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INTRODUCTION A LA DECENTRALISATION ADMINISTRATIVE

1. Un bref rappel des principales notions utilisées au cours de la présente
étude s’imposait pour introduire les contributions approfondies qui sont réunies
ci-apres. Réalisée de maniere assez impromptue, cette introduction se borne par
conséquent 2 réunir les différentes définitions proposées par les principaux auteurs
de droit administratif belge, tout en illustrant celles-ci par le travail trés fouillé de
Vincent PirLoT sur I’histoire de la décentralisation administrative en Belgique'.
L objectif est donc, au départ, principalement pédagogique : offrir —en quelques
pages — au lecteur des outils lui permettant de lire utilement le présent ouvrage.

A I'instar de nombreux aspects du droit administratif belge, il y a un avant et un
apres 1945 dans 1’évolution de la théorie de la décentralisation administrative.
Cettc date charnidre, qui distingue les deux chapitres de cette introduction, est
moins liée A la création du Conseil d’Etat qu’a I’incontournable thése d’André
BUTTGENBACH. Sa « théorie générale de la centralisation, de la décentralisation
et de la tutelle administrative », qui n’en constitue qu’un chapitre, est aujourd’hui
encore une des plus abouties, et sert de fondement a toutes les doctrines qui lui
ont succédé. 11 est en effet le premier 2 donner une réelle assise juridique a la
notion de décentralisation, en cherchant A théoriser le développement particulicre-
ment désordonné des organismes paraétatiques durant I’entre-deux-guerres.

Les formes récentes ou renouvelées de personnes morales de droit public, telles
les associations sous forme privée de personnes publiques, les sociétés a capital
public ou les autorités administratives indépendantes, incitent cependant a remettre
sur le métier, en conclusion de cette introduction, la théorie classique de la
décentralisation administrative par service.

CHAPITRE L L
LA DECENTRALISATION A TATONS

2. Jusqu'a la Seconde Guerre mondiale, la décentralisation n’est jamais
théorisée. Le phénoméne paraélatique existe, mais se confond d’abord avec la
notion d’établissement public (§ 1). Durant I'entre-deux-guerres, I’avénement de
I’Etat providence entraine la création anarchique d’un nombre considérable d’in-
stitutions paraétatiques. La doctrine administrative reste cependant étonnamment
muette sur cette évolution, et si les termes de déconcentration et de décentralisation
apparaissent, ils n’ont pas encore la signification qu’on leur donne aujourd’hui

(§ 2).

V. PirLoT. « Décentralisation administrative et gestion des services publics en Belgique de
I'indépendance a nos jours (1830-2006) », dans J.M. YANTE, P.A. TALLIER (dir.), Guide des
organismes d’intérét public en Belgique, Bruxelles, Archives générales du Royaume, 2008,
t. 1, pp. 41-316 (Guides 70).
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§ 1. Le régne des établissements publics (1830-1918)

3. Au dix-neuviéme siécle, 1’existence « ¢ ‘organismes primitifs » est con-
sidérée comme nécessaire pour le « fonctionnement de la vie sociale, dans notre
état de civilisation ». Ces organismes sont les « établissements publics », qui
comprennent, dans un sens large, I'Etat, la province ou la commune?. Dés le début
de ce siecle, les gouvernants se sont en outre rendu compte que certaines activités
exercées par les administrations centrales ou locales seraient gérées « plus
avantageusement » si elles étaient organisées séparément, avec un patrimoine ct
des revenus propres’. C’est ainsi qu’est née I'idée de décentralisation : par la
création de nouveaux établissements publics. L’idée reste néanmoins trés floue et
n’apparait qu’exceptionnellement dans la doctrine.

Renvoyant a la doctrine frangaise, Paul Errera fait par exemple référence, en
1909, & un « double systeme de déconcentration et de décentralisation », la
premiére consistant « & ériger en établissements publics des services spéciaux »,

et la seconde « a laisser le plus d’autonomie possible aux autorités locales »* On
est encore loin de la théorie classique développée ci-apres.

4. La notion dite « technigue » d’établissement public est par contre {ré-
quemment théorisée, prenant dés lors un sens plus restreint. Elle est synthétisée
comme suit dans les Pandectes belges en 1891 : il s’agit des « institutions distinctes
de I'administration générale ou locale, créées par la loi, chargées par elle d’un
service considéré comme nécessaire au Jonctionnement de la société et, afin de
pouvoir accomplir la mission spéciale qui leur est attribuée, investies du droit
d’acquérir, de posséder ». Ces organismes ne sont pas dépositaires de la puissance
publique de I’Etat : « ils ne constituent pas des pouvoirs ». 1ls disposent par contre
toujours de la personnalité juridique, dite morale ou civile®. L’élément de la
définition qui semble primordial 4 1’époque est la création par laloi. C’est elle qui
détermine, au cas par cas ou par catégorie, le régime juridique auquel elle soumet
les institutions qu’elle crée.

Au 19 sicle, les principales institutions considérées comme des établissements
publics sont les bureaux de bienfaisance (ancétres des CPAS), les hospices (ancétres
des hdpitaux), les fabriques d’église et les établissements d’instruction publique
créés par I’Etat, les provinces ou les communes®. Ces institutions sont surtout

* Pandectes belges, v° Etablissement public (organisation), Bruxelles, Ferdinand Larcier, 1891 ,
col. 216, n° |I.

*C. De BRouCkiRE, F. TIELEMANS, Répertoire de I'administration et du droit administratif de la
Belgique, t. VI, Bruxelles, Weissenbruch Pere, 1846, v° Etablissements publics et privés, p.
140.

* P. ERRERA, Traité de droit public belge, Paris, Giard & Brigre, 1909, p. 317.

* Pandectes belges, loc.cit., col. 217, n° 6 et 11 ; voy. aussi A. GIRON, Dictiounaire de droit
administratif et de droit public, Bruxelles, Bruylant-Christophe & Cie, 1895, t. I, pp. 405-
431, v° Etablissements publics.

¢ Voy. la liste des établissements publics donnée dans les Pandectes belges, loc.cit., col. 224,
n° 36 4 69.
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chargées de services décentralisés par les pouvoirs locaux. Elles constituent
chacune une catégorie sui generis d’établissements publics. La notion chapeaute
ainsi des catégories trés diverses d’institutions locales créées par la loi, et est
méme étendue par certains auteurs aux fondations privées d’intérét général’.

5. Fortement ancrée dans la doctrine, la notion d’établissement public ne
s"applique pourtant qu’exceptionnellement aux institutions créées au niveau du
pouvoir central. Ces institutions sont beaucoup moins nombreuses, et prennent le
plus souvent la forme d’unc « société nationale », c’est-2-dire d’unc société
anonyme soumise aux régles du droit commun. « C’est le cas du Crédit communal
de Belgique (créé en 1860), de la Société nationale des chemins de fer vicinaux
(1885) ou de la Société nationale des distributions d'eau (1913) »*. Sous des formes
plus hétéroclites, il [aut citer la Caisse générale d'épargne et de retraite (1865),
la Caisse de prévoyance et de secours en faveur des victimes des accidents du
travail (1890) ou les ports de Bruges ct de Bruxelles (1895).

Pour ces divers organismes, il scmble que le 1égislatcur n’ait pas souhaité créer
une nouvelle catégorie d’établissement public, 2 laquelle il aurait di octroyer
cxplicitement une personnalité juridique distincte de celle de I’Etat. A 1'époque,
Ihostilité a la personnalité juridique était grande : le législateur craignait parti-
culidrement la mainmorte, qui désignait le droit sur les biens possédés par les
congrégations religicuses ou les hopitaux, notamment. Ces institutions ayant une
existence illimitée, leurs biens échappaicnt notamment aux droits de succession®.
L’octroi de la personnalité juridique & une institution, ou 4 unc catégoric
(’institutions, est dés lors considéré comme une véritable « faveur »10,

I1 ne suffisait donc pas de conférer la qualité d’ érablissement public aune nouvelle
institution pour qu’elle obticnne la personnalité. La notion semble ainsi davantage
pédagogique que juridique : clle n’est créatrice d'aucun droit ou obligation.

La société anonyme, catégoric existant depuis 1"adoption du Code de commerce
en 1809, permettait par contre utilement d’associer I'Etat, les provinces et/ou les
communes. de bénéficier de la personnalité juridique et de déroger aux regles
budgétaires, notamment en autorisant I'emprunt et I’amortissement de celui-ci.
Méme si la forme choisic par ces rares institutions ne correspond pas A leur caractere
public, celles-ci s’inscrivent néanmoins dans la philosophic qui guide 1'Etat libéral,
centré sur ses activités régaliennes. Ces institutions permettent noltamment « de

7C. DE BroVCKiRE, F. THLEMANS, op.cif., p. 137, réunissent ainsi les établissements publics et
privés au sein dunc catégoric, les établissements, que sont « toutes les institutions qui sont
sorties de la main des hommes ponr satisfaire & leurs besoins individuels ou collectifs ».

8V, PrLOT, op.cit., p. 58.

""Voy. H. ViLGE:, Associations et fondations en Belgique. Histoire ¢t théories, Bruxclles, Bruylant,
1942, pp. 35 et 42.

1 Voy. notamment I'exposé des motils de 1a loi du 24 mai 1888 portant réglementation de la
situation du banc d"épreuve des armes & feu ctabli a Ligge, Pasinomie. 4° séric, t. 23, 1888,
p. 168, cité par V. PirLoT, op.cil.. p-35.
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se protéger contre les désordres internes (la CGER aurait ainsi les mémes vertus
que dix gendarmes) ». Surtout, « loin de freiner les initiatives privées, il s’agit de
leur offrir un marchepied, de créer le cadre le plus propice a leur extension et a
I'accumulation du capital »".

§ 2. Les parastataux, contrepoids de I’étatisme et de la bureaucratie (1919-
1944)

6. La fin de la Premiére Guerre mondiale va également marquer la fin des
craintes du législateur 4 I’égard de la personnalité juridique. Il envisage désormais
cet attribut comme un élément de technique Juridique naturel et indispensable
Lant pour les établissements privés que pour ses propres services.

Cela se traduit notamment dans deux réformes d’ampleur pour I’époque. La
premiere reconnait aux pouvoirs locaux, par une modification de la Constitution
en aolt 1921, le droit de $’associer entre cux ct/ou avee le privé pour gérer des
objets d’intérét local. C’est la naissance officielle des intercommunales, constituées
sous la forme de sociétés commerciales'2. La seconde est I’adoption de la loi du
27 juin 1921 relative aux associations sans but lucratif et aux élablissements d’utilité
publique, qui bénéficient désormais de la personnalité juridique!.

Cette loi du 27 juin 1921 est I’occasion d’une évolution de la théoric des
¢tablissements publics : ils sont désormais opposés aux €lablissements « dutilité
publique ». Les premiers, chargés d’une ceuvre d’intérét général, « sont des
organismes politiques créés par I'Etat et qui, tout en Jouissant d’une existence
Juridique distincte, font partie intégrante de I'administration d’un pays ». Les
seconds « sont des organismes dont la création est due a 'initiative de particuliers,
mais sous l'approbation de I’Etat. Ils existent en vue de la réalisation d’une wuvre
d’intérét général, mais ne sont pas rattachés & I'administration d'un pays »". La
séparation du secteur public et du secteur privé est ainsi plus explicite dans la
doctrine.

7. Mais, a I’instar du 19¢ siécle, ce n’est pas dans cette doctrine que se
produisent les véritables innovations.

" V. PiiLoT, op.cit., p. 60, citant notamment 1. Cassirs, « Le r6le de Etat & apogée du
libéralisme (1850-1886) », Contradictions, 1. 23-24, 1980, pp. 122-143 ; G. VANTIMSCIN:, Les
paradoxes de I'Etat. L'Etat fuce a ['économie de marché = XIXe et XXe siecles, Bruxelles,
Labor, 1997, pp. 48-54.

