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Le Premier ministre

Monsieur Patrice Maynial,
président de la chambre

a la cour d'appel de Paris
2-4 boulevarddu Palais
75001 Paris

Paris, le 7 février 1996

Monsieur le président

~_Je souhaite vous confieune mission d’évaluation de la
fonction juridigue au sein des administrations centrales.

En effet, les servicesentraux de I'Etat jouent un réle majeur
dans la production normative, qu'il s’agisse da rédaction desprojets
de loi et des actes réglementaires, de l'interprétatidn droit par le biais
des circulaires et des réponses aux questions parlementaires ou encore
du contrdle de I'application des textes.

Les critigues nombreuses et souvéundtifiées concernantla
prolifération des normesleur instabilité, leur absence de nécessité letir
caractére incantatoire doivent conduir@ mener une réflexion sur les
conditions dans lesquelles s’élaborengu sein des administrations
centrales, lesregles du droit. Dans lapartie de son rapport public de
1991 consacréea la sécurité juridique, le Conseil d’Etat avait d’ailleurs
formulé quelques recommandations en ce sengrdéposait notamment
de rapprocher, au sein des ministéres, lesfonctionnairesii élaborentla
regle dedroit de ce qui en contrélent I'application, d’associer davantage
les gestionnaires auxrédacteurs dans la phase de préparation des textes
et de renforcerla formation juridique des agents.

Depuis 1991, certains départements ministériels omntrepris
desefforts pour améliorer la production normativede leursservices.De
nombreuses instructions ont étbbnnées par mes prédécesseurs et par
moi-mémeafin que les administrations veillen la correction juridique
des textes etrésistent a la tentation de transcrire des déclarations
d’intention sous formede lois ou de décrets.La récente circulaire du
21 novembre 1994 relative aux études d'impact s'inscrit dans ce cadre.

_ Cependant,l ne sera possible de progresser dans d@maine
guesi I'on parvient & modifier en profondeurles habitudeset les réflexes
administratifs.

Je souhaite quevousmefassiez des propositions concrétegn
ce sens. Il vous appartiendra notamment d’évaluer les méthodes d’élabo-
rations destextes mise®n oeuvredans lesministéreset de recenser les
effortsfaits par les différentes administrationpour améliorer la qualité
de leur production normative.Je souhaiterais également qususétudiiez
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les questions concernaré formation, la documentation, les méthodee

recherche etde collecte des données juridiqgues et, f@gon générale,
toutes lesprocédures qui permettenti I'administration d'assurer une
fonction de veille juridique et de vérifier s'il est bien nécessairede

modifier 'ordonnancementuridique pour atteindre les objectifs qui lui

sont assignés.

Votre mission devra s'effectuer en liaison étroite avec le
Secrétariat général duGouvernemenet le Commissariata la réforme
de I'Etat

Vousvoudrez bienmefaire parvenir un rapport d’étape pour
le 15 mai 1996 et m'adresser vos conclusions définitivevant le
31 décembrel996.

Je vousprie d'agréer, Monsieurle président, I'expression de

mes sentimentses meilleurs.

Alain Juppé
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Introduction

Le droit joue un rdle croissant dans notre sociétée temps
de la responsabilitéa succédéa celui de l'autorité. Une expressiorde
notre langageadle tous les joursa fait son apparition quien dit long sur
le désir de transparencet d’équité ainsi que sur I'exigence d'urestice
indépendante :I'Etat de droit.

De nombreuses études portanta fois surle systeme juridique
de I'Etat et sur I'aptitudede ses cadres remplir cette fonction suscitent des
sentiments mélangésune activité de plus en plus intense mais brouillonne,
une formation juridiqueen éveil, mais qui cherche s#égitimité sociologique
entre le tout économiqueet I'excellence mathématique.

Les choses auraiernu évoluer sans bruitsi la demandede
droit « sociétal » et dgustice, I'arrivéeen majesté du droit européen, les
mesures régulatricediées aux épreuves économiques sociales, les
« cohabitations » développam¢ souci d’appliquer strictementla régle
n‘avaient placé le droit au centreméme del’engagementde I'Etat. Cet
Etat, a la recherched’'une nouvelle alliance avec les citoyensyui,
confronté a des difficultés croissantes, est pour beaucoup entengtima
ratio », qui joue son destin dans une Europe supra nationalesoas

IlmpuIS|on du Premier ministredécidéd’ouvrir le chantier de sa propre
rénovation.

La réforme des méthodes d’élaboration des normes permettra
a I'Etat d’avoir unerelation plusauthentique avee Peuple,de jouer au
mieux son rélede régulateurde la vie sociale et économique.

L’état deslieux que nous avondgenté de dressemuancela
critique convenue. limontre a la fois que IEtatdlspose d’'une liberté de
manoeuvreplus faible que celle que I'opourrait imaginer de prime abord
et que les utilisateurs ddroit sont moins hostilegu’on veutbien le dire
a la qualité de la production normative qui les concerne directement, dés
lors qu’ils ont étéassociésu débat. C'est souvent davantageequestion
de méthode quée fond du droit qui esten cause.

« L’Etat-gouvernement » fécond&n essaim normatif parmi
bien d’autres. La dtique dela norme renvoie aussu roéle du Parlement,
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aux institutions europeéennesaux producteursde normes priveesa
commencepar ceux qui élaborentles conventionscollectivesdu travail.

L’espace d'initiativesen matiére normativele 1'« Etat-gouver-
nement » vaen diminuant.

La production normativene pourrait pas étre appréciée pour
ce qu'elle doit étre sil'on omettait d’évoquere rapportentrela pensée
et I'action, entrel’énonciation d’unerégle et les mécanismes opérationnels
qui lui donnent vie.

Le rapport soulignele réle du temps qui s’enrichitde la
réflexion etdeséchanges. Il reléve I'intérédes étudesd’impact.

Mais l'effort le plus ambitieux devrait étre fourren faveur
de la communication des mesures entrées dandroit positif.

Pour bien communiquer avec les citoyen&tat doit se
comportera la fois en entrepreneur soucieuste réussir a diffuser sa
production,puis en inlassable pédagogué&t peut-étre atteléd ces deux
fonctions,la seconddégitimant la premiére,en viendra-t-il a parler moins
pour étremieux entendu.

La seconde sériede réflexions a trait a I'évaluation de la
fonction juridiqgue au seindes administrations centrales.

Notre histoireporte des contradictions que projette une lumiére
froide sur ce sujet. L'inventairede I'héritage de la Révolution etde
'Empire fait une placede choix a la fonction législative, créatricel’'un
ordre universel qui prend’abord la forme de la Déclaration des Droits
de I'Homme etdu Citoyen, puis des grands codds,premier d’entre eux
étantle Code civil.

La science juridique s’'appuyait alosurde robustes humanités
et la connaissanceu droit romain était un viatique essentiepour prétendre
s’occuper du bien public. Solon et Cicéron étaienmmnmortels, Keynes
n’était pas encoreun prophéte.Progressivementgs élites sesont éprises
d’autres disciplines Avec le recul du temps, d’aucuns pourrontrouver
étrange qude PrésidentRaymondPoincaréait hésitélonguemententre la
présentationau concours a I'Ecole polytechniquet l'inscription a la
Facultéde droit. Il devint avocatOn sait que l'attirancepour les sciences
exactes etla gestionplus que pourle droit et les lettresa contribué a
faconner «I'honnétehomme» moderne.Et si le scientifique issu d'un
excellent vivier est confrontédu doute dans les domaines Ipkis avancés
de la recherche, emevanche, lorsqu'illui arrive de contribuera définir
des mesures réglementairdsaborde I'affaire avec I'assurancki profane,
la considérant commaen sous-produitde I'opérationnel.

S’il est vrai quele droit estdevenuau sein desadministrations
centrales omniprésent commia prose de Monsieur Jourdain, il est
manifeste qud’intérét généralement portécette discipline est insuffisant
par rapport auxenjeux.Le traitement des dossiers juridiques dsbp
souvent confiéa des services effacsour ne pasdire marginalisés etla
nature ayanthorreur du vide, c’'est souvent uconseiller techniqueau
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cabinetdu ministre ou un fonctionnaireen détachement quielevele défi
du droit. Il y aurait beaucoug dire surle face-a-face entrde juriste et
le gestionnaire.

Cette situation contraste avée politique constantale renfor-
cementde I'éveil juridique du Gouvernement qui s’esmanifesté par
influence croissantalu Secrétariat généraly Gouvernement devenun
organe indispensable la bonne marchale I'Etat.

En vérité, le fameux ministérede la loi évoquéen 1975 par
M. Olivier Guichard, garde des SceauxXgst sousla V¢ République le
Premier ministrelui-méme quien exerceles véritables attributions.

Il serait injustede passer sous silende rdle du Conseil d’Etat
qui, en placant chaque texte dafes perspective cavaliérde I'ordonnan-
cement juridique, cache les effetstrop voyants du sous-équipement
juridiqgue des administrations centrales.

Ce qui est également frappant, ce sont les conséquences
culturellesdu dualisme droit public-droiprivé quiaenfanté deuxamilles
de pensée. La considération mesurée la haute administrationpour le
droit privé qui inclutle droit pénal, est 'une des causesi sans doute
a incité nombre demagistratsa s'inspirer de I'esprit des parlementsle
I’Ancien Régime.

On s’attarde quelque peu sge dualisme, quia entrainé et
nourri une partitionrévélée parla sociologie administrativepour mieux
souligner I'importance degfforts a accomplir si'on veut rapprocher
deux mondes qui s’ignorent. flaut pourcela vouloir entreprendre une
véritable démarcheen faveur de la formation au droit de ceux qui y
consacrentleur vie professionnelle. Et si I'on jug@écessaired’ouvrir
portes et énétrespour renouveler -ou refonder - I'espritde la fonction
juridique, il faut en mémetemps associea cetteréforme - au sens plein
du terme - lesprofessions juridiquesa commencer par les professeurs
de droit et les avocats qui sont souvert,leur corps défendant, de
lointains spectateurde la vie administrative.

Le présent rapport appellz une approche nouvelle pdiEtat
de sa proprefonctionjuridique.

Paris, septembrd 996
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Chapitre 1

Quelgquesréflexions sur
la production normative
de I'Etat

Selon les termes mémesle la lettre de missiondu Premier
ministre, les services centraux di&tat jouent un r6le majeur danta
production normativeA ce titre, I'Etat encourt des critiques nombreuses
et souvenjustifiées concernanta prolifération desnormes,leur absence
de nécessité et leur caractérecantatoire.

La premiere partiede ce rapport est consacréel'analyse de
cette proposition.L'Etat est considérésous ses différentegacettes :
I'« Etat-Gouvernement » qui, mettant en oeuvre sa politique normative,
dispose a cet effet du concours dssrvices centraux [« Etat-adminis-
tration » qui, assujettia des obligations de transparence, miutralité et
de permanence s’attacha donnerun souffle a cette productionet a
prendre les mesures d'ajustement Ist Etat-juge » quiest chargé de
rendrela norme efficiente.

De méme seront évoquéke role de plus en plus présentu
droit européendont la norme nationalen’est souvent que I'ombregoortée
et celui des opérateurs qu’ils soient publias privés, d’origines nationale
et étrangere.

Imputer la production normative aux seuls services centraux
conduirait a une impasse. Une prisde conscience sur les ressorte
I'offre et de la demandeen matiérede mesureset de normes nouvelles,
sur les contraintegui entachentleur élaborationd’imperfections, sura
nature aléatoirede toute démarche prospective montre combien les
responsabilitésdénoncées sont partagées. Mais tout d’abam, peut
s’interroger surla pertinence des critiquede commande articulées
I'encontre de la production normativeOn ne peut passesous silencda
connivence qui lie lesntéressés pour qu’en définitive les méthodedes
réflexes soientconservés. En tout cada résignation constatée ngeut
étre vaincue par quelques recettes de pure forme.

On s’interroge surle point de savoir si la situation décriée
traduit undéclin de notreorganisation politique ou siau contraire,elle
révéle une démocratie attentivél 'ensembledes problémes portés sua
place publique. Les institutions majeurés I'Etat souffrentde surchauffe
normative et s’'en plagnent, mais considérent qukeur devoir est de
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poursuivre dans cette voiee qui montrebien qu’elles ont fait leurchoix.
Les invités a la rentrée solennellede la Cour de cassation, les lecteurs
du rapport d’activité annuel du Conseil d’Etat saventl’avance quele
contentieux né&le la prolifération des textes se pourswatec deshauts et
desbasau fil desans.

Le Parlement,subit de plein fouet I'épreuvede I'encombre-
ment et de la précipitation en dépit de 'instaurationde la session unique
qui a pourtant augmentée trois mois la période des débats public&t
lorsque la presse déclaraien avril dernier : «e Parlement reprend ses
travaux D’aucuns se demandent comment députés vont pouvoifaire
face a un ordre dujour extraordinairement chargé,spersonnene pensait
a imputer cette situationa la fécondité naturelledesservices centrauxie
I'Etat. Cette situation exprime aux yeux de toles contrat qui unitle
pouvoir aux citoyens.

Les différents pointsde vue qui vont étre développés, font
apparaitre des problémes structurddscorrélation entrdes divers visages
de I'Etat, d’'oucette tendancé@ remettre sule métier lestextes degqu’ils
semblent,au traversd’'un événement quelconqumais monté en épingle,
ne plus convenir.

La logique des différents pouvoirsonstitutifsde I'Etat nc lui
permet pasie conduire ses effortsle maniére synchrone. Et puis I'Etat,
épris de safonction normative, pourrait avoir commedevise : « Je
|égifere donc je suis »

* % %

A titre liminaire, la fonction juridique de I'Etat invite a une
réflexion sur lesrapportsentre I'idée de progres,le droit et la production
de normes pat'« Etat-gouvernement.

Progres, droit, production normative

De I'Etat, les cibyens attendent une capacité de prévision et
d’organisation qui facilitd’éclosion de progreés. La pduction normative
est au service de cette fonction. Est-elle, elle-méme, progres ?
L'expression de « production normative », gévoque l'idée derende-
ment, traduitla précarité del'objet produit : la loi est un bien de
consommationC’est pourquoi, s’éloignent du droftroprementdit - tout
en le polluant - les textes procédant d’une telle approche. karoit »
sous-tendu par des principes eshalmené parla législation et la
réglementation. Cette divergence est parfaigulignée parles cours
suprémes qui sor pour rappelerla primauté des principesde droit sur
la contingence des textdssus decirconstances particulieres.

Tout en favorisant des progrés, c'est-a-dire des réponses mieux
adaptées aux innombrables difficultést aux demandes d’arbitrageont
il est saisi, I'Etat peut, de bonnefoi, promouvoir la décadence de son
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ordonnancement juridique surtolrsque les mécanismes mis en place
ne sont pas rationnels, qu’ils sont constituds regles incertainese telle
sorte queles progrés qui se manifestent dade nombreux domainese
sont pas incompatibles avec un&gressionde la Iégislationau regarddu
droit.

Dés lors,s’il al’ambition d’associerle progrésdu droit & ceux
de la société,le producteur de normes doit formuler des régles nécessaires
qui s’inscrivent logiquement dans l'donnancement juridiquedn peut se
risquer & suggeérer quda remise fréquente des textes darmétier n'est
pas en soile signe d'un progrés,mais unetentative toujoursdécue de
réparer les défautde la production antérieure.

Pour échappera cette pesanteur nuisibla I'image d’un Etat
moderneJe Premier ministre entend qué&ppareil producteur deormes
et de codification concourtau progrés du droit.

* % %

Une certaine nostalgie d’'un droit stable, accessiblensem-
ble de la communauté juridiquetransparait dans les critiques écritas
I’encontre de I'évolution de I'ordonnancement juridiqueDeux facteurs
de bouleversemenparmi d’autres, méritent d'étre soulignés : leslois
actuelles songénéralement destinées a des publics spécialisés :

- Deslois pour qui ?

- Publics spécialiséset I'Etat manqueactuellementde temps
pour s’assurerdu bon achévement d'une réforme :

- La phase préparatoire d’'une norree le temps.

Des lois pour qui ?

Une impression d’intemporalitét d'universalité se dégage des
codesNapoléon et des textes l|égislatifs publiés jusqldamoitié denotre
siecle. L’emploi de termes généraux, I'économie des adverbes, des cas
particuliers et des dérogationsla solennitédu style pourtout dire, sont
autant de signemdiquant quele législateur s’adressau peuple francais
dans sa diversité et dars®n unité. C’estlui qui investit de la fonction
|égiférantela représentatiomationale.En retour, celle-ci s’adressei lui.

Aujourd’hui, la loi congue a l'intention d’'un ensemblede
catégoriesfinement répertoriéegju’'on dénommeparfois publicsspécia-
lises, reflete I'évolution dda relation de I'Etata I'individu. S’affranchis-
santde la prise en compte d'un peuple abstrait, I'Etat géfére aux
catégories qui ont une existencéelle. Il y est aidé pal’émergence des
groupes depression dontertains vontméme jusqu’aproposer des projets
de loi préts a étreinscrits a I'ordre du jour d’'une des deux assemblées,
et parle développement desondages et des statistiqué&n se rapproche
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a grands pagdu lobbying américain donte poids influencda nature méme
de la fonction juridiquede I'Etat.

Faut-il institutionnalisere role desgroupesde pression 7En
tout cas, I’Assemblée de I'Union européenne envisagée se prononcer
sur les rapports entria fonction d’élu et les intéréts manifestés par les
groupes de pressiomeux textesy sont en coursd’examen :le premier
concernela déontologie parlementairet le secondse propose de prévoir
'encadrementde ces groupesle pression. Notre payse pourra pas se
tenir longtempsa I'écart de ce type de mesuresde transparenceEn
attendant,dés lors que les « forces vives » sont représentativesil est
nécessaire que les producteuts normes aientconnaissancele leurs
points de vue.

Publics spécialisés

Il faut, selon les termeanéme dela circulaire du Premier
ministre, «s'engager dans undémarche visant améliorer, a simplifier
et a sécuriser auplan juridique... les procédures de décisions de
I'Etat-central » Cette démarcheoncernela production normativeelle-
méme etles moyens misen oeuvrepour en assurera divulgation.

L'achevementa échéanceale quelques annéete la codification
a droit constant,la rédaction des textea partir des étudesd’'impact et
sous leurforme consolidéea présentation exhaustive d’'unéforme sous
forme d’'un bloc juridique comprenaribi, décrets, arrété®t circulaires
d’application, une communication faisanppela I'ensemble des moyens
technologiques disponibles sont autant d'initiatives alldahsla bonne
voie. Mais il faut aller au-delaen prenantappui sur I'intérét concret des
usagers pour une réformen particulier. C'estparce qu'ils existent que
'on peut substituera la diffusion anonymeune démarche pédagogique
ciblée. Certaines administratiorls font déja : lescontributions directes
font parvenir a chaquassujettiun résumé des reglefiscales applicables
asoncas.Ainsi se constitude public spécialiséCar mémesi une réforme
semble avoir uneportée générale, ells’adresseen réalité a un public
précis. Sila réformede 'adoption concernedanssonprincipe, I'ensemble
des citoyensgen réalité, seuls quelques unsont concernés pate sujet.
En dépit de leur non appartenance& un milieu socio-culturel, c’estleur
sensibilité a ce sujet qui les préparea recevoirle message juridique de
vulgarisation.Ce qui permet sans cesse &tproposde tout a I'Etat de se
constituer des groupes d’usagets droit qui justifient une approche
différenciée.

La majorité des mesures sont destingedes publics spéciali-
sés formésa comprendreune langue technique, commehaque famille
qui a ses rites et ses codes. Prenons I'exempldadiei sur la maitrise
d’'oeuvrepublique. Sont d’abord concernées les professionsgucourent
a la constructionimmobiliére, puis celles qui ontvocation a servir ces
activités : juristesspécialisésgexperts-comptables, banquiers, maisds.
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Dans cetteoptique, on peut mettre en avant le role des
circulaires et des commentaires, une certaine vulgarisaliocontenu des
mesures nouvellesune procédure pratique destinég I'ensemble des
acteurs concernés (professionnels, cliemtd]ectivités territoriales etc.).
Des études ont montré qua majorité d’'un public spécialisé abord&a
connaissance d'une mesure parbiais de commentaireset d’exégéses
publiés par des ordres professionnels des chambres syndicale$Sout
autant quela mesure énoncée, ce qui impoxtkest la présentationde son
insertion dansun ordre préexistantt sa miseen oeuvre pratique. Cette
démarche, qui combingférencesde jurisprudence, commentaires doctri-
naux, renvoisa d'autres textes, faitlepuisun siecle etdemi la fortune
d’éditeurs de codes.

~ En reconnaissanles besoins spécifiques des publics spéciali-
sés, I'Etat-producteude normes doit viser a favorisean priorité I'accueil
des réformes aupred’eux.

La phase préparatoire d’'une norme
et le temps

L’intérét d’'une réforme peut naitre da nécessité pour I'Etat
d’apporter une solutiora un probléeme d’actualité.

Le fond des textes eteur qualité formelle nécessiteraient
des délais qui ne peuvent pasujours répondre a l'impatience de
I'opinion publique. L’annoncedu projet crée uneattente parmi les
publics spécialisés.L’aboutissementde la réforme leurparait imminent
lorsque le projet est adopté enConseil des ministres. Csentiment
d'urgence contraintd’abréger les délais nécessairasune élaboration
approfondie,laquelle nécessiteraitla consultation d’experts, desfer-
ces vives », desministres contresignataires, des organismes publics
concernés etomprometla réalisation d'une étudel’impact approfon-
die. Pis encoreg’il s’agit d’'un projet de loi, a ces délaiss’ajoutent
ceux dela procédure parlementaire qusont en moyenne d'undurée
de six mois. Orla présentation duravail parlementaire I'opinion est
déroutante.On annonce qud’Assemblée nationalea voté unemesure.
Mais on passe sous silenckes contraintesdu bicaméralisme (qui
impliquent plusieurs lectures et des modificatiods texte a chaque
étape dela discussion).

D’une maniére généralela phasede consultation interminis-
térielle patit de cette urgenceet lorsqu’une discussion est demandée par
des ministres contresignataires, celldait souvent I'objetd’'une conclu-
sion précipitée, sans consultation des servicdgconcentrés de I'Etat;
d’ou un manque de coordination des points de vue des ministéres
juridiguement associés et une évaluation insuffisadte la portée réelle
des mesures instaurées. Or, I'expérience montrergoi@sla préparation
d’'une mesure est consensueliepins le dispositif ainsi institué emporte
I'adhésion et s'averefficace.
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L’Etat se doit d’exprimerdes signesparmi lesquelscertains
sont transmuéen normes. Par sa volontéidée devient loi.Le probleme
est quetout ne se décretgas,que toute solutiome ressortit pasal'ordre
du discourspolitique :

Le verbe et I'Etat

Dans sa panopligle moyenspour gouverner,le plus sir dont
disposel'Etat est le verbe. Selon lescirconstanceset les besoins,le
discours devient normde verbe se fait loi, I'Etattransformela promesse
en réglementation. Alor$'écoute devient autre.En se faisant droit,le
verbe interpellele citoyena la maniére de Guy Chapmanfaisant montre
de cynisme :« Les gens qui se paient dmots aimables et détestent
I'iniquité, oublient engénéral quune réforme consista enleverun os a
un chien »

Une réforme est souvend cheval sur plusieurs domaines,
juridique, fiscal, économique, technique. Faame développementde ces
champs culturels|'Etat éprouve les difficultéspropresau langage dela
compétence. La langue compremmh systéemede mots pour saisir un
universen une infinité d’événementsinguliers.D’ou l'utilisation par les
juristes d’expressions qunontrent quele mot utilisé n’'est passatisfaisant
pour décrirele réel (cf. Les mots quine vont pasde soi, boucles réflexives
et non-coincidencedu dire, par M™ Jacqueline Authier-RevuzlCe qui
explique l'insertion de nombreuses locutions qui tendeatdonner une
représentation plus préciske I'intention du rédacteur(exemples : notam-
ment, tels que, sougéserve,a condition que..., au sens de...).

Il ne faut pas imputer paprincipe aux producteurge normes
le caractére approximatif d’'une langue qui nécessitegarfois d'étre
décryptéetandis qu’elle gagnen précision parla méthodedu renvoi a
d’autres normesléja défrichéesll faut, en revanchedébusquer lesauses
critiquables des incertitudedu langage. Ce peut étre, au niveau d’'un
décret, une réduction sournoise du domaine liderté ouvert parla loi,
une interprétation controuvée des possibilités reconnuesupaexte de
niveau supérieur, une pertde vue de I'objectif d'une réforme, un
équilibre hésitantentre I'espace debbertés individuelleset celui de leur
réglementation, une volonté de privilégier « I'effet diérine » surle fond
de la réformeetc.

Parfois la norme est batarde et vaine parce gque probléme
enjeu n'est pas réductiblau traitement normatif. Prenons I'exempte
la délinquance en milieu scolaire.L’'un des désordres constitué par
I'intrusion d’individus n’appartenant pasl’établissement d’enseignement
était prévu paira loi anti-casseurs du j@in 1980 abrogééde 17 décembre
1981 quipunissait cefait d'une peine d’emprisonnement d'uan etd’une
amende de 8 000 F. Une réflexion est actuellemamtours surl’intérét
aprévoir uneincrimination similaire. Le Gouvernement pourraitorienter
vers la création d'une contraventiomle 5° classe réprimantun tel fait
d’'une amendede 10 000 F. Misa part le cas de l'intrusion, I'arsenal
répressif contenudans le Nouveau Code pénal estamplement suffisant
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pour traiter de I'ensemble des désordres et des violences natieu
scolaire. Pourtantforce est de constater que les Pouvoirs publics abordent
cette situation commsi elle s’inscrivait dansun vide juridique au point
gu'un syndicat d’enseignants exigedes mesures concrétes qui font
cruellement défaut ».

