie.

Clest ici quil importe particulierement de rappeler les anciennes conceptions juri-
diques. Nous l'avons vu, le droit justifiait 'existence d'une marge de discrétion adminis-
trative par I'importance d’ajuster la loi aux circonstances qui entourent son application
concreéte. En termes juridiques, cet ajustement répondait a une exigence soigneusement
distinguée de toute considération de légalité: l'opportunité. Le domaine juridique de la
discrétion s'ouvrait en méme temps qu'on basculait d'une question de légalité dans une
question dopportunité. Or, la nouvelle gestion managériale vient précisément briser ce
caractére immune de la spheére d’appréciation discrétionnaire. Le management par objec-
tif pénetre 1a ot1 le droit n'osait rentrer. Comme dit Kelling, il remplit les trous («filling the
void ») qUuil croit déceler dans les manuels de formation des policiers, puisque ceux-ci
manquent d’enseigner aux agents «l'usage qu’ils doivent faire de leur discrétion » (Kelling,
1999, 16). Il ne s’agit pas la d’'un simple complément pédagogique, ni d'un appendice socio-
logique au droit administratif. Par le détour de l'instauration d'objectifs chiffrés, le mana-
gement investit précisément ce domaine réservé, ot 'agent était jusqu’alors seul a déci-
der de l'opportunité d’intervenir. Ce faisant, il confisque a I'agent une part de sa discré-
tion, pour la confier a un protocole abstrait d'évaluation comptable, destiné a mesurer la
fameuse «productivité» dont Margaret Thatcher réclamait quon l'augmente dans les
services de police.

Reprenons, pour préciser ce point, 'analyse juridique des éléments de la discrétion,
déclinée a travers les parametres du an, du quid, du quando et du quomodo. Considérons
le premier de ces parametres, qui correspond a 'appréciation par 'agent de I'intérét que pré-
sente le fait d'intervenir. Il est évident, de ce point de vue, que la mise en place d'une quan-
tification managériale des objectifs de I'action policiére entame directement la liberté juri-
dique de l'agent d’apprécier selon les circonstances l'intérét d’agir ou non. Le zéle quon a sou-
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vent reproché aux services de police soumis a ce quon appelle la « politique du chiffre »
suffirait a le confirmer. En anticipant la nécessité de rendre compte de maniere chiffrée
de leur activité, les agents sont inéluctablement portés a renoncer a leur liberté tradition-
nelle — mais aussi juridique — de fermer les yeux, c’est-a-dire de ne pas intervenir. Lini-
tiative de 'agent — pour employer un mot crucial du langage managérial — doit étre
nécessairement positive, s'il faut quelle « entre en compte ». Il ne s’agit plus deés lors de la
méme discrétion: la question du «an convenit agere (s'il convient oui ou non d’interve-
nir) » ne se pose plus dans les mémes termes, puisqu’a l'intérét de l'intervention elle-
méme se méle subrepticement celui de devoir comptabiliser une action3?. La possibilité
de ne pas intervenir sen trouve immanquablement écartée du champ des options qui
soffrent a I'appréciation de l'agent. Or, ce simple déplacement suffit a requalifier la sphére
discrétionnaire.

Les autres aspects de cette transformation sont mieux connus. On a amplement docu-
menté, par exemple, I'influence que les objectifs assignés aux agents pouvaient exercer sur
leur maniére de classifier les faits. A New York, Eli Silverman a montré comment les faits de
violence reportés au bureau de police par les plaignants étaient soumis a une manceuvre
récurrente de sous-qualification, destinée a orienter la comptabilité de la performance
policiére dans un sens avantageux pour les services. Cette pratique coincide exactement
avec l'investissement managérial du deuxieme parametre juridique de la discrétion: le
quid, qui porte précisément sur la latitude laissée aux agents d’apprécier la gravité des
faits, quoique les cas-limites reportés par Eli Silverman, ol des viols sont enregistrés
comme blessures bénignes, sont de nature a apparaitre davantage comme des cas d’abus
de pouvoir ou de déni de justice que comme des décisions proprement discrétionnaires.
De méme, on pourrait poursuivre 'analyse a propos du quando: n'arrive-t-il pas que les
services de police planifient leurs opérations de maniére a pouvoir comptabiliser I'évolu-
tion de leur performance d’'une maniére favorable? On pourrait mener une enquéte de
terrain, pour rapporter le calendrier de l'action de police a celui de I'enregistrement des
données statistiques. Sans préjuger du résultat, on peut facilement imaginer que l'’égre-
nage temporel des interventions fasse partie de l'arsenal ordinaire de la chanstique*.