1* Modification de la Constitution du 24 aoiit 1921, M.B., 31 aoiit 1921 : loi du I mars 1922
relative a P’association de communes dans un but d’utilité publique, M.B., 16 mars 1922.

U M.B., 1 juillet 1921,

M. Vavnuer, Précis du droit administratif de la Belgique, 2¢ éd., Bruxelles, Ferdinand Larcier,
1937, p. 164,
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| "extension considérable du role de I’ Etat, suite a I’avenement de I’Etat providence,
entraine en parallele la « prolifération cancéreuse d’organismes sous des formes
qui tendent a se détacher du droit privé », pour reprendre I’expression de Jean
Sarotr’s, Ce phénomene est parfois qualifié de « déconcentration », poursuivant
la classification de ERRERA. « Lorsqu'on examine le texte des divers statuts que le
Parlement a donné aux organisations parastatales, on ne peut manquer d’étre
[rappé par Uextréme variété de ces derniers. 1l semble que, chaque fois qu'il a
Jallu en rédiger un, son rédacteur se soit fort peu préoccupé de le modeler sur ce
qui existait déja. Le mal serait peu grave, s'il ne s'agissait que de changement de
redaction ; mais les différences portent sur les éléments essentiels des
orgunisations : les organes de administration, la représentation de I’Etat en
lewur sein, le contréle des deniers publics dont ces organismes disposent »'S.

Selon Vincent PirLoT, pas moins de 74 organismes paraétatiques sont institués au
cours de cette période, suivant un nombre presque équivalent de statuts. En outre,
alors que la création de tels organismes est réservée au législateur, selon la doctrine
consacrée A I’établissement public, trente-trois d’entre eux sont institués par un
arrété royal de pouvoirs spéciaux'”. La pratique a incontestablement dépassé la
théorie, comme le soulignera BUTTGENBACH @ « ['opinion juridique ignore
généralement que le nombre de services publics décentralisés est, dans un petit
pavs comme le nétre, particuliérement impressionnant et dépasse tout ce qu’en
laissent apercevoir nos quelques rares précis ou manuels élémentaires de droit
administratif »"®. La singuliere propagation de ces institutions n’apparait en effet
nulle part dans la doctrine administrative antéricure & la Seconde Guerre mondiale.

8. Cette multiplication ¢’ organismes publics ne s’explique cependant pas que
mathématiquement : elle n"est pas sculement proportionnée 4 I'accroissement des
missions dévolues & I'Btat. Elle ne se¢ comprend pas uniquement au travers du
contexte politique ou économique. Certes, la participation au pouvoir du Parti

1. SAROT. Organismes d'intérét public. Bruxelles, Presses universitaires de Bruxclles, 1980,
p. 18.
" A. Henry. Administration et fonctionnaires. Essai de doctrine administrative, Bruxelles,
Robert Stoops, 1944, pp. 162-163. Le rapport du Centre d*études pour la réforme de PPEtat
(Bruxelles, 1937, p. 336) évoque dgalement la classification de Errera : la déconcentration
« impligue qu'un ponvair de décision plus large est accordé aux agents provinciau de
I"Adwministration ceatrale », tandis que la déeentralisation « suppose un élargissement de la
compétence des ponvoirs locany ».
UV Pkt or, op.cit. p. 63, Voy.. pp. 61-124, Pinventaire de ces institutions, ainsi que le contexte
lustorigue de leur création, qui commence avee PGuvre nationale de enfance (ONE) en
1919 et s achtve avee POrdre des médecins en 1938, en passant notamment par la Régie des
sclégraphes et des téléphones (RTT), Flnstitut national de radiodilfusion (INR), fa Socicté
anonyme belge d exploitation de fa navigation acrienne (SABENA). la Sociéte nationale des
chemins de fer belges (SNCB), la Caisse nationale des pensions pour emiployés (CNPE), I'Office
national pour I"achevement de la jonction Nord-Midi, I"Office central du crédit hypothéeaire
(OCCH), ta Commission bancaire on I'Office national du placement et du chdmage (ONPC).

A. Brrarseson, Les modes de gestion des serviees publics en Belgique. Essai sur la
déconcentration cf la décentralisation administratives considérées conmme procédes technigues
de la gestion des services publics. Bruxelles, Lardier. 1942, p. 04
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ouvrier belge a permis de renforcer I’interventionnisme public et, par conséquent,
les institutions paraétatiques qui en élaient chargées. Certes, la forte croissance
économique des années 1920, et la forte crise économique des années 1930, ont
toutes deux eu pour conséquence directe la création de nouveaux organismes (pour
redistribuer les « fruits de la croissance », dans le premier cas, et pour participer
au redressement économique et social, dans le second)". D’ autres motifs ponctuels,
parfois juridiques, ont également été invoqués, tels I’évolution de la notion de
service public ou I’échec relatif de la concession de service public?.

Mais ces raisons ne suffisent pas a expliquer le choix d’institutions plus ou moins
décentralisées et autonomes. Ce choix est pourtant lucide.

Il s’explique principalement, selon Vincent Piri.oT, par une volonté de faire « une
sorte de diversion » : le recours aux organismes paraétatiques « « atténué I'impact
idéologique du fait que certaines activités deviennent des services publics. Si les
interventions de I’Etat et de 'udministration centrale ont mauvaise presse, ce
n’est pas le cas des parastataux, qui bénéficient d’un certain crédit dans I’ opinion
publique et les classes dirigeantes ; ils échappent a I'image bureaucratique de
l'administration centrale. ( ... ) De telles institutions sont per¢ues commue
synonymes de liberté, une garantie contre I'action envahissante de I’Etat, contre
I'étatisme »*'. Comme le rappelle Diane Diom en 1990, « I'institution parastatale
n’a longtemps été considérée, dans I’opinion commune et méme dans la
Jurisprudence, que comme une sorte d'étrange variante des personnes morales
de droit privé », a I’égard desquelles « I’opinion » était plus favorable®.

La recherche globale de consensus social, par la concertation organisée, cst
€galement une caractéristique politique de I’époque. La création d’un organisme
paraétatique, au sein duquel de nombreux groupes d’intéréts privés peuvent étre
représentés, constitue également une réponse 2 cette préoccupation, « par
opposition aux administrations ‘classiques’ percues comme unilatérales,
impératives, contraignantes et secrétes »¥. « L'impératif de collaboration entre
institutions publiques et privées dans des buts particuliers, a ainsi été I'un des
moteurs du recours aux formes de la décentralisation fonctionnelle »**.

Enfin, I'institution d’un tel organisme peut encore répondre, assez paradoxalement,
« a une volonté de centralisation administrative et d’accroissement de I'interven-
tionnisme de I'Etat ». Cela concerne plus spécifiquement les activités auparavant
prises en charge par les pouvoirs locaux ou méme par des acleurs privés, qui sont

V. Pror, op.cit., pp. 114-124.

* Voy. notamment M.A. Fr.amme, Droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 1989, (. 1, p- 289.
V. PireLor, op.cit., p. 133, et les rélérences cilées.

= D. Dtom, Le stann juridique des entreprises publiques, Bruxelles, Story-Scientia, 1990,
p. 26.

3 V. Pirror, op.cit., pp. 137-143,

' D. Deowm, op.cit., p. 21.
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rapatrices au sein du pouvoir central au moyen d’un parastatal. L’exemple le plus
spectaculaire a cet égard est celui de 1’organisation de I’assurance-chdmage, qui
reposait al’origine sur les syndicats et sur les communes, et qui a ét€ « centralisé »
lors de 1a création de 1"Office national de placement et du chdémage en 1935%,

9. Le premier siécle de I'Etat belge présente donc deux grandes caractéristi-
ques, du point de vue de la théorie de la décentralisation administrative.

Dune part, la doctrine administrative se soucie essentiellement de la notion
d"« établissement public », qui ne semble pourtant pas par elle-méme disposer
"un régime juridique propre. La notion s’affine progressivement et s’inscrit
résolument dans le secteur public aprés I’adoption de la loi du 27 juin 1921, Elle
désigne principalement les institutions socio-culturelles mises en place par les
pouvoirs publics au 19¢ siecle, un peu a contretemps du réle libéral traditionnelle-

ment accol€ a I’Etat-gendarme de 1’époque. Tl est vrai que ce n’est pas 1’Etat, mais
surtout les pouvoirs locaux qui interviennent.

D"autre part, la création d’organismes au niveau du pouvoir central de I’Etat est
unc réalité€ qui se déroule, semble-t-il, & Iinsu de la doctrine administrative. Et
cette réalité est, pour sa part, beaucoup plus conforme 2 la distinction classique
cntre I’Etat libéral et I’Etat providence, le second ayant favorisé la création d’un
nombre nettement plus considérable d’institutions paraétatiques. Celles-ci ont
méme servi d’habile camouflage 2 la croissance continue et A la centralisation des
missions étatiques.

CHAPITRE IL ’
LA THEORIE CLASSIQUE ET SON EVOLUTION

10. C’est en 1942 quc nait, sous la plume d’André BuTrGENBACH, I’analyse
fouillée de la décentralisation en tant que mode de gestion des services publics.
Cette théorie, désormais classique, est la premiére en Belgique qui systématise
les modes d’organisation de 1’administration. Dans le cadre du présent ouvrage,
clle permet de cerner plus exactement 1’objet de la décentralisation fonctionnelle,
ou « par service », aujourd’hui. L’ensemble de la doctrine ultérieure propose en
cffet des définitions presque identiques A celles de BUTTGENBACH $D.

V. PlrLoT, op.cit., pp. 143-148,
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André ButTGENBACH dresse, 2 la suite de cette théorie, le catalogue des « organismes
publics personnalisés ». Cette liste, catégorisant des institutions déja fort hétérocli-
tes, s’est encore substantiellement diversifiée au cours des décennies, enrichissant
le droit administratif de formes toujours renouvelées d’organismes paraétatiques.
Sans porter préjudice aux nombreuses contributions de cet ouvrage, les principaux
traits de cette évolution sont brivement décrits, en mettant I’accent sur les pratiques
politiques qui en sont a Iorigine (§ 2).

Etonnamment, aucun auteur ne remet pourtant en cause la théorie classique de la
décentralisation. Ou, plus exactement, presque aucun auteur ne met en question
Iinscription de ces nouveaux organismes publics au sein des formes de la décen-
tralisation fonctionnelle : cela semble une évidence qui ne préte pas a discussion.
Il semble néanmoins que ce postulat ne soit plus suffisant, et que I’évolution des
organismes paraétatiques impose de remettre en question les critéres de
classification au sein de la décentralisation fonctionnelle (§3).

§ 1. La décentralisation comme mode de gestion des services publics

11.  Lathéorie générale de Burtcinsaci se fonde sur une analyse approfondic
des organismes publics créés en Belgique durant I"entre-deux-guerres. Elle tente,
non sans mal, de distinguer, au sein de cet amas de statuts et d’institutions, des
regles générales de gestion des « services publics » — toule activité publique était
a I'époque considérée comme un service public® —. Soit le service public est
organique, soit il est fonctionnel. Dans le premicr cas, il est géré par un organisme
public ; dans le second cas, il est aux mains d’un organisme privé. Nous avons
démontré ailleurs combien cette distinction était dépassée, le service public
organique désignant aujourd’hui la « personne morale de droit public », tandis
que la notion de service public ne devrait plus viser que I'activité drigée a ce litre
par les pouvoirs publics, quel que soit I'organisme — public ou privé —quienala
charge”.