Un autre exemplele surinvestissement juridique est fourni par
les autorités municipales prohibant certains comportements margssiux
la voie publiqgue.Comme I'a indiquéun communiquédu Premier ministre,
« on ne peutmettre fin par arrété auxmultiples causes de lemendicité »

A I'évidence, l'arsenal des textes suftitréprimerles comportementsgui
poussent certainmaires a prendre desarrétés :ivresse, tapagaocturne,
violences, etcAu-dela, lesmesureséglementaires se heurteraiesu droit
lui-méme. Mais enréalité, les mesures sonprises pour leur effet
« d’affichage ». Leur illégalité est sansgrande portéepratique dés lors
gue les forces desécurité acompétencegénérale sonnationales (police
et gendarmerie) et non municipales.

Pour autant, I'opinion confiantdansla puissancele I'Etat est
demanderesse de normes et mesures nouvelles pouépondre aux
problemes qu’elle rencontrelg pire attitudeétant pour elle « I'inertie des
Pouvoirs publics » :

La croyance dans lesressources
de la production normative

La scienceet ses applications onvocation a répondre ala
majorité des besoins matérietie 'homme. Nos concitoyens saontrent
pressantdant auprésde I'Etat que dela communauté scientifiquérsque
les limites dela connaissance ou desapacités industrielles ont des
conséquences dramatiques. L'exempldalproduction pharmaceutique et
des besoins des malades atteints du sidalast d’étre unique.

Il existe parconséquent dans nos démocratedgeantes sur
les plans dela sécurité et du confort des liens deonnivence entre les
consommateurs deéechnologies,la recherche scientifiquet l'industrie.
Attentifs a la situation de dépendanceau bien-étre queprocurent a
I'homme d’aujourd’hui les fruits dda science, les partenaires scientifi-
gues et économiquedui tiennent un discours deséduction et de
sécurisation.

L'attente des usagerdu droit a I'égard dessolutions que
celui-ci est de naturé apporter est-elle comparable ?

Une part dela production du droit procéde de l'actualité,
c'est-a-dire de cas fortuits qun'ont pas nécessairement de caractére
répétitif, mais qui,en raison de leur écho dans I'opiniomoivent avoir
une traduction normative. C'este qui donne a I'enchainement des
réformes son aspect événementaldécousu.ll n'empéche qu’en répon-
dant a l'actualité, I'on traite aussi de problemes permanents. Le scandale
de Panamaa fait naitre la société anonyme par action. L’'opinion est
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sensibilisée, parde biais de faits divers,a la relation entrele milieu
scolaire etla délinquance,au caractére dangereuwde certaines sectesu
dénuement des sans-abet de nombreuses catégories d’exclus, aux
fraudesau mariage pour acquérinn titre de séjour, aux mereporteuses,
aux immigrésen situation irréguliere,au fait que leurs enfants peuvent
étre frangaisgtc. A ces interpellations quotidiennes, les Pouvoirs publics
apportent une doubleréponse, soulignanta la fois les possibilités
juridigues existantes et legratiques généralemerduivies et organisent
un débat qui porteen germela promessede nouvelles normesC’est
d’ailleurs cette perspective d'innovatiaui permetd’éluder d’'éventuelles
défaillances opérationnelles.

Le citoyen afficheun scepticismede principe qui cache séoi
dans les effetdénéfiquesdu droit qui nait du débat public et dans son
processupermanentle créationpour assureta régulationdu corpssocial.

Il est possible que celui-ci n’ait souvent qu'un effet placebo. Mais peu
lui importe, c’est parce qu’il croit dansle progrés dela société, quand
bien mémele sensde I'Histoire auraitcessé d'étrdisible, qu’il attendde
I'ordonnancement juridique une évolution incessante destingecompa-
gner ce progres. Il pense qli&tat est I'horlogerde la societé. Rieme
serait pirepour lui quele vide. Safoi dansla capacitéde I'Etat invite a
méditer surla relation de l'individua son propre corps telleu’elle a été
décrite parRené Barjavel dansla Faim du Tigre: « L'individu ne sSest
pas fait il n’a pas voulusa vie [...] C'est uneorganisation totalement
indépendantede sa conscience etle ses décisions qui le maintiennent en
vie. Son intelligence esttrop faible, son attention trop instableson
ignorance trop grande pour quil puisse assurer cettetache, méme
pendant quelques instant$...] Le gouvernement 'dn monde aussi
complexe que le corpsumain réclame uneconnaissance totale des
ressources de lanatiére et des lois de notre universll exige unévell
perpétuel une attention ininterrompue, uneapacité de réceptignde
coordination etde décision quine laisse en dehors du circuit de la vie
aucune parcellede I'organisme ».

Placédansla situationde l'individu par rapporta sa propre
vie, I'Etat ne peut détrompete citoyen sur son pouvoir.

* Kk k

L'« Etat-stratége »doit concilier deux types de rapportsau
droit qui procédent de logiques distinctesune approche organique,
concréte et circonstanciellet une vision idéaliste.

Les racines dudroit

Notre société est ouvert& la communication des idéest des
biensmatérielset immatériels.Ce mouvement touche daein fouet notre
ordonnancement juridiqud.a norme doit s’adapterpour assurer I'équili-
bre des relations entre les acteurs économiquesoetaux.
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De la fonction normative,I'Etat modernea a la fois une
approche organique et unésion idéaliste. La norme ondiale - qui est
un modele de circonstance -cohabite aveda norme universelle. Ce
dualisme estillustré par le dilemme desdroits de 'homme et de nos
chémeurs a propos duquel M. JediOrmesson déclare : Jde crois que
la contradiction estplusforte que jamais entre nos aspirations procla-
mées eta réalité. A chaque pasnous devonsious tenira égale distance
de leurs tentationsneurtriéres : le cynisme qui nous ferait tout accepter
et I'angélisme qui nous précipiterait dansn enfer pavé de bonnes
intentions »

Cettedouble approche est nourrie temémoirc de notralroit.
Les acteursde la production normative doivenétre imprégnésde la
genesedu droit ainsi quede ses principeset de son langage.

L'objet méme du droit n’évolue-t-il pas vers umg@procheplus
incitative qu’impérative 7A ce sujet, Michel Foucault disait : 8 orienter
vers uneconception du pouvoir quiau privilege dela loi substituele
point de vue de l'objectjf au privilege de l'interdit le point de vuede
I'efficacité tactique au privilege de la souverainet¢ I'analyse d'un
champ multiple deapport deforces ou se produisent des effets globaux
mais jamais totalement stablesle domination; le modéle stratégique
plutdt que le modéledu droit ».

Les conséquencesle la mondialisationde I'économie et du
marché du travail sur le droit, qui ne peut plus avoir d'assise territoriale
limitée a celle d’'un Etat, offrent d'innombrables illustrations du propos de
ce philosophe. La redistributiodesforces économiqueend nécessairda
protection dela société contre des chocs auxquele n’est pas naturel-
lement préparée. C'est I'un desbjets des législations européenret
nationale. Il n'en demeure pasmoins qu'il faille tempérer I'approche
empirique et circonstancielle du créateur degles par uneexpression
respectueuse des principes juridiques. L’harmonieuse imbrication d’une
nouvelle mesure dansm ordonnancement juridique qui s’appuie sure
armaturesans cesse renforcéie principes protecteurs des libertésssure
la prise de la greffe.A défaut,on assisteéd une mésentententre les juristes
et les producteurs de normes ai,l'on veut, entrele droit et la loi.

Il faut combinerla vision transcendante dulroit avec une
gestionde I'immanence.

C’est par sa capacité trouver des normgsstesa la fois dans
les domaines concurrentiels ol prennegpusition les opérateurs prives,
nationaux et internationaux, efansla sphére sociétale, que I'Etat fifse
sonindépassable utilittDe méme,doit-il trouver sa place daria relation
évolutive régions-Etat-Europen énoncant des normes gaipportent une
plus-value auxbesoins de solidariteet de sécurité. Cependant,a la
différence de I'Espagne, ['ltalie ou I'Allemagne, compte tenude la
tradition étatiquefrancaise etde la force centripétede notre Constitution,
on ne peut pas réellemenparler d’'un transfertdu pouvoir normatifde
'Etat vers les collectivitésterritoriales.
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Cela étant,il importe de bien distinguerle droit de pétitions
de principe qui expriment une conception irénique des rapports sociaux
et de la relation de I'individu & la nation :

Le périmétre incertain du droit

Poserdes regles qui touchent 'organisation des relations

économiques esociales,dont le respect peut étregaranti parle juge,
releve a coup sdde la production juridique.

De quel droit s’agit-il ?

A considérerde prés la sémantiquedu droit, des nuances
apparaissentAinsi sur la forme, les confusionsont fréquentesentre les
objectifs poursuivis etle contenu juridique proprement dit. Est-éedire
gue I'annoncede la finalité d'un texte soitsansvaleur ? Sans douteas,
car elle peut éclairer le jugsur le sensl’'une disposition dont I'interpré-
tation apparaitrait équivoqu&n revanche e risquede la déceptivité d’'un
texte tient alemploi inexact d'un terme, acommencer parcelui de
« droit » : «droit »a la sécurité, «droit » da santé... On associe deux
acceptiondlifférentes d’'unmémeterme :I'une qui est unengagement de
I’'Etat mais quine constitue pas ersoi une créancguridique, l'autre qui
est sanctionnée pale juge. Par exemple, ke droit au logement » est
d'une nature différente du dro& demeurer dans les lieux reconnu aux
occupantsd’un local d’habitation parla loi du 1 septembre 1948.
L'annonce d’undroit, tel quedansla loi de 1982 e droit au logement »,
est une invitationa agir a I'adresse des Pouvoirs publics. lprofesseur
JeanCarbonnier,dans son ouvrag®roit et passion du droit sousla Ve
République voit 1a I'’émergence d’'une morale d’Etat qui se traduit par
pulvérisationdu droit en droits subjectifs toujoursn projet.

Il N'en demeure pas moins que des proclamations non suivies
d’effets mettent I'Etat en situation difficile et nuisenta la sécurité
juridique. Le monde juridigue s’accommodaitde ces approximations
jusqu'a ce que certains problémes sociaux aigmis de I'ampleur :
présence importante d’'étrangers en situatioréguliere, difficultés de
I’école, pratigue massive du squatt, progression du chémage,lade
population nécessitant des soimgdicauxlourds, etc.La sémantique du
concept «droit » manipulée par des forcggovocatrices met en difficulté
les Pouvoirs publics efragilise la cohérencede leur action. C'est par ce
biais que certains groupede pression veulent transformeun droit
fondamentalen un droit juridiguement protégéEt parfois méme,on
assimileun droit fondamentakun objectif en matiére d’hygienepublique.
Ainsi le projetde loi surla qualité de I'air, en posantle principe du droit
« de respirer un air qui ne nuise passa santé pne crée pas uneouvelle
catégorie juridigue. Maisa encore, cette annonagest passans risque.
Que répondrea un citoyen qui, établissant qu'une affectiomspiratoire
dont il est atteint est dued la mauvaise qualitéde l'air qu’il respire,
assignerait’Etat en responsabilité ? L’annoncd’engagements politiques
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SOuUS une apparence normative peuf terme, créer des problémes
juridiques et des surprises juridictionnelles.

Le droit et la loi

Il est difficile au non-juriste de concevoirle droit au-delades
textes,c’est-a-dire qude droit puisse exister indépendamment deis et
réglements. Pourtamtombre d’exemples montremé rapport subtil entre
le droit et la norme. Chacun an effet, présenta I'esprit I'abus toujours
possiblede I'exercice d’'un droit ou encorel’application d’'une législation
tenue en échec par des principes qui darquintessencelu droit.

Le débat auquel donnelieu ce sujet est inépuisableAinsi
imaginons un juge d'instruction qui se transporte sues lieux. Au
préalable,il doit en avisere procureurde la République. S'il satisfaita
cette obligation justeavantde se livrer a l'opération envisagée, sans
prendre les convenancele son colleguedu parquet, peut-oren déduire
qgu’'il recherche I'effetde surprise,manifestant dda sorte de la défiance
a l'égard de celui-ci? Sauf a étre justifiéepar des circonstances
particulieres, cette attitude est-elle acceptadleplan déontologique ?
Dans la négative, elle s’inscrit dande périmetre du droit. Quelles
conséquences etirer? Cet exemple illustre I'existenca’un universdu
droit bien au-delade prescriptions légales prisesu pied de la lettre.

De méme,les principes déontologiques énoncés dexl8dans
la charte des devoirs professionnels des journalistes francgais, aux termes
desquels ceux-ci doivent gardér secretprofessionnel, ont constituéne
sourcede droit qui n'a pu qu'influencer le Iégislateur.En effet, I'article 109
du Codede procédure pénale, modifié pkrloi du 4 janvier 1993dispose :
« Toutjournaliste entenducommetémoin surdes informations recueillies
dans I'exercice de soactivité est libre de ne pas en révélerotigine ».

Si I'on s’accorde sur quelques critiques relativiesa produc-
tion normative de I'« Etat-gouvernement », on en vient généralement a
les imputera un défaut de perspective dans les méthodds travail qui
traduisent une insuffisancge culture juridique.

En réalité, il est difficile aux non-juristes d’admettre que
I’élaboration de régles juridiques estin exercice complexeEt pourtant,
toute réforme modifieun équilibre de principeset de mesures d’applica-
tion dont I'inventaire estdélicat a faire. C’estla méconnaissancee ces
effets collatéraux quicréent deschevauchements surtoulbrsque se
combinent leségles des droits public, privdaénal etfiscal, sanscompter
cellestenanta la procédure :
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La difficulté de la fonction juridique :
chaque norme fait partie d'un tout

Pas plus dailleurs qué fait de juger une affairecriminelle
nerequiertde la part des jurésde cour d'assisesle capacités particuliéres,
I'aptitude a I'élaboration de la loi n’est associée I'idée de compétence,
mais ala |égitimité électiveou a la position d’autoritéd’'un responsable
administratif. Bien sdr, dansla réalité, les chosesont plus nuancées.
Pourtantcombien de fonctionnaires qui assistent leur ministeel Parle-
ment en qualité de commissairgsl gouvernement, n'ont-ilspas été
témoinsdu succeés d’amendements d’origine parlementageeflétantpas
une profonde orthodoxie juridiqueAinsi s'impose I'idée que touesprit
bien fait peut, sany avoir été préparé, rédigem texte.

Rédiger degdextes, veillera leur application sont defonctions
difficiles qui font appela des compétences techniquetsa la culture du
droit. Les insuffisances dans a®mainesont révélatricesde I'évolution
dela relation de I'Etat aux citoyens.Ce qui fait quela fonction normative
estde plus en plus liéea la fonction contentieuse et qu’'aing fonction
administrative est accoupléla fonction juridictionnelle.A ce sujet, dans
son livre Le temps des juged. Patrick Devedjian déclare : ka montee
de l'individualisme la conviction que’lhommea des droits contre urkttat
qui se trompe si souvente dépérissementle I'Etat affronté de plusen
plus a des normesinternationales qui le dépasserdu a I'aspiration du
citoyen d’étre administréau plus prés tout cela tend a transférer la
charge du lien social dun Etat mythifi€a un Etat de droit. C'est-a-dire
a un Etat quidoit se soumettrdui-méme de plus eplus a la loi ».

Toute nouvelleréglementation s’inscrilansun cadregénéral
qui apporte déja uneertaine solutiorau probléme poséll s’ensuit que
la marge de liberté du producteurde normes estien plus réduitequ’il
n'y parait. Des lois mal rédigées peuvent provoqueles situations ou
I'Etat sembleen conflit avec la loi alors qu'il n’existe en réalité qu’un
mauvais ajustement entri&a situation quel'Etat entend organiseret
I'application qui est faitede ladite loi (cf. notammentla Iégislation sur
les étrangersen situationirréguliere). Une formulation inadéquata mal
interprétée,ce qui revient au méme,necrée pasin antagonismeau sens
politique, entre des compétences étatiques indépendantes les unes de:
autres, mais un dysfonctionnement qu’il faut corriger pour que du
malentendune surgisse pase conflit.

L'actualité donne un exemple d& mise en perspective da
responsabilitédu producteurde normes :la traduction normative de la
transmissibilité de I'encéphalopathie spongiforme bovireeI'homme. La
communauté scientifique n’espas encore en mesure d’apporter son
verdict sur ce point. Si les recherches confirmenfa possibilité de la
transmission de cette maladé&l’hnomme, le Gouvernement devra prendre
des mesures permanentesinon, les ministresconcernéscourraient le
risque devoir leur responsabilité pénale recherchée pardgants-droit
des victimes. Cet exemple montre glaeréglementation prise poysarer
aun risque sanitaireavéré s’emboite danm cadrejuridique plus général,
celui des responsabilités administrative, civdepénale.
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De méme le droit relatif aux conditiongle séjour des étrangers
n'est pas uniquemerntfixé par I'ordonnancedu 2 novembre 1945, mais,
comme l'arappeléle Conseil d’Etat danson avis du 22 aol(t 1996 par
un ensemblede regles et de principes qui inalent le préambulede la
Constitutionde 1946et la Convention européenngesDroits de 'Homme.
Quelle gquesoit I'éventuelle réécriturede cette législation, sont icon-
tournables »le principe du droit aune vie familiale normalet celui relatif
a la gravité exceptionnelle des conséquences d’'une mesure éventuelle
d’'éloignement.

La fonction juridique requiert la capacité pour les déci-
deurs a apprécier la position du probléme a résoudre dans I'ensemble
de I'ordonnancement juridique.

* % %

De méme quda peinture contemporainee saurait seréduire
a un catalogue d’oeuvres, un chiffre d’affaires et une communaut&e
créateurs,de mémele droit est davantage qu'ungommede regles etde
mesures il en estla mémoireet la combinaison. L’appréciation de cette
richesse esta premiérecondition d’'une approche plus respectueudse
cette discipline qui est non seulement une sciemamaineet une culture
mais aussi, dans son applicatiam art :

- Le droit : élémentde I'actif national.

- Le droit : élémentdu passif national.

Le droit : élément de l'actif national

Expression d’'une organisation socialde ses valeurs, d'un
rapport a des ordres logique et politiqude droit estun atout culturel. I
traduit les forces et les faiblessaBune civilisation. Il est I'une des
facettesde sa languede sa capacité la rigueur. Par conséquent, au-dela
de la prise en compte des besoingiridiques de l'actualité, I'Etat a la
mission de veiller a la qualité de sonordonnancement juridique.

Peut-on direqu’en raisonde la prégnancedu droit de I'Union
européenne et du rapprochement des modegeleséeau sein decette
communauté d’Etatsle droit francais conservee qui en a fait jadis un
modele pour les nations les plus évoluéeR&ppelons-nousépoque ou
le professeur Boissonnade offraau Japonson Codede commerce.

Le rayonnementdu droit pris comme élémentlu patrimoine
culturel mérited’entrerdansle champ des préoccupations politiques. Au-dela
de sa dimension culturellde droit constitueun atout économique dans les
relations internes et internationalelse droit, en tant que tel, n'est pas
créateurde richessesll a une fonction d'incitation, d’organisationet de
prévision. Il serta maitriserune partie des incertitudes de I'avenir.
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Dans la vie économique internationalée rayonnement d’'une
Iégislation est mesurabla son application lorsque celle-ci est laiss&ée
choix des partiescontractantesAinsi, dans le cadre de I'Union euro-
péenne, deuxpartenaires ressortissantde deux Etats membresont
amenésa désignerla loi de I'un de ces payspour régir leursrelations.
Dans ce cadre contractudg rayonnement d’urdroit nationaldépenddu
poidséconomique des ressortissadescet Etat et ausside sa commodité
et de I'accessibilité de sa justice. C’est pourquoi, dans ce domaine ouvert
a la concurrencela combinaison déa qualité dudroit, de I'avocat et du
juge qui en sanctionne I'application, est primordial2e méme quel'on
parle de la place financiérede Londresou de Francfort,on pourrait parler
de la place judiciairede Paris.

En matiérede coopérationJe droit constitueun enjeuculturel,
économiqueet politique. Prenon$exemple du Liban. Du fait d’'une longue
guerre,ce pays a pris un grand retarden matierejuridique. Son ordonnan-
cement juridiquedoit étre modernisé«La garantie dun climat économique
propice est unecondition nécessairemais non suffisantepour les investis-
seurs Il leur faut aussi une législation moderne et stable » affirme son
ministrede la JusticeM. Bahige TagbarahQuanta maitre Vatier, batonnier
de l'ordre des avocatsde Paris,il déclare : dl faut maintenir la culture
juridique francaise au Liban. Et pas simplemenpour des raisons culturelles
C'est aussi une maniere d'accompagner plus facilement les entreprises
frangaises dans leurs négociationsde marchésa I’ étranger ».

Le droit : élément du passif national

L'on doit éviter que par sa précarité, garmulation ou ses
contradictions,le droit n’entretienne des incertitudes ou des désordres.

L'évolution de l'ordonnancement juridique, suscitée p&
logigue administrative, aboutit trop souverit la mise en placede
procédures de plus en plus lourdes jusqu'aformer des écheveaux
indémélables. Elle investiai vie du contribuableau point d'aller jusqu’a
mobiliser touteson attentionpour accomplirde véritables rites compliqués
et stériles sur le plan du rendementde I'imp6t. C’est ainsi qu’un numéro
spécial du2® trimestre 1996 duCentred’information civique,consacréa
une table ronde sur les impo&t le civisme, souligndous lesefforts de
compréhension etle rassemblement des justificatifs demandéseux qui
doivent remplir les imprimés de déclaration alors que [I'élévation de
certains seuils de déclaration forfaitairesimplifierait le travail des
déclarantssanspriver I'Etat de ressources.

Il serait bon d'évaluete co(t pour lesagents économiquede
la difficulté d’accésau droit. Considéronde courant annuel demodifi-
cations desegles fiscales, socialest de celles touchana I'objet social
de I'opérateur économique. Evaluonsar exemple, I'effortainsi demandé
a une petiteou moyenne entrepris@ quelques centaines d’heuresans
compter les recherchet démarches induiteconstitution de dossiers, de
justificatifs, etc.), les déclarationst les réponses augdemandes d'inves-
tigations. Nous voyons quece dialogue contraint avec I'administration
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consomme énergiet richesse. Offrirune déduction fiscalede 10000 F
en contrepartie d'une trentaine d’heureg recherches etle démarches
est sans intérétC'est la sans doute uneauseimportante de la faible
utilisation des dispositifs incitatifs.

Le temps demandé aux assujettiet aux administrés a un
colt : modifier le droit équivaut a lever un imp6t. C'est par le biais
de ces dévotionsa I'administration que I'image de la production
normative est altérée.

L'on doit également mesurer lesffets de régles inadaptées,
surtoutdans un cadre juridique ouvert sur I'Europldotre ordonnance-
ment juridique doit répondre aux besoindge ses utilisateurs.A titre
d’exemple, onpeut citerle droit des sociétés auquel ses utilisatefmst
le reprochede régir de la méme fagon les sociétés fermées et cdbésant
appel publica l'étranger. Or, cette inadaptation juridique aux besoins
conduit certainsopérateurs a délocaliser leurs intéréts dans d’autres pays
de I'Union européenne, plus accueillaritd'égard de rapprochementsle
partenaires ewpéens.Citons a ce sujetin extrait d'un article intitulé :

« Economie : avantage awservices »par M. Jean-Pierre Raffarin, minis-
tre des Petites et Moyennes Entreprisdg, Commerce etde I'Artisanat
(cf. le Figaro datédu 20ao(t 1996) :« Une partie des métiers deervices
parait aujourdhui suréglementée. 'Rutres sont au contrairg trés
libéralisés L'internationalisation desmarchés deservice remet en ques-
tion certainesbarriéres réglementaires (exemple : le monopdie droit).
Les réglements alourdissentlans certains cas le co(t desprestations
(exemple : agencesnmobiliére$. Le trop libre exercice professionnel est
parfois contesté (exemple : service$nterne) avec un appel pressant a
de nouvellesréglementations nationales ou communautaires »

* k%

La définition denouvellesnormesne sauraitétre une activité
banale,confiée aux bons soins da « technocratie ». Par essendes’agit
d’une activité politique qui s’inscrit danda liturgie républicaine. C’est
pourquoi, une meilleure adhésiate la populationa la regle passe pafta
revendication depaternité normative dela part desorganes politiques et
par une pédagogidu sens méme demesures :

- Valoriser le sens etla paternitéde la production normative.
- Fonction politique et fonction juridique.

Valoriser le sens et lapaternité
de la production normative

L'« Etat-stratége » doinicrire la plupart de ses réformesans
un projet globaldont le mérite ne peut étreexclusivement technique. On
ne saurait reconnaitre a la technocratieune double nature,a la fois
systéeme intellectuett systeme depouvoir.
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Pour sa partM. Luc Ferry, auteurde L'’Homme-Dieu ou le
sensde la vie, soutient que les hommes seraient péfaire dessacrifices
beaucoup plus grands qu’are I'imagine s'ils en percevaiente sens. Par
définition, le sensne peut étrede I'ordre de la technique,ni défini par des
clercs. Selon cet auteur, tandis qd&ns leurs rapports la cité, lescitoyens
sontplus préoccupés par les questions affectives queleaimples aspects
matériels, ils ontle sentiment d’'une évolution réductrice d& politique
vers la technique, qud’une et I'autre tendenta se fondre, ce qui aboutit
a valoriser les moyengsu détriment des finalité®t des objectifs.

L'« Etat-stratége » exercad,cet effet, sonautorité tutélaire sur
les administrations centralesnsle cadre daegles qui leur ont été fixées.
L'ébauche d'un projet de texte, qud’inscrit dans I'axe d’'une volonté
gouvernementale, devient uacte politiquea partir du moment oul est
connude quelgue maniére quee soit de I'opinion. La protectionde la
confidentialité est donc impérative pour qlee Gouvernement conserva
la fois sa libertéde choix facea I'administration qui se borné faire des
propositions et des relations de confiance avec eHa. matiere de
réformes, le pouvoir exécutif et I'administratiome font qu’un. La société
a besoin de faire confiance a sesélites politiques, administratives et
juridictionnelles. Ce sont elles quiincarnent la permanence de I'Etat.
Mais cela étant, I'opinion doit savoir que seuls sont légitimespour
produire des normes les organes politiques investisa cet effet par la
Constitution ; qu’il n'existe pasun pouvoir administratif qui imposerait
ses décretsCertains responsables politiques tiés haut niveau I'admet-
tent parfois avec humour. Selon un quotidiemui aurait recueilli ses
confidences, ertant qu’ancien sénateuk. Jean Arthuis, ministre des
Finances, aurait admis avoir étécemplice dela complication adminis-
trative » lorsque uneréforme en faveur de quelques dizaines dentri-
buables,dont il était 'auteur, avait nécessité deux pages femulaires
supplémentaires danls déclaration desevenus.