Il'y a bien, en tout cas, une coincidence certaine entre les nouveaux parametres de l'action
de Ia police et les différentes dimensions juridiques de la discrétion. A chacune de ces dimen-
sions correspond I'‘éventualité d'un ajustement de l'opération a des avantages comptables.
Or, cest la notion méme de l'opportunité qui s’en trouve redéfinie au passage. Ce qui
rend «opportun » ou « convenable » le choix de telle ou telle forme d’executio legis, ce ne
sont plus seulement des considérations de police au sens strict — c’est-a-dire de maintien
de l'ordre — mais également des effets d’aubaine dans le décompte des performances.

33 11 est remarquable que I'une des études avant-courriéres du nouveau management de la police ait dénoncé cet

exercice négatif de la discrétion, pour voir dans la «discretion not to invoke a criminal process » 'équivalent d'une
«failure of service» (Goldstein, 1960, 552).
Sur la « chanstique », comme ruse policiére consistant a anticiper la prise en compte statistique de l'activité admi-

nistrative et a ajuster celle-ci de maniére a produire «les bons chiffres », voir Matelly et Mouhanna, 2007 ; Didier,
2011; Impini, 2013 ; Gagneron, Jobic, Ledorh et Proix, 2014.

34
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Nous quittons la explicitement le sens que le droit nous demande d’accorder au mot
dopportunité. Nous nous rapprochons plutét du domaine du secret et de l'injustifiable.
La chanstique, qui n'est rien d'autre que le résultat mécanique de ce réaménagement de
la discrétion policiére, doit demeurer cachée, sauf a provoquer un scandale. De ce point
de vue, il n'y a guere de différence entre la fixation politique d'objectifs chiffrés en ma-
tiere de management policier d’'un c6té, et la manipulation plus ou moins discréte des
mesures de l'activité policiére de I'autre. D’'un bout a l'autre de I’échelle hiérarchique, le
maniement des chiffres prend l'aspect d'une dimension secrete, infra-judiciaire, a peine
avouable quoique sue de tous. Il est d’autant plus remarquable d’écouter la réponse d'un
directeur de cabinet du ministére de I'Intérieur & la question qu'on lui pose3® sur l'assi-
gnation d’objectifs quantifiés aux services de police judiciaire. Pour répondre a la crainte
que ces objectifs n'entraine une suractivité des services de police, le haut fonctionnaire
répond précisément... en rappelant la vieille théorie juridique de la discrétion.

Cest un discours qu’il faut relativiser parce que, s’il y a un bien un métier otr l'exé-
cutant de base [...] dispose d’une marge de manceuvre énorme, cest bien la police.
Cest celui qui se retrouve a la base qui décide « je fais ou je ne fais pas ». C'est quand
méme vous, en patrouille, qui décidez darréter un conducteur qui vient de franchir
un feu rouge, de larréter ou de pas larréter, de le verbaliser ou pas. [...] Ca, cest le
choix qui va reposer sur la patrouille, et ¢a, ¢a existera toujours, quelles que soient
les instructions [...] et c’est heureux.

Faut-il voir autre chose ici que le rappel de la vieille théorie juridique de 'executio legis,
autrement dit de la discrétion administrative ? Mais aussitdt, le haut fonctionnaire recon-
nait que cette discrétion est aujourd’hui aiguillée par la logique managériale.