Pour théoriser la gestion publique des services publics, Biirrainsact réinvente, i
la suite de la doctrine frangaisc, les notions de centralisation, de décentralisation,
de concentration et de déconcentration®,

12.  Sclon André Burraensaci, la centralisation administrative est « un mode
d’organisation des services publics qui consiste confier leur gestion an pouvoir

“P.O. e Brovx, « Historique et transformation de fa notion de service public i ka lumiere du
droit européen », dans L Dusiont e (din ), Le ver ice public. Passe, present, avenir, Bruvelles.,
la Charte, 2009, pp. 22.25.
Ihidem, pp. 30-35

" Bien que guelgues cudes belges Faient égalenient mspire s Lo Lisers, « Rellexions sur la
decentralisavon e sur Fatononiie -+, Revie de D' Administration ot du Dioit adminisiratif de
la Belgique, 19397 Inviason, pp. Scts b D, La Docirine vencrale de U, Boanelles.
Bruy lam. 1939, pp. 305 ¢ 320
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rentral de I'Etat »*. La décentralisation administrative est, par opposition, « un
mode d’organisation des services publics administratifs qui consiste & doter ceux-
ci de I'autonomie organique vis-a-vis du pouvoir central », autonomie qui est
caractérisée par un « pouvoir de décision propre a I’organisme, opposable a I’Etat,
exercé au nom de I’établissement, qui échappe au pouvoir hiérarchique et est
simplement soumis aux limites résultant de la tutelle et du contrble exercés parle
pouvoir créateur »"%,

BuTTGENBACH insiste sur le degré d’autonomie dont Jjouit I’autorité décentralisée,
mais également, corrélativement, sur I’intensité du contrdle 2 exercer. Si ce contrdle
cst un contrdle de tutelle, il faut conclure a la décentralisation. Si le contrdle est
hiérarchique, on va le voir, il faut conclure 2 la déconcentration. Le contrdle de
tutelle est défini comme « I'ensemble des pouvoirs limités accordés par la loi a
une autorité administrative sur les agents des services publics décentralisés et
sur leurs actes, dans le but d'assurer la 1égalité de leur activité et de protéger
I'intérét général ». BUTTGENBACH précise ensuite que la tutelle constitue I’exception
a la reégle, qui est I’autonomie, pour les organismes décentralisés. La tutelle est
donc strictement limitée par la loi : elle n’existe que dans les cas expressément et
limitativement prévus par la loi organique du service décentralisé. En principe,
elle n’autorise pas I’autorité de contrdle 4 s’immiscer dans la gestion du service
décentralisé, notamment en substituant sa propre décision i celle de ce service?.

13.  Le panorama des modes d’organisation administrative se poursuit par la
définition dc la concentration et de la déconcentration, que BuTTaEnsach cherche
a distinguer de la décentralisation. La concentration est « un systéme d’organi-
sation administrative dans lequel le pouvoir de décision ( ... ) est réservé a
I'autorité centrale ( ... ) ». La déconeentration consiste au contraire « & donner
pouvoir de décision propre aux agents locaux d’un service d'état, provincial ou
communal ou d’un établissement public ». Ce procédé ne s’occupe que de « la
répartition, entre les agents d’un service public déterminé, du pouvoir de décision
pour la gestion des intéréts dont ce service a la garde. La déconcentration réalise
donc simplement un déplacement, un transfert d’attribution entre les agents d’un
méme pouvoir, d’'une méme administration qui restent hiérarchisés »*. Elle est le
plus souvent réalisée par un processus de délégation, 1€gale ou administrative.

* A. Burrcinsach, Manuel de droit administratif, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 1959, p. 99,
renvoyant cxplicitement & la doctrine lrangaise « gui rattache la notion de centralisation au
lien de dépendance hiérarchique d’un service public avee le pouvoir central de I'Etat ». Voy.
aussi A. Burrcensacn, Les modes de gestion..., op.cit., p. 85.

YA, Burtaensacn, Les maodes de gestion..., op.cit., pp. 85 ¢t 120 5 A. Birraensack, Manuel...,
op.cit., pp. 103-104,

A, Burtcensach, Mannel ..., op.cit., pp. 141-144.

2 A. BurtGensacis, Les modes de gestion...., op.cit., pp. 96-97 ; A. BuTtGensach, Manuel ... ,
op.cit., pp. 105-106. Cest en vantant les mérites de la déconcentration que Buttgenbach a
introduit en Belgique la formule pédagogique qui tend & devenir légendaire dans les
enseignements de droit public et administratif : « s'il est vrai, comme I'a écrit M. O. Baror,
que, dans la déconcentration, « ¢'est tonjours le méme martean qui frappe (celui du pouvoir

e

I1




INTRODUCTION A LA DECENTRALISATION ADMINISTRATIVE

La doctrine est restée divisée sur la question de savoir si la concentration et la
déconcentration ne constituent que deux facettes de la centralisation, ou si la
déconcentration constitue un premier stade d’autonomisation d’une activité de
service public, dont la décentralisation serait I’étape suivante sur le chemin de
I’autonomie. Elle est par contre unanime pour admettre qu’une institution peut
étre 2 1a fois déconcentrée et décentralisée, en fonction des compétences exercées.
Ainsi, le gouverneur de province ou le bourgmestre exercent i la fois des com-
pétences déconcentrées, sous 1’injonction hiérarchique du ministre de I’ Intérieur
en matiere de sécurité, par exemple, et des compétences décentralisées, lorsqu’il
s’agit des matiéres spécifiques & 1’intérét provincial ou communal. Les deux
systemes d’organisation administrative distingués par BUTTGENBACH ne sont donc
pas hermétiques I’un a I’autre.

14. La théorie générale de BuTTGEnBAacH esquisse enfin deux formes de
décentralisation : la décentralisation « territoriale » et la décentralisation « par
service », dite également « fonctionnelle ». La décentralisation territoriale
consiste « a confier a des autorités publiques régionales ou locales, autonomes
vis-a-vis du pouvoir central, la gestion de I'ensemble des intéréts régionaux et
locaux et a leur reconnaitre le droit de créer, i cet effet, les services publics qu’elles
Jugent nécessaires ». La décentralisation par service consiste « a confier la
gestion d’un intérét public déterminé, - qui peut étre général, provincial on
communal, - a un service public dont les agents sont revétus de I’autonomie
organique, vis-a-vis du pouvoir public créateur — lequel peut étre I’ Etat, la province
ou la commune »%.

C’est cette décentralisation par service, fonctionnelle, qui fait essentiellement
I’objet du présent ouvrage.

§ 2. L’évolution des « organismes publics personnalisés »*

15.  Pour désigner les institutions qui peuvent &tre considérées comme étant
« fonctionnellement décentralisées », la doctrine énumere traditionnellement
diverses catégories de personnes morales rattachées aux pouvoirs publics. Le
présent paragraphe dresse I'inventaire et 1’évolution de ces catégorics, telles
qu’elles ont été successivement dégagées au sein du droit administratif belge,

.

central), seulement on en a raccourci le inanche », il n’en est pas moins vrai aussi que « le
marteau dont le manche est raccourci ne frappe pent-étre pas moins fort, mais il frappe plus
Juste » (BegruiLesmy, Traité de droit adm., 13' éd., 1933, p. 163, en note) » (Manuel ..., op.cit.,
p. 109, note 1).

Y A. BUTTGENBACH, Les modes de gestion ..., op.cit., pp. 85-86 ; A. Buttainsach, Manuel ...,
op.cit., pp. 127 et 137.

" Pour reprendre I’cxpression de BurrGrnsaci, Manuel ..., op.cit., p. 179.
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suns étre pour autant systématiquement rattachées au concept de décentralisation
fonctionnelle®,

L.es qualifications de parastatal ou organisme paraétatique. pararégional ou
puracommunautaire sont également fréquemment utilisées dans la doctrine et dans
les autres sciences humaines. A I’instar de Butreensach, il taut constater
aujourd’hw encore qu’elles n’ont jamais recu de consécration en droit posititf.
Iilles peuvent servir a preciser quel est le pouvoir public créateur d’une personne
morale de droit public dans le langage courant®, ou éventuellement 1’autorité
exercant le controle sur 1'organisme, mais n’ont donc pas de portée juridique.

1. La classification doctrinale initiée par BurTGENBACH (1942)

16.  La classification des « organismes publics personnalisés » selon le mode
juridique de leur constitution fait partie des innovations doctrinales apportées par
la these d’ André BurtGeENBACH. Il parvient ainsi & rassembler la quasi-totalité des
parastataux créés dans I’entre-deux-guerres en trois catégories principales : les
rcgies et administrations personnalisées, les établissements publics et les as-
sociations de droit public. Cette classification est rapidement adoptée par la
doctrine” et par I'Institut belge des sciences administratives, trés actif 4 I'époque
aupres des pouvoirs publics.

La régie dispose d’une autonomie technique, mais reste une administration
centralisée, dépourvue de personnalité juridique et donc de patrimoine propre., et
dont les aléas financiers sont supportés par le pouvoir public créateur.
I.’administration personnalisée, par contre, désigne pour BUTTGENBACH la régie
dotée de la personnalité juridique et d’un patrimoine propre. Elle demeure
néanmoins sous |’autorité hiérarchique du pouvoir public créateur*.

L’établissement public — dont BurtGensacH souligne que la notion a connu une
«crise », liée a son caractere trop genéral — est « le service public national que

* Les services non personnaliscs (et donc non décentralisés) ne font par déilimition pas partie
de cette énumération. Un large aper¢u de ceux-ci est cependant donné dans la contribution
d'Iréne Mathy.

“ Et encore, tel n’est méme pas le cas lorsqu'un parastatal associe plusieurs pouvoirs publics
entre eux. par exemple. Dans sa thése. Butigenbach définit néanmoins 1'établissement
paraétatique comme « celui domt, dés ’origine, I'ensemble des opérations est soumis au contréle
de la Cour des comptes ». « Dire qu'un organisme ¢st paraétatique, ¢ est done preciser certamns
aspects du régime de controle financier par la Cour des comptes sur un service public
décentralisé : mais ce n'est pas préciser le statut général et la forme de gestion de ce service »
(A. BUTTGENBACH, Les modes de gestion .., op.cit., pp. 180-1811. [l abandonne cette définition
ultérieurement. a défaut de consécration légale (Manuel ..., op.cit., p. 179).

" P. WiGny, Droit administratif, 4¢ éd.. Bruxelles, Bruylant, 1962. pp. 120 et s. ; A. MAST,
Précis de droit administratif belge, Bruxelles-Gand, Story-Scientia. 1966, pp. 60-63 : C.
CaMBIER, Dioit administratif, Bruxelles, Larcier, 1968, pp. 142 et s.

* A. BUTTGENBACH. Manuel ... , op.cit., pp. 180-182.
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IEtat a constitué en personne publique par le procédé de la fondation et dont les
organes sont soumnis au pouvoir de tutelle du Ministre dont il reléve »*. Nonobstant
ces principes, les établissements publics peuvent étre soumis 3 une trés grande
variété de statuts, comme en témoignent les organismes paraétatiques de I’époque
—et d’aujourd’hui —. A noter que cette notion se traduit en néerlandais par openbare
instelling, qui est également la traduction de la notion d’ « organisme public ». Or
I’acception de cette dernigre notion est beaucoup plus large que celle de I’établis-
sement public. L’organisme public, notion utilisée mais jamais définie dans les
textes légaux, semble se confondre avec la personne morale de droit public, et
dépasse en tout cas la notion d’« organisme d’intérét public » apparue en 1954,

La définition nouvelle donnée par BuTTGENBACH et I’ Institut belge des sciences
administratives a 1’établissement public permet de distinguer celui-ci d’une autre
catégorie de personne publique, ’association de droit public. Celle-ci désigne
« les organismes publics personnalisés constitués par le procédé juridique de
I"association et non par celui de la fondation ». Elle comprend non seulement les
formes d’association des pouvoirs publics entre eux, mais également avec les
particuliers. Dans ce second cas, BUTTGENBACH parle de « société d’'économie
mixte ». Selon lui, I’association de droit public se Justifie principalement lorsque
I’Etat ne peut ou ne veut pas gérer seul une activité de service public*'.