La production normative est unactivité d'essence politique,
ce qui posde délicat problemedesprérogativesen matiére d’élaboration
de normes dégradées par les autorités administratives indépendantes. Bien
désigner le rble du politique dans l'exercice de cettéonction, c’est
rapprocherle citoyen dela loi. Il prend alors conscience de ce que
lui-mémeou ses représentants peuvent prengest au débat et que
lorsque I'Etat agit, il engage la responsabilité de chacun de®y®ns.

Les citoyens doivent étre convaincugjue le travail de prépa-
ration des normes s'inscrit dans le cadre d'objectifs dont la définition
releve des seules autoritéspolitiques et qu’il n'y a donc pas de place
pour une logique d'affrontement entre elles et les administrations.

Certes les juristesdésapprouvent les rédactions « politiques »
qui se traduisent par l'insertiode déclarationset de pétitions de principe
dansle corps mémedu texte normatif. Mais on pourrait envisager de
publier, en accompagnementdu texte lui-méme, sonexposédes motifs.
Ce serait unemaniére d’'officialiser l'insertion de toute nouvelleorme
dans un ordre juridiquesn application d’'un projetpolitique. La mesure

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



nouvelle ne serait plus percuecomme contingentet dérangeante, mais
comme une pierrad’un edifice dont leslignesde force s’'imposent.

Fonction politigue et fonction juridique

En demandantaproposde la nouvelle politiquede défense, aux
ministresde se comporter en ministrestout court», c'est-a-direavec une
vision globalede leur fonction et non pasen porte-parole d’'undéranchede
I'’économie ou dela société,le Président dda Républiquetouche a une
difficulté identitaire de la fonction ministérielle, difficultéqui est I'une des
causede l'inflation réglementaire. Chaquministre considére qu'il doiten
priorité, répondre aux attentes des catégoadesitoyens, des acteurs sociaux
et économiqueset des personnels relevade sa tutelle. C'est pourquoi,
l'intérét général requiert que d'autrawinistres concoureng I'analyse du
bien-fondé dda réforme proposée. C'est notammémiministre des Finances
qui tient cet emploi. Mais si le projet de réforme ne comporte pasle risque
de contagion financiere, ni dm{texorbitantau regarddes enjeux politiques,
qui prendla parole pour défendre I'orthodoxiguridique? Le garde des
Sceaux est d'une certaine manidgeministre du Droit, maisil n'a paspour
celade moyens suffisant&f. infra).

On cite en exemplecertains Etatsja Suédeentre autres,pour
avoir pris des initiatives tendard brider leur inflation juridique qui sont
allées jusqu’a réduire d'un tierdeur production.Dansnotre tradition, cette
conception arithmétiqude I'’énonciationdu droit ne laissepasde surprendre.
Il n'en demeurgpas moinsqu’il faudraitqueles ministresaientla possibilité
de distancier leurdle des affaireslontils ontla tutelle en prenantdavantage
en compte la notion du temps. Car la fabrication du droit précaire -
notamment en matiérpénale - procédedu dialogue en tempsréel avec
I'opinion publigue mobiliséeau gré des circonstanced des crises. Dda
naissentles réformes pendulairegn décalage parapportauxbesoins.C’'est
ainsi que M. Jacques Toubon, garde des Sceastime que le Nouveau
Code pénal &té une«x occasion manquée, en ce sengju'il est trop répressif
et trop prolixe enmatiéreéconomique. Faisant observer daenajorité « des
incriminations ne sontpas sanctionnées une foigar an», il suggére «ne
approche rigoureuselu conceptde la pénalisation »

Les études d'impact devraient introduire cette distance par
rapport a l'actualité.

En méme temps, I'élaboratiode la norme doit étreun temps
fort de la participation des « forcesives » a la vie publique :

Légitimer la norme

Les hommes de lettres, les créateurssgectacles ne peuvent
étre assurésa l'avance de l'accueil que le public réserveraa l'oeuvre.
L’'Etat promoteur deréformes est fac& la méme incertitude mais, lui,
n'attache pas toujours suffisammentd’intérét a I'accueil d'une réforme
par son public.
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Pourtant, ce n’est pgsarcequ’un texte doits’imposera peine
de nullité ou de sanctions pénalesu fiscales,ou encorequ’il clét un
débatpolitique, quela partie est gagnée. Le droit pénal, pae citer que
celui-la, est une forét encombrée d’arbres morts. Deuiegrine politique-
ment sérieuseda situation lorsqudes prescriptionsne sont pas respectées,
qu’il se developpe une culture d'impunité et qles juges interviennent
alors dans le tumulte médiatigue.Ce n’est donc pas parce que I'Etat
s'attache des publicspécialisés,qui sont en quelque sorte des clientéles
captives, gqu'il peut se désintéressele I'impact des mesuresormatives
gu'’il énonce. Le succes n’'a pake recette sireAu moins posons-nouk
guestion :commentlégitimer une norme ¥ faut au niveau de I'élabora-
tion d’'un texte si modeste soit-il créer urdynamiquede transparence en
instaurant une communication.

L'un desreproches récurrents des « publics spécialisgmrte
surle fait que les «bureaux »ne leurdemandent pas leur avil.importe
de consulter les forces vives » intéressées pata réforme. C'estla
transparencede I'élaboration de la norme qui enrichitla démocratie
participative, en ce qu’elle obliga présentera la discussion les principes
et les objectifspoursuivis. llIfaut convaincre les personnéstéressées que
la réforme nait d’un besoin réel et qu’elle prenbrme gracea un brassage
d’'idées et d'intérétsen bref apresun débat.

Les communautés scientifiqugguventavoir leur mot a dire
mémesi I'expérience invitea accueillir avec prudence toute affirmation
péremptoire,en particulier en matiére de sciences humaines. Combieie
projets de réforme pénale ont préné des mesumgxclusion ou de
réinsertion fondées sute simpleshypothéses biologiquesociologiques,
psychiatriguesgénétiques ! La penséientifique est, ellaussi, sensible
aux effets de modet s’éprend de solutiongloctrinaires pouraprés les
répudier. Parfoisau contraire, elle est perplexest sa perplexité accroit
le trouble des populations (par exempla,maladie dela « vache folle »).
S’il est bon que la communautéscientifiqueéclaire les autorités norma-
tives surl’état desconnaissances, elle raoit leur dicter sa loi en aucune
circonstanceA propos des incertitudedu progrés, M.Thomas Ferenczi
affirme : «Le triptyque méme deComte setrouve mis enquestion
Science prévoyance action : les troistermes ne saléduisentplus aussi
facilement lun de I’autre, la "sciencé& ne rime plus aussi bien aveda
"prévoyanc® ne s'accorde plus ausshaisémentavec I’ "action". Entre
le savant et le politiquela collaboration estproblématique, lesavoir et
le pouvoir divergent.» (Le Mondedu 20 aolt 1996).

L'autorité politique doit savoirparfois imposer sesvues a
'administration qui trouve naturellement beaucodgconfort au discours
scientifique, variante du discours technocratique.

Cettederniére doit recherchele « succes »de ses investisse-
ments normatifs. Or trop souventlintérét desPouvoirs publics poure
texte qu’ils ont congcu fléchit dés saublication alors que spue le sort
de son insertion dansle droit positif, c’est-a-dire son accueil pae
pratique, son application pde juge, ses effets utilest négatifs.
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D’ou lintérét des études d'impact préalables a la réforme
et les études d’'impactapres la réforme.

Les juristes se plaisend citer le dicton : « Trop de droit tue
le droit ». Le droit pourrait-il connaitrde destin du catoblépasce monstre
qui se nourrit en se dévorant ? S’il paraiapsible a un esprit non averti
gu’un droit tropancien puisseae plus étrea mémede satisfaire les besoins
de l'actualité, il a intérét & faire preuvede la méme circonspection a
I’égard du droit en croissance permaneng désordonnée. Créealu droit
suppose deégler la cohérenceentre lesdifférents étages de I'édifice.
Sinon, c’est méconnaitre sa vocatianétre I'ordre au service d’'unsens,
c'est-a-dire :

Le droit du co6té de la vie

Le droit positif pourrait-il devenir une langue morte ? La
situation exemplairedu droit du travail permet d'ébaucher une réponse.
L’évolution de ce droit fait perdrede vue ses principest safonction par
rapport aux besoins actuede la société.A son sujet,M. Alain Supiot,
professeur de droitdéclarait dand.e Monde du 26 juin 1996 : «Le droit
est le reflet d'unesociété emmouvement. '8 se contentede collecter les
choses inertessanspréfigurer les scénariosd’avenir possible il devient
mortifere ».

En s’écartant de®bjectifs clairset cohérentsqui en forment
le socle, le droit du travail s’est hypertrophié. Cet embonpoint, qui parait
sanslimite, se nourritde I'accumulation des systemes dérogatoires qui
diluent la référence a une finalité au profit d’'une production normative
au service de la gestion, dansin domaine pourtant marquéu sceaude
I'ordre public. C’est pourquoi, les représentations juridiques du rapport
au travail telles qu’elles se sont construites a padérla Libération sont
désormais dépassées... mais non remplacées.

Lorsqu’il ne pénetre pasla culture commune des publics
spécialisés,le droit estalors confronté a umwéritable défi de survie. Ses
adversaires sod complexité déstructurante et I'ignorance. Il est menacé
par un foisonnemente dérogations nichées dates maquis réglementai-
res a I'image d'une «sorte de note deservice a réitérersans répit »,
selon I'expressiordu professeur Jea@arbonnier. Et surtoutson principe
de réalité est misen cause lorsque, privéde connaissances réellak la
regle du jeu, desacteurs économiquessu demeurantde plus en plus
nombreux,vivent en margedu droit avecle consentement tacitde leurs
cocontractants (& commencguar leurs salariés). Quandbien méme
I'application des dispositionsripératives seraigarantie par des sanctions
séveres,le droit n'existe que lorsqu’il esau service dela vie, c’est-a-dire
d’une réalité quirend compte des rapportde forces. S'il ne remplit pas
ce rble, le droit tend & devenir fictif.
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Comment alordui restituer saraison d’'étre, sachant quées
publics spécialisés préférent souvemt systemeen lambeaux plutdt que
d’accueillir une réforme qurogne symboliquemertdes terrains conquis ?
Le droit ne peut survivre que lorsqu’il estle trait d'union entrela
conservation et I'imagination.

* Kk Kk

Tel I'empereur d’Autriche faisant reprochau Don Juan de
Mozart de comporter tropde notes, certaingonsiderent quéa production
normative est trop abondante et, panie de conséquence, compliquést
obscure. Qu’en est-il ? Existell une suffisance idéale ?

La complexité croissantde toute construction normative n’est
pas étrangérecette abondancé mesurequ’unesociété évolueglle fait

appel au droit qui en épousela vie de plus en plus imaginative et
foisonnante :

- Des réglesnombreuses, tatillonnes, complex@sobscures.
- Réglementationet auto-contrdle.
- La normeet le déclin de l'autorité.

Des réegles nombreuses, tatillonnes,
complexes et obscures

Des reglesnombreuses

La production normative frapppar sonabondanceSelon le
Conseil d’Etat,on dénombraiten 1991 7500 lois, 82 000 décretet 21 000
reglements. Le Premier ministre, MEdouard Balladur commencaitainsi
un discoursprononcé le 8 novembre 1993, lors de l'installation dela
Commissionsupérieure de codification : Rlus de8 000 lois dit-on, sont
aujourd hui applicablesen droit positif francais. Prées de 400 00Gextes,
décrets et réglements interministérielseraient aujourd’hui en vigueur.»
L'épaisseurdesJournaux officielsmontrequesi le flux tientla promesse
du stock, la crue poursuit sonoeuvre unpeu plussagement. Commaut
mode decommunication,la production de droitqui, comme I'’ensemble
de cetteactivité humaine combinantaison etsentiments, est edévelop-
pement constant.

Dans sa dnction consultativele Conseil d’Etata examiné les
projets suivants :

1991 1992 1993 1994 1995
Lois et ordonnances 118 122 118 116 85
Décrets réglementaires 660 822 717 659 730
Total 778 944 835 775 815
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Sl y a pléthore, ce qui contribue a I'entretenir, c’estla
versatilité del'« Etat-gouvernement ». Ainsau cours dela période du
4 juillet 1992 au 18 ao(t 1993,1 650 modifications directede disposi-
tions du Code général des impdts sonmtervenues (don#4 nouveaux
articles, 689 modifiéset 65 abrogés). Poula périodedu 19 aolt 1993au
2 septembre 1994le nombretotal de modifications directes n’est plus
que de 1 149!

Peut-onmettre un frein a la créationdu droit par 'Etat ? Sans
doute, mais dans une faible mesure par des recetigs consistenta
compliquerle processus normatid’élaboration normativeAinsi est-il sOr
gue I'élargissementdu domaine législatif consenti pde Gouvernement
contribue & freiner le rendement, que les organds controle de plus en
plus influentsusentde leur pouvoir de police sur cette activité : c’esta
des titrestrésdivers, le réle duConseil constitutionnel, du ConseilEtat,
du Secrétariat généralu Gouvernementju Conseil économique et social
et, dans des cagrécis, des autoritésaadministratives indépendantes.
L'action de ces autoritésontribuea stabiliserla productivité normative.

Des regles tatillonnes

On ne saurait perdre de vue que I'énonciationde normes
nationales estet serapour unepart croissanteinduite de la construction
de I'Europe. Or les quinze Etats-membresn’ayant pas les mémes
traditions juridiquesla démarche intégratrice passe par 'lhomogénéisation
des droits interneslansle domainequi releve du traité de Rome. C’est
ainsi que domine unanéthode d’élaboratiorgui intégre I'ensembledes
situations susceptiblede se présenterCette volonté d’exhaustivité se
conjugue avec I'’harmonisatiorde concepts juridiquesqui n’ont pas
partoutle méme sens(par exemple,la force majeurela bonne foi...).

La production normative est, par essence, bourgeonnante.
Toute régle tenda s’affiner et a se ramifierpour desraisons intrinséques
et extrinseques. Cette tendance, doe retrouveaussibien danda nature
gue dans l'art, exprimegansnotre société, une philosophie libérale.

La réglementation demeurde fruit d’'une culture et plus
précisément d’'une relatiode connivence avede public auquel elle est
destinée. S’inscrivantlansun dialogue permanent, ellfait partie du jeu
social. Elletraduit le souci d’égalité de traitemententre lescitoyenset
le désir exprimé notamment pdes opérateurs économiques souciedx
sécurité juridique, d'anticiperles réponsesde I'administration et de la
justice. C’est pourquoi, par exemplde Code de la route étalonne les
exces de vitesseou les tauxd’alcoolémie. Ainsi en est-il égalemente la
Iégislation quiimpose,dans lesrestaurantsune répartition entrefumeurs
et non-fumeurs.Dansla mesureou il est avéré qude tabacnuit a la
santé,il aurait été plus expédient d'interdire purementsimplement de
fumer dans les lieux publics. Mai8 est bien évident qu’unesociété
fondée surle primat de la liberté ne saurait adhérea des mesuresussi
catégoriques.
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Il est vrai que I'approche casuistique tera compliquer la
réglementation qui finitpar ressemblera un jeu de questions-réponses.
Mais contrairementa une idée recue,c’est par son caractereprécis que
la réglementation tend préserverun espacede liberté. C’'étaitI’'essentiel
de I'argumentation de Royer-Collard dansson fameux discours suta
liberté dela presse : «C'esta dire, Messieursqu'il faut pousuivre a la
fois, quiilfaut ensevelirensemblesans distinction le bien etle mal. Mais
pour cela il faut étoufferla liberté, qui, selon la loi de la création,
produit nécessairemenktun et l'autre ».

De méme,la mutualisation des risques individuefseut-elle
|égitimement conduirdes Pouvoirs publicsa s'immiscer dans I'apprécia-
tion de comportementsprivés, maisqui sont de nature a exposer les
deniers publics. La presse danoisgyi stigmatisela réglementation
tatillonne de ce pays, n'est pas toujours convaincante :ainsi selonM.
Kjelb Nillson, correspondant a Parée I'hebdomadaireBillet-Blader, un
hommede 64 ans était monté sule toit de sa maison poure réparer
guandun passant s@résentantomme l'inspecteude la surveillance des
travaux lui intimal'ordre de descendre. Devargon refus, la police a été
requise.En France, nousen sommesla dansun domaine qui concerne
aussila sécurité : le port obligatoirede la ceinturede sécurité dans une
automobile. Aprés tout, est-on seujuge de sa sécuritélorsque les
conséquences d'un accident hautement prévisible sont supportéda par
collectivité ? De méme, ce journaliste cite-t-ille litige qui oppose une
meéreau ministere des Affaires ecclésiastiqués ce pays au motif qu’elle
voulait que son fils se prénommatChristophpher (avec deugh). Mais
qui souffrirait du caractere ridiculale cette orthographe sinocelui-ci ?

On ne dit pas assez qu’eméglementant,I'Etat protége les
libertés. Il lui revient,en effet, de brider les initiativescontractuellequi,
paradoxalement, seraient souvdién moins libérales quée |égislateur
le plus interventionniste Ainsi lorsquel’on soutient que 4e signed’une
société ouverte est de laisser l'initiatives’épanouir »,c’est méconnaitre
la réalité conventionnelle et leabus gu’ellepeut sécréter. Ce qyustifie
a la fois une réglementation protectrice des cocontractahta mise en
place d'autorités chargéesle veiller au maintien de I'équilibre des
relations contractuellegcf.: Conseilnational de la concurrenceCommis-
sion nationale deglauses abusives).

La contractualisatiordesrapports professionnelsa également
dans ce sens. Sait-onpar exemple quela convention collective des
gardiens d'immeublelimite leur ascension sur legscabeauxa trois
marches, cegui n'empéche pas les parties concernéisfaire grief a
ladite convention collectival’étre imprécise sule sensadonnera « petits
travaux de serrurerie ede plomberie » ?

Bref, I'Etat, en intervenant dans des relations deoit privé,
allege I'étaucontractuel, mais, pacette fonctionarbitrale,crée uneffet
d’affichage en sens contraire. C’estpour cela qu’au-delade l'image
métaphorique du labyrinthe désis et reglements, un allegement véritable
des régles produitegar I'Etat débouche sumun débat de philosophie
politique qui porte sufa finalité de I'Etat et unecertaine conception des
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rapports sociauxiont il est porteur. Sie droit estun labyrinthe, celui-ci
n’'est pas congu pourqu'on s'y perde.

Des reglescomplexes

La complexité des regles refletecelle des sujets traitésen
considérationde principes, d’intérétset de libertés difficiles a combiner
entre eux : libertédu commerceou de I'industrie, sécurité, dignitéde
I'étre humain, intérét de la recherche scientifiquegtc.

L'élaboration de ces regles s’inscrit parfois dans contexte
politique sensiblale sorte que celles-capparaissent, dans leakpression
volontairement maladroite, comme des compromis. Elles swssila
manifestation d’une matieére scientifique économique imparfaitement
maitrisée et qui, entout état de cause, est appeléa connaitre des
mutations rapides. Ellepeuvent aussi refléter unmcertitude éthique,
comme enmatiére de fécondationin vitro. Citons quelques exemples, les
deux premiers soulignant les difficultée la stratégie juridique qutient
a l'imprévisibilité de la perturbation créée pde droit nouveauet a la
politisation des effetsnduits par la réforme ou la mesure.

Lorsque I'accroissement du réle du juge

et le durcissement des régles de procédure

sont présentéscomme une meilleure protection

des libertés individuelles

Tel estle sensde I'évolution de la |égislation sur les conditions
d'entrée etde séjour des étrangers en France au tedmedaquelle il est
demandéau juge de se porter fort pour I'administratioen I'autorisant a
prendre des mesures coercitives. Comfaeu del'augmentation dela
population étangére entrantet demeurant surle territoire dans des
conditionsirréguliéres et de la brieveté des délais dsaisine du jugei|l
a fallu organiser les juridictions civile®t administrativesde premiére
instanceet d’appel a cet effet. Cetteréponse fonctionnell@e peut étre
gu’insuffisante,comme l'ont montré les événemente mars 1996 ou un
groupe de plusieurslizaines d’'immigrésayant investiun lieu de cultea
été déféréaujuge de « l'article 35 bis de I'ordonnance de 1945». C'est
dansle cadred’'un tel engorgement, fortememhédiatisé, que les avocats
présentent une défense « dgture » a I'encontre du droit positifet par
conséquentde I'Etat lui-méme.

La logique judiciaire, inadaptéau traitementde contentieux
de masse, n'est pas toujoursompatible aveda logique administrative.
Des ajustements réglementaires sont nécessaioes concilier ces deux
approches ; ce qui ne va pas de soi, téen que la gestion des flux
migratoiresillégaux reléve par naturde I'action administrativeJa loi a
confié au juge le soin d'appréciera priori et au cas par cade temps
nécessairea I'administration pour exécuter sanission de reconduite a la
frontiere des étrangeren cas de séjour irrégulier. Cette fonctiome
ressortit pas au domaine de compétence naturellelu juge; dou le
syndrome du juge-alibi ou du juge-rebefppeovoqué par I'exercice de cette
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fonction qui nuit aux imagesrespectivesde '« Etat-gouvernement, de
'« Etat-administration » et« Etat-juge ».

Les lois de police s’articulent surdes éléments strictset
factuels :passeport, certificat d’hébergement, titte transport, justifica-
tion de ressources et@ussi la difficulté de cette stratégie réglementaire
est d'organiser une ripostau refus d'adhésion d'unepartie de la
population concernée : perte du passeport, reventelu billet d'avion,
certificatd’hébergementle complaisance, mauvais@lonté desconsulats
étrangers : ce quentraine une complexificatiodu systeme (on légifere
alors pour « les derniergle la classe »). De lala nécessitéde remanier
en permanenceun systéme qui concilie difficilement [l'efficacité et
'lhumanitaire.

Lorsque l'usage se transforme en norme écrite

En 1980, les rédacteursdu projet de loi « Sécurité-Liberté »
avaientrelevé quele contrdleetla vérification de l'identité pratiquéepar
les forces de sécurité depuigles lustres ne reposaient sur aucun texte
législatif. De fait, le fondement juridiquede cette banale opérationle
police administrative relevadu droit coutumier etla population s’y pliait.
Car le droit préexistea la norme et sa Iégitimité est mieux enracinéEn
I'espece, toucheace pointde droit aprovoqué une véritable cancérisation
normative. Il a fallu bien des réformessuccessives agrémentéele
polémiques pour répondre a I'ensemhles difficultés pratiques suscep-
tibles de se poser.Aujourd’hui, le contrble etla vérification d’identité
sont régis par les lois des 1fai 1983,3 septembre 1986, 4 janvier et
19juillet 1993.Et ayant considéré quie contrdle d’identitépar la police
et la gendarmeriene pouvait intervenir que dans des conditions précises
et sousle contrble du juge ou a l'initiative du parquet,le Iégislateura
clairement dissocié celui-cidu contréle des documents autorisantn
étranger a séjourner surle territoire. Ce quia posé uneautre série de
difficultés quela pratigue n'apasentiérement réglées.

Pourquoi tant de textgsour organiser une opération apparem-
mentsimple ? Parce quia société n’est pas danm rapportde confiance
avec les Pouvoirspublics. Ces variations normatives interprételat
volonté populaire de n'accordera la police qu'une compétenceliée et
d’inviter I'autorité judiciaire a s’en porter garante ; ainsi s'allient I'aveu-
gle et le paralytique. Elles seeulent des réponsed des situations qui,
aprés avoirété signalées par des médias et analysées Ipajuge,
soulignaient ledacunes degextesprécédents.

Le besoinde confiance de la population al'égard desdivers
visagesde I'Etat doit étre au centre de la réflexion sur la réforme de
I'Etat.

Lorsque le virtuel s’inscrit dans la pensée juridique

L'exemple suivant soulign&a complexité desapports du droit
et du progrés scientifique surtout lorsqu’il ouvre des horizons nouveaux
a l'univers mental del’homme, ce qui est notammentle cas dela
technologie du virtuel.
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La société contemporaine est I'héritiedtune époqueot une
part importante desbiens économiquesétait tangible, ou les individus
nouaient essentiellement des relatiades proximité. Le droit réglait des
rapports facilement intelligiblede domainede I'immatériel se limitant
pour I'essentiela la monnaie scripturale. Soda pousséeale la technolo-
gie, le monde actuel s'évadde cette réalité-la pourgagnerle royaume
de la virtualité. Les causede la chutede la banque Baring®n sont une
illustration saisissanteSont devenus virtueldes marchésinternationaux,
les bourses avec leurs innombrables instruments financiessréseaux
Internet, les rapports des actionnaiee&c les sociétés cotéen bourse,
les relations des partenaires sein d’organismes paritairesggut comme
le serontle substitut auxessais nucléaires pour noti@ce dedissuasion,
ou les autoroutes dEinformation et la compressionnumériquepour la
télévision de demain.Il existe mémeun individu virtuel que recueillent
dans leurs filets les statistiques et esides de marché.

Le virtuel modifie la représentatiorde la loi. Il est lui-méme
cause de production normativB!ou les régles de plugn plus abstraites
et difficiles a ancrerdans la conscience collectiveLe probléme surgit
avec acuité lorsque c’est I'objectiiémede ces ensembles normatifs qui
échappe ala compréhension de leurpublics spécialisés.Jamais les
hommes n’ont été& la fois si informés au niveau planétairest si séparés
des spectacledont ils sont gavés pde miroir du virtuel, c’est-a-dire par
une « interface »entre la réalité etla fiction, entre le sens et l'illusion.
Le risque, c’est qu'ungartie des citoyense s’y retrouvent pluset qu’'a
sontour, ce soit I'esprit debois elles-mémes quileur paraissenvirtuelles.
Tout se passe alors comnse la société était duale, une face qui reléve
de leurs connaissancesxpérimentales et l'autre plusgrréelle qui ne
s'inscrit plus dandeur univers mental.