Apres, effectivement, vous avez des instructions données et des priorités. Si les ins-
tructions données aux patrouilles sont « mettez l'accent sur tel type d’infractions »,
cest siir que la marge de manceuvre va se restreindre dans ce sens, puisqu’il a une
obligation de résultat dans tel domaine, et s’il veut montrer qu’il est efficace, voila.

En se soumettant a la logique de 'évaluation chiffrée, I'agent céde une part de sa dis-
crétion a cette logique elle-méme. Le pouvoir /égal de discrétion est alors confisqué par
un dispositif comptable.

Alors, je sais que vous avez des gens qui disent: «la hiérarchie nous met la pression
pour faire ceci, pour faire cela ». Moi, ¢a ne me choque pas non plus. 1l faut aussi que
les choses soient organisées.

Au final, 'aspect passablement embrouillé de cette réponse ne tient pas a la confusion
du fonctionnaire interrogé. Il vient de la superposition entre 'ancienne définition juridique
de la discrétion et son investissement par le management, c’est-a-dire de la contradiction
entre la raison juridique et la volonté « que les choses soient organisées ». A ce jeu, cepen-
dant, c’est bien le droit lui-méme qui risque d’étre mis hors de compte.

35

Les trois citations qui suivent sont extraites d’'un entretien réalisé par Emmanuel Didier en novembre 2012.
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conclusion

On apercoit tout l'intérét de repartir de la compréhension juridique de la discrétion.
C’est ainsi seulement qu'on peut remarquer ['écart entre le controle juridique de 'action
de la police et son investissement managérial. Notre analyse s'inscrit ainsi dans une tradi-
tion récente de la pensée juridique, qui s’attache a observer les répercussions normatives
du développement de la pensée managériale. On a souligné par exemple les entorses
faites au droit pénal par l'introduction au Royaume-Uni d'amendements directement
inspirés du NPM (Lacey, 1994). Ou bien l'on a diagnostiqué, en droit administratif fran-
cais, le déclin d’'une conception autoritaire de la norme générale, et 'émergence d'un droit
de l'aléatoire tissé de « normes-objectifs » congues pour permettre «l'encadrement juridique
d’une situation en mouvement» (Hauriou, 1970). De méme, il s’agirait ici d’apprendre a
saisir 'aspect précis de la conception juridique qui est abandonné, lorsque la pensée mana-
gériale se substitue a elle pour imposer aux policiers un nouveau « régime d’action ».

Si notre analyse est bonne, il est clair que «l'injustice » qui accompagne «l'exécution
de la loi juste » tend a se perpétuer aujourd’hui non pas du tout a travers un exces de dis-
crétion policiére, mais au contraire a travers son défaut. Car le « scandale » contemporain
n'est plus uniquement celui de la discrimination qui tend a accompagner l'exécution de la
loi. Il est aussi celui de 'incidence des chiffres sur I'appréciation de l'opportunité. Il est
méme celui des conditions de travail des policiers eux-mémes, et de I'humiliation en demi-
teinte que leur réserve, a eux comme aux autres fonctionnaires qui doivent la subir, le
systeme de 'évaluation gestionnaire. Les policiers ne sont plus aussi libres qu’ils 'étaient
de décider de la bonne maniére d’appliquer la loi. IIs doivent composer avec les chiffres,
et cela prédétermine les choix qui s'offrent a eux. Ainsi qu'on l'a vu, la «langue du droit»
s'interdisait cette prédétermination. Le juge jamais ne sengageait sur le terrain de l'oppor-
tunité, qu'il prenait grand soin de distinguer de celui de la légalité. Le manageur au contraire
s’y installe a son aise. Il appelle a l'esprit « d’initiative », il médite a I'envi sur les nonpro-
grammable decisions et 'importance « d'interpréter la situation », au point de voir la discré-
tion comme la garantie immanquable de meilleurs «organizational outcomes» (Finkenstein
et Hambrick, 1990). Nul hasard si c’est au méme préfet de police que 'on doit a la fois l'intro-
duction en France de Compstat, une méthode d’enregistrement statistique des activités
de police congue pour permettre de leur appliquer les principes du NPM, et la distribu-
tion aux nouveaux venus parmi les agents de controle de la police d'une brochure invi-
tant a faire preuve d'initiative et de « discernement». C’est que la discrétion, nous l'avons
vu, est le ressort du nouveau régime d’action des forces de l'ordre. C’est un point de croi-
sement entre l'ancienne prérogative 1égale et la nouvelle exigence de performance.