La pertinence de la distinction sur ce point ne se vérifie cependant pas toujours.
Une des caractéristiques des institutions de sécurité sociale nées avant et depuis
la guerre est la gestion paritaire de ceux-ci par les représentants des travailleurs et
des employeurs, sous la garantie de I’Etat. Ces institutions relévent pourtant presque
toutes de la catégorie des établissements publics, unilatéralement fondés par la
loi, et non de celle des associations de droit public.

Cette classification fondée sur le mode de constitution des personnes publiques
demeure néanmoins cardinale aujourd’hui dans la doctrine et dans les
enseignements de droit administratif*2.

* Définition de I'Institut belge des sciences administratives citée par A. BUTTGENBACH, Manuel
.., op.cit., p. 192,
* Voy. par exemple, en droit fiscal, I’article 2, § 1+, 2° de I’arrété royal du 26 mai 1994 relatif
a la perception et a la bonification du précomple mobilier conformément au chapitre ler de la
loi du 6 aofit 1993 relative aux opérations sur certaines valeurs mobiliéres, M.B., 3 juin 1994,
qui renvoie aux organismes d’intérét public (instellingen van openbaar nut) et aux organismes
publics (openbare instellingen), dans I’intention manifeste de ratisser le plus large possible.
' A. BUTTGENBACH, Manuel ... , op.cit., pp- 208-209.
2 M. HErsIET, A.L. DURVIAUX, Droit public économique, Bruxelles, la Charte, 2008, pp. 140 et
8.5 A. MasT, J. DulArRDIN, M. VAN Damme, J. Vanoe Lanotte, Overzicht van het Belgisch
Administratief Rechr, 18¢ éd., Mechelen, Wolters Kluwer Belgium, 2009, pp. 123-127 ; D.
BarseLk, T. MoRTIER, M. ScArcez, Manuel de droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2010,
pp- 207 et s.
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11. Le controle des organismes d’intérét public (1954) et des organismes ad-
ministratifs publics (2003)

17. 1l n’y eut pas que BUTTGENBACH pour se soucier de I’uniformisation des
modes de gestion et de contrdle des organismes publics. Dans un mouvement tout
A Tait contraire 2 celui de I’entre-deux-guerres, une certaine « parastatophobie »
prend forme aprés 1945. Elle dénonce une féodalité administrative tendant « &
Iransformer la souveraineté de I’Etat en une fragile suzeraineté sur des services
décentralisés » ; elle conteste « I’action d’une force centrifuge qui menace de
morceler les finances publiques en une multitude de fiefs de moins en moins
accessibles »*. Mais, plus que dans I"opinion, c’est surtout dans les sphéres
administratives et politiques que cette situation anarchique est décrie®.

Apreés un long parcours politique et administratif, I’adoption de la loi du 16 mars
1954 relative au controle de certaing organismes d’intérét public* constitue une
premiére réponse i ce mouvement de contestation. Cette loi crée — sans la définir
la nouvelle catégorie juridique des organismes d’intérét public. I’ appartenance
a cette catégorie résulte de I’énumération expresse dans la loi ou du renvoi 3
celle-ci dans une autre loi, pour éviter toute classification théorique prétant 2
controverses®. Il n’empéche, comme le rappelle Iréne MatHy dans sa contribution
au présent ouvrage (n° 32), la prétention d’origine de cette loj préfigurer un
cadre général pour ’ensemble des organismes parastataux ne s’est jamais réalisée.
Les différents 1égislateurs ont sans cesse tenté de soustraire 4 I’énumération de la
loi les organismes qu’ils créaient ou auxquels ils s’associaient.

Ces tentatives d’échapper au contrdle organisé€ par la loi de 1954 sont cependant
contrebalancées par les efforts budgétaires auxquels sont contraints les pouvoirs
publics, en particulier dans les années 1970 et 1980. Nombre d’organismes,
échappant a 1a loi de 1954 ou aux formes de contrdle les plus strictes de celle-ci,
sont rattrapés par des réformes diverses, au point que Vincent PIRLOT considere
les difficultés budgétaires de I’époque comme les arbitres entre I’autonomie et le

“YExposé des motifs de la loi du 28 juin 1963 modifiant et complétant les lois sur la comptabilité
de V’Etat, Doc.parl., Sénat, sess. 1958-1959, n° 160, 12 mai 1959, P- 2, cité par V. PirLor,
op.cit., p. 272 ; rapport sur le projet de loi contenant le reglement définitif du budget de 1’exercice
1959 et des budgets d’organismes d’intérét public, Doc.parl., Sénat, sess. 1962-1963. n° 91,
cité par Ph. QUERTAINMONT, Droit administratif de |'économie, 2° éd., Bruxelles, Story-Scientia,
1996, p. 73.

* V. PRLOT, op.cit., pp. 272-282. el les nombreuses rélérences citdes.

¥ M.B., 24 mars 1954,

# Le Premier ministre Van Houtle déclare a la tribune, lors de 1a discussion de 1a loi : « On est
(...)fort embarrassé lorsqu’on veut établir la liste des organisies parastataus. Vous entendiez
dire tout & I'heure qu'il v en o cinguante ; d’autres ont avancé le chiffre de cent, de deux cents.
Envérité, le chemin entre 'administration publigue proprement dite, d’une part, etl'organisme
privé pur et simple, d'autre part, coniporie iine quantité infinie d'étapes » (Ann.parl., Sénat,
sess. 1953-1954, 20 janvier 1954, p. 526, cit¢ par V. Pwior, op.cit., p. 283). 1I anticipe ainsi
la these du continuum entre la personne publique et la personne privée défendue par E.
V ANDENDRIESSCHE, Publicke en Private Rechispersonen, Brugge, die Keure, 2004 (voy. infra).
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contrdle des organismes paraétatiques*’. Les années 1980 sont ainsi témoins d un
changement fondamental de I’expansion jusqu alors continue de I'Etat, qui se
transforme en une politique de limitation des effectifs et d’économies i tout prix*.
Ce « profil plus discret sur le plan de la gestion directe » n'est cependant pas alie
de pair avec un désengagement général de I’Etat en matiére economique, au
contraire®

18. Comme I’évoque Iréne MaTHY dans sa contribution (n° 40), la fo1 du 22
mai 2003 portant organisation du budget et de la comptabilite de I'Etat fédéral™
pourrait sonner le glas de la loi de 1954, & laquelle elle se substitue partieflement.

Cette loi prévoit en effet un nouveau régime budgélaire et comptable pour les
organismes administratifs publics, notion inconnue Jusqu’alors, qui désigne les
«organismes d’administration publique dotés de la personnalité juridique », a
I'exclusion des institutions publiques de sécurité sociale. D’apres les travaux
parlementaires, cette notion vise plus précis€ment la « nature administrative
intrinséque des organismes, indépendamment des formes Juridiques empruntées »
- €n ce compris une forme commerciale -, et par conséquent les organismes
« constitués dans le but prioritaire de rencontrer des besoins d ‘intérét général, en
dehors de toute considération commerciale, ce qui les situe au sein du secteur
non marchand ». « Les entités publiques qui ne sont pas chargées principalement
d’un service public, mais d’une activité a caractore économique (marchand), les
‘entreprises publiques’, sont exclues de cette catégorie, qu’elles disposent ou non
de la personnalité juridique »>'. L article 85 de la loi distingue encore les

V. PirLOT, ap.cit., pp. 198-210, §’appuyant notamment sur article 32 de la loi du 23 décembre
1974 relative aux propositions budgétaires 1974-1975, M.B., 31 décembre 1974 s larticle 157
de la loi du 5 janvier 1976 relative aux propositions budgétaires 1975-1976, M.B., 6 janvier
1976 ; I’article 182 de la loi du 22 décembre 1977 ; les articles 182 4 184 de la loi du 22
decembre 1977 relative aux propositions budgétaires 1977-1978, M.8B., 24 décembre 1977 ;
les articles 84 a 86 de 12 loi du 5 aodt 1978 de 1éformes ¢conomiques et budgétaires, a peine
appliqués ; les articles 242 et 243 de la Ioi du & aoiit 1980 relative aux propositions budgétaires
1979-1980, M.B., 15 aoiit 1980, prorogés 1 trois reprises, et considérés comme une véritable
« agression »,un impot sur les entreprises publiques et non une mesure de restriction budgétane ;
I"article 28 de la i1 de redressement €conomique du 31 jullet 1984, M.E5., 10 aoit 1984 ;
I'article 91 de la loi du 1* aofit 1985 portant des mesuies hiscales et autres, M.5 |, 6 aodt 1985 ;
etc,

* A. FraNGOIS, A. MOLITOR, « L’ administration belge de 1970 a ce jour . A.P T, 1987, p 110,
* D. NucHELMANS, « Grandes tendances de I’histoire des entreprises publiques (1980-1990) »,
dans Histoire des finances publiques en Belgique, t. 5, La période 1980-1 990, Gand, 1993,
p. 446.

" M.B., 5 juillet 2003, spéc. art. 2 et 85 et s.

' Exposé des motifs du projet de loi portant organisation du budget et de la compiabilité de
I'Etat fédéral, Doc.paril., Ch.repr., sess. 2001-2002, n® 1870/001, p-57(n° 1i4) et p. 119 (n°
256). Voy., pour la définition juridique européenne des secteurs marchands et non marchands,
a laquelie 1f conviendrait de se reférer (B. Lomsacri, P.O. pE Broux, « Le droit des finances
publiques et la tiscalite I’épreuve des partenariats public-prive », dans B. Lomsaggr (dir. ),
Les partenariats public-privé (PPE) : un défi pour le drout des services publics, Bruxelles, la
Charte, 2005, p. 343), le Systeme européen de comptes 1995 (SECY5) annexé au Reéglement
2223/96 du Conseil du 25 juin 1996, J.0.. 30 novembre 1996 1. 310
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wIganismes a gestion ministérielle, soumis directement a I’ autorité du ministre, et
les organismes a gestion autonome, sans préjudice des pouvoirs de tutelle et de
controle du ministre.

La principale innovation de la loi du 22 mai 2003 est la distinction entre les
orpanismes publics marchands et non marchands - et, par ailleurs, I’opposition
hies critiquable entre le service public et I activité economique des pouvoirs publics,
F'un n'excluant pas 1'autre a notre estime —. La loi permet ainsi d’accroitre le
controle budgétaire et comptable des personnes publiques non marchandes,
singulierement sur les A.S.B.L. administratives™.

H1. Les entreprises a capital public (1962 )

19.  Les récessions et crises €conomiques des années 1950 (assainissement du
marché du charbon et gréve genérale de I'hiver 1960-1961 ) et 1970 (crises pétro-
licres) ont conduit les pouvoirs publics a mettre en ceuvre de nouvelles formes
d’intervention dans I’économie, inspirées des théories économiques du britannique
John Maynard Keynes. Elles marquent le début de la programmation et de la
planification économiques, et conduisent I'Etat 3 se doter de nouveaux instruments
linanciers®,

La principale institution publique mise en place A cette occasion est la Société
nationale d’investissement (SNI), créée par la loi du 2 avril 1962 sous la forme
d’une « société d’intérét public ». Elle a pour objectif de venir en aide aux entre-
prises privées, par I'apport temporaire de capital 2 risque, via des prises de
participation temporaires au sein des sociétés concernées. C’est la premiére fois
qu’une participation publique est autorisée, et méme « institutionnalisée », dans
une entreprise dont I"activité n’est pas désignée comme un service public. « Ce
n'est plus seulement ['aménagement des infrastructures ou la sauvegarde des
équilibres généraux, mais aussi la promotion directe des initiatives économigques,
qui justifie I'intervention pubiique »™. « La publicisation de secteurs industriels
en difficulte s analvse comme le transfert vers les pouvoirs publics d un risque
devenu excessif dans I 'optique du capitalisme privé »*.