Cettesociété estl’autantplus partagée qu'ungartie croissante
des acteurs économiquegconnaissent les regle®n parce qu’elles sont
trop complexes - ce qu'oravanceen guise d’alibi - mais parcequ’ils
estiment qu’elles npeuvent étrefaites pour eux. Ceux-cinient la loi.

C’est notammente cas des entreprises quecourentau travail
clandestin. Le rapport sur les fraudes de MMeéonard et de Courson,
députés,remis au Premier ministrele 9 mai 1996, présente une évaluation
économique dece dédoublement sociétal. Notre pays n'est pastime
d'une délinquance généralisémaisil est constitué d'une partie de plus
en plus importante de ses citoyens qui se mettehbrg-la-loi », et en
particulier d’individuset d’entreprisesqui inscrivent leurenvironnement
juridigue «ailleurs » avecle consentement tacitd'une partie importante
de la population etpeut-étre aussi des Pouvoipblics. Il se développe
en effet, au sein de certaines petites entreprises difficulté, une stratégie
tendant a ne plus payer que ldsttesarisque. Elles sontle plus en plus
nombreuses ne plusdétenir dgustificatifs, ni de comptabilité réguliere.
De sorte que les parquets, I'administration depdts et lescaissesde
recouvrement des charges socialesis par des considérationde facilité
et d’efficacité, orientent les poursuites aux fins d’obtenir des sanctions
pénales, fiscales et des interdictions commercialés I'encontre des
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commercants qui respectent approximativement les redgkegréférence
a ceux qui se placenthors de tout espace juridique.

Une étudesur la sociologiede I'exclusion dansle mondede
I'entreprise seraitutile a I'Etat pour lui permettre d’affiner sa stratégie,
de contrecarrerinsi le développement d’une économie souterragiale
faire respecterla regle de droit avec discernement.

Lorsque les libertés individuelles sont concernées

par les technologiesdu virtuel

L'avenir de notre société s'’inscrit dante développementes
productions issuede virtualités. L'objet des mesures qui accompagnent
cette métamorphose este plus en plus éloigné desreprésentations
sensiblesde la relation simple de I'homme a la chose.

Ainsi, a proposde I'avenir des technologiesle I'information,
M. Francois Fillon, ministre délégu& la Poste,aux Télécommunications
et a 'Espace déclare : ke développement des réseaux pose des problé-
mes complexea résoudre en matiére de déontologie et de protection des
droits d’auteur [...] cetextraordinaire outilde communication n’est-il pas
déja détourné de savocation originelle par des groupegterroristes,
extrémistes) qui metterit profit la possibilité decommuniquer en toute
confidentialité ou en toute impunitéa travers les réseaux ? Ces derniers
ne se préteront-ils pas dans un avenir proche a la tentation de
manipulation de I'opinion, a I'échelle internationale .

Cette évolution irrépressible entrainene réglementationde
plus enplus technicienne. llfaut préparer I'opiniona ce mouvement et
non lui donner l'impressiond’une fatalité qu’elle doitsubir, tout en
protégeantchaque ciyen contreles menaces que cette technolodiat
peser surceslibertés.

C'est la raison d'étrede la Commission national@e I'infor-
matique et dedibertés quede veiller au respect des réglestrictes en
matiere de fichiers pour concilier progres etprotection des libertés. Elle
impose a la fois des contraintesproductrices d'une réglementation
complexe (certaines autorisatiods créationde fichiers devanétre prises
par décreten Conseil d’Etat)et des structures administrative®téesde
personnelsplus nombreux poumallier la réduction intentionnelle des
performancesle la technologie.Ce rapport a la technologie est opposer
a la révolte des canuts lyonnais. L#onction « inhibitrice » de cette
autorité indépendante bride l'efficacitdes contrbles administratifs. Le
prix a payer, c’estune possibilité accruede développementes fraudes.

Lorsque la complexité dela norme tend

a assurer la représentativité des intermédiaires

entre les publics spécialiséset les Pouvoirs publics

N’existe-t-il pasun décalage entrda volonté de simplifier
I'ordonnancement juridique exprimée dans @eculaire précitée parle
Premier ministre celle de 'administration qui subit depesanteurs, celle
des représentants des « forogges » et celle deglestinatairesinaux du
droit ? Ce sontdesréalités sociologiqueshien connuesde la Commission
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de simplification desformalités administrativesou méme des mesures
destinéesa faciliter la vie pratique et frappéesau coin du bon sens se
heurtent a de fortegdticences.Ainsi, a I'heure actuelleja déclaration et
le paiement des cotisatiorsocialessont effectuées aupréde plusieurs
destinataires (auminimum quatre ; ondénombre,en effet, prés de 250
régimes de retraite complémentaire)L’idée d'une déclaration etd’'un
paiement uniques s'impose a l'esprit. S'#emble quelon puisse
prochainement abouta la déclaration des charges sociakesin guichet
unique, en revanche, I'ensembdes partenaires intéressés s’opposent
paiement des cotisations entre les mains d’une seule caisse parce que cette
simplification supprimeraitle contact directde la caisse avec ses
ressortissantgt mettrait en cause une relatiode pouvoir. C'est en effet
un ordonnancementompliqué qui érigeen organisation responsable
interlocuteur du pouvoir. Son stataiépendlargement de sa reconnais-
sance par leadministrationge tutelle. Cette situation est peductible

a une politique de simplification.

Plaidoyer pour la complexité

Complexification peutaller de pair avec simplification. Tout
systéme croit en complexité.a production normative se doite traduire
cette évolution afind’ajuster au mieux les relations des sujetie droit.
Pour autant, cette complexificatiariest passynonymede complication.
Au contraire, plusun systéemedevient complexe, mieux s’adaptea son
environnementpour accomplir plus simplement ses fonctions nécessaires.
La technologie nousn offre d’'innombrables exempleg,commencer par
'informatique.

Il faut par conséquentjue, touten adaptant’ordonnancement
juridigue aux besoins dda société, I'Etat s’attache a en simplifier
I'application, ce quiconduit par exempl@ mettre encause deprocédures
lourdes fondées sudes contréles a priori telles queles demandes
d’'autorisationpréalable.Et formellement, s'imposentine langueet une
logique accessiblesu plus large public possible.C’est en recherchanta
simplification quel’Etat justifie la complexité d'unsystemejuridique. Ce
qui est critiquablec’est une réglementation compliquéarce qu’'elle est
mal rédigée,incertaine, lacunaire, contradictoir€’est-a-dire en déficit de
complexité. A la limite, une insuffisancede normes crée une situation
juridique confuse.

Des reglesobscures

Faisons justice du reproche d'obscurité. Résulte-t-elle d'une
maladresseale plumeou d'une incertitudesurle sensmémede la mesure ?
Les contradiction®u lesembarras qu’exprime unegle confuse résultent
aussi du compromis. Il n'en demeure pasmoins que la phase de
conception d'un textemérite souvent une évaluatioplus précise. Les
étudesd’impact paraissentunebonneréponsea ce point de fragilité. Elles
constituent des band’essai ou tous les aspects d'une mesuredaine
réforme doivent étre soumisa I'épreuve de l'espritcritique.
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Si la democratie a toué gagnera instaurer des rapports plus
transparentsil n’estpassdr que I'Etat rencontrdans I'accomplissement
de cette volonté l'adhésion des publics spécialisés. Uhemandede
simplification desrégles formulée par ceux-ci n'esbuvent qu’urprétexte
pour obtenir des avantages supplémentaires (cas fréquentsatiére de
régimesde retraite etd’obtentionde droits sociaux). Toutes revendications
misesa part, les publics spécialisés adhérent globalemantdroit positif.
lls souhaiteraientplutdt un renforcementdu maillage des textes pour

dissipertout risqued’interprétation.Quantaux syndicats, ils sont attachés
au foisonnementdu Codedu travail.

Réglementation et auto-contréle

En énoncgantdes normes contraignantes,a_société crée des
obligationsqui ont pour objet d’assurer s@érennité. L'Etata une fonction
civilisatrice qu’il mene a bien lorsque les greffes qu'il pratique sont
assimilées par l'inconscient collectif et s’inscrivent dans l'auto-contrble
individuel. C'estainsi que le Codede la route doit étre vécu pour assurer
I'intégrité de la communautées usagerde la route.De mémeque tousles
conducteursonduisentidroite, de mémeles mesuregestrictives emrmatiére
d’absorption de boissonsalcooliséesauront porté leurs fruits lorsque les
conducteurs lesaurontintégréesdans leurcomportement, que leur volonté
de les respectene dépendraplus de la seulepeurdu gendarme.

Avant d’édicter des interdits|'Etat doit multiplier les précau-
tions, carla production normativepeut avoir des effets pervers. Plus une
réglementation est effervescergemoins elle est priseau sérieux, moins
elle reflete une démocratie fond&err la confiance.La norme, quine fait
pas appel aux facultés assimilatrices, souleve l'indifférence quelied
n’incite pas ala fronde. Préférons delwis douceset appliquées aux lois
séveres qui traduisent, damm but d’'affichage, une relation tropude
entrel’Etat et lescitoyens ou encore uparti prisal’égard d’'une catégorie
socio-professionnelle.

A titre d’exemple, l'article L.483-1du Codedu travail dispose
que toute entrave apportéau fonctionnement régulierd’'un comité
d’entreprise serpunie d’'un emprisonnement de @an et/ou d’'une amende
de 25 000 F. En cas de récidive, les peines seront doubléepurisaru-
dence précisantla portée dece texte considere quele défaut de
convocationala réuniondu comité d’'entreprise des membres suppléants,
mémesi ces derniers sonindisponibles cgour-la, estconstitutif dudélit.
Le législateur, qui meen place un outil répressiéxcessif, s’erremetau
pouvoir modérateur dyuge qui peutaussi,a son tour,l'aggraver. Faut-il
vraiment faire dedois terrifiantes, c’'est-a-dire deis dont nuln’attend
qgue leur extréme sévéritgoit mise a exécution ?

La réussite du couple civilisation-réglementationmepose sur
I'aptitude des citoyena l'auto-contréle. Faute d’auto-controkuffisantde
la part dela population,l'« Etat-gouvernement » va étre inciééétreindre
les libertés individuelles dans des carcans, &uisouhaitant que I'admi-
nistration etle juge apportent desempéramentsa ces contraintes.
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La norme et le déclin de l'autorité

Le déclin dela relation d’autorité

contribue a I'expansion de la norme

A la légitimité du commandementde l'autorité, le citoyen
préférecelle de la norme.La norme objectivisdes relationsdesindividus
entre eux. Ce n’estplus au supérieur hiérarchiquea I'employeur, au
policier, au professeur qué&on doit obéissance maia un ordre émanant
de lui, et ce &ondition qu’il soit conformex un ordonnancement juridique
préexistant. Cette distancqui - et cela peut passepour un paradoxe -
réduit I'affrontement direct, permetd’en référer a une autorité tierce e
ministre, le président-directeur générale juge - afin qu’elle appréciela
conformité de l'ordred une norme.Le déclin social des détenteurs
d’'autorité a pour contrepoids l'influence grandissarde réle du juge.

Ou la réglementation estle fruit

d'un consensus incertainsur la valeur des principes

Faute de refléter une adhésiora des principes clairement
définis, nombreux sont lestextes complexes et changeants, saaée
directrice, ou qui posentun principe aussitdt battu en bréche pate
nombreusesdérogations. L'exemple dda substitution du permis de
construirea une simple déclaratiomle travaux illustre, par ses réticences,
I'hésitation de I'Etat sur le bien fondé de la restriction au principe
d’autorisation.De proche en proche, aussi bien le producteur normatif
gue la populationelle-méme perdende vue le point de départde la regle :
régime de liberté ou régime d’'autorisation administrative préalable ?

Cette incertitude reflete un doute sur les valeurs qui
fondent la cohérenced’'un ordonnancement juridique.

Ou le déclin de l'autorité de I'Etat

entraine celui de la norme

Souventla portée d'un texte dépend des mesures budgétaires
qui assurentla viabilité du projet deréforme. Lorsqu’unepolitique est
marquée par l'austérité, les textes ont tendaacétre plus« bavards »
gqu'« opérationnels». Ou encorel’Etat sape lui-méme son autoritbors-
gu’il ne s’assure pas des moyens nécessapasr exercerpleinementles
attributions qu’il s’esdonnées. La réforme deviefdcteurde régression
lorsque le mauvais fonctionnement d’'une nouvelle procédure provoque
des discriminations. On est alofendé a parler de loi injuste.

On peut citer, a titre d’exemple, le cas de la Commission
nationale de contrble desomptes de campagnet des financements
politiques. Lorsquecette autorité qui dispose d'udélai de sixmois pour
instruire uneprocédurecontradictoire, constateine irrégularité sur des
comptes de campagnelle doit statuerdansce délai et transmettrele
dossieraujuge administratif quidéclarerale candidat élu démissionnaire
d’'office et inéligible pourun an. Faute de disposer d’'un nombre suffisant
de rapporteurs-adjointda Commissionvient de se prononcer, darls
cadre desderniéres élections municipales, sume partie seulement des
dossiers. Certainélus setrouventainsi écartés di vie publique, d’autres
échappent aux filets du juge.

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



L'Etat doit s’assurer que son administration, ainsi queles
autorités administratives indépendantes aientles moyens d'assurer
pleinement leurs fonctions. A défaut, une schizophrénie s’installe entre
I« Etat-stratége » eft« Etat-opérateur »entrel« Etat-gouvernement » et
I'« Etat-administration »A elle seule, cette exigence de bonne application
des regles juridiques justifiée projet d'allegementet de simplification
de I'Etat central présent@ar M. Perben, ministrele la Fonction publique,
de la Réforme de I'Etat et de la Décentralisation.

A contrario, faute de moyens suffisants, 'Etat différe une
réforme pourtant largement souhaitée. @ati pris est loyal.Ainsi, en
va-t-il du débat surla détention provisoirequi bute sur desobstacles
essentiellement budgétaires et darrrévision de la carte judiciaire, qui
est un sujet tabou.

* k%

La production normativele I'Etat s’inscrit dansun ensemble
plus vasteau sein duquel lesourcesdu droit interagissent. Il est évident
que lintelligibilité de la production normative nationalequi reprend
formellementa son compte quelque 1 700 directives européenres,
tributaire de la constructioncommunautaire :

La communauté dedestin

des productions normatives nationale
et europeenne

Le public concerné par des mesures nouvehesfait pas la
distinction entrecelles quiprocédent dd’initiative nationale etcellesqui
portent un label européen. L'améliorationde I'image de la production
normative est solidaireée celle qui émanede I'Union européenne.

D’ailleurs, conscientede la « nécessité de rechercher les
meilleurs moyengour accroitre l'efficacité la cohérenceet la Iégitimité
des institutions européennes ,» la Conférence intergouvernementale
d’avril 1996 s’est penchée sur les moyens destin@ssimplifier les
procédures législatives &t les rendre plus clairest plus transparentes.
La simplification administrativea laquelle est invitéela Commission,
s’inscrit dansla foulée de la politique poursuivie par le Conseil des
ministres de I'Unioneuropéenne (marché intérieugt par chaqueEtat.
D’ores etdéja, semanifeste unedécélération dda production normative
européenne.En application du Livre blanc pour un marchéunique
environ 300 textes ont été publiés cours dela période 1985-199Zontre
dix-neuf seulemenen 1996.

La norme européenne qui réporiddes exigences politiques,
culturelleset institutionnelles,invite a s’interroger sur l'influence fran-
caisedanssonélaboration.ll sembleraitselonM. Laurent Cohen-Tanugi
et MM Joélle Simon, que «ans la négociation comme au contentieyx
I’Administration défende insuffisammerstespositions et ses dossiersiux
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plans juridique économique et technique et tendea avoir une attitude
réactive dande quotidien desaffaires communautaires. »

Pour sapart, M. RenaudDenoix de Saint-Marc,vice-président
du Conseild’Etat, relevant qu'une part importante de notre production
normative estimputable a la constructionde I'Europe, fait valoirqu’elle
N’y a pas gagnéen clarté, en cohérenceet en permanenceet qu'il serait
souhaitable que les institutions communautaires pokemtrincipe d’'une
hiérarchie des normes, comme en Francela Constitutionest supérieure
ala loi, la loi audécret etle décret a l'arrété. De la sorte,un organe,a
'image du Conseild’Etat dans sestaibutions consultatives, independant
des institutions européennes comme des Etats-memboasait introduire
davantage d'ordre ale cohérence dans les textdsa démocratiea tout a
gagnera ce que l'ordre juridique soit structurd’une maniere logiquell
semblerait cependant quk Gouvernement nesoit plus aujourd’hui
favorable a une hiérarchie des normegqui aboutirait a renforcer la
Commission etle Parlement européenu préjudice duConseil.

L'influence du droit communautaire sue droit national est
comparableau réle joué parla lune et le soleil surles maréesOn estime
gue plusde la moitié des normequi enrichissentnotre ordonnancement
juridiqgue sont d’origine européenn&léme si la subsidiarité eta simplifi-
cation administrativesontdevenues parties intégrantes la culture commu-
nautaire et desttats-membres, I'évolutiordu champde compétencede
I'Union vers le droit sociétalaffecterale domainede compétence des Etats.
Le mémorandunsocial francais déposéle 29 mars 1996 parle Présidentde
la République & la conférence gouvernementale de Turin renfoostte
évolution. Peut-étren prenant position dans ce nouveaudomaine,la Cour
dejustice des Communautés européennes pourrait-elle conoagrévolu-
tion comparablea celle suivie parla Cour suprémedes Etats-Unis.

Quant au principe de subsidiarité du droit communautaiile,
doit produireun effet redistributif descompétences normativeSi chacun
connait la conception descendante selon laquelle Commission se
dessaiside compétencesau profit des Etats-membred, faut aussiprendre
en considératiories effets ascendantde la subsidiarit&ui font obligation
aux Etats de se dessaisiu profit de I'Union. Il importe quechacun des
Etats fassentle cetteregle uneapplication identique.

Les Etats producteurs de normes, ehéme lesproducteurs
privées denormesélaborent des modeles qui oparfois une traduction
dans I'ordonnancement juridique naial :

- Le modélede I'étranger.

- La vie internationale eta marge de manoeuvre dd’Etat
producteurde normes.

) - La créationde nouveaux concepts juridique® peut laisser
I'Etat indifférent.
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Le modele del'étranger

L'exemple de I'étranger estun aiguillon stimulantla produc-
tion detextes,le modele créela mode :Nul n'est prophéteen son pays.
Les réformesentreprises, surtout lorsqu’elles soassociéessoit a I'idée
d'un progrés socialsoit & une avancée technologique, seitcorea de
nouvelles prestations (paexemple commercialeet bancaires), sont
souventcheznous prises pouparoles d'évangile.

Ainsi, les réformes adoptées pde ministre de la Condition
féminine dans les années 80 étaient la reprise fidele des avancées
juridiques realisées dans leannées 60 dans des pays modeles, tels les
Etats-Unis, la Suédeet le Canada, contre les discriminatiorls, harcele-
ment sexuel et etiaveur de divers droits sociaux. Tardea insérer ces
mesuresdansnotre droit auraitété interprétéipsofacto par les mouve-
ments féministes commane attitude plus conservatrice que celledes

pays modeles. Cqui aurait été politiquement critiquablet aurait étéla
négationde I'objet méme de ce ministere.

L'idée du bracelet électronique, comme substitut a la détention
provisoire ou de courte duréeprocededela mémeapproche. Son adoption
dépendra pounne large part des expériences menéad’étranger.

Suivonsl'évolution dans différentordres nationauxu couple
homosexuel.

Souvenons-nous que mouvement quia conduit a I'abroga-
tion de la peine de mort s’appuyait sur le fait que lI'ensemble des
démocratiesmodernes, certainstats des Etats-Unis exceptés, avaient
droit ou en fait renoncéa cette sanction.

L'un des motifsde I'extréme prudence manifestée pkiEtat
en matiérede réformes touchant aux libertés tieatce quela permanence
estune qualité essentielle dda loi ; celle-ci n'est pas, dansiotre tradition
politique, le cadreadapté pour mener des expériences. Rares sont les lois
qui, comme la loi sur la fécondation in vitro des couples infertiles,
prévoient une sorte d'échéancier permettant leur remise en caude sur
fondement de I'expérience acquise. C’est pourquoi, jlesstes prétent
attentionau ban d’'essai des législatiorsvant-gardistes étrangeres.

La vie internationale et la marge
de manoeuvre del'Etat producteur
de normes

Par ailleurs, les ajustements internationaux ont une traduction
juridique : les distorsions économiquessociales causées par des régimes
différents appellenta long terme une unification des réglak droit au
sein d’ensemble régionaux cohérentk'un des objectifs de 1« Europe
sociale » est’aligner les systémes de droit du travadit de la protection
sociale. C'est I'une desonséquencesle la mondialisationde I'économie
et du marché du travail.
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Il serait intéressant d'évalude domainede I'ordonnancement
juridigue qui, en pure logique institutionnelle,a vocation a demeurer
spécifiguement national. Le destitu droit national estlié a celui de
I'Etat.

La creéation de nouveaux concepts
juridigues ne peut laisser I'Etat
indifférent

On assistea I'’émergence d'une langue juridique mondiale.
Cette évolutionva de pair avecla mise enplace d’'une comptabilité unique
mondiale. C’'estpourquoi, qui reprochea I'Etat de trop I|égiférer et
réglementer méconnait sa faiblearged’autonomie. Sanméme évoquer
le pouvoir normatif de Bruxellesrelevons quel’Etat est souventa la
remorque juridique des créations d’origipeivée.

La créativité desproducteurs de normepgrivées apportea la
vie juridique de nouveauxespacesou I'Etat intervient a son tour pour
protéger et déterminer une regiejeu (on peutciter I'exemplede I'offre
publique d’achatd’une société cotéeen bourse etla multiplication des
instruments financiers issus des notions d'acteird’obligation).

L’Etat disposealors de nombreux élémentsle réflexion : les
demandes des pre$sions concernées, les décisions desrs de justice
européennesla doctrine et une infinitéde signaux moins officiels qului
commandent d’agirCeux-ci peuventvenir de la communauté d’affaires
internationale. Prenons I'exemplée la revue Droit et Patrimoine de
janvier 1996 qui vantesousla signaturede maitre BernardMonassier,
notaire, les avantagesle la « defeasance »,technique apparue aux
Etats-Unis permettan& une entreprisedonnée d'atteindre un résultat
équivalent a I'extinction d’une dette figurantwu passif deson bilan par
le transfertde titres a une entité juridique distinctehargéedu servicede
la dette.

Ainsi I'Etat doit-il prendre a son compte la réalité du
foisonnement juridique national et international pour lintroduire
dans son ordonnancement juridique ou le rendre compatible avec
celui-ci (cf. paragraphe sur «Les régles tatillonnes » p.33). A défaut,
menacé d’'obsolescencei] s’avérerait décalé par rapport aux besoins
des utilisateurs du droit.
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Chapitre 2

Fonction juridique -
fonction juridictionnelle

M. Alain-Gérard Slama, dank cadre d'une enquéte poue
Figaro intitulée «Le malaise danda justice», déclare : «e conflit qui
ne cesse de s’aggraver entre les magistrats et les hommes politiques
s'explique moins par lgartialité, inévitable des unset la corruption,
occasionnelle des autres que par la montéd'un juridisme de plus en
plus arbitraire etintolérant » Selon ce journalistela production norma-
tive saturele droit qui, a son tour, contaminele systemejudiciaire.

S’il est vrai que les fonctions juridiquet juridictionnelles
sont interdépendantesl, n'en demeure pas moins qu’elles séferent a
des logiques qupeuventparfois conduirea leur délégitimation réciproque.
Pour mieux éclairer lesenjeux de la fonction juridique, il a paru
intéressantde se pencher sur les relations complexes detivités de
création normative avec celles tendant dire le droit et a en sanctionner
la transgression.ll faudrait que d'uncoté le juge ait les moyens
d’accomplir samission, que ses décisions soient exécutées bamle de
'administrationet que, del’autre, sonrble apparaisse clairement comme
étant inscrit dande cadregénéral desattributions del’Etat, qu’il soit, en
qguelgue sorte|« Etat-juge ».

Identifier les dysfonctionnementproduits par cette relation
conduita mieux validerles réponsesdu droit positif et a rechercherun
équilibre institutionnel qui pourrait faird¢’économie d'une partiede la
production normativeEn se recentrant sur les acquexistants -un
ordonnancement juridiqusous-utilisé et des juridictionadministratives
et judiciaires, sans doute dgualité, mais encombrées ¥FEtat validerait
d’'une maniére plus convaincante ses propcapacitéset serait a méme
de mieux valoriserl’impact des nouvelles mesures.

* Kk k

La fonction juridique de I'Etat est affectée pare dualisme
droit public-droit privé qui seprojette dansle dualisme juridictionnel.
Cette répartition de compétences intellectuellet defonctions n’est-elle
pas devenue ungartition, c’est-a-dire une mutilation 'engendre-t-elle
pas une complexitéui dessertla causedu droit et l'autorité deguges ?
Alors qu'aujourd’huile véritable défisociologiqueauquelest confronté
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le monde du droit concerne limprobable rencontrentre juristes et
gestionnaires :

- Vers l'unité du droit.

- Vers l'unité desordres juridictionnels ?

Vers l'unité du droit

L'unité du droit, c’est I'unité de ses valeursgde ses méthodes
de création et d'interprétation. C’e& que, selon I'expressioméme de
M. Marceaulong, vice-président honorairdu Conseil d’'Etat, se situe sa
force créatrice, celle qui donnen sens aux relations leplus concrétes.
Pour que lévolutiondela productionnormative, qui n'a quérop tendance
a émietter le droit, s’orientevers sonunité, il faut d’abord entreprendre
un effort de formation. Les magistratsle I'ordre judiciaire connaissent
mal le droit public général, mémesi les candidatsau concoursd’entrée
dans ce corps sont souvent titulaires ddipldome d'un institut d’études
politiqgues ou d’'une maitrisede droit public.