Lopposition traditionnelle que nous avons rappelée au début de cet article, entre la jus-
tification juridique de la discrétion et la perception sociologique du scandale ou de «linter-
férence » qu'elle recele est donc devenue caduque. Ce ne sont plus aujourd’hui des consi-
dérations juridiques qui parametrent le discernement des agents. C’est pourquoi l'on se
trompe toujours un peu, lorsqu'on reproduit I'association strictement sociologique entre
discrétion policiére et discrimination sociale. Faute de tenir compte de I'ancienne justifi-
cation de la discrétion, on s'empéche en méme temps de bien comprendre le réaménage-
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ment dont elle fait aujourd’hui 'objet. A la limite, on se priverait méme peut-étre de I'un
des meilleurs moyens de prévenir le risque de «surrégime» auquel le management par
objectif expose plus ou moins sensiblement I'action de la police. En redonnant aux agents
la possibilité de ne pas intervenir, n'enrayerait-on pas du méme coup l'appel a «'augmen-
tation de la productivité » des forces de 'ordre, et les actions inopportunes quelle ne peut
mangquer d’entrainer ? En tout cas, il est clair qu'il est devenu urgent, pour nous, de redé-
finir ce que nous entendons par « opportunité ».
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Ssummary

The usual sociological description of discretionary police action as verging on abuse of
power has often blurred a distinction clearly set up by administrative law. When a judge
asserts that an action springs from discretion, he waives the whole of his right to look
into the matter, as a mark of respect for the Administration’s freedom. A valuable touch-
stone, this theory helps highlighting the impact that recent shifts in police management
have had on the course of action of police forces. Far from giving rise to any scandalous
surge of arbitrariness in policing the new management confiscates the capacity of police
agents to make out the most opportune manner of enforcing the law.

Zusammenfassung

In der Beschreibung polizeilicher Ermessenspielrdume als latente Form des Machtmiss-
brauchs wird héufig eine explizite Unterscheidung im Verwaltungsrecht verkannt. Wenn ein
Richter eine Handlung als Ausdruck eines Ermessensspielraums beschreibt, so wird diese
Handlung der rechtlichen Kontrolle entzogen aus Respekt vor den Freiheiten der Verwal-
tung. Diese Theorie ergibt einen wichtigen Baustein in der Erklarung der Auswirkungen
aktueller Entwicklungen des Managements der Polizei auf die Arbeit der Sicherheitskraf-
te. Weit entfernt von einer skandalosen Inflation polizeilicher Willkiir fiithrt die neue
Steuerung zu Einschrénkung der Freiheiten der Polizei das Gesetz situationsangemessen
anzuwenden.

Sumario

Al describir la accién discrecional de los servicios de policia como una forma latente de
abuso de poder, se ha solido pasar por alto una distincién explicita del derecho adminis-
trativo. Para un juez, decir que un acto es discrecional, supone sustraerlo del control de
la ley, para respetar la libertad de la administraciéon. Esta teoria ofrece una piedra de to-
que importante para comprender cémo la evolucion reciente de la gestiéon de la policia
afecta al régimen de accién de las fuerzas del orden. Lejos de implicar una inflacién es-
candalosa del dmbito de arbitrariedad policial, la nueva gestién limita la libertad de los
agentes para apreciar la forma oportuna de aplicar la ley.