Cette évolution s’ accompagne en outre d’un régime tout  fait particulier pour la
SNI et les diverses sociétés publiques d’investissement ou filiajes qui vont la
suivre : ¢lles beénéficient longtemps d’une autonomie extrémement large, sans

* Voy. infra, 1V, et la convibution de F Bt Lirtaving dans cel ouvrage, n 34,

* Voy. le rapport de la Commission Louvernementale pour I étude des problemes de financement
de I expansion économique, Bruxelles. Imprimenie de la Banque nationale de Belgique, 31
mars 1962,

# D. Deom, op.cit., p. 22, V. Pireor, op.cit., pp. {74-175.

* V. PiReLoT, op.cit.. p. 179
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aucun contrdle de tutelle ou budgétaire, principalement régies par le droit com-
mun®.

20. Le contrdle sur les sociétés publiques d’investissement a sensiblement
évolué aujourd’hui. La loi du 2 avril 1962 organise un contréle plus strict sur la
Société fédérale de Participations et d’Investissement (SFPI) graceal’ intervention
d’un commissaire de gouvernement, et conférant au gouvernement un pouvoir
d’annulation des décisions contraires 2 la loi ou aux « objectifs prioritaires de la
politique financiére de I’Etat » ; un controle similaire est exerce sur les sociétés
régionales d’investissements et sur certaines de leurs filiales™’.

Ces législations ne prévoient cependant aucun contrle de tutelle sur les sociétés
a forme privée au sein desquelles une société publique d’investissement détient la
majorité des parts ou actions et nomme la majorité des membres des organes de
gestion. Bien que de forme strictement privée, de telles entreprises a capital
public, selon la terminologie préconisée par Diane DEom dans sa these, sont
incontestablement de propriété publique. Elles demeurent pourtant le plus souvent
en dehors du champ d’application des régles propres aux personnes morales de
droit public. L’enjeu n’est pas mince, pourtant : en 2007, « par le biais de ces
participations au capital et par le truchement d’administrateurs publics, la Région
wallonne siége ainsi dans un demi-millier de conseils d’administration »8,

IV, Les A.S.B.L., moyen d’action des pouvoirs publics (1974)*

21. L association de pouvoirs locaux sous la forme d’une association sans but
lucratif conforme 2 1a loi du 27 juin 1921 est une réalité qui est née assez rapidement
apres I’adoption de cette loi, et s’est progressivement étendue a I’ ensemble des
niveaux de pouvoir, au point de devenir « un mode extrémement fréquent de gestion
des services publics », comme I’expose Frangois BELLEFLAMME dans sa contribution
au présent ouvrage.

Sans empiéter sur I’exposé systématique et détaillé de cette nouvelle catégorie
d’organisme public personnalisé, I’on peut néanmoins relever que la premiére

56 Tout en restant liée au secteur public : voy. D. DEom, op.cit., pp. 174-175.

3 Loi du 2 avril 1962 relative 2 la Société fédérale de Participations et d’Investissement et lcs
sociétés régionales d’investissement, M.B., 18 avril 1962, telle que modifiée pour la derniére
fois par la loi du 26 aofit 2006, M.B., 30 aodt 2006, spéc. les articles 1", 2ter, 3sexies, 4, ainsi
que, pour la Région wallonne, les articles 22 et 29 ; décret flamand du 7 mai 2004 « betreflende
de investeringsmaatschappijen van de Vlaamse overheid », M.B., 8 juin 2004, spéc. art. 7ter.
Voy. Ph. QUERTAINMONT. Droit public économique, Waterloo, Wolters Kluwer Belgium, 2007,
pp- 230-233.

58 Ph. QUERTAINMONT, Droit public économique, op.cit., p. 233.

# Pour paraphraser le titre, Sous une forme affirmative, de P. LEwaLLE, « Les A.S.B.L., moyen
d’action des pouvoirs publics ? », dans Les A.S.B.L., évaluation critigue d'un succés, Gand,
Story-Scientia, 1985, pp. 249-300 (XXX VIile séminaire de la Commission droit et vie des
afTaires de I’Universit¢ de Liege).
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onséeration légale de ce mode d’organisation, pour I’administration centrale,
{rouve sa source dans une loi du 19 décembre 1974 qui autorise la gestion des

ctvices sociaux d’autorités administratives pardes A.S.B.L. Il existe cependant
des A.S.B.L. « paraétatiques » bien plus anciennes®".

Il laut cependant attendre dix ans encore pour que les A.S.B.L. administratives
fassent leur apparition dans la doctrine, grace aux deux études effectuées en 1985
par Paul LEWALLE et Michel Herpier. Paul LEWALLE constate 3 cette occasion
I'extréme pauvreté, voire I’inexistence, de tout contrdle entre PA.SB.L. et le
pouvoir public créateur ou associé. « L’existence de services publics rigoureu-
senent autonomes — nous entendons par la exempts de tout lien hiérarchique ou
de tutelle — reste, pensons-nous, sans précédent » souligne-t-il. Suite A une analyse
Ingoureuse, il estime néanmoins qu’il n’ y aurait « nulle hérésie a soutenir que la
loi du 27 juin 1921 peut conduire a | ‘organisation, sur initiative publique,
d'A.S.B.L. libres de tout contréle ... J| s’agirait alors du degré le plus accusé de
la décentralisation par services consacré par le droit positif »%.,

La contribution de Frangois BELLEFLAMME démontre de maniére limpide le succes
toujours croissant que connait, aujourd’hui encore, ce mode particulier
("organisation administrative. Il n’en demeure pas moins un des modes les plus
discrets, au point que I’étude historique de Vincent PIRLOT, par exemple, n’en fait
méme pas mention®,

V. Les réformes de I’Etat (1980)

22. Lincidence du processus de fédéralisation de 1’Etat belge sur le paysage
paragtatique est, depuis I’adoption de la loi du 8 aoiit 1980 de réformes institution-
nelles, fondamental. Les réformes de I’Etat successives ont en effet permis I’appari-
lion des organismes « paracommunautaires » et « pararégionaux ». Leur évolution
est retracée dans la contribution au présent ouvrage d’Iréne MatHY, 4 laquelle

“’Loi du 19 décembre 1974 organisant les relations entre les autorités publiques et les syndicats
des agents relevant de ces autorités, M. B., 24 décembre 1974, citée par F. BeLLEFLAMME dans le
présent ouvrage, note 19.

*' F. BELLEFLAMME (note 20) cite I’A.S.B.L. Centre de contréle des radiocommunications des
services mobiles (créée en 1946) ; voy. également 1’A.S.B.L. Smals (pour Société de
mécanographie pour 'application des lois sociales - créée en 1939), récemment auditée par la
Cour des comptes (voy. le rapport du 3 juin 2009 - disponiblc sur www.courdescomptes.be);
ouI’A.8.B.L. Palais des Beaux-Arts de Bruxelles, créée en 1922 ot analysée par H. Dumonr,
Le pluralisme idéologique et I'autonomie culturelle en droit public belge, Bruxelles, Bruylant,
1996, vol. 1, pp. 175-178.

** P. LEWALLE, op.cit., pp. 282-283 ; voy. dans le méme ouvrage la contribution de M. HersieT,
« Les A.S.B.L. et la gestion privée des services publics », pp. 301-340.

“' La Cour des comptes elle-méme souligne, dans son rapport précité sur I’A.S.B.L. Smals
(p. 42), que « le fait qu’un maillon aussi important de notre systéme de sécurité sociale reste a
ce point dans I’'ombre constitue depuis longtemps un paradoxe et un objet d’étonnement »,
citant le ministre de la Sécurité sociale dans son allocution 2 Ioccasion des50ansde’A.S.B.L.
(Revue belge de sécurité sociale, 1990, n° 5, p. 285).
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nous nous permettons de renvoyer®. Elle montre que {a création d’organismes
publics régionaux ou communautaires a notamment été I occasion d’un atfermis-
sement du principe de légalité des personnes morales de droit public, mais aussi
de divers contlits de compétences entre les entites iedérale et federées.

Deux processus de création peuvent étre identitiés. Dans un premier temps, les
nouveaux organismes fédérés sont directement 1ssus de la communautarisation
ou de la regionalisation d’organismes paraéiatiques, ce non sans difiicultes®. Le
transtert«d’un organisme tédéral vers un organisme téderé n’est en effet pas
automatique : il faut a la fois assurer la dissolution de I'organisme téderal par unc
loi fédérale, assurer la création de 1'organisme fédéré par un décret ou une
ordonnance, puis réglementer les transterts de personnel et de patrimoine. Ce
processus concerne, par exemple, la Société nationale i logement, la Société
nationale des distributions d’eau ou I’ Oeuvre nationale de ['enfance. Dans un
second temps, les entités fédérées vont investir leurs champs de compétences et
créer, dans des circonstances et pour des motifs comparables 4 I'Etat fédéral, de
nouveaux organismes publics. Tel est le cas du Conseil supérieur de I’ audiovisuel
(CSA) et de son actuel pendant flamand, le Viaamse Regulator voor de Media
(VRM), de I Institut bruxellois pour la gestion de I’environnement (IBGE) ou de
la Société publique d’aide a la qualité de I'environnement (SPAQuE) —les exemples
sont, a I’instar du niveau fédéral, multipliables a I’envi —.

23.  La compétence de principe des entités fédérées pour créer des personnes
morales de droit public a également eu une incidence sur les catégories d’organis-
mes qui peuvent étre créés. Les entités {édérées ne sont en effet pas tenues de se
limiter aux catégories déja créées ou reconnues par les diverses législations
examinées ou par la doctrine administrative.

La Flandre s’est montrée particulierement proactive dans ce domaine, en tentant
une rationalisation compléte de ses institutions dans son « Kaderdecreet bestuurlijk
beleid » du 18 juillet 2003%. Ce décret distingue quatre degrés d’autonomisation
(verzelfstandiging) : ’agence autonomisée interne sans personnalité juridique
—qui correspond 2 la déconcentration classique —, I’agence autonomisée interne
dotée de la personnalité juridique — équivalente aux administrations
personnalisées . ’agence autonomisée exierne de droit public - ¢’est-a-dire
des organismes personnalisés soumis 3 un contrdle de tutelle, soit la définition

* N"102 30. Voy. egalement M. BARBEAUX, M. BEuMILK, Adinimstration, parastatany et rejorme
de I'Erat, Namuy, Faculié de Dioit de Namur, 1989 | J. 5aro1, « Rélormes mstitutionnelles ef
orgamsmes publics », dans Présence du droi public ¢i des droits de Uhomme Mélamges offers
a Jacques Velu, Bruxelles, Bruylant, 1992, t. 2, pp. 1005-108% ;, V. Pwi o, op.cit., pp. 2 t-
229,

% V. PikLor, op.cit., pp. 216-221,

“ M.B., 22 ao(t 2003. Ce décret mer assez fidelement en wuvre la classification novatrice
proposée par A. ALeN, W. Devrok., Verzelfsiandiging van bestuursiaken in Belgié, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1999, lesquels avaient expliciteinent assimilé (p. 5) I autonomisation
interne avec la déconcentration et I’amonomisation externe avee la decentralisation ( vOY. infra)
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¢lussique de la décentralisation —, et enfin I’agence autonomisée externe de droit

prive, suns controle de tutelle mais tenue de conclure un accord de coopération

e la communauté ou la région flamande. Cette derniére catégorie est particu-

lizrement novatrice dans la Iégislation administrative belge, qui n’avait jusqu’alors

jiais explicitement admis 1'existence d’organismes publics dispensés d’un
mitrole de tutelle.

[2ins sa contribution (n°35). lrene Matny utilise neanmoins ce décret pour

I<montrer que, une fois de plus, toute tentative d’établir une iégislation-cadre est
par essence » vouée i 1'echec, le 1€gistateur flamand ayant déja dérogé a diverses
‘prises aux régimes amenages par le decret-cadre.