Or cette division culturelle n’entame quieop la force de
conviction des juristes qui se présentent désufdse au monde des
gestionnaires. Carjl ne faut pas perdrede vue que ce qui menace
'influence du droit, c’est la communauté des gestionnaires qui recoivent
une formation éloignéale la penségjuridique. Il est tempsde rassembler
les familles de juristes autour d'useul foyer qui restea créer : l'unité
du droit. Présentant un front solidaire, celles-ci pourronieux faire vivre,
aussibien au sein de I'administration quéans lesentrepriseprivées, le
principe de réalité du droit.

Commentdépasserle clivage droit public-droit privé qui est
le fruit de I'histoire, maisaussi dela penséeadministrativetout autant
que d'une formation forcémentacunaire ? De nombreusedisciplines
relévent deplus en plus difficlement decette vision dualiste.C’est le
cas du droit des affaires, de nombreux aspectdhit pénal, et méme
du droit communautairdequel touchetout autant les publicistes que les
privatistes. Carce droit-la est celuides échangesde la circulation des
bienset de la réduction desnterventions de I'Etat. Denéme,la frontiere
est de plusen plus floue entrele droit international privé et le droit
international public. Quardu droit des étrangers qui prévoitotamment
des mesures d’expulsion, d’extradition, de refoulement et de reconduite
la frontiere, iI donnelieu a un contentieux quireléve aussi bien des
juridictions de I'ordre judiciaire quede I'ordre administratif.

Les principes directeursdu droit positif dégagés para
jurisprudence judiciaire rejoignent les principgénérauxdu droit énonces
ou rappelés pate Conseil d'Etat. Certes, en matiere de responsabilité
pour faute - etc’est sans doutda divergence philosophiquenajeure -
les publicistesne retiennent quela cause dominante tandis qu’en droit
privé etendroit pénal,on considére que tout fait imputabBune personne
qui participea la survenanca’'un dommage engage sa responsabilié&.

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



qui, en matiére d’atteinteinvolontairea I'intégrité corporelle, conduit

rechercherla responsabilité pénaleu quasi-délictuellede décideurs
publics, la ou le droit administratif ne décélerait pasle faute génératrice
du préjudice. On sait qu'un projet de loi en cours de discussiontend a

limiter la possibilité de rechercheta responsabilité sule fondementd’'une

« obligation desécurité oude prudence imposégar les lois et régle-

ments ».Le |égislateur entend faire évolude droit pénalen direction du

droit public. De son c6té, ce dernier entr'ouvrela porte a la notion

civiliste de « bonnefoi » qui se traduit par une obligatiode transparence
et de concertatiorkEt cette mémenotion se combine avec cellpubliciste,

de « I'imprévision » jusqu’alors ignorée du droit de®bligations.

Vers l'unité des ordres juridictionnels ?

L'unité des ordres juridictionnelsprésuppose que n’egtas
irrévocablement constitutionnalisda dualité dejuridictions en vertu de
la «conception francaise dela séparation degpouvoirs ». Et certains
d'avancer qu'il serait difficile d’envisagerla suppression du Conseil
d’Etat sans toucher d'indépendance dela juridiction administrative,
laquelle est distinctele celle de I'autorité judiciaire. D’autressoutiennent
que linstitution d’'une coursupréme unique procédade la fusion du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation, et nome leur suppression,
accroitraitla forcemoraledujuge sanspour autant I'exposeau reproche
de démesuresouventfait a la Cour supréme des Etats-Unis. Btrtout,
mémesi I'on ne peut méconnaitréa portéede ses décisions de&8 janvier
1987 et 28juillet 1989,ce qui parait relevede I'appréciation souveraine
du Conseil constitutionnel, c’'est I'affirmation déindépendance dda
juridiction administrationet non son existence distinctale celle de la
juridiction judiciaire.

Soutenir quela dualité dejuridictions reflete «la conception
francaise dela séparation degouvoirs » tend a assurer l'intangibilité
d’une organisation quberpétuela dispersiondu contentieux sanbénéfice
convaincant pour les justiciables. L'existenceméme du Tribunal des
conflits n'est-elle pada preuve d’'une administration perfectiblge la
justice ? Implicitement)e Conseil constitutionnel admet que cetttua-
tion ne sauraiétre érigée en modeéle puisqu’il reconnait I'effet bénéfique
de mesures palliatives« Lorsque I'application d’'undégislation ou d’'une
réglementation spécifigue pourrait engendrer des contestatioosten-
tieuses diverses qui se répartiraienselon les régles habituellesle
compétenceentre lajuridiction administrative et la juridiction judiciaire
il est loisible au législateur, dans I'intérét d’unéoonne administration de
la justice, d'unifier lesrégles compétencguridictionnelle au sein de
I'ordre juridictionnel principalement compétent »(décision des 22 et
23 janvier 1987).

Si une volontéde tendrevers I'unité du droit se faitjour, la
fusion des deuxordresjuridictionnels ne sera plus une chiméreC’est
mémecette fusion quigen retour, faciliteral’'unité du droit. La coexistence
de deux justices,tantdt complémentaires,tantét concurrentes,déroute
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'usager du droit : elle setraduit par des lenteurs, dascertitudes, des
renvois et des colts. Les questions préjudicielles, aleétésde conflit,
les déclarations d'incompétencles irrecevabilités soulevées d’officeont
autant de douloureux obstacleGe qui n'empéche passhaque jour, les
praticiens d’enrichir cetterelation dialectique de nouvelles questions.
Ainsi, a quelle juridiction doit s'adressete plaideur qui entend faire un

recours contre une ordonnandetaxe rendue pale tribunal des pensions
constitué de magistrats derdre judiciaire ?

L'état d’esprit des magistratsdes deux ordresgjuridictionnels
se rapprochent. Leurs regles déontologiques évoldenpair. Pour leur
part, les membres des tribunaux administratifs revendiquentstatut
comparablea celui des magistratgle I'ordre judiciaire. Ils ambitionnent
de devenir des magistratau sens constitutionnetlu terme. Il convient
de poursuivre les efforts de rapprochement des conditions des magis-
trats de 'ordre judiciaire et ceux de I'ordre administratif.

Quantau Conseil d’Etat,il fonde sa singularité sur ganction
consultative. Quandien méme,en dépit de I'’évolution du droit européen
qui fait porter la critique surla dualité consultation-contentieurau sein
d’une méme institution, I'on estime que cette fonction estdispensable
a la satisfaction des besoins juridiques redrmatifs del’Etat, on voit mal
en quoi la fusion de deux ordresen une cour souveraine unique serait
obstaclea ladite fonction consultative.Aprés tout, la prépondérance du
droit européen dans notrerdonnancement juridiquela consécration des
principes posés parla Cour européenne des Droits de I'Homme ont
constitué une révolution d’'une toututre ampleur que celle quepnsti-
tuerait la fusion de deuxordres juridictionnels, chacun d’eutant
aujourd’hui soumisa la dure critiquede I'opinion publique.

Les magistrats dd’ordre judiciaire doivent pouvoir sesous-
traire au confinement quirésulte de leur condition si particuliére. En
raison deleur influence croissante dans les affaires sociatesraleset
économiquesde la cité, il paraitraun jour peu adapté aurxigencesde
leurs fonctions qu’ils puissent les exercer ddesr plénitude pendartrois
ou quatre dizainesl’annéessansavoir connud’autresunivers profession-
nels. C’est d’ailleurs pourquoiune évolution sedessine : insensiblement,
sous 'effet de réformes annoncéespartir de 1980, lesnagistratssont
de plus en plus nombreux a étre accueillis dans desemplois de
détachement. lls sont présents aussi bilams des fonctions juridiques
(par exempleau sein des directions des affaires juridiques du ministére
des Affaires étrangéres, de I'Assistance publiqgue de Pariscamme
conseiller juridique duComité interministériel pour leguestions de
coopération économique européenne) que danrgslois opérationnels
- une quinzaine d’entre eugccupent desemploisde sous-préfet -. lls
constituentun volant d’environ 3% du corps judiciaire.

La proposition développée ci-apréde création d'un «cadre
de magistrats aux administratior®ntrales » tend inscrire d’'une maniére
permanentdeur présence dans les « poles juridiques » m@sstéres ou,
a présent, cettestructurefait défaut.

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



Par ailleurs, il faudrait poursuivre le recrutement au
Conseil d'Etat de magistrats de l'ordre judiciaire par le tour exté-
rieur. Chacun s’accorde reconnaitre qu'ils contribuen& renforcer la
capacitéde cette haute assemblé&approfondir lessujets relevandu droit
privé. Apréstout, qui mieux qu'un magistraayant une longueratique
de la vie judiciaire aussi biena Paris qu’en provincepeut contribuer a
renforcer la fonction consultativedu Conseil d’Etat saisi d’'un projetle
loi sur la Cour d’assises ?

En contrepartie, il serait souhaitable d'accueillir a la
Chancellerie davantage de fonctionnaires,y compris dans les services
de conception du droit, et d’ouvrir plus largement les possibilités de
recruter dansla magistrature au tour extérieur des cadres supérieurs
de I'Etat, et ceci a tous les niveaux de l'organisation judiciaire. A titre
d’exemple, la nomination a la Cour de cassation d'un professeude
médecine seraitin apport utilepour le traitement des affaires qui touchent
a la bioéthique, la responsabilité médicalet le droit desexpertises.De
méme, ne serait-il pas temps de donner une vigueur accrue au
recrutement dans certains emplois de personnalités «en service
extraordinaire » ?

* % %

Voyons, dansle recoursa la justice, la manifestationd’une
adhésionau contratsocial et non une aventure individuelle, qui serait une
énieme versiordes Plaideurs de Racine :

Production normative
et acces a lajustice

La production normative est I'inscription da volonté politi-
gue dans l'espace juridique. ljage la révele, presqu’au senshotogra-
phigue, en enassurant I'interprétatioret la sanction. Lesrégles édictées
doiventétre largement connues de leurs destinataires, toujours applicables
et généralement appliquées. Re fait, I'accésau droit est inséparablele
'accés a la justice. C’est dans cette perspectivg’'une mission sur
I'amélioration des réglesle fonctionnementde la justice civile a été
confiée parM. Jacques Toubon, garde des Sceaux, minidéréa Justice
a M. Jean-Marie Coulon, présidentdu tribunal de grande instancale
Nanterre.

Quel griefpeut-on essentiellement adresser a®ux ordres
juridictionnels ? Comme toujours l'absencde prévisibilité de la date
de la fin du litige, soncodt et l'inefficacité de la décision rendue. Ces
attentes et ceslésillusions mobilisent contre I'Etat ; elles constituent
une causedu divorce des citoyens d’avedui. Une justice peu
accessiblec’est un Etat qui prend du champ avec une responsabilité
majeure ; c'est unsociété qui seefuse de se donnewous lesmoyens
pour évacuer sesiolences, quine garantit pada primauté de la paix
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civile, laquelleva bien au-delade I'ordre public. Enoncedu droit sans
s’assurer gqu’il puisse recevoir une sanction, c’est battreladéausse
monnaie (d’ou peut-étre l'inflation ddextes). line faudraitpluslire dans
la presse des expressiormnalestelles que « marathon judiciaire »
« gachis judiciaire » Car, du fait méme de son existence,|'Etat
s'oblige a I'égard desjusticiables. Il leurdoit intérét, compassion et
diligence, un peu a la maniere d’'un médecin qui est lié par $&rment
d'Hippocrate. C'esta ce prix queles citoyenspeuvent avoir delui une
représentatiorpacificatrice. En effet, bien résoudre lesonflits, que ce
soit entre particuliersou entre ceux-ci etles personnes de droit public
- au premierrang desquelprend place I'Etat -, c’est répondrea une
exigencede paix civile et a une conditionde I'adhésion descitoyens
a la loi républicaine. Ainsi, ce serait renforcerla crédibilité¢ de I'Etat
de droit que d’admettre quée paiement d'une dett@ une entreprise
commerciale est, auplans économiqueet social, aussi nécessaire que
celui d’'une detteau fisc.

Les citoyens, méme les mieux informés, font I'amalgame
entre les fonctions de pduction normative et ledonctions qui en
garantissent I'application. Ledérapages sémantiques sont siguififs.
Ainsi le Comité nationald’information surla drogue publie-t-il dans sa
lettre d’informationde mars 1996un article intitulé «La France est-elle
encoreun Etat de droit ? ». Il signale I'existenced’'une revue destinée
aux enfants qui incité I'usage de la drogue et interpelle ainge garde
des Sceaux : @Qu’attend le procureur de la République pourfaire
interdire (ce mensuel)a la vente et appliquer al’éditeur les sanctions
prévues par la loi ? »

L'accés par le colt est une difficulté sérieusa laquelle
répond,en partie, I'aide juridictionnelle. Il faut aller beaucoupplus loin.
Pourquoi ne pas envisager,comme en Allemagne, queles frais
d’auxiliaires de justice et deconsultants soient déductibles des revenus
imposables !L’'Etat montreraitainsi I'intérét qu'il porte ala connaissance
du droit et a la saisine dela justice, eten particulier a l'initiative des
parties civiles.

La production normativepeut faire déborderla justice de son
lit. Chacunconserveprésenta I'esprit leseffets dela loi du 31 décembre
1989 relative a la prévention et au reglement des difficultédiées au
surendettement des particuliees des familles.ll en est de méme des
réformes de procédure pénajei, alors qu’ellessont destinéed accroitre
les garanties du justiciable, se traduisesdns de nombreux cas par
I'allongement dela durée des proces, voire des détentigrevisoires ;
de mémeencore du sorfait a la peine de travail d'intérét générapeine
substitutive de I'emprisonnemerdui, faute de moyens suffisants, n’'est
pas prononcéani appliquée commelle devrait I'étre.

Les études d'impact, qui accompagnent tout projet de loi
et de décret, devraient évaluer lincidence dela mesure sur le
fonctionnement de la justice au regard des objectifs d’amélioration
de cette derniere.
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Les rapports entré'« Etat-gouvernement et I« Etat-adminis-
tration » d’'une part et I'« Etat-juge » del'autre sont perfectibles. La
situation faiteau juge quis’inscrit dans notre histoiredvolue aujourd’hui
dansun contexte nouveau darla mesureou les citoyens des démocraties
avancées en appellent systématiquemamnti :

- L’héritage de Colbert.

- Montée en puissance dyuge pénal etproduction normative.

L’héritage de Colbert

Le rapport des personnede droit privé a I'administration et
a la justice estmarqué parl’histoire. Jadis, '« Etat-gouvernement » et
I'« Etat-administration » embrassaientun vaste champ de compétences
largement orientéesers I'économie, les affaires sociale®t la sécurité.
Investi des fonctions normatives et administrativeistat répondait dela
relation de l'individua la collectivité nationalele premier énoncantla
loi, le second l'appliquant.La justice était une autorité supplétive,un
recours,le lieu du traitementde l'accident. Ressentie commene force
plus mutilante que constructive, elle connaissait, selon I'expression
consacrée, des litiges entrearticuliers » et le domaine habituel dwroit
pénal étaitce qu'il est convenu d’appeléera délinquance de drotommun.

La conception traditionnelle déEtat n’incline pas volontiers
a reconnaitrele primat de la régle de droit. Le droit, dans sa création
continue, restaitsubordonné aux desseins opérationnelsl’déministra-
tion. Il venaiten appui d’'une politique. Deméme,le systéme faisaitdu
juge un régulateur de conflitanais non un « décideur ». Colbemlacait
'administrateur devant le juge. Le souci d’'une organisation tutélaire
primait surun Etat de droit. Créon I'emportaitsur Antigone.

L'énergie cinétique produite pace mouvement esten voie
d’épuisement. |l en reste des traces dara représentationcollective de
'Etat de droit.

M™  Blandine Kriegel cite I'exempledu sang contaminé :
« Tous lespays européens ontommisla méme erreur en matiére de
prévention du sida. Mais chez nos voisins, dés qles administrations
ont comprisqu’elles s’étaient trompéeselles ont reconnuleur erreur et
elles ontindemniseles hémophileset les transfusés.En France, selonle
vieux principe selon lequel le roi ne peutnal faire et que I'Etat ne se
trompe pas, I'administration de laSanté n’aadmis aucune compensation
monétaire pour les victimes » (FKjaro, 15 février 1996).

Cependant/)'édifice dessiné paColbertse lézarde.A I'image
des démocratiesoccidentales,Ja société francaise est enserrée dans un
réseaunormatif de plus en plus dense.On parle a ce sujet d’une société
« hyperjuridicisée », ce qui ne signifie pas quda culture juridique ait
gagné tous les milieugocio-professionnels, mai® qui est,sansconteste,
la cause directe déa « judiciarisiation » dela vie socialeet politique.
L'influence anglo-saxonneau sein des Nations-unies favorise cette
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évolution. L’époque ode pouvoir d’administrer primaitelui dejuger est
révolue. Cette judiciarisationqui a pour elle d'étre formidablement
médiatique dande monde entier, montrela relation ambigué des juges
avec l'opinion.Ainsi la conscience démocratique, révélée par les médias,
opere-t-elleun nouveau classement des valeurguandcelles-ci s’affron-
tent, la légitimité du droit tenda I'emporter surla Iégitimité dela gestion.
La justice doit désorganiser, quand elle juge nécessaire. C'eda force
de cette conscienceannoncée par Theilarde Chardin quidonne leur
veritable légitimité au tribunal pénal international a La Haye et a ses
décisions dont, désormaisiul Etat démocratique ne saurait méconnaitre
la portée.Le droit s’'insinue dangles logiques politiques, diplomatiques
et économiques jusqu’a devenir inexpugnable.

La démocratie exige que les conflits trouventeur solution
d’'une manierelogique et prévisible. Or,paradoxalement;’est au tour de
la justice, prise a revers, de voir sondomainede compétence concurrencé
par I'autorité administrative qui s'impreignde la culture judiciaire.L'on
pense d'abord aux autorités administratives indépendantes telledaque
Commission despérations de bourse qui semportenten parquets, mais
cette évolution prend parfois des formphis discréetes.

Revenonsa I'exemple du traitement d& violencea I'école :
dés lors que I'objectiBducatif est d’éviter I'exclusion, méme en cas de
délinquance avérée, lesonseils de disciplinequi sont desinstances
éducatives, deviennent des substituts administragiisuge pénal.Le
déplacement de compétences aboatita mise en place de circuits de
dérivation (d’autant plusadmis qu'y sont invités lesreprésentants du
ministere public)et tend a méconnaitrela fonction irremplacable djuge,
garant dela liberté individuelle et du droit. Caril ne fautperdre aucune
occasionpour fonder l'autorité, notamment auprés dgss jeunes (cf.
Protection dela jeunesse etdélinquance juvénilerapport du sénateur
Michel Ruffin).

Si, a 'aube de notrehistoire contemporaineja fonction admi-
nistrative était prépondérante, ellend désormaisa céder du terraira des
instances régulatriceau sein desquellesa justice occupeune placeparmi
d’autres. L’administratiortentrale ainsique certaines autorités admininistra-
tives indépendantes investisseéneur tour le champ du juridictionnel, quand
elles nesontpas les postes avancés ldgustice elle-méme (paexemple :
le Conseil dda concurrence)Cette évolutiorpose auxcitoyensun probléme
d'identification desrdles respectifs des autorités. Elle contribaisi a
brouiller I'image des différentsvisagesde I'Etat. Quandle juge administre
et 'administration juge a la critique sur la qualité dela production normative
s'ajoute le flottement des repéres institutionnels.

Montée en puissance dujuge pénal
et production normative

M. Alain-Gérard Slamadans sonarticle «Le malaise dela
justice »déja cité, pose ainsla question dela concurrence entraleux
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sourcesnormatives <celle de I'« Etat-gouvernement st celle de 1'« Etat-
juge»- : «Qui, du législateur ou du juge doit étre la source principale
du droit ? [...] La tradition républicaine francaise a investi de cette
fonction le |égislateur La conception anglo-saxonne répondu par le
juge. Comme cettalerniére estdominante enEurope la pressionqu’elle
exerce sumotre "exceptiol explique ergrande partiele trouble de notre
justice ».

Le juge est devenun régulateurde la vie socialede premier
plan. Sapromotion dansla conscience collectivequi lui a assuréla
reconnaissancele sa fonction, est indépendante d'umelonté supposée
de rivaliser avec les pouvoirgxécutif et législatif dande dessein de
conquérir une plus grande influence dalasproduction normative Au
demeurant, le rapport de la Cour de cassationpour 1995 indique
clairement la contribution normative dda Justice. En vérité, celle-ci
répond aux questions et comble ledacunes dela réglementation.
L'exemple européen est intéressanf:production de textes provoquein
choc en retour au plan jurisprudentiel.

Il est vrai cependant qu'aoté dela réglementationqui ajuste
I'ordonnancement aux besoins concretshangeants dia société,il existe
une demande d’énonciatiorte grands principes quieléventdavantage -
plus naturellement -des autorités juridictionnelles. C'ede domainede
prédilection de la Cour de justice des Communautés européenndss,la
Cour européenne des Droitde I'Homme et, en France, du Conseil
constitutionnel et des coursuprémes auxquellgsut citoyen a acces.

Le casde la loi du 13juillet 1990 (dite «loi Gayssot »), qui
a modifié la célébre loi du 29 juillet 1881 sura liberté dela presse, est
exemplaire. Il aurait étdlus satisfaisanpour I'esprit deguristes quele
Conseil constitutionnel ait éténis a méme d’émettre une appréciatiau
sujetde la préservation des libertés fondamentaldgerté d’opinion et
d’expression (articlelO de la Déclaration des Droitgle 'Homme et du
Citoyen) etliberté de communication des pensées et a@sions (article
11). Tout se passe comnsela Iégislation touchant augrands principes
n'était parfaite qu'aprésavoir été entérinégar les autorités juridiction-
nelles. Peut-étre est-da unedesderniéres tracede la fonction politique
des parlementsle I'Ancien Régime.

On assistainsi a un rééquilibrage des autorités émettricass
normes qui prendgn comptela sensibilitéde I'opinion publique :le juge
est investi d'une dimensioathique, qui tienta son indépendancet ason
impartialité. Pour sa partle juge judiciaire jouit davantage d'une
influence moralegu’il ne s’érige en sourcede droit dominanteL'« Etat-
gouvernement » doit, quanta lui, apporter desréponses pratiquegt
rapides. C’esfui qui dispersele champ pénaldanstous les horizonsdu
droit, faisant ainsidu juge répressifun censeur omnipréserde la cité.
Car cen’est pasle juge quis’approprieson pouvoir. Il le recoit de la loi
et, sauf cagparticuliers,en fait usage avec discernemeiais si tout ce
sur quoi déteintle droit pénalvient naturellementa la connaissanceu
juge, qu’y peut-illorsquele tumulte du prétoire éclipsele désordrede la
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transgression ? La justicpénale se situe au point focal de I'intérét de
I'opinion. Elle estle révélateur émotionnetle la loi.

Les causesle la montéeen puissancedu droit pénal économi-
gque sont nombreusesEn voici quelques-unes :

1) Le droit pénal estsouventassociéau droit fiscal lui-méme
en expansion.

2) Les plaignantsde faits constitutifs d'infractions économi-
gues ontintérét a s’'adresserau juge pénal plutét qu’au juge civil,
commercialou prud’homal. Care ministérepublic etle juge d’instruction
secondent leurs effortdansla recherchede la vérité, y comprisdansle
cadred’'un proces destiné créer une pression psychologique potumciter
a la négociation.

3) La mésentententre associés se traduit généralement par
dépbt de plaintepour abus de biens sociaufcf. affaire d’abus de biens
sociaux Tranchant-Tapie).

4) La législation socialeet économique s'appuie sur des
incriminations pénales dont lesonditions d’ouverturesont souvent trop
larges, imprécise®t non conformesa la philosophie du droitpénal.

5) Les catégories d'associations habilitéasdéclencher des
poursuites en se constituamiarties civiles sont enexpansion,ce qui
dessaisite ministére publicde ses prérogativede décider deslassements
sanssuite.

6) Les difficultés économiques favorisent lesntentieux(par
exemple :banquerouteabus de biensociaux,abus deconfiance etc.).

7) La réforme du Code pénal contribué a cette évolution en
créantune nouvelle catégorie dpisticiables - lepersonnesnorales -et
des incriminations qui «atissent » largement e délit de favoritismecréé
en 1991 est plus facilea établir que celui de corruption et permet de
sanctionner I'ensemble d& procédure illicite, et non plus seulement
certaines de ses manifestations certains des procédés utilisés pour
dissimuler I'illégalité.

Nombre de juristes pensent qu& société est victimed'un
exces de droit pénal et de l'incertitude de ses définitions. lls voientn
lien de causalité entre I'enrichissement quotidiel dispositif répressif
et I'accroissement dudle dujuge notammentdans desdomaines odiil
était jadis peu présentLa société économiqueet tous les acteurs qui
I'aident & prospérery sont particulierement sensibles. Pailleurs, la
conjonctureéconomique ete poids des habitudeécf. supra : I'auto-con-
trle et la loi - p. 40) accroissent les effets de pénalisation.

Pour autant, les acteurs socio-économiques réclanmampas
des coupes claires, maim droit plus ajusté ala diversité dessituations.
Pour répondrea leur attente,une sorte de dialogue s’instaure entre les
différentes sources normatives. Citomstitre d’exemple le principe du
« devoir de loyauté >gui vient d'étre dégagé parla Cour de cassation
(arrét du 27 février 1996) lequels’impose au dirigeant d’'une sociétéau
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profit de tout associé. Relevongu’en introduisant ce&onceptbien connu
du droit américain (fiduciary dutie3 dans notre ordre juridiquela Cour
supréme tenda main a I'« Etat-gouvernement » qui, dafes cadred’'une
réforme du droit des sociétés, pourraexpliciter ce conceptCet exemple
illustre le vaste domaine de coopération en matierele production
normativeentre les diverses expressiorge I'Etat.

* % %

L'« Etat-gouvernement »ne doit pas donner I'impressionde
subir cette évolution contre songré. Au contraire, parce qu'ildoit
favoriser des relations plus transparentes et plus convivialedyi
appartientde réévaluer sa relatiorau droit :

Une nouvelle culture juridique :
prendre la loi au sérieux

Les proposde de M. Antoine Garapon, directewde I'Institut
des hautesétudes judiciaires, méritent d'étreelevés : «On aimefaire
des lois, onaime moins les respecterCe que dit Tocquevilledans
I’Ancien Régime etla Révolution est d'une actualitébrilante : "Les
institutionsfrancaises c’est uneregle rigide et une pratique molle On
parle désormaisde I'activisme des juges Est-cequ’on dénonce suffisam-
ment l'activisme parlementaire quifa@ tour de bras des lois inapplica-
bles et surtout inappliquées ? Lorsqu’elles deviennepplicables parce
que les juges senettenta faire leur métierjusqu’au bout on assiste a
ce que l'on voitaujourd’hui. Mais la machine marchetoute seule et on
ne saitplus l'arréter" ».

Aux Etats-Unis, «enfreindre laloi » se traduit par do break
the law », expression qui, par sa force sémantigegprime bien, au-dela
du cas particuliera rupture du contrat sociala manifestationmaligne
d’'un comportement incivique quiépasse ddeaucoup I'objetméme de
la transgression. Le cas d’'un commandantbded d’'un aéronef américain,
qui décide de modifiesonplan devol parce qu'unpassagerefuse d’obéir
a une interdiction de fumer, es€vélatrice decette relationa la regle.

En France,la distanciation entrela norme qui fixe une
obligation etle devoir de la respecter constituan vrai probleme de
société. Ce quiexpligue a la fois que la plupart des obligations
impérativesposées pafa puissance publiqusoient assorties deanctions
pénaleset qu’en mémetempsun pourcentage peu important d’infractions
dénoncéesau parquet soienpoursuiviesll faut veiller a ce quela culture
de l'impunité ne soitplus au nombre des obstacles a @édibilité dela
production des normes pénales.

Il n’est pas non plussouhaitable de donner I'impression que
les infractionsbanales ne sont généralement pasantage sanctionnées.
Il s’agit de soulignernon seulement I'importance dwchiffre noir (le
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pourcentage des délits, tels que vol, qui ne sont pas portésa la
connaissance deautoritésde police judiciaire), mais aussila vanité des
recherchesde la police judiciaire et des procédures pénales mises
oeuvre a cet effet lorsqu’on saitqu’une proportion considérablele
poursuites pénales, qui aboutiss@rdes condamnationspe peuvent étre
portéesa la connaissance des justiciables concernés. eRample, dans
le ressortdu tribunal de grande instancee Nanterre, sur cent infractions
dénoncéesau parquet (lesquellesont affectées d'urhiffre noir particu-
lierementimportant),six seulement étaient, ces dernieres ann@esirsui-
vies etmoins encoreamenéesa exécution.

Les exemples, somme toute inévitable® lois inappliquées
ou insuffisamment respectées, démoralisent les fodeesécurité qui usent
leur crédibilité, ainsiqu’ils indignent les « honnétes citoyens €eux-ci,
en leur qualité d’automobilistes, d'usagedes services public®u encore
de contribuables, senter¢ poids d’une répression dirigée contex. La
comparaison gu’ilsfont entre un exces de vitesse punid’'une amende
lourde ainsi qued’un retrait de points du permis de conduire et le
traitement judiciaire des ti&s de droit commun, créateurs d’insécurité,
procede du spectacle quotidien offértl’opinion publique. Elle posele
probléme de l'impunité et de l'effectivité dia répression ainsi que celui
de I'égalité descitoyens devanta loi pénale.

L’Etat doit avoir la volonté et la capacité de faire respecter
les dispositions pénales qu'il édicte. Riem’est plus dérisoire qu'un
épouvantail sur lequel caquettent les oiseaux. On pourrait faire le
point sur les causes de l'absence de poursuitesur le fondement de
plus des9/10e des infractions créées.

La loi fixe les attributions de I'administratioet du juge. Mais
au-dela des textegarticuliers, demeurent les principes fondamentaux qui
assignentau juge seulle soin de trancher des conflits odiinfliger des
sanctionspénales et civiles. Il conviendlonc deveiller a ce que chaque
autorité se situe danson domaine naturelde compétence en d’'autres
termes,il faut éviter d’instituer entre elles demncurrences :

- Le droit pénal :le pouvoir exécutif et l'autorit§udiciaire.

- Forcedoit resterala loi : le double langage d& médiation.

Le droit pénal :le pouvoir éxécutif
et l'autorité judiciaire

Dés lors que I'Etat entend que spsescriptions aientforce
obligatoire, iI doit en préciser la sanctionen cas de non respectlLa
sanction,ce peut étrela nullité d'un acte,la perte d'unavantage fiscal,
une amende civile ou administrativEorce est deconstater qude recours
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au droit pénal par I'Etat estlevenuun réflexe au point qu’il s’estinsinué
dans tous les secteurs dke [égislation.

L'exempledela loi du 19juillet 1976 relativeaux installations
classées pouda protection de I'environnement illustre cette démarche
systématique. Cettboi définit les procédurespplicables aux installations
soumises d’unepart a autorisationet d'autre parta déclaration. Elle
renvoie a une nomenclature établie patécreten Conseil d’Etat, puis
prévoit que I'exploitant estenu d’adresser une demande d’autorisation
ou une déclarationen cas de... €«hangementle procédésde fabrication
entrainant des dangers mentionnéad’article premier » L'article premier
fait état de dangers possiblepour la santé,la sécurité, la salubrité
publique, I'agriculturela protection dela natureet de I'environnement,
et la conservation desiteset des monuments. Lesléments Iégauxd’un
délit, aussigénérauxet imprécis, conferenta I'administration lesplus
grands pouvoirsl'appréciation quardau dépdtde plainte.Cequi constitue,
en théorie, une menace sérieupeur leslibertés individuellesd’autant
plus que les peineprévuessont lourdes peined’emprisonnementle un
an et/ou amendeale 500 000 F et obligation de remettre les lieuxen état.

En instituantun délit qui énonce les peines auxquetsexpo-
sent les contrevenanttEtat ouvre la possibilité a lajustice d'en faire
I'application qu’elle estimeadéquatell n'y a pas conflit entre '« Etat-
gouvernement »)« Etat-administration » ef'« Etat-juge ». Si I'Etat est
Iégitime dans toutes se®nctions,il n'empéche que l'imprécision dia
régle etla gravité dela sanction ont pour effet de donnérchacun des
acteurs quidécidenten son nom un pouvoir d’interprétationet d’appré-
ciation trop large. Et I'expérience montre qu’untel pouvoir inhibe
I'administration. C’estl'effet pervers des lois inefficaces parce que
terrifiantes. Nes'écarte-on pas trogouvent des prescriptiorde I'article
8 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen atecmes
desquelles 4a loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires »

L'autre travers d’'une |égislation modernmngueen marge des
grands principes juridiques, c’est l'instauratien parallele desanctions
administrativesLe représentant de I'Etat devient une autogtincurrente
de la justice. Dans I'exemple citéJe préfet peutcontraindrele contreve-
nant a exécuterles mesures qu’il a prescrites. L'Etatoit sedonner les
moyens coercitifsstrictement nécessaires postassurerdu respect des
normes qu'il énonceOr lorsquel’Etat institue des procédureadminis-
tratives et fiscaleparalléles,il répartit le pouvoir de sanctionner entrée
juge et l'administration : Colbertfait de 'ombre & Montesquieu. (cf.
égalementla |égislation surle délit d’initié et les pouvoirs respectifsle
la justice et de la Commissiondesopérationsde bourse).Ce quiest aussi
souventle cas des relations des juges des enfants avec les directions
départementales des affaires sanitaieésociales, une illustration parmi
d’'autresdu propos de M. Paul Ricoeur: «Le réle de I'Etat n’est plus
clair dans la conscience des citoyens ».

Cette dualité d’autorités suggerau sujetdu Codede la route
aun journaliste,M. Jacques Chevalier commentaetlivre de MM. Didier
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Gallot et Jeande Maillard Les automobilistes politiquement incorredss
réflexion suivante : «Comment oublier ces véritables litinaux d’excep-
tion, qui au milieu des années 8Q0envoyaient les préfets aux champs
long des routespour Oter a des automobilistesmédusés et néanmoins
"bons péres de famille" leur triptyque rose ?.. La sécurité routierea
ainsi... réaliséla confusiondes genreset bafoué les régles de I'équité ».
La combinaison des compétences préfectorale et judiciairanatiére de
suspension du permis dmnduire qui procéde de cet espritend confuse
I'action de I'Etat. L’automobiliste auquele préfet suspendon permis a
titre provisoireparcequ’il acommis une infractiome peuts’empécherde
penserqu’il subit une sanction. Commengu point de vue de I'automobi-
liste, le pouvoir administratifde suspensiora titre provisoire s'articule-t-il
avec le pouvoir du juge qui peut relaxer ou décider de prononcer une
mesure moins sévere ? Une étudst en cours pour mettre fin a cette
dualité de compétences.

Il faut assurer la cohérence entrelestextes dansle respect
des grands équilibres institutionnels, en évitant de créer deschamps
de concurrence entre I'administration et la justice.

Force doit rester a laloi:
le double langage de lamédiation

Lorsqu’'un principe d'ordre publicn’est pasdirectement en
cause,libre aux parties de recouria d'autres modes de réglements de
leurs litiges. Ces espaces d'initiativebprs du périmetrepublic, consti-
tuent une alternativea la justice de 1« Etat-juge ». La justice publique
est parfois insuffisamment attentive aux besoins des justiciables, notam-
ment en ce qui concerne les délaidl Iui est utile dedisposer d’autres
éléments que les statistiquaanuelles sur I'opiniorde la population a
son sujet.A cet égard, lesarbitrages, les conciliationst les médiations
peuvent étre autand’aiguillons et d’indicateurs susceptibles de l'inciter
a améliorer seperformances. Cemodes de réglement des différends
des litiges font apped des talents irremplagables figistes et d’experts
qui, par leur autorité, permettent souvent aux partieBabréger leurs
conflits, d'en limiter la portée etd'en préserverla confidentialité. Et
méme lorsquéde contentieuxa trait a des sujets relevant dérdre public,

il peut étre bon de préparées décisions judiciaires par des accords sur
des points précis procédant de médiatianformelles. C’est pourquoi,
'université Paris llet le barreau de Paris, qui s'intéresseant particulier

a ce sujet, ont misen place une associatioprésidée parle professeur
Pierre Catala sur les modes alternatifs rdglement deditiges.

En revanche,lorsque I'Etat encourag®u organise des déro-
gationsa la prévalence dda loi impérative, il porte atteinte au crédit de
sa fonction normative. A quoi bon édicter des régles impérativesi
lui-méme accepte qu’ellespuissent ne pas étre respectées ountins
gu’elles ne jouissent pasde plus d’'un meilleur crédit que des repéres
discutés. C’est ainsi que s’insinde doute sur sa résolution. La norme
obligatoire perd safonction pour devenirun élémentde fait, une opinion
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ou I'enjeu d’'une confrontation politique. D'impérativda norme devient
indicative. On finit par perdre de vue l'idée quetransgressefa regle,
guand bienmémeil n'y aurait pasde victimes désignées, porte préjudice
a la collectivité nationale.

C’est pourtantla voie sur laquelles’engage parfoid’Etat en
favorisant desméthodesde traitementdes différends nés dela violation
de regles impérativesLa démarche médiatrice est convenapteir régler
des conflitsa condition de ne pas nourrir ainsi I'impression quetout est
négociable et quia référencea I'autorité - cellede lajustice par exemple
- n'est qu’une procédure destinéa prévenirl’échec de pourparlers.
faut veiller a ce quesonrecoursne nuisepasa la légitimité desinstitutions
permanentesAinsi le lieu natureldu rappel a la soumissionde chaque
citoyen a la loi impérative doit resterle juge, qu'il soit judiciaire ou
administratif.

La médiation présente aussi I'inconvéniel faire oublier que
la fonction du droit estausside protéger les plus faiblesn particulier
les victimes d'infractiongpénales. Car devarie médiateur,il n'y a plus
de regles de procédureet le fond du droit est mis entregparenthéses. Le
rapport de forces qui s’instaure devarlti est d’'unetoute autrenature
dansla mesureou il n'estpas un arbitre, maisun intermédiaire dotéde
pouvoirs équivoques.

Par conséquent, il faut veiller a ce que le recours a la
médiation n’'ait pour effet d’ébranler le respectqui s’attache a la force
de la loi impérative et la Iégitimité des institutions chargées dda faire
appliquer.

Le médiateur de la République

Toute autre edia situationdu médiateurde la République dont
la fonction procédede la loi. En effet, selon ses propres termesn
activité «s'exerce dansle cadre d'une mission que lui a confiée le
Iégislateur et selondes principes strictement définis pata loi. Il lui
appartient notamment d’identifier lesas ou une administration n’aurait
pas fonctionné conformémerit sa missionde servicepublic, n'aurait pas
fait une exacteapplication de la loi, et d’intercéder auprésde celle-ci
afin de rétablir les usagersdans leurs droits Le médiateur de la
République peut égalemeirttervenir en équité auprésie I'administration
en vertu des dispositiongle la loi du 24 décembrel976 modifiant la loi
fondatrice du 3 janvier 1973 (articles 9 et 11) Ce pouvoir ne releve pas
de principes supérieursdu droit. Le législateur a simplement voulu
permettre au médiateur de la République d'apprécier les conséquences
d’'une loi, d'un réglementou d’un jugementpour éviter que celles-csoient
inéquitables pourun membre de notre collectivité. Le médiateur ke
République agitpour renforcerla cohésion socialeet c’est son pouvoir
F(opr_e, d’appréciation etd’application : il est seula pouvoir invoquer
'équité etaformuler desrecommandations
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) « Ces recommandations doivent étre faitdans le respectie
I'Etat de droit, de I'espritde la loi et sousréservequ’un certain nombre
de conditions soientréunies Il convient notamment ds’assurer :

- que la décision administrative aitdes conséquences inéquitables
trouvant leur originedans la lettre dela loi ou du réglement et non dans
une erreurd’appréciation del’administration ;

- que cette inéquitésoit certaine et suffisamment gray®ur constituer
une atteintea la cohésiondu groupe social et justifier unéntervention
fondée sur le devoir de solidarit&

- que la situation d’apparenteinéquité ne soit pas la conséquence
nécessaire et inéluctabléu dispositif voulu par le législateur

- quela mesure destiné@ compenser l'inéquité soit conformé I'esprit
de la loi

- gu’elle soit concretement réalisable, c’est-a-dirénancierementsup-
portable par la collectivité publique concernée

- enfin, qu’elle neporte pas attinte audroit destiers.

«En outre la loifixe les limitesde ses compétencest notamment
la loi du 3janvier 1973 lui interdit de s'immiscerdans le domainede la
justice en intervenant dans umeocédure engagédevant une juridiction ou
en remettanten causele bienfondé d’unedécisionjuridictionnelle Des lors,
son action nepeut étre préjudiciable a celle dela justice »

Refus d’expulser, refusde démolir... C’est surtouten ne
prétant pasa la justice son bras séculier qud'« Etat-administration »
délégitime le juge et seporte torta lui-méme. Il s’y prend deplusieurs
maniéres : il dispose d'une liberté d'appréciation powoncourir a
I'exécution des décisions de justice. Maune maniéreplus subtile,il
organisele chaosjuridictionnel en instituant de nouvelles procédures qui
permettent de renvoyda conclusion d’'une affaire aux calendgecques :

Un cas classique dedélégitimation

de la justice par la concurrence

des normes applicables et laconfusion
des roles entre administration et justice

Evoquonsun fait divers querelate le Figaro daté du 13mars
1996 :

«Lafin probabled'un lourd calvaire

« Depuis quatre ans, FL. veut vendre somappartementpour
pouvoir soigner sa fille malade. Unissue est en vue pour reloger ses
locataires "inexpugnables”

«"J'ai I'impression que cette fois-ciil y a une solution C’est
peut-étre sérieuX indique avec prudence .E... Depuis quatre anscette
"mére-couragé se bat afin de récupérer ldogement.L’'argent desa vente
lui permettra alors defaire face financierementa I'éducation de sdfille.
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« En 1992 F.L. donnait congé a ses locataires un couple au
chémage avedrois enfants dans les lieux depuisl986 Ces derniers
refusérentde quitter I'endroit Un conseiller de Paris intervint afin que
les locataires ne soiergxpulsésqu'avec I'assuranced’un relogement En
avril 1995, une autorisation d’expulsiosera accordée pata préfecture
de police Elle ne sera pas exécutée & préfecture reviendraméme sur
sa décision Derniére solution : trouver une autre habitation auwcatai-
res récalcitrants »

On peut égrener une infinité’exemples demémenature, tel
le sort d'une dame &agéequi, s’étant adresséa@ justice pour obtenir
I'expulsion d’individus ayantprofité de son départ en vacances pour
occupersonlogement,ad( attendrea I'hétel présd’'un an,en dépitd’'une
décision dgustice deréféré, avant de pouvoirréintégrer les lieux.

Détentrice du monopole de la coercition légale, l'autorité
administrativen’a cessédepuisle XIX¢® siécle de prendre ses distances
vis-a-vis dela force exécutoire des décisions de justice. Elle entend se
faire juge a son tour, commes’il s’agissait de dressde fait contre le
droit, I'équité contre la justice. L’article précité indique qu’«une
autorisation d’expulsion estccordée » Comment le justiciable peut-il
comprendre qud’administration valide ou nonune décision de justice ?
Alors qu'au surplus, sur uplan général, I'Etat n'a deesse que de placer
des obstacles normatifs et administratifsstinésa relativiser I'efficacité
de la justice et en méme emps de fournir leondements du développe-
ment du contentieux qui contribu& 'encombrement des prétoires.

La justice serait-ellde vent immobile ?Certainsjuges, esti-
mant qu'a ce comptee dernier mot revenanta la contingence adminis-
trative, affaiblissent encorda force de la loi en se comportantcn
administrateurge I'équité. C’est ainsi qu’un juge des référés tribunal
de grande instance de Parisaisi parla ville de Paris d’'unedemande
d’expulsion de squatters considéré queelle-ci «n’avait dansl'immé-
diat aucun projetprécis d’utilisation ou de réhabilitation de I'immeuble »
donnantainsi en quelque sorte un titré la voie de fait.

L'idée qui scandela houle des réformesconsiste a élargir
I'éventail desvoiesprocédurales afirde rendre inépuisablde recoursa
la justice. Un justiciable veut faire exécutenne décisiond’expulsion :
son huissierde justice serendra a plusieurs reprisesau domicile de la
personnecondamnéea quitter les lieux. Celle-ci conserverda possibilité
de saisirle juge de I'exécution aufins d’obtenir desdélais qui pourront
atteindre troisans. Ces délais expirésa mise en oeuvre de I'expulsion
commencera par sheurter a des chicanes proprea ce type de voie
d’exécution afin que, par cette procédure qigst encore qu’unesimple
pression,la personne condamnépuissetrouver a se reloger. Quand tout
paraitra enfin emegle, alors seulement l'autdé préfectorale appréciera
discrétionnairementet sans débat I'octroidu concours de la force
publique. Souvent, les grandedlles étant dans une largmesureparties
prenantesau réglement dece conflit dansla mesure ou elles peuveaffrir
un relogementfautorité préfectorale chargée d'octroyé& concoursde
la force publique différera sa décision jusqu'a |'aboutissement des
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La documentation Francaise : Le Droit du c6té de la vie :

procédures d’attributiorde logement social. Il faudra également veiller
au respectde la suspensiortde I'effet exécutoire de la décision pendant
la période hivernale.Ainsi est-il de plus en plus fréquenqu’'un proprié-
taire qui veut recouvrerla libre disposition de son bien, engage une
instanceau fond devant leguges despremier et second degréuand ce
n'est pas devant la Cour de cassation, accomplisse des démarches
administratives pour pratiquetekpulsion et,en casde refus - toujours
provisoire -de I'autorité administrativede préter sonconcours, introduise
deux actions indemnitairesl’une devantle juge administratifet 'autre
devant le juge de I'exécution, pour recouvrer des créancesontre
'occupant et I'administration. Imaginons qu’urfeis libéré, le local soit
aussitot squattéen généralpar le méme occupantet c’est une nouvelle
procédure quiva démarrer.

En 1991, le colt pour I'Etat dessuspensionsle concoursde
la force publique s'élevaiti la sommede 175MF.

Il est vain de critiquer la complexité et l'inefficacitéde ces
« bouquets » deontentieuxsi I'on ne s’interroge surle déclin du droit
de propriété et la primauté de la situationde fait sur la situationde droit.
Mais prenantacte de cetteévolution sociologique dont I'administration
n'est qu’une interpretdidele, il faudraitsans doutesi 'on devait instituer
une taxation particuliere de logements vacangevaluerle role dela
justice etl'autorité de ses décisions.

Par natureje juge estun contre-pouvoir. Mais, est-ckien le
réle de I'administration de sefaire a son tourle contre-pouvoir dela
justice ? Ce quiprésente aussi l'inconvénient de faireupporter a
'autorité administrative la responsabilité de la décision lorsque son
exécution fait scandale.

Le sort d'un bénéficiaire d'unedécision en justice constatant
une créance n’'est pas beaucoup pamviable.Le concours que devrait
lui apporter I'administrationpour dénoncer ledomiciliations bancaires
du débiteur est accordé avec parcimonie.

L'ordre juridique doit procéder de la logique de telle
maniére que le traitement par I'Etat des conflits dont le saisissentles
justiciables trouve une solution. Lorsquel'Etat légiféere pour amoin-
drir l'efficacité de la justice et accroitre les difficultés d'acces a
celle-ci, il produit de l'insécurité. C'est une maniére de désolerle
justiciable que de «délégitimiser » lejuge.
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Celaétant, lejuge contribuea la fonction normativede I'Etat :

« Etat gouvernement » etjuge:
sources normatives complémentaires
et concurrentes

Le rapport d’activitépour 1995 de la Cour de cassation exprime
en filigrane lidée d'une complémentarité déa fonction juridique entre
I'« Etat-gouvernement » et I'« Etat-juge ». Le conseiller a la Cour de
cassatiorM. Yves Chartier, rapporteur générdili rapport d'activité annuel,
déclare quele role de la Cour de cassation consiste non seulement
« maintenir la régle du droit maisaussia I'adapter... 3 et d’ajouter : «La
loi perdrait unepartie de son efficacitéet desa nécessitési la jurisprudence
était incertaine : seule une jurisprudence stable aux contours clairs peut
éviter un immensecontentieux ; "stabilit€' ne veut pas dire pour autant
"sclérose" etla Cour de cassation est sensible aux considérations économi-
gues, socialesu liéesa de mauvaisrésultatsdans I'applicationde la loi ».

] Pourtant des difficultés se manifestent qui résultent du fait que
'« Etat-gouvernement »|« Etat-administration » etl'« Etat-juge » ont
des missiongrocédant de logiques différentes qu'il existe entre elles
des relations dialectiques.

L’action judiciaire de polissage des textes, caligestion de
la loi par le juge quilui donneainsi sadimensionsociale(« le juge est
la bouche vivantale la loi » disait Montesquieu) egtour 'administration
sourcede maux. Lejuge, dans son office, n'a passe préoccuper comme
elle des effets <ollatéraux » de sa décisionmanque d’harmonie, effets
indésirables, complexité inopportune, amoindrissentmt'effet incitatif
ou dissuasif d’'un texteEt surtout I'enrichissement juridictionnetle la
regle dedroit estle résultat aléatoire dalébat auquetionnelieu le proces
et de l'intérét quele juge y porte.

L'autorité administrative quconsidere pour sa part, qu'ella
fabriqué un produit fini, une piéce qui s'insere dans eoenposition plus
vaste, n'apprécie pale dérangemenjudiciaire. La simple incertitudesur
un éventuel contentieuplane commeune menace.

Certes, I'évolution jurisprudentielle du droit échappea toute
programmationainsi qu'atoute prévisibilité. Les circonstances qui ont
pour noms « influence déa doctrine », «ble desavocats », « nature de
la questionposée », « combinaison des talemts sein d’une juridiction
collégiale », « médiatisation d'un conflit », saisine dujuge de cassa-
tion » sont autant de fruits du hasargli participent ala création dela
jurisprudence.

Hasard dela saisine du juge, incertitude sur s@ponse etle
délai dans lequelil se prononcera : on’empéchera jamais les relations
justice - «Etat-gouvernement » dprovoquer quelques éclatdl. arrive
que le pouvoir normatif mette en causene jurisprudencedontil juge les
effets indésirables. Tdlt le sort d’'une interprétatiorde la loi sur I'imp6t
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sur les grandes fortunes p& Cour de cassation qui, ayarété favorable
aux contribuables dans ureppréciationde I'usufruit, fut aussitdt remise
en cause.En revanche e fisc semble acquiescex I'arrét du 13 février
1996 aux termes duquel la Cour de cassationa donné raisona un
contribuablequi avaitpratiqué une décote sur I'évaluatiode sa résidence
principaleen arguantdu fait que I'occupatiorde I'immeuble par lui-méme
et sa famillele dépréciait®.

L'« Etat-gouvernement » recherchie plus en plus naturelle-
ment un certain consensuavec la justice, etmémeson appui. C’estainsi
guela Chancelleriea la demande du ministére des Finances, seradline,
par l'intermédiaire des parqueta,voir fixer unejurisprudence concernant
I'étendue dedglevoirs des responsables socialexla société-mereau sujet
de la gestion des filialesen particulier la sincérité deleurs comptes.