V1. L. européanisation et les libéralisations (1991)

24.  La poursuite de politiques de restrictions budgetaires caractérise les annees
1980 et 1990, accentuees par les obligations de réduction du déficit public et de la
dette publique. Ces obligations sont notamment imposees par le Traité de
Maastricht, signé en 1992, pour permettre | entree en vigueur de la monnaie unique

nropéenne®’. Un autre iactear essentiel d evolution est « { 'intensification de la
utte concurrentielle qui semble constituer un des effets différes de la crise

conomique. Le secteur de la grande économie, en tout cas, entre manifestement
lans une ére de manaeuvres et de stratégies plus mobiles que jadis, et I"évolution
technologique crée constamment de nouveaux enjeux dans la recherche d’activités
rentables. Dans ce contexte, les particularités et les rigidités du secteur public
sont de moins en moins bien acceptées ( ... ). Cette évolution se trouve confortée,
sir un plan plus institutionnel, par I'influence croissante des concepts du droit
communautaire et par les nécessités maintes fois évoquées du prochain ‘grand
marché’ »%,

armi ces concepts du droit communautaire européen, 1 on trouve celui
{ entreprise publique, dont la définition fait 1’ objet d’un autre ouvrage déja cité,
incontournable en droit administratii belge . ia thése de Diane Deowm relative au
statut juridique des entreprises publiques. La catégorie regroupe ici ies organismes
dotés « d’une certaine autonomie, d’ampleur variable, axée sur les nécessites de
realisation d'un objectif déterminé » et relevant de la sphere publique. Diane Déom
trace, par cette notion, une ligne de partage essentielle entre les « administrations »,
chargées de I’application de la loi, et les « entreprises », titulaires d’un « pouvoir
d'initiative : |I’entreprise publique| est investie d une capacité de choisir des
maovens d’action uniquement cn fonetion de leur aptitude & réaliser la fin pour
luguelle elle est instituée »*°. La catégorie viséc concernc principalement les

" Voy. B. LomsagrT, P.O. pE Broux, op.cit., pp. 322-329 et les références citées.

* D. Déom, op.cit., p. 478.

* [bidem. pp. 487 et 490 Voy. également Ph. QUERTAINMONT, Droit public economique, op.cit.,
pp. 237-241.
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activités économiques, dites industrielles ou commerciales, des pouvoirs publics,
quelle que soit la forme, le mode de contrdle ou le régime de propriété de ces
activités. Or, le droit européen vise a réduire an maximum les conséquences du
caractére public de ces entreprises, et A les soumettre aux régles relatives a la
concurrence et aux libertés économiques européennes. On trouve ici des fonde-
ments précurseurs de la distinction entre personnes publiques marchandes et non
marchandes effectuée par la loi du 22 mai 2003 (voy. supra, 1II).

Libertés économiques, régles de concurrence et ouverture des frontiéres sym-
bolisant I’avénement d’un grand marché unique, « favorisent I’entrée d’opérateurs
privés sur des marchés traditionnellement réservés aux monopoles publics »™.
La construction européenne est ainsi a I’ origine de bien des libéralisations, induites
ou imposées, mais aussi & I'extension a |’ étranger des activités de nombre d’entre-
prises publiques. Services financiers (Ducroire), énergie, transport et — sans doute
le plus caractéristique — télécommunications, vont étre les premiers secteurs a
connaitre une transformation importante de leur organisation administrative.

25.  Laprincipale conséquence de cette évolution fondamentale, bien que brossée
a trés larges traits, est la tendance 4 1'uniformisation des modes de gestion des
entreprises publiques et privées’', ou plus exactement du rapprochement significatif
des institutions publiques avec les formes et les régles du droit commun : « les
principes du droit administratif ( ... ) se combinent aux principes de gestion
empruntés au droit économique privé, tandis que la logique managériale gagne
I’administration tenue désormais de démontrer son efficacité. ( ... ) L'opposition
traditionnelle entre I'intérét s général et les intéréts privés fait place a une conscience
beaucoup plus nette de leur nécessaire enchevétrement en méme temps que se
densifient les interrelations entre pouvoirs publics et groupes d’intéréts sociaux »™.
Ce rapprochement se traduit par trois évolutions significatives liées a la décen-
tralisation administrative.

La premiére est I’apparition de la forme contractuelle dans les relations administra-
tives. Contrat de gestion™, contrat d’administration™, accord de coopération’ :
depuis les années 1980, cet instrument de gestion publique n’a fait que prospérer,
comme en témoigne la synthése de David De Roy dans le présent ouvrage, au
point de devenir un des modes (une mode ?) les plus prisés d’organisation des
relations entre pouvoir public créateur et organisme décentralisé. Bien que

™ V. PirLOT, op.cit., p. 235.

" V. PirLOT, op.cit., p. 236 ; Ph. QUERTAINMONT, Droit public économique, op.cit., p. 240.

™ F. Ost, M. Van e KerchHove, De la pyramide au résean ? Pour une théorie dialectique du
droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 146,

" Apparait dans la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques
économiques, M.5., 27 mars 1991.

™ Apparait dans I’ arrété royal du 3 avril 1997 portant des mesures en vue de la responsabilisation
des institutions publiques de sécurité sociale, M.B., 30 avril 1997,

™ Apparait, en matiére de décentralisation administrative, dans le décret flamand précité
« Kaderdecreet bestuurlijk beleid » de 2003.
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#cnéralement associ€ a la création des entreprises publiques autonomes, I’instru-
ment contractuel n’est cependant pas une composante spécifique de ’une ou I’ autre
catcgorie de personne morale de droit public.

L seconde €évolution est devenue le paradigme de la transformation récente du
droit administratif : il sagit de I’institution des entreprises publiques autonomes
(EPA) par laloi du 21 mars 19917 L’EPA est une nouvelle catégorie d’organisme
paractatique, dont I’autonomie de gestion est renforcée dans divers domaines, et
dont les missions de service public sont définies dans un contrat de gestion. Elle
vxerce en principe ses activit€s dans un secteur industriel ou commercial, et
demeure soumise a une tutelle de 1€galité exercée par des commissaires de
pouvernement. La loi prévoit également qu'une EPA peut exercer des activités ne
iclevant pas de la notion de service public. C’est la deuxieéme étape en ce sens,
apres I'institution des sociétés publiques d’investissement et la propagation des
cntreprises & capital public. Paradoxalement, 1'importance doctrinale de cette
transformation ne correspond absolument pas au succes d’une forme de gestion
publique qui reste aujourd’hui limitée a six grandes entreprises héritieres des
ticurons de I’activité publique économique au 20° siécle, dans le seul secteur des
communications : Belgacom, La Poste, la SNCB, Infrabel et la SNCB-Holding,
¢t enfin Belgocontrol.

1.améme loide 1991 prévoit la transformation d’une EPA en société anonyme de
droit public. Cette atitre forme innovante d’organisme public — troisieéme indice
du rapprochement avec le droit commun — a nettement moins attiré I’ attention de
la doctrine. Elle a cependant suscité un intérét beaucoup plus important auprés
des différents législateurs, comme le montre la liste des nombreuses sociétés créées
sous cette forme dressée par Iréne MATHY (n° 33), sans référence systématique
¢"ailleurs a la loi de 1991. Le rapprochement avec le droit commun des sociétés
commerciales est plus étroit que jamais puisque, sauf dérogation prévue par la
loi. la société est soumise aux régles applicables aux sociétés anonymes’’. La
forme d’une société anonyme de droit public n’implique pas ipso facto I’exercice
d"un contréle de tutelle, méme si en pratique. toutes les sociétés existantes semblent
actuellement soumises par leur loi organique au contrdle d’un commissaire de
gouvernement.

“Précitée. Voy. Ph. QUERTAINMONT, « Les objectifs de la loi du 21 mars 1991 : du desserrement
de I'étreinte €tatique a I’émergence de nouveaux critéres de gestion des entreprises publiques ».
duns Les entreprises publiques autonomes. La nouvelle loi du 21 mars 1991, Actes de la journée
d"¢tudes organisée & I'ULB le 23 octobre 1991, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 65-88 ; V. PIRLOT.
op.cit., pp. 238-248. La notion dépasse le cadre de la loi de 1991 : la RTBF, par exemple, est
¢galement une EPA (art. 1* du décret du 14 juillet 1997 portant statut de la RTBE, M.B., 28
aoit 1997).

7 Art. 37 2 42 de la loi précitée du 21 mars 1991. Voy. également la loi du 17 juin 1991 portant
organisation du secteur public du crédit et de la détention des participations du secteur public
dans certaines sociétés financieres de droit privé, M.B., 9 juillet 1991, qui transforme i la
méme époque la plupart des institutions publiques de crédit en sociétés anonymes de droit
public,
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26.  Une seconde conséquence de I’emprise europeenne, liée a ces phenomenes
de libéralisation et de privatisation ou, 2 tout le moins, de rapprochement des
activités €économiques de 1’Etat avec le droit commun, révolutionne plus fonda-
mentalement encore les modes d’organisation administrative.

Confronte a la libéralisation d’anciennes activiics monopofistiques, I'Etat va
séparer les fonctions d’agrément. de surveillance ou de controle de ces activites —
rapidement qualifiées de fonctions de regulation, par référence au vocabulaire
anglo-saxon — des fonctions d’exploitation des services et des infrastructures. Cette
fonction de régulation, de plus en plus souvent considéree comme une mission
essentielle de I’ Etat, entraine a création de nouveaux organismes, specialises dans
un secteur, et appelés a contréler celui-ci notamment pour le contraindre a respecter
les régles de concurrence. Les autoriiés de regulation ains1 créees (1’ Instirut
belge des postes et des télécommunications — IBPT . 1a Commission de régulation
de Uélectricité et du gaz ~ CREG, le Conseil de la concurrence, 1a Commission
bancaire, financiére et des assurances — CBFA, le Conseil superieur de
I’audiovisuel — CSA, le Viaamse Regulator voor de Media - VRM, ...)" disposent
d’une trés large autonomie — on utilise méme la notion d’autorité administrative
indépendante — pour exercer leur mission. Aucun contrdle de tutelle n’est en
principe plus autorisé sur celie-ci?,

27.  Une troisiéme incidence du droit européen sur les modes d’organisation
des nstitutions administratives est plus insidieuse. La contribution de Pierre Nisout
au présent ouvrage est, 2 cet égard, particuliérement éclairante : les regles plus ou
moins lourdes imposées en matiére d’aide d’état, de financement des services
d’intérét économique général et de marchés publics conduisent de plus en plus
souvent les autorités publiques a choisir ’une ou I auire forme d’organisation
administrative en raison des regles qu’elle veut respecter ou — plus probablement
— auxquelles elle veut échapper.

D’autres régles européennes ou internationales ont d’ailleurs ie meme eftet. La
création d’organismes décentralisés est, par exemple, souvent justifiée — méme si
cela n’est jamais explicitement affirmé — par un souct de « débudgétisation »,
permettant de respecter les régles strictes de déficit public et de dette publique
imposées par le Traité de Maastricht™. La crise de la dette publique des Etats

" Voy. P. Boucquey, PO. bE Broux. « Les recours juridictionnels conire les décisions des
autorités de régulation», in H. DumonT, P, JADOUL, S VAN DROOGEHENBROECK (dir. ), La protection
Juridictionnelle du citoyen face & | ‘administration, Bruxelles, La Charte, 2007, pp. 211-220 et
les références citées.

" D. DELvAX, « Les contréles administratifs pesant sur les autorités administratives
indépendantes », Rev. dr. ULB, n° 37, 2008, pp- 107-136 ; D. De Rov. « Le pouvoir réglementaire
des autorités administratives indépendantes en droit helge», dans Rapport belge au congrés de
l’académie internationale de droit comparé tenue a Utrecht en 2006, Bruxelles, Bruylant,
2006, pp. 719-755.

*P.0. pE Broux, B. LoMBAERT, op-cit., pp. 329 et s.; voy. la contribution de D. YERNAULT et B.
CADRANEL dans cet ouvrage.
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curopeens survenue en 2010 est susceptible d’encore renforcer la tendance a la
deébudegétisation et, par conséquent, a la décentralisation.