L’'opinion qui, parle biais desmédias,arbitre les divergences
d’appréciation entrde Gouvernementét le juge, en méme tempsouhaite
une meilleurecoordinationentre les Pouvoirspublics et le juge. C’est que
le juge, lui aussi,incarne I'Etat. Juger dedntéréts privés répond ane
necessité d’intérét générdle juge, dont les décisions sont rendu@si nom
du peuple Frangais, représente I'Efdg droit par excellence. Consciemte
la portée de sa fonction,il doit prendreen considération I'ensemble des
responsabilités assumees, des contraiatedes contradictions subies par
'Etat, fOt-ce au prix de la censure de sesctes réglementaires ou
individuels. Tout estquestion de mesurel’'état d’espritet d’explication.
Que ne voit-on pas qu'un juge,qui vivrait sa fonction comme une
opposition a I'Etat, ajouteraitau découplage entre celui-@t la Nation.

Pour restaurefa place dujuge au seinde I'Etat, celui-ci doit
donnera sa missionde juger des moyensuffisants. Ce sont notamment
les difficultés guotidiennesqui empéchentle juge d'étre pleinement
reconnu dans l'exercice de ses attributions et qui l'incite a prendre ses
distances. L'« Etat-gouvernement » doit également veiller a ce que sa
production normativene donne pas l'impressiode confier a la justice des
tdches qui n'entrent pas véritablemetdns son domaine deompétence.

Il faut autant que possible concilierla logique dela gestion
et la logique de la juridiction. Pour cela, il faut redéfinir le périmétre
naturel du juge.

(1) Au moment ol ce rapport est mis sous presse, un arrét du 13 février 1997 de la
chambre sociale de la Cour de cassation qui, en application d’une loi de janvier 1993,
déclare nuls les licenciements de salariés prononcés au terme d’une procédure nulle
pour défaut ou insuffisance du plan social, renvoie ainsi a I'Etat-gouvernement la
responsabilité de prendre 1'initiative de réviser la législation. Les partenaires sociaux
ont été surpris par cette décision bien que, selon la loi, la procédure de licenciement
soit « nulle et de nul effet » tant qu'un plan social régulier n’a pas été présenté dans
les formes légales aux représentants des salariés. On peut penser qu'cen présence de
cette « création jurisprudentielle » qui ne s'inscrit que dans une logique juridique, la
commission d’experts déja mise en place par M. Jacques Barrot, ministre du Travail,
pour notamment « dégager des propositions d'évolution du droit actuel », s¢ penchera
sur cette question qui souligne une fois de plus que la complexité des textes n’est pas
satisfaisante.
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Chapitre 3

Les structures centrales
de I'Etat et la fonction
juridigue

La crainteinspirée pate juge estla condition nécessaird’'une
nouvelle approchede la fonction juridique par les administrations
centrales.

L'intérét croissant des citoyens pour les rapports de droit, qui
n’'est passansconséquence sua production juridique,induit de nouvelles
contraintes pour leadministrationsen termesde compétenceet d'imagi-
nation juridiques. L'augmentation du contentietefléte cette évolution.
Les juridictions de I'ordre judiciaire ongn 1994, rendupres de2 millions
de jugements civils et quelque Ilmillions de décisions pénales. Les
professions judiciaires ontonnu une croissance démographique sans
précédent, en particulier ldsarreaux.Ainsi a Paris, on dénombrai la
Libération quelque 200 avocatsontre aujourd’hui 1P00.

Au demeurant, I'accésau droit ne passe pas par cettgeule
profession qui estbin d’étre I'unique responsable de I'engouement poette
discipline. On voit descabinets d’architecture donner des consultatiens
droit de l'urbanisme ; deméme les associations, dont certaines ont des
compétences pointues telles que celtps militent pour la défense des
étrangers ou de I'environnement, les syndicettdes ordres professionnels
rapprochent les citoyens du droitais surtout, toutesles couches dda
société sont invitéea emprunterle chemin du tribunal grace a I'extension
de l'aide juridictionnelle qui, dansertainsressorts,en raison des revenus
des justiciables,est accordéea un plaideur sur deux et aux conventions
d’assistance juridiqgu@roposées pales banquest les compagnies d’'assu-
rance moyennantde modestes primes (envirofi00 F par an).

Ainsi s’est «judiciarisée » la société.Et les rituels sondages
sur lI'imagede la justice alaquelle seulaune minorité de citoyens déclare
faire confiance obscurcila compréhension de ce phénoméne comnan
toutes lessocietés développées, phénomems a largement contribuéa
I'évolution du droit. En tant que producteude normes,I'Etat n’a de cesse
gue de répondre cette attente, ne serait-ce qu’en élargisdantercle des
justiciables (parexemple, les associations habilitéese constituer partie
civile), la gamme des juridictions (parmi les derniénedes : le juge de
I'exécution, le juge aux affairesamiliales), deprocédureqsurendettement
des particulierskt des infractions pénaled.es instances juridictionnelles
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ne sontpas en reste.Le Conseil constitutionnetjui a développéson role
dans le contréle de I'exercice du pouvoir législatif est devenu, selon
I'expressionde M. Didier Maus, «un véritable régulateur dda continuité
juridique ».La procédurea élargi le droit d'agir des groupementsce qui

fait d’eux enquelque sortelesprocureurs privés, dépositairds la défense
d’'intéréts collectifs,pour ne pas dire parfois généraux : il s’agit de
procédures inspiréedu modeéle américain des glass actions ».

Cette évolution n’est pas, selon certains, exenmgeegisques.
Ainsi, dans la revue Philosophie politique n° 7/1995, le professeur
Francois Terreaffirme-t-il : « Force est mémede constater que, depuis
une cinquantaine d'années, tout unmouvement législatifa abouti a
accroitre le réle du juge dansla société francaise.ll est loin d'étre
demeuré sur le modélede 'acte de dire le droit (juris-dictio), le serviteur
de la loi. En tous domaines ses missions se sont multipliéeadhinistre
des biensil les évalue il obtientla régularisation de situationsil gére
des entreprises Et s'il y a crise dela justice c’est principalement parce
gue a l'augmentation degaches n’ont pascorrespondu l'accroissement
du nombre desjuges et la modernisation des palaisde justice »
(« L'américanisme ete droit francais »).

Ce nouveau rapportau droit emporte des conséquences
termes d’organisation : depbles de compétence se développent. La
technicité, lescontraintes économiques d& demande dela clientele
suscitentdes regroupementset desspécialisationsau sein de toutes les
professions juridiques.

Ce qui explique qudes administrations qui n’onfpas encore
modifié leur approche minimalistedu droit, subissent les conséquences
de leurs lacunes la complexification normative devienin avantage pour
'usager du droit et un handicap pour cellesd’entre elles qui sont
sous-équipées. Dans l'administration traditionnelle, juriste apparait
lorsqu’une affaire entre dana phase précontentieuse. C’'dstcarabinier
d’Offenbach. Mais, danda vie de tous lesjours, la fonction de ce
responsable n’incarne pam principe de réalité.

Des lors, quelle doit étre la stratégie desadministrations
centralesqui auraient tendanca prendre des libertés avde droit au
motif qu’elles constituente soutienle plus prochede l'action gouverne-
mentaleet qu'a cetitre, elles se senterttors de portée de la sanction
juridictionnelle ?

Elles doivent faire remonter la place du juriste de la phase
finale - le contentieux - vers I'amont jusqu’a I'associer a I'élaboration
de la stratégie. A lui de démontrer, parla sécurité qu'il apporteau
fonctionnement de l'administratioret a I'évolution des missionsde
celle-ci, la Iégitimité juridique.

Cette opinion vaut égalementour les représentantsde plu-
sieurs administrations centralebargées d’élaborer une réforme lorsqu'’il
n'y a pas clairementde chef d’orchestrependantla phase préparatoire ;
ne partageant pas tout fait les mémes référencesulturelleset la méme
interprétation de l'intérét général, chacurle ces représentants joue sa
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petite musique(cf. le projet de loi contre I'exclusionou le ministére du
Travail et des Affaires sociales qui n'apparaissait fraalementen phase
avecle secrétariat d'Etat a I'action humanitaiddurgence).

C’est ainsi que l'univers du droit est traversé de forces
centrifuges. D’'ot l'idée, pour remettrede l'ordre dans le discours
juridigue de I'Etat, d’instaurer des synergies entre ministéres entre
servicesd’'un méme ministére. Apresout, dans notre mond& ouvertau
dialogue etaux debats,la solituded’'une eéquipe ministérielleen charge
d'une réforme, qui va présenter sédaction au Conseil d’Etat comme
des éléevescraignant les foudredu maitre, ne laisse pasde surprendre.

Pour donner cet élan, il est proposé de faire de la
Chancellerie le ministére du droit privé, de créer au sein de chaque
ministére un péle juridique, d'étendre autant que possibleI'objet des
études d’impact et de prévoir un suivi des textes, de créer un controle
juridigue rattaché au Secrétariat généraldu Gouvernement, d’ouvrir
la possibilité au parquet général présla Cour de cassationd’émettre
des avis,de faire davantage appela des pré-rapporteurs du Consell
d’Etat et d'associer plus étroitement les professeurs de droit a la
fonction juridique de I'Etat. Tout enconservant leurs attributioret afin
de mieux lesexercer,il est indispensable que les services opérationnels
des ministeres disposenie moyens juridiques adaptés leurs besoins.

* k%

Il est proposé de créer des pdles juridiques gour des raisons
d'indépendance intellectuelle, devraiegire constitués emlirections :

Constituer un pdle juridique au sein
de chaque administration centrale

L’'une des contributions a l'amélioration de la fonction
juridique pourrait consister en la création d’'un pole juridique au sein
de chaque administration centrale.Le rble de cette entité s’apparenterait
a celui d'un avocat qui consultggostule devant les tribunauxédige des
projets d’acte,anticipe I'impact des mesures prises, en défémdbien-
fondé, propose des transactionsransige et surtout éclaire l'autorité
politique qui doit prendre des décisioes connaissancele cause.

Fonction de soutien

Seulsle ministre et les directeurs des administrations centrales
devraient pouvoir saisite pdle juridique afin de ne pas le détournerde
sa mission essentiellie traitement des dossietss plus délicatset surtout
pour éviter a tout prix d'éloigner de la préoccupation juridique les
fonctionnaires des autres services.
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Cette structurene serait doncpas investie de prérogatives
opérationnellesu mémetitre que d’autres servicest ne se situerait donc
pas dans undogique de concurrence avec euklle aurait pour fonction
de formuler desavis, de mettre en forme juridique des décision®t
d’ouvrir I'horizon du ministere a l'univers du droit et des juridictions.
Elle aurait des relations habituelles aecConseil d’Etat,les facultés de
droit, le monde dela justice, le barreauet tous lesspécialistes des
questions juridiques qui entredansla sphére d’intérédu ministére. Le
pble juridigue devrait également pouvoir suivre legrandes affaires
contentieusesgdu moins les plus délicates. Car I'activitde conception et
d’évaluation nourrit celleliée au contentieux. Elles sont indgociables :
celui quidonneun avis doit le défendre devante juge.

Force de proposition

Dans le domaine juridique, I'administration était jadisin
laboratoire d’initiativeset de propositions.M. Jacques Larche, président
de la Commission dedois du Sénat, qui avaitonnu dans les années 60,
alors qu'il était directeurau Secrétariat généraflu Gouvernement, les
équipes de juristes de la Chancellerie, leur reconnaissaitla maitrise
intellectuelle desmatiéres relevande leurs attributions (cf. supra la
mémoire du droit). Il s’agissait, au sensplein du terme, de Iégistes
capablesd’évaluer le besoin ou I'intérét d'une réformea la fois parce
gu’ils étaienta mémede découvrir les lacunest les difficultés concréetes
d'une législation pare suivi attentif de la jurisprudence,de la doctrine
et des questionsécrites et qu'ils étaienten relation étroite avec les
représentants des publics spécialisés.

S'il est vrai que d’excellents experfsuisés dande vivier des
professeurs dedroit et de grandspraticiens -certains se souviennent
encore de la connaissancelu droit de l'urbanisme du notaire, maitre
Thibierge - débattaient, dande cadre de commissions, des bases de
grandesréformes, il n'en demeure pasmoins que lesjuristes des
administrations centrales concernées contribuaiante foisonnement
intellectuel parla mise en forme des propositions. Or, cette connaissance
profonde des dossiersge professionnalismaonten déclin. Mais ce déclin,
le Gouvernement Hccentue en recourarttop systématiguemengé une
force expertale extérieuraux administrations. C’est ainsi qu'gnait venu
a confier a des personnalités parfois degparlementaires - demiissions
de réflexion sur des panentiersdu droit.

Il parait souhaitable de restituer aux administrations cen-
trales leur fonction d'aide a la stratégie juridique de I'Etat. Il importe
pour cela de restaurer les conditions de compétencéntellectuelle et
de ne recourir qu’'a bon escienta des alternatives comme des chargés
de mission (les commissions et les groupes de travailauxquelles
participentles servicesne présentent pate mémerisque de démotiver).
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Un investissement delongue haleine

L'investissement ainsiproposé porterait ses fruita terme
puisque l'autoritéde ce pdle juridique reposerait moins sules préroga-
tives inscrites dandes procédures décisionnelles que ddasdémonstra-
tion de l'utilité de sonrdle, a la maniéred’un particulier qui trouve intérét
a se confiera un avocatou a un notaire. Du temps est nécessaire pour
gue cette instancéassela preuvedu principe de réalité du juridique. Ce
n'est, en effetgu’aprés plusieurs années qu’un ministispose d’un recul
suffisant pour mesuretintérét d'une telle aide a la décision. Fairela
démonstrationde I'utilité du juriste nécessite donane certaine stabilité
ministérielle ! Cette stdlité, le maire de Parisl'a connue, quia subi les
conséquencesde choix mal éclairés, sanctionnés pajuge administratif,
jusqu’a ce qu'il créela structure juridigue quien jouant aujourd’hui
pleinement sorrdle, le prémunit contre les risqugaridiques majeurs.

Relation de confiance avecle ministre

En effet, I'efficacité du pdle juridique dépend d’abordle la
relation de confiance qu&i manifestele ministre et del'intérét qu’il

trouve a son concours. C’est lui seul qui, en raisde sa fonction de
coordination au sein de sondépartement (en l'absence de secrétaire
général), peutmodifier la sociologie de I'administratioren faisantjouer

a ce serviceun réle central. Lepdle juridique pourrait d’ailleurs avoir
une fonctionde coordination entre des directioggii n'ont pasle méme
point de vue pour traiterun problemea forte incidence juridique. C’est
la une raison supplémentairenéme si elle est occasionnelle, giustifie
une structure horizontalédu surplus,les administrations centrales souf-
frent de la sectorisatiorde leurs directions, laquelle les prive d’inspiration
commune. Lepdlejuridique faciliteraitI'’échange etla formulation d'une
stratégied’ensemble.

Une direction...

Pour renforcer l'importance de la fonction juridique au
sein du ministére, il est souhaitable que cette équipe soit constituée
en direction autonome. Elle doit étre affranchie de toute relation
tutélaire avec d'autres services.Ce poéle juridique n’imposerien, il
informe, participe a la stratégie du ministére. Ia une stratégie de
prestatairede servicesEn contrepartie,a I'image de I'avocat ou du juge
préservé par sostatut,la liberté de penséet d’expression de cetrgane
est mieux assurée par sa structure directoriale. L'exerdpléa ville de
Paris est, sur ce point égalemeftrgs convaincant.

... dotée d’effectifs peu nombreux

La crédibilité d'une Direction deaffaires juridiquesne devrait
pas étre fondée sur I'importance numériqde I'équipe - carun service
nombreux constitueraimécaniqguemeniun contre-pouvoir -mais sur la
gualité de ses membres. L'équipe pourrait comprengreas échéantun

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



membredu Conseil d’Etat, un ou deux magistratsde I'ordre judiciaire,
des conseillers desibunauxadministratifset des attachés d’administra-
tion centrale.A titre de référence,la Direction des affaireguridiques de
la ville de Paris, quia une importante activité - y compris en ce qui
concerneles mesuresréglementaires - dispogie trente-cing agents (soit
1 % des effectifs totaux)3ont vingt-quatre de catégorieA ou assimilés.

Les juristes devraientétre seélectionnés sula base d'une
expérience pratique du droit, de savoir-faidans la préparation des
dossiersgde leur aptitudea pouvoir identifierle spécialiste compétent. lls
devraientavoir le sensdu tempset parfois mémede I'urgence, pouvoir
aussibien suivre méticuleusemenin contentieux complexe qui évolug
sonrythme que réagia une demande d’avis trésrgente.

Ces juristes devraiernpouvoir :
- s’adaptera la psychologiede I'interlocuteur (ils sonta la disposition
du ministre et des services) ;
- faire une appréciation politiquele I'objectif ou des risques que
comportela solution préconisée ;
- développera synergie des moyems mettanta contribution des personnes
extérieuresau service, notammenéau profit de la fonction d’anticipation.

...ouverte sur le monde du droit

Ainsi la ville de Paris,désireusede s’ouvrir surla communauté
juridique nationalea crééun Comité consultatifdu contentieuxou siegent
des professeurde droit. Cetexemplemeérite d'étresuivi.

Les ministéres pourraient créer ou vivifier, sous 'impulsion
de leur Direction des affaires juridiques, des comités de juristes
capables de faireune évaluation des besoins nouveaux en droit, de

donner un avis sur limpact d'un avant-projet de réforme dans
I'ordonnancement juridique.

A cet effet,pour affiner sa compétenceu valider son point
de vue, cette dection devrait disposer derédits de recherche et
d’honoraires pousous-traiter les dossierui excedent sa compétence ou
pour validerson point de vue.

Modeéles existants

On émet des réservasl'égard desstructures mixtes qui, tout
en se comportanen conseil juridigue du ministére, gérent womaine
opérationnel. Ce qui ede cas de la Direction des affaires juridiqgues et
des libertégpubliques du ministere dBintérieur qui comprend notamment
la sous-direction des étrangees de la circulation transfrontiére.

De mémel'approchedu ministere de la Défense, qui confére
I'exclusivité des relations juridiques avec I'extériearla Direction des
affaires générales(qui reléve du secrétariat général poutAdministra-
tion), est démotivante pour les directions opérationneeses états-ma-
jors. Ainsi, lorsquela Direction des affaires criminelles et dgsaces du

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



ministére de la Justice sollicite I'avisde la Direction généralede la
gendarmerie suun projetde loi en matiérede procédure pénale, seula
Direction de I'administration générale est habilité& donnerun avis au
nom du ministére.

Le modéle dda Direction des affaires juridiques duministere
des Affairesétrangéres seapprochede I'idée de pdle juridique qui vient
d’étre exposée. Mais, comnttailleurs la Direction des libertés publiques
du ministere de I'Intérieur, elle souffre d'unmsuffisance chronique de
personnels. Membres du corpséfectoral et diplomates préférent étre
affectésa des taches opérationnellegui, selon eux,correspondentnieux
a leur vocation. Elle estméme amenée& sous-traiter un nombrdrop
important de dossiers.

Quantau modeélede la Direction des affaires juridiquede la
ville de Paris,il appelle une réserve tenaatce qu’elle est organisée sur
la distinction droit-public-droit-privé.

En effet, il vaut mieux privilégier une vision croisée, une
« structure-carrefour » ou diverses formations juridiques se retrou-
vent et s’enrichissent mutuellement.ll parait préférable, en effet, de
développer des pbles de compétencen réponse auxcentres d'intérét
du ministere. Ainsi, la Direction des affaires criminellest des graces,
en définissant des secteurs goé reposent pas sur des spécialisations
universitairesmais sur des prioritégouvernementalesccroit sa capacité
d’aide au ministre pour lui permettrel’élaborer unedoctrine d’ensemble.
C’est dans cet esprit qu'ella créé desbureaux orientésrers lessectes,
la police judiciaire, la protection des victimesla lutte contrele crime
organisé ete blanchiment de I'argent.

Présence de la culture dudroit prive
au Conseil dEtat et au Secrétariat
genéral du Gouvernement

Le Conseild’Etat et le Secrétariat généralu Gouvernement
pourraient avoirintérét & favoriser leur ouverture au droit privé en
accueillant quelquesnagistrats supplémentairete recrutementau tour
extérieur du Conseil d’Etat, du moinsen ce qui concerne lesnaitres des
requétes, pourrait davantage s'adresser aux magistPaisiquoi ne pas
créer un tour extérieur qui leur serait réservéRappelons que souda IV®
République,il appartenaitiu garde des Scealde sélectionner les maitres
des requétes au tour extérieur. C'est I'épogoe des directeursa la
Chancellerie, notamment dehrecteurs des affaires civiles et diceau,
ct d’autres magistrats deaut niveau ont été ainsi invitésprendreplace
dans cettehauteassemblée.

Quant au Secrétariat génératlu Gouvernement qui emploie
deux magistratspeut-étre pourrait-il augmenter ses effectifs d'aun de
deux éléments pour répondéela demande d’expertisen droit privé.

En mémetemps,le Gouvernement pourrait trouventérét a
disposer d’'unorganechargé ducontréle juridique,lequel serait constitué
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de personnalitégpour menera bien un audit des capacitéguridiquesd’un
ministére oud’un servicede I'Etat et traiter directementlesdossiers pour
faciliter le travail juridigue interministériel :

Contréle juridique

L'une des difficultés de I'évaluation de la fonction juridique
tient & ce qu'aucun ministére n’esttemandeur d’'unenise a plat de ses
capacités, queceux qui s'appuient sur une traditiorde compétence
masquentla déficience de ministéres plus démunis, qukes cabinets
ministériels, le Conseil d’Etatet le Secrétariat généralu Gouvernement
constituentdes soutiens qui pallientes insuffisanceschroniques.

On ne doit pas sous-estimergn effet, I'amour propre d’une
administration,son désir d’autosuffisancee poids de ses liens tutélaires
avec ses administrésla difficulté de recruter elle-mémede meilleurs
éléments dufait de sa cote auprés des éleves de I'Ecoleationale
d’administration, lexonséquences de I'équilibre subgihtre les différents
corps d’originede ses serviteurs (notamment corps d'ingénieugs)ses
possibilités budgétaires d'accueillir des personndés bon niveau en
position de détachement. Maida réponse a ces faiblessesqui sont
d’autant pluspréoccupantes qu’elles sont latentes, renwi@ptitude de
I'Etat a se réformer. Or, celui-ci doit sdonnerles moyens d'évaluer sa
fonction juridique et normative.

Un oeil extérieur peut apporter beaucoup d’amélioration : une
mission d’'auditeffectuée par des spécialistes qui n’appartiennent gas
I'administration concernée etont pas vocatiora en faire partie, pourrait
étre sourcede progres. C’estpour cela quede nombreuses entreprises
privées jugent utile deecourir a I'audit juridique, soit dans desecteurs
bien précis(exemple :propriété industrielle), soit suun plan général,a
la maniered’'un médecinde famille. Les investigations portent alors sur
’ensemble des conventions, accordentrats de travailcontentieux etc.

L’Etat ayantun devoir de contrdle juridique, commé a celui
de vérifier 'emploi des deniers publicst le recouvrementde ses créances.
Il devrait pouvoir assuresette fonction d’'une maniere pragmatique, c’est-
a-dire sanscréerune inspectionou un corpsde controle supplémentaire.

Il pourrait confier cette fonction a une mission constituée
de membres du Conseil d’Etat, dela Cour de cassationet dela Cour
des comptes. Il s’agirait d’'une petite equipe de juristes rompus aux
problémes délicatsque posela fonction juridique a I'Etat. Celle-ci se
verrait confier des audits portant sur l'organisation de la fonction
juridique de I'Etat et sur les moyens mis, acet effet, & sa disposition.
Elle pourrait aussi donner son avis sur l'applicabilité de mesures
nouvelles comptetenu des dispositifs administratifs mis en place. Elle
apprécierait ainsi la cohérence entreune réforme en vigueur et les
mesures concrétes miseen oeuvre par l'administration pour lui
donner corps. Elle pourrait appeler I'attention du Gouvernement sur
I'obsolescence des regles de droit oau contraire, sur les difficultés
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pratiques de mise en place d’'une réforme, par exemple cellesqui
concernent lesprocédures applicables aux entreprises en difficulté et
les professions responsables dieur mise en oeuvre.

Cette mission pourrait étre saisie parle Gouvernement,le
vice-président du Conseil d’Etat, le premier président de la Cour de
cassation ete premierprésidentde la Cour des comptes lorsqu’ils seraient
amenésa enquétersur des dysfonctionnements justifianhe appréciation
portant a la fois sur I'application du droit positif et I'adéquation des
structures administratives.

Par ailleurs)’Etat devrait plus souvent fairappel aux moyens
dontil disposedéja ou gu’il peut aisémenadaptera I'amélioration dela
fonction publique :

- La fonction juridique de I'Etat et les professeursle droit.

- Les pré-rapporteurslu Conseil d’Etat.

- Les avisde la Cour de cassation.

La fonction juridique de I'Etat
et les professeurs dedroit

Jadis, les professeurs dioit étaient associés aux réformes,
soit en présidant desommissions @d hoc » soit en étantle plus souvent
d'une maniére informelle, des conseilledcoutés du Gouvernement.
C’étaient des jurisconsultes dont les avis faisaient autorité.

Les choses ont, aujourd’hui, changé : ils sant éloignés de
la fonction juridique au seinde I'administration.Une meilleurecontribu-
tion des professeurs dealroit a la vie de I'« Etat-stratége » impliquerait
gue ceux-ci reconquierent l'imagde légistes impartiaux quaertains
d’entre eux onun peu voilée en orientarieurs consultations dank sens
d’'intéréts particulierset en faisant une parttrop importante aux activités
de conseil par rappora leur contribution désintéressée la doctrine.

Un Etat de droit ebesoin du soutien desintellectuels »et du
concours actif, miéme s'il est parfoiscritique, des pradsseurs dealroit.
Nombreuxsont les magistrats et les fonctionnaires gegrettentle déclin
guantitatif des grandes notekarrét, lesquelles sont aujourd’hessentiel-
lement rédigées patdejeunes agrégatifs. On se souvient ade$es signées
des professeurs CapitanRipert ou encore VedelRivero ou Laubadére.
Cette moindre contributiora I'élaboration de la doctrine affaiblit son
rayonnement.Le droit en souffre. La distance quisépare le monde
universitairede I'administration centrale est préjudiciabdela qualitédes
réformes qu’'engage I'Etat,mémesi I'on ne peut passer sous silende
fait que certains ministeres entretiennent encore des relations étraitss
le corps professoralAinsi la Chancelleriefait encore volontiersaappel a
lui dans des domaines tels que procédure,le droit pénal, I'état des
personnes etc.Mais dans I'ensemble, orassiste a un éloignement
progressifdu monde universitaire qui, en privadtEtat d’'une possibilité
d’améliorer la qualité dela production normativenuit a sonrayonnement,
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notamment auprés des « intellectueld.e Gouvernement semble recourir
plus volontiersa des «experts »provenant d’'autres originegde la fonction
publique et surtout ades parlementaires. Ceux-che comblent pas le
déficit de la contribution universitaire.