® %k
o

8. Depuis prés de septante ans, ia prolifération des organismes paraétatiques

1 aunsi concurrencée par la multiplication des catégories, doctrinales ou legales.

lc personner morales de droit public. Pas moins de dix-sept categones sont

recensees ci-dessus. BEt, pour ne rien simplifier, la plupart d’entre elles se sont
uperposées ou 1nsérées dans les précédentes, sans les remplacer.

e maniére transversale, la création de parastataux témoigne d’une volonte souvent
renouvelée d’échapper a certaines régles contraignantes de la gestion publique ou
) la trop grande politisation d’un service. Mais volonté qui va le plus souvent de
pair avec celle d’un contréle a exercer sur ce service. Ce paradoxe 1llustre en
réalité ce que diit Etre — et est sans doute encore — I’ histoire de chaque organisme
nblic : celle d’une balance permanente entre 1 autonomae et le contréle, juridiques
onmime politiques, et dont le point d’équilibre est rarement atteint, variant avec
coalitions, les élections ou les générations. Un autre motit diftus de création
un organisme public s’est plus récemment affirmé : une institution paraétatique
{ susceptible d’apporter une forte visibilité, une meilleure lisibilité et une plus
rande cohérence a I’ action gouvernementale ; elle peut renforcer son efficacité,
i la spécialisation de ses membres et la rapidité de son intervention. en particulier
ms des matiéres techniques et/ou changeantes®!. I serait I’expression du passage
nne logique de service public 2 une logique de la performance, considérées a
iort comme antinomiques, mais que les gouvernants tentent aujourd hui de
‘iconcilier.

¢volution des catégories recensees, par contre, suit irés nettement la croissance
¢l les crises de I’ économie nationale et européenne comme les progres de la société.
I.cs nouvelles formes d’organismes publics confirment également le renouvel-
lcment du réle de 1’ Etat, moins interventionniste et plus régulateur, qui se dessine
lepuis le début des années 1990. 11 n’empéche. souligne Vincent PirLoT.
inguligrement depuis les années 1980, « les justificanons donnees aux rejormes
ont il a été question ¢t dessus ont genéralement résulté de compromis
ragmatiques intervenus sans veritables débats 1déologiques concernant une

ertes déja présent a I’esprit du 1égislateur depuis de nombreuses années (voy. par exemple
xposé des motifs de la loi du 9 juillet 1975 ayant créé I’ Office de contréle des assurances,
cité par V. PIRLOT, op.cit., pp. 176-177), ce motif devient prépondérant depuis les années 1990,
comme en témoignent par exemple Ja création du Centre pour I’égalité des chances et la lutte
contre le racisme en 1993, de I’'Agence fédérale de contréle nucléaire en 1994, de I’'Agence
fédérale pour la sécurité de la chaine alimentaire (AFSCA) en 1999 suite & la crise de la
dioxine, de’Agence fédérale d'accueil des demandeurs d’asile (Fedasil) en 2001 ou de I’ /nstitut
pour 'égalité des femmes et des hommes en 2002 (Ibidem, pp. 266-271). Voy. également la
contribution de Julien De Beys au présent volume, qui fait état de préoccupations similaires
ponr justifier la création d’agences européennes.
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stratégie politique d’ensemble ou concernant le role — actuel et futur — assigné
aux interventions étatiques »*.

§ 3. Pour conclure : autonomie, personnalité juridique, controle de tutelle :
quel(s) critére(s) pour identifier la décentralisation fonctionnelle ?*

29. La théorie de la décentralisation fonctionnelle, qui est au cceur du présent
volume, n’a pratiquement pas évolué dans la doctrine actuelle, ni dans les cours
de droit administratif enseignés dans les facultés de droit en Belgique. Elle sert
toujours de fondement pour décrire I’ organisation des institutions administratives,
le cas échéant sous I’appellation flamande de « externe verzelfstandiging », dont
la définition renvoie expressément 2 la notion de décentralisation®.

Tous les auteurs de droit administratif postérieurs 8 BUTTGENBACH ont reproduit sa
théorie et conservé le sens des différentes notions qu’il a définies. Tous, sans
exception, identifient les trois principaux éléments de la décentralisation fonction-
nelle, & savoir 1’autonomie organique, la personnalité juridique et le contrdle de
tutelle®. Et tous distinguent la décentralisation de la centralisation et de la
déconcentration, en soulignant que les frontiéres de ces catégories ne sont pas
hermétiques, et ne s’excluent pas (en rappelant le plus souvent la distinction
traditionnelle entre les compétences déconcentrées et décentralisées des communes,
bourgmestres ou gouverneurs de province)®.

8 V. PirLoT, op.cit., p. 266.

8 | auteur remercie Frangois Belleflamme pour les passionnants échanges qui lui ont permis
de soutenir ces conclusions.

8 A. ALEN, W. DEvRoE, Verzelfstandiging van bestuurstaken in Belgié, Deventer, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1999, pp. 5-6.

% P, WiGNY, Principes généraux du droit administratif belge, 2¢ éd., Bruxelles, De Visscher-
Bruylant, 1948, pp. 42-43 et 50-54 ; A. Mast, Précis de droit administratif belge, Bruxelles-
Gand, Story-Scientia, 1966, pp. 45 et s. ; C. CAMBIER, Droit administratif, Bruxelles, Larcier,
1968, pp. 134-138 ; J. DemBOUR, Droit administratif, 3¢ éd., Ligge, Faculté de droit, d’économie
et de sciences sociales, 1978, pp. 113-114 ; M.A. FLammg, op.cit., L. 1, p. 289 ; I. KovaLovszki,
Droit administratif, Bruxelles, Direction générale de la sélection et de la formation, 1990, t. I,
pp. 31-58 ; A. ALen, W. DEVROE, op.cit., pp. 5-6 ; S. BAETEN, De overheid als ondernemer,
Brugge, die Keure, 2003, pp. 243-253 ; P. Gorraux, Dictionnaire élémentaire de droit
administratif, Bruxelles, Bruylant, 2006, v° Centralisation, Décentralisation et Tutelle, pp. 42,
75 et 267 ; M. HersieT, A.L. Durviaux, Droit public économique, Bruxelles, la Charte, 2008,
pp. 38 ets. ; B. LoMBAERT, « Le pouvoir hiérarchique comme mode de contrdle administratif »,
Rev.dr.ULB, n°® 37, 2008, p. 147 ; A. MasT, J. DuiarDIN, M. VAN DaMME, ]. VANDE LANOTTE,
Overzicht van het Belgisch Administratief Rechi, 18¢ éd., Mechelen, Wolters Kluwer Belgium,
2009, pp. 103 et s. ; D. Barserg, T. Mormier, M. Scarcez, Manuel de droit administratif,
Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 113 ets. ; J. VanDe LANOTTE, G. GOEDERTIER, Handboek Belgisch
Publiekrecht, Brugge, die Keure, 2010, p. 1265.

8 Contra : .M. Favressk, « Déconcentration et décentralisation, reflets d’un monde disparu ? »,
A.PT, 1984, pp. 15-62, qui prone précisément la fin de cette théorie a I'égard des organes
provinciaux et communaux.
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{P¢ manicre plus étonnante par contre, on I’a dit, la classification des organismes
paraélatiques sous les notions de centralisation, de déconcentration ou de
décentralisation fonctionnelle fait 1’objet de peu ou pas de débat. Parfois, aucun
flen n'est fait entre la théorie de la décentralisation et I’énoncé des différentes
vatégories d’organismes publics. Le plus souvent, cet énoncé est divisé entre la
liste des organismes déconcentrés et la liste des organismes décentralisés, sans la
moindre justification relative a la distinction adoptée. D’autres fois encore, ces
deux listes sont complétées par des catégories supplémentaires, distinctes, con-
"tfuces par les entreprises publiques, les entreprises publiques autonomes, les
autorités administratives indépendantes, ... , sans tenter d’insérer celles-ci dans
la théorie de la décentralisation.

Ce procédé ne va pas sans poser de problémes : il nous parait tout a fait surprenant
que la majorité de la doctrine persiste 4 considérer le contrle de tutelle comme
un ¢lément essentiel de la décentralisation par service, tout en y intégrant ensuite
des organismes soumis soit 2 un contrdle hiérarchique, soit 2 un contrdle plus
diffus que le pouvoir hiérarchique ou la tutelle. Et ce sans jamais s’en justifier, ou
presque. A I’aune d’un tel paradoxe, il nous semble donc que les éléments de la
défnition de la décentralisation fonctionnelle — autonomie, personnalité juridique
¢t tutelle — doivent étre remis sur le métier.

3. Dans une perspective chronologique, tout d’abord, il faut constater que ces
Irois critéres ont eu une importance évolutive. L ol BUTTGENBACH mettait I’ accent
sur le critére de 1’autonomie, Jacques DEMBOUR, fort du constat que des services
dcpourvus de personnalité juridique disposent d’un important pouvoir propre de
dccision et que, par ailleurs, des administrations personnalisées ne disposent que
d’un pouvoir de décision extrémement réduit, estime quelques années plus tard
que « la reconnaissance de la personnalité juridique dans le chef d’un service
public ou d’un ensemble de services publics ( ... ) constitue la marque essentielle
de la décentralisation »*.

C’est probablement sur cette base que tous les auteurs classent les administrations
personnalisées, c’est-a-dire soumise & un contrdle hiérarchique mais disposant de
la personnalité juridique, parmi les organismes décentralisés. Le tout récent Manuel
de droit administratif observe également qu’« une minorité d’auteurs hésitent a
considérer ces administrations comme des services publics décentralisés
Jfonctionnellement, en raison du pouvoir hiérarchique qu’exerce le ministre sur
elles et les considérent plutdét comme des administrations centralisées. Leur
autonomie, méme limitée, incite toutefois a les considérer comme des services
publics décentralisés »®, justifiant donc plut6t cette classification i 1’aide du critére
de I’autonomie.

8 J. DEMBOUR, op.cit., pp. 113-114.
¥ D. BarseLg, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op.cit., p. 209.
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Aujourd’hui pourtant, et malgré une classification qui ne répond pas a cette ten-
dance, le critére déterminant pour départager la déconcentration et la décentra-
lisation fonctionnelle semble étre devenu celui du contrdie de tutelle. L' autorité
déconcentrée est soumise au contrdle hierarchique, tandis que I’autorité décen-
tralisée ne peut &tre soumise qu’a un contréle de tutelle : « l'autonomie de la
personne décentralisée ( ... ) est assurée non seulement par lattribution de
competences mais également par un controle restreint sur | action des entités
décentralisées. Par contre, la déconcentration se caractérise par la subordination
des organes deconcentrés aux pouvoirs centraux qui est garantie par ['exercice
de ['autorité hiérarchique ». Yves Houver conclut que « le type de controle (tutelle
ou autorité hiérarchique) ne doit pas étre percu comme la resultante du mode
d’organisation administrative choisi (décentralisation ou déconcentration ) mais
comme une composante de ce dernier »¥. A fortiori lorsque, dans le present volume,
Iréne MaTHY remet sérieusement en question la personnalité juridique comme
critére de démarcation au sein des organismes paraétatiques.

31.  Enréalité, il nous semble désormais que deux classifications au moins sont
possibles, selon que ie critére de la personnalité juridique ou le critére de I’ intensité
de I’autonomie et du controle est privilégi€. Il n’appartient sans doute pas a notre
« introduction » de trancher 2 laquelle des deux il faut rattacher la notion de
décentralisation fonctionnelle : nous invitons surtout Ja doctrine a se positionner
et a ne plus éviter, consciemment ou non, la question.

32.  Premiére hypothése, la décentralisation fonctionnelle est caracténsee par
Poctroi de Ia personnalité juridique, et couvre par conséquent I’ensemble des
personnes morales de droit public non centralisées (2 I’exclusion donc de I’Etat
fédeéral, des entités fédérées, des provinces et des communes). Elle constitue alors
le chapeau de la théorie de la personne morale de droit public, au régime juridique
plural et évolutit décrit dans la thése précitée de Frederik VANDENDRIESSCHE, et
seulement unie par quelques larges principes (ceux de la légalité et de Ia spécialité
des personnes morales de droit public) et par des conséquences juridiques concrétes
(patrimoine propre, capacité d’ester en justice voire de contracter, responsabilité
civile et pénale, ... ), relevant pour la plupart du droit commun®.

Cette classification semble la plus simple, celle qui pourrait &tre le plus facilement
admise : une grande part de la doctrine y adhere implicitement, vu les catégories
d’organismes publics qu’elie considére comme décentralisés. Elle correspond
également a la notion doctrinale initiale de « externe verzelfstandiging »"' mais
pas aux catégories d’agences autonomisées flamandes, dont |’ une est dite
« autonomisée interne dotée de la personnalité Juridique ». Elle a enfin le mérite

* Y. Houver, « Les procédés de contrdle tutélaires sur I’action des entités décentralisées au
sein de I’Etat {éd€ral », Revue de droit de | 'ULB, 2008, p. 54 ; voy. aussi B. LoMBAErT, op.cit.,
pp- 147-149 ; P. Gorraux, op.cit., p. 76, v° Décentralisation.

% Voy. infra, 1a seconde partie de la contribution d’Iréne Mathy.

* 'Voy. les organismes considérés comme relevant de I’autonomisation externe dans A. ALeN,
W. DEvRroE, op.cit., pp. 28 et s.
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danclire une série d’ organismes paraétatiques généralement oubliés ou non classés,
iwlles les sociétés publiques d’investissement et leurs filiales, les A.S.B.L. adm:-
iives ou les autorités administratives indépendantes.

Le choix doit cependant avoir une conséquence explicite sur la définition de ia
ntrafisation fonctionnelle : 1a notion ne pourrait désormais plus se réduire
b organismes soumis a un contréle de tutelle, sauf a revoir la notion de tutelle
le-meme. Il existe en etfet, on I’a vu, des personnes publiques directement gérées
I un ministre, ou sous son contrdle hiérarchique ; de méme, il existe un nombre
voissant d’institutions personnalisées qui ne sont plus soumises & un contréle ae
utcile, mais a d’autres modalités de controle plus ou moins contraignantes, voire
wicun contrdle (en particulier les entreprises 2 capital public, les A.S.B.L.
dnumistratives et les autorités administratives indépendantes). Il y a donc lieu.
luns cette premiere hypothese, de redéfinir la notion de décentralisation fonction-
1clle ou la notion de tutelle.

3. Dans une seconde hypothese, le critére prépondérant de la décentralisation
lemeure le contréle de tutelle, dans son acception classique, soit ce pouvoir de
{"administration centralisée de veiller 3 la conformité des actes des organismes
lécentralisés avec la loi et I'intérét geénéral. Le contrdle de tutelle se définit
I"atlleurs le plus souvent par référence aux autorités décentralisées.

I faut suivre alors la proposition de Yves Houver, citée supra, et considérer le
contrdle de tutelle comme une composante de la décentralisation, et le contrdle
hierarchique comme une composante de Ia déconcentration. Et constater ensuite
(u une série d’organismes traditionnellement considérés comme paraétatiques
ne rentrent pas, ou plus, dans ce schéma. Il ne faut alors pas redéfinir la notion de
dccentralisation fonctionnelle ou de tutelle, mais la compléter. Elle ne constituerait
plus qu’un des degrés d’intensité du controle et de I"autonomie caractérisant les
organismes publics.

Cela implique d’abord de classer A nouveau les régies et administrations person -
nahsées sous la notion de déconcentration (leur autonomie est d’ailleurs rarement
plus importante que les services i gestion séparée, forme typique et prisée de
déconcentration, comme en témoigne la contribution de Iréne Matny). Ce qui
correspond 2 la terminologie flamande de « interne verzelfstandiging » dans le
décret-cadre de 2003.

Cela conduit ensuite  créer une ou plusieurs nouvelles catégories, liées A I’intensité
de I’autonomie et du controle des organismes publics non soumis  un contrdle de
tutelle. Le décret flamand de 2003, appuy€ en ce sens par la Cour des comptes,
distingue a cet égard les entités créées sous une forme de droit public ou de droit
privé.

«Si accent est mis sur un statut de droit public, (...) I'autonomie de gestion est
toujours assortie d'un contréle administratif. L'autorité de contréle reste
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de perdre les caractéristiques ypiques normalemeny liées a une association ou
une société privée. C'est Ig raison pour laquelle un contrsle spécifique est la
Plupart du lemps organisé en tenant compte de la particularité de | ‘entité autonome.

(...)

Dans la pratique, il apparait qu’en recourant qux Jormes de droit privé telles que
les sociétés, les pouvoirs publics ont déja organisé notamment les formes de
contréle spécifiques Suivantes :

* les résultats atteints et la situation financiére doivent étre communiqués
Périodiquement ay 8ouvernement ;

* les proceés-verbaux, g correspondance oy les documents doivent pouvoir étre

consultés par un ministre désigné, qui peut demander Uadministrateyr délégué

Ou aux membres du conseil d’administration loutes les vérifications oy tous

les éclaircissements Jugés nécessaires

Cour des comptes;
* les systémes de contréle interne doivent réguliérement faire | ‘objet d’un audit

I'incidence d’un instrument contractuel (contrat de gestion, d’administration, ver)
sur la forme de contréje exercée n’est pas vraiment Prise en considération (voy. la
contribution de David Dk Roy). Enfin, Andr¢ Argn et Wouter Devrog ont trés
Jjustement critiqué la dualisation « public-privé » et montre I’étendue des formes
hybrides d’organismes autonomisés externes®,

Qo . 13 . . . .
2 Cour des comptes, « Les entreprises informatiques des pouvoirs publics. La collaboration
des pouvoirs publics avec I’ash] Smals », Tapport transmis a la Chambre des représentants, 3

juin 2009, pp. 37-38 disponible sur Www.courdescomptes.be,
B A ALEn, W, Devrok, op.cit,, Pp. 23-24, puis pp. 32 et 5,
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Il n’empéehe, cette seconde hypotheése nous semble plus convaincante, méme si
elln devrait étre beaucoup plus développée et étayée, ce que le délai dans lequel a
¢18 réulisée la présente introduction ne permettait pas de faire.

L1 soutien supplémentaire A cette hypothése peut étre rencontré dans les évolutions
ticentes des modes européens d’organisation administrative. Dans le budget
pénérat de I’Union européenne pour I’exercice 2010, est notamment rappelé le
viidre antorisé du personnel pour les « institutions », d’une part, et pour les « orga-
lsmes créés par les Communautés et dotés de la personnalité juridique », d’ antre
art. On y retrouve les différentes catégories évoquées par Julien DE Beys dans sa
ontribution au présent volume : « organismes décentralisés » (A savoir les agences
¢ répulation), « entreprises communes européennes » et « agences exécutives ».
iwcs dernieres, personnalisées, exercant leur compétence pour le compte, sous le
controle et la responsabilité de la Commission, font penser 2 nos « administrations
personnalisées ». Les « entreprises communes », pour leur part, « fonctionnent
différemment d’un organisme traditionnel du secteur public » : on pourrait les
comparer a nos organismes prenant la forme d’association privée. Reste les
« organismes décentralisés », personnalisés €galement, dont les formes sont trés
variables, et qui sont, selon Julien Dg BEYs « véritablement ¢ considérer comme
des organismes de droit public européen ». Serait-il si audacieux de les comparer
b notre décentralisation fonctionnelle, dans le sens restreint envisagé par la présente
hypothése ?

34.  L’entrée de la décentralisation fonctionnelle dans le XXIe siécle mérite
donc incontestablement un approfondissement plus théorique, que nous n’avons
pu qu’esquisser. L’ esquisse elle-méme pose déja de nombreuses questions. Faut-
tl cumuler les deux hypotheses formulées (une décentralisation au sens large, une
au sens strict) ? Est-ce que, 4 Iinstar de la déconcentration et la décentralisation
classique, il n’y aurait pas la possibilité de cumul, par un méme organisme, des
différents degrés d’autonomie et de controle i dégager ? Une réponse affirmative
A cette question nous parait déja trés probable : Pentreprise publique autonome,
par exemple, cumule un contrdle de tutelle (et un contrat de gestion) relatif  ses
missions de service public, mais un contrdle beaucoup plus diffus pour ses autres
activités, plus proche de celui décrit par la Cour des comptes pour les personnes
publiques créées sous la forme d’une association privée. Enfin, ol commence la
gestion purement privée de services publics ? Le phénomene du continuum public-
privé décrit dans la thése précitée de Frederik VANDENDRIESSCHe semble le plus
adéquat pour y répondre.

Face aux modes de gestion fondés sur la personnalité juridique ou sur le degré
d’autonomie et de contrdle, semblent aussi apparaitre des modes d’organisation

™ J.0., 12 mars 2010, L 64.
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administrative reposant sur la nature des activités exercées par les organismes
publics, séparant essentiellement les activités 4 caractére économique ou a caractere
administratif”. Vivement critiquée par BUTTGENBACH en son temps®, la nouvelie
catégorie d’« organismes administratifs publics » créée en 2003, comme la pression
du droit européen, semble néanmoins rendre cette évolution inéluctable. Avec
quel impact sur la théorie de la décentralisation ?

Enfin, la question des limites a | autonomie fait fréquemment deébat. En citant
DemBoUR, Paul LEwALLE affirme que « ['existence. la nature. | intensite du lien
unissant le pouvoir public créateur a la personne publique instituée dependent de
I appreciation du législateur ... C’est finalement une question d’opportunité »”.
I n’imaginait pas encore le degré d’indépendance réclamé par les autorités de
régulation, bien qu’elles disposent parfois d'un pouvoir quasi réglementaire. C’est
a nouveau I'article d’Iréne MATHY qui fait I’état de la question (n°® 64 2 76). Elle
démontre que c’est le degré d’autonomie et de controle adopté qui détermine
Iétendue des compétences susceptibles d’étre confiées a I’organisme public.

Ainsi, la théorie classique de la décentralisation fonctionnelle, qui reposait tranquil-
lement dans les premigres pages des manuels et syllabus de droit administratif
depuis plus d’un demi-siécle, est-elle incontestablement bousculée par les
nombreuses évolutions qui ont été décrites. Si elle n’est certainement pas appelee
a perdre sa place, comme en témoigne son renouveau européen, il y a par contre
lieu de la dépoussiérer, sur la base des hypothéses ici évoquees ou sur d’autres,
pour lui permettre de dépasser un role de plus en plus pédagogique, et de moins
en moins juridique, dans lequel elle semblait se complaire.

* Lastinction utilisée tant dans la thése précitée de Diane Deom, par exemple, que dans la con-
trioution d’Iréne MatHy, notamment pour apprécier la capacité de contracter des organisines
publics personnalisés, dans la contribution de Pierre Niout. pour distinguer le champ d’ap-
plication de la réglementation européenne des marchés publics et des aides d’Etat, ou encore
dans la contribution de Dimitri YerNAULT et Benjamin CADRANEL, afin de permettre la
débudgétisation de certains organismes dans le cadre des regles SECY5. Ces distinctions par
secteur sont parfois encore plus ponctuelles : les entreprises publiques autonomes ne concernent
que le secteur des communications, les institutions publiques de sécurnte sociale ou les
institutions publiques de crédit bénéficient de législations tout 2 fait spécifigues.

% « Si la nature économique des activités du service public peut entrainer une certaine
homogénéité dans la détermination des procédés de gestion budgétaire, comptable et financiere,
ce n’est pas elle qui doit déterminer le statut juridique de 'institution vis-a-vis des POUVOLFS
publics, c¢’est-a-dire le degré plus ou moins étendu d’autonomie de gestion du service u i egard
de ces pouvoirs, pas plus que le procédé juridique de leur création » (Manuel ... , up.cit., p.
180, en note).

7 P. LEWALLE, op.cit., p. 283.
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