Il serait souhaitable d'associer plus volontiers les profes-
seurs de droit a la réflexion sur la modernisation de I'Etat de droit,
de leur confier le plus souvent possible des missions d’élaboration de
réformes a forte incidence juridique (exemples : droits de I'urba-
nisme, du travail, de la propriété intellectuelle), de les consulter sur
les contentieux dont lissue importe a [I'Etat, de les inviter a
participer au sein de l'organe chargé du contrble juridiqgue a
I’évaluation de la fonction juridique des administrations et a prendre
place dansles conseils consultatifsdu droit placés auprés de chaque
ministre (cf. supra). Il convient, a cet égard, de citer, en partie, la
conclusiondu rapport intitulé La participation de juristes universitaires
aux activites desadministrations et des juridictions administratives
adresséle 15 février 1995 paM™ Latournerie, conseilled’Etat a M.
le vice-président du Conseil d’Etat : @e rapport estcommandé par un
souci de réalisme que renforceine conviction profonde era validité de
I'objectif de recherchale synergies entre administrations jetidictions
administratives d’unepart, juristes universitaires d’autre partExpéri-
menterl’'ouverture effectivede la fonction de conseillerjuridique a temps
partiel rémunéré d'une administration centraléeur offrir un éventail
plus completde voies d’'acces aufonctions administrativest juridic-
tionnelles du Conseil d’Etat, des cours administratives d'appel et des
tribunaux administratifs normaliser le cadre juridiqgue et lesonditions
financiéres de leur empldiemporairea tempsplein par des administra-
tions centrales etdéconcentrées tel pourrait étre le programme global
a mettre en chantier »

De méme, sur les plans départemental et régional, les
préfets pourraient améliorer la qualité juridique des services décon-
centrés de I'Etat, en leur prescrivant de consulter les professeurs de
droit d'une maniére habituelle. Saisis de probléemesjuridiques
notamment dans le cadre du contr6le de légalité ou pour anticiper
les solutions que le juge peut apporter a l'application d'une regle
dont l'interprétation est incertaine, les professeurs de droit pour-
raient contribuer a améliorer le respect du droit et par voie de
conséquence la formation juridiqgue des é€lus et des personnels
concernés. L’exemplarité dans un cadre de travail équivaut a une
action de formation continue.

* Kk k

Les pré-rapporteurs du Conseil d’Etat

L’amélioration de la production normative doit saduire par
une plus grande ouverture d’esprite I'administration. De méme qu’un
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professeurde médecine est plust méme qu'un médecinde campagnea
s'adresser ses confréres les plus éminentle méme lesadministrations
centralesmieux préparées la fonction juridique peuvenplus aisément
nouer des liens avele mondedu droit et, en particulier,avecle Conseil
d’'Etat. Cettedémarche doit étra’autantplus encouragée queette haute
assemblée émet slgs projets des avien opportunité juridiqueet si, a
partir de la phase préparatoird,un de ses membresa connaissance des
objectifs du Gouvernement, elle pourra disposkéléments suffisants
pour apporter aide et conseil. Rappelaase sujet que I'opportunité étant
entendue commetant la cohérencede I'action du Gouvernement,e
Conseil d'Etat veille a la conformité des projets aux réglak la bonne
gestion administrativea la capacité des Pouvoirs publicd mettre en
oeuvre la réforme envisagéeet a la compatibilité de la mesure avec
d'autres qui existentdéja, prises oua la veille d'étre prises dande
domainevisé parle texte ou dans les domaines connexes. C’est pourquoi,
la désignation de pré-rapporteurs accroita sécurité que procureau
Gouvernementle Conseil d’Etat, etassureen méme tempsla qualité
rédactionnelle des textes.

Le pré-rapporteurdu Conseil d’Etatpeut veiller a la bonne
exécution d'études d'impact et s'assurer que I'ensemble des sergices
'Etat et des autorités cop@tentes ontbien été consultés. llest, par
excellence,celui qui s’assure quda production normative est uneeuvre
de collaboration. Au contact des fonctionnaires dbférentesadminis-
trations concernéesil peut avoir auprés d'ewun rbéle pédagogique
rayonnant.

Les avis demandés par les juridictions
a leur Cour supréme respective

Le Conseild’Etat peut étre saisi par lesibunaux administra-
tifs et les cours administrativedappel «d’une question nouvelle présen-
tant des difficultés sérieuses et susceptildesseposer ende nombreux
litiges » Les avisau nombre d’une dizaine paan oriententle cours des
instances. Cetteprocédure consultative tend faciliter la solution de
plusieurs milliersde dossiers danges domainesles plus variés :

- préjudices commerciaux sulpsr la SNCF et les sociétésd’autoroutes
a la suite de greveset de manifestations interdisania circulation ou le
paiement du péage; - supplément familial de traitement des agents
publics ;

- interprétation relativeau financement des comptae campagne élec-
torale dela notion de « candidat ».

S’inspirant de cett@rocédure deconsultationa loi du 15 mai
1991 a ouvert aux juges judiciaireda possibilité desaisir, pour avis,la
Cour de cassation avant de statuer sur unedemande soulevant une
guestion de droit nouvelleprésentant une difficulté sérieuse et se posant
dans de nombreux litiges » Les avis tendenta améliorer la sécurité
juridique en permettant d’anticipefa solution que pourra donnéda Cour
de cassation lorsqu’elle sera saisie d'wourvoi fondé sur le point en
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discussion (owfin de prévenirla formationde pourvois). Depuis I'entrée
envigueur de cette procédurele consultationla Cour de cassationa émis

une soixantaine d’avisgui, pour une partimportante, sont relatife des

questionsde procédure. On assiste depuis quelques tempse diminu-
tion du nombrede demandes d’avis.

Les questions posées ]
par le Gouvernement au Conseild’Etat

Un autre type d’avis a trait aux questions que se pose
Gouvernement sur degrobléemes importantspar leurs conséquences
pratiques etdont la solution apparait délicate.

L’ordonnancedu 31 juillet 1945 donneau Gouvernementa
possibilité de consulterle Conseil d’Etat « sur toutes difficultés qui
s'élevent en matiereadministrative». On releve dans lederniéres années
des demandes d’avis portastr I'étendue dudomaine public,le crédit-
bail, les tarifs duTGV, les marchés ouconcessions de mobilier urbain,
la vaccinationobligatoire,l'aide sociale aux étrangerd$a laicité etle port
du « foulard » islamique, etc. Onreléve également undemande d’avis
sur le droit a régularisation deleur séjour pourcertaines catégories
d’étrangerset surles conditions d’'applicatiorde la loi pénale plusdouce.

Les questions quedevrait pouvoir poser
le Gouvernement au Parquet genéral
pres la Cour de cassation

C'est précisément cettejuestion de rétroactivité dda loi
pénale plus doucqui invite a s’interroger suf’intérét qu’il y aurait pour
le Gouvernementa solliciter I'avis du parquetgénéral présla Cour de
cassation.

Le choix du parquet,et non de la Cour elle-méme, permet
d’éviter que l'avis ne soit émis par desformations qui puissengétre
amenéesa seprononcerau contentieux surde point de droit soulevé.En
méme &mps, magistrats dsiege et du parquet travaillanen profonde
osmose intellectuelle, les aviermulés par ces derniers seraient revétus
d’'une grande autoritéEn tout cas, lesavis qui se rapporteraient aux
matiéres juridiques relevant die compétence exclusive desibunaux
judiciaires, seraientplus « légitimes » que ceux émis par l'aut@our
souverainea laquelle échappel'aspect juridictionnel de la question.
Pourquoi priver I'« Etat-gouvernement »de la faculté de faire appelace
« gisement de compétence »Pfécisément, I'interprétation desdisposi-
tions d’'uneloi pénale plusdouceincombe généralement adxbunaux de
I'ordre judiciaire. Il enva de mémede questions portant sua procédure
civile ou pénale, I'état depersonnesle droit de la nationalité... C’esten
raison de sa contributionau contentieux, mais sans prendrepart aux
délibérés, quée parquetgénéral préda Cour de cassation pourrait donner
au Gouvernement des avis de natuaeenforcerla sécurité dudroit.

La documentation Frangaise : Le Droit du c6té de la vie : réflexions sur la fonction juridique déEtat : rapport au Premier ministre / Patrice Maynial.



Ce serait aussiau plan symbolique,un signe quela justice
n'est pas un morceaudu continent de I'Etat qui s’en éloigne, mais un
partenaire de 1« Etat-gouvernement » qui l'aided mieux assurer sa
fonction juridique.

L'« Etat-gouvernement »devrait disposer d’'undorce opéra-
tionnelle de consultation et de co-rédactionpour tous les textes qui
touchent au droit privé et au droit pénal. Dans cesdomaines, la
Chancellerie pourrait devenie pdle juridique de celui-ci et I'associéedu
ministere qui prend’initiative de la réforme :

La « babélisation » du droit
et la chancellerie

Le droit, c’est d’abord une langue, une logique et audture.
Le droit, sousla pressiondu foisonnement dans I'ensemble des domaines
de Il'activité humaine, est condui se diversifieren spécialisations de
plus en plus indépendanteBourtant, alors qu’ils devraiettnover dans
le respect dudroit, pris dans cette acception, les Pouvoirs publics
concourent pour un@art importantea cette évolutiondestructurante.

Or, plus qugamais, il est nécessaire que I'Etat assuaepolice
del’évolution du droit, du moins danson domaine proprele compétence.
Il devrait disposera cet effet, dela collaboration dda Chancelleriepour
les textes touchantu droit privé et au droit pénal. La Chancellerie
deviendraitainsi le ministere du Droit.

La Chancellerie devrait avoir une mission générale de
notaire du Gouvernement pour I'élaboration de tous les textesqui
créent des obligationsa la charge despersonnes de droit privé ou qui
comportent des dispositions répressives. Il s'ensuit queles textes
devraient étre rédigés conjointement par le ministere qui a pris
Iinitiative de la réforme et la Chancellerie.

A I'heure actuelle, certainministeres ontendancea éluderla
saisinede la Chancelleriepour gagnerdu tempsou pour ne pas avoira
négocier le contenu juridique d'une réformecge qui se produit parfois,
entre autres, en droit commercidlais, il faut reconnaitre qude Conseil
d’Etat et le Secrétariatgénéral duGouvernementveillent a ce que la
Chancelleriesoit consultéeet c’est par cescanaux qu’elle est informée
de certains projet€laborésa son insuet priée, dansla phase finale de
la préparation d'une réformed’apporter sa contribution.

Il arrive aussique la Chancellerie soit saisien toute derniére
extrémité. Elle dispose alors d'un trop coudélai pour donnerun avis
suffisammentéclairé et motivé suun texte qui peut compter plusieurs
dizaines d’articles de sorte que sodle se bornea vérifier si le texte
soumis ne rencontre pad'obstacle juridique majeur, qui disposition
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pénale insérée instituane répression adaptéet que ses éléments légaux
sont suffisamment précis.

Peut-étre les ministéres qui ofa responsabilité des réformes,
verraient-ils danscette collaboration renforcée a la fois une perte
d’autonomie et la soumissiona une discipline juridique éangere au
champ de leurspréoccupations. Mais ce binbmagentre «bureaux »
d’horizons différentsserait tresformateur pour lesfonctionnairespour
lesquelsle droit n'estqu’une culture d’appointt surtout contraindrait les
ministéresa se référer ain corpsde principes.Car seuleune « doctrine »
peut assurer une cohérenca la production normative au-dela des
scansions politiques.

Il est temps,en effet, que lesrédacteurs deéextes s’affranchis-
sent de cette vision limitéea un étroit domaine dont ilss’approprient
I'extréme technicitépour cheminer,a partir d’'une vision générale, vers
la solution du probléme a résoudre.La démarche préconisée, qui n'est
pas sans rappelele principe de I'entonnoir, assurerait aux textes une
intelligibilité ouverte au plus grand nombre.lLa Chancellerie, par sa
vocation générale eson découpage fonctionnequi assurea chacun de
ses bureaux unéarge vision sur des pamsntiers du droit, esen mesure
d’apporter ce souffle et cette clarté donbn déplore trop I'absencedans
notre production normative.

C’est sous cettedouble responsabilité, celle du technicien
d'un coté, celle du juriste de l'autre, que seraient assurées aux textes
dés leur genése plus de densitét une meilleure justification de leur
raison d'étre.

Bien sdr,une telle responsabilité impliquerait quae Chancel-
lerie dispose de moyensuffisants.Deux de sedirectionssont essentiel-
lement concernées la Direction des affaires civilest du sceau etla
Direction des affaires criminellest des gracesA I'évidence, |'étatactuel
de leursforces respectives nkeur permet pasd’y faire face. Au-dela du

nombre des magistrais la Chancellerie, se poseraia question deleur
sélection et de leur duréed’affectation (cf. infra p. 108).

Ajoutons a cela quela collaboration entrda Chancellerieet
les ministéres techniques faciliteraitla fois le travail du Conseild’Etat
et du Secrétariat général du Gouvernement.En veillant a l'unité de
'ordonnancement juridique, cette méthode de travail réduirait le
risque que les quelques quarante nouveaux codesrévus dans le cours
du présent septennat soientautant de monumentsjuridiques indépen-
dants et parfois discordants.

L'opportunité d'une réforme ou d'une mesure devrait
toujours étre débattue au niveau interministériel. C'est tout l'intérét
des études d'impact, qui,au stade préparatoire, répondraient a un
guestionnement élaboré par les ministéres concernés.Une fois la
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mesure ou la réforme entrée en vigueur, son applicationdevrait faire
I'objet d’'une évaluation :

- Les étudesd’impact préalables a la réforme.

- Les étudesd’'impact aprésla réforme.

Les études d’impact préalables
a la reforme

La solennité dda loi, qui surle plan dela sémantique, estin
discours général etpermanent, convientmal a un pouvoir normatif
incertain sur les buts et lesnéthodes. Faced des situations quela
puissance publiguen’est pas en mesurd’analyser avec certitude, les
textes traduisent unagpprocheempirique jtantét sande dire, tantoten le
prévoyant par une disposition inclusinsle texte initial, I'Etat procede
a une évaluationde I'application de la réforme et prévoit mémede la
confirmer par un nouveau textela loi initiale (cf. législation sur
I'interruption volontairede grossesse).

La crédibilité des études d'impact repose sur des capacités
d’analyse etd’évaluation et sur le temps donné awadministrations pour
les menera bien. Il est du plusgrand intérét deconsulter les praticiens
de la matiere concernédexperts comptables, avocaspécialistes,ban-
quiers, juristessalariés par les groupes de pression, etc.). Davantage
gu’elles nele font actuellement, cedtudesdevraient prendreen considé-
ration les interrogations «de®rcesvives » qui participent d’'une maniére
ou d'une autreau débat.

L'exemple des méthodes detravail de la commission de
Bruxellesmérite attentiorméme s'il n’est padransposable tel quel. C’est
parce que les gouvernementayités a formuler des observations sur les
projets deréglement, disposent d’'umecul suffisantqu’ils contribuent
d’'une maniére enrichissante aux études d’impact.

La dépendance d'une administration a I'égard de son minis-
tre, lui-méme tenu par desengagementset pressé de les tenir,conduit
a penser qu'il serait préférable d'associer I'ensemble des ministres
contresignataires a la définition de I'étude d'impact et méme de
permettre aux instancesconsultatives de demander dela complémenter.

Le cas de la grande distribution

A cet égard, l'actualité offraun sujet de réflexion :le projet
deloi sur la loyauté et I'équilibre des relations commercialgsi constitue
un chapitre importantd’'une politiquevisant a maitriserle développement
des grandes surfaces.
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L'intérét du questionnement :
cerner la problématique

D’un questionnement approfondiépend lintérétde I'étude
d'impact. La premiere démarche consisée bien identifier I'objectif
poursuivi et les effets négatifs quel'on veut écarter (parexemple :
renchérissement deprix a la consommation). Les effets sociawst
économiquesdu texte doiventfaire I'objet d’une évaluation précise. Le
droit positif actuelne serait-il pas suffisant ?Y aurait-il d’autres appro-
ches possiblepour aboutird ce résultat notamment pdiinstauration de
mesures relativeaux prélévements obligatoiresl®e méme,ne faudrait-il
pas évaluerd’autres effets possibles ? Le maintien des petits commerces
en centre ville contribue-t-ila la qualité dela vie, del’environnement et
ala sécurité?...et dans quelle mesure ? Il faudrait présenter des enquétes
ou des statistiquespour éclairer ces sujetdle pourrait-on pas identifier
des différences d'impact selon les villggour avoir une représentation
plus concréte du projet ? Est-il nécessaatintroduire dansce texte un
dispositif pénal 7Est-il adapté aux faits R'incrimination telle qu’elle est
formulée laisse-t-elle unemaged’incertitude néfastea la prise de décision
en matiere économique ? Quelont les risquesde détournement des
investissementwers I'étranger Quels pourraienétre leseffets de cette
réforme sur lesimportations ? Quelles sont les conséquences de cette
réforme sur lesservices de contrdle el justice ? Une étude ddroit
comparé serait-elle utile ?

A propos des études d'impact devatcompagner les projets
de loi, MM. Jérdme Bgnon et Francois Sauvadedéputés, déclarent :
« Cette évaluation rigoureuse, si elle esgénéralisée, conduira a la
clarification et a la simplification souhaitées car ellpermettra de se
poserplus souvent la question des moyensL¥tude d'impact pourraétre
en effet I'occasion de formuler un questionnement permetidapprofon-
dir le débat et constituant un pasvers la pédagogie dda réforme en
gestation.Elle permettraau Conseil d’'Etat d’émettreun avis plus éclairé
sur I'opportunité administrative et juridique des projets de tegté lui
sont présentésElle fournira au Parlement des élémentgrécis qui lui
permettrontde se prononcer dansn cadre intellectuel traduisant mieux
la préoccupationdu Gouvernement.

Dans sonrapport public 1995, le Conseil d’Etat déclarea
propos dela méthodologie de présentation des textégislatifs : «Le
divorce fréquemment obsendgntre 'ambition des exposésdes motifs et
les régles de droit positif énoncéesdans le corps des projets de textes
législatifs devrait prochainemenétre résorbé graced la mise en oeuvre
des récentes directives du Premier ministre concernant megices
d'impact. Cela est emout casnécessaire pour éviter que keonfrontation
des uns et des autrese suscite de la part des usagersde la loi, des
réflexesde surprise ou de déception »

Cependant, ompeut déja dire,a la lumiére desexpériences de

cette haute assemblée, que les premigfsultats ne sont pas la mesure
des espoirssuscités par I'annonce deette nouvelleméthode detravail.
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Pour I'heure,l ne s’agit que d’un substitut fastidiewet faussement savant
a I'exposé des motifs. Pour étre pertinenteet utile, I'étude d’'impact

devrait étre trés antérieure ala décision politique et menée papeds
indépendantsiu ministére responsable. Maim tel systéme compliquéa
production normative egn tout état decause,tous les projets ddoi ne
sont pas justiciablesdd’'une telle procédure. C'esta systématisation des
études d'impact qunuit a la crédibilité de cette initiative

Ainsi, a condition de ne pas étre un exercice de stylmais
un approfondissement collégial mené avec conviction et transparence

sur des sujetsqui_le justifient, I'étude d’impact renforcera I'efficacité
de I'Etat et améliorera la transparence de safonction normative.

Les études d’'impact apres la réforme

Lorsqu’'une mesure nouvelle estlancée dans la vie juridi-
que, il est indispensable quel’autorité normative soit vigilante en ce
qui concerne I'accueil qui lui estréserve.

Notammenten matiére fiscale'administration selivre a des
parties d'échecs avec les publics spécialigésnscientede I'enjeu, la
Direction générale des impodtsrganiseune veille juridique, en instituant
un comité d’évaluation des risques de fraudes muinit desfonctionnaires
de 'administration centralet des directions des servicesdaux.Il s’agit
d’'un modéle d’évaluationen temps réel de la fonction normative,
indispensablea I'effectivité des mesures fiscales. Les échanges auxquels
donnentlieu ces réunions peuvent inspirer desstructions publiéesau
Bulletin officiel des imp6tsNombreux sontles ministres qui réunissent
leurs responsables territoriaugour évoquer l'ensemble des problémes
intéressant le niveau centralet les services opérationnelsgceux qui
préparent lesnormeset ceux qui sont chargés de lexppliquer. Mais
I'objet de ces réunions est trop général, pesticipants trop nombreuet
I'agenda duministre tropchargépour donnem ces rencontrean véritable
caractére d’échangest de suivi desorientations.

Il parait indispensable que les ministéres qui énoncent des
mesures touchant, par le biais du droit, aux grands équilibres
économiques et sociaux, organisent périodiquement (undois par
trimestre au minimum) une rencontre des responsables administratifs
de I'Etat central et des responsablesopérateurs pour se livrer a une
analyse de l'impact des mesuresprises et de leur adéquation aux
situations réelles. C’est I'expressionla plus opérationnelle dela veille
juridique.
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Chapitre 4

Fonction juridique
et communication

Dans lespremiers temps de Romde droit était secretet
religieux. «Le droit civil était cachédans lessanctuaires des pontifes,
disait Tite-Live. Puisun mouvementplébéienobtint, en 449 avant notre
ere, la divulgation des coutumes qui priretd forme d’'uneloi écrite et
publiée : la loi des Xll tables que cet historien a qualifié dsource de
tout le droit public etprivé » Mais seules les coutumeitaient révélées.
Les formules ete calendrierjudiciaire demeuraient encore seguetgqu’a
ce que Caeus Flavius ledivulguat. Pourla premiére fois, awalentours
de 304 avant J.-C.soit une vingtaine d’années pltard, un grand pontife
plébéien, Tiberius Coruncaniusgonnait des consultations dkoit et c’est
de cetteépoque-la que datta divulguation compléetedu droit.

La volonté decommuniquertend a faire prévaloirle principe
de réalité, que doitconstituerla norme, surun théatrede fictions.

Communiquer avec les citoyens, c’ést signe que I'adminis-
tration se meta leur service ; qu'elle a,a leur égarden leurs qualités
d’assujettis, d’'usagerst de consommateursyn devoir d’'information.

L'amélioration de la production juridique, conduisant insensi-
blementa une présentation simplifiée et plus cohérente l'dedonnance-
ment juridique, estune entreprisede longue haleine. Ellerequiert, en
méme temps qu’unemodernisation des méthodes de travail @elninis-
trations centrales, uneolonté politique forte et... du temps. Desbstacles
ne manqueront pade sedresser : deBabitudesde pensée, des contraintes
politiquesliées aux attentes des publics spécialisésl’attitude conserva-
trice des corps et organismes intermédiairesprésentatifs d'intéréts
catégoriels qui croienttrouver leur justification existentielle dans le
maquisnormatif.

Mais, désa présent, lePouvoirspublics devraient étrénvités
a concevoir unestratégiede communication destinéa faciliter I'accesa
la norme comme s'ils se devaiedtinstaurerune communication directe
avec chaquelestinataire des textes qu’ildennentde produire. Tradition-
nellement,la communication auprés des publics spécialisés se limlte
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publication dela norme au Journal officiel et, quelques moiglus tard,
une foispubliés I'ensemble deextes instituanta réforme,a la rédaction
d’une circulaire d’application principalememfestinéeaux administrations
de contact eta la justice et occasionnellementux usagers eux-mémes.
La pratique des retouches incessargeimopinées desextesa peinesortis
deleur matrice taduit a la fois unedémarche empirique é¢ peu d'intérét
pour I'information en tempgéel des destinatairedu droit (c’estpourquoi
linformation par CD-ROMmis a jour périodiquement est moinBable
gue l'information télématique en ligne). Les exempldaine série de
modificationsa I'objet peu substantiel dansn bref lapsde tempsd’un
méme texteabondent. Une véable politique de communication suta
production normative rehausserd@ respectdd a la regle tant parceux
qui sontresponsablesie son énonciation que par les citoyeramuxquels
elle est destinée.

D’un autrec6té, au-delade la simple information,la commu-
nication exprimantla volonté de tisser un lien, de nouer un dialogue,
révélerait plus tota I'Etat la nature des résistancesses reformesElle
améliorerait I'aptitudede I'Etat a répondre aux besoingduits par ses
réformes. C’est pourquogu moins pourles réformesimportantesun plan
de communication devrai€trejoint aux dossiers présentant Ipsojets :

Production normative et communication

Nous sommes entrédansl’ére de I'information : on a produit
plus d'information au cours des trentelerniéres années que pendant les
dix mille ans précédentgt I'on s’attenda son doublementous lescing
ans. Il est normal que les productions normatives d’origines publigtie
privée connaissentgelles aussi, une remarquable expansi@Qamme le
montrent MM. Emmanuel Pateyroet Robert Salmon, dandeur ouvrage
Nouvelles technologies de l'informatiost I'entreprise « aucune entrave
d'ordre technologique ouéconomique ne peut nous empécher tder
profit du boomde I'’échanged’informations. Cette croissancen’est limitée
que par l'archaisme des structures socialesnentales de I'humanité.

La difficulté culturelleet sociologique que constitue I'adhésion
du plus grand nombreade citoyensa toute formede changementdoit étre
surmontéepar I'administration. Elle doit affiner sa stratégiede commu-
nication pour faireen sorte que les publics spécialisgmiissent étrede
mieux en mieux informés. Elledoit combiner desctions directesauprés
d'eux et s’appuyeren méme temps sur les structuresintermédiaires :
associations, syndicats, chambresndétiers etc. et sur les médias.

La stratégiede communication tendard rechercher I'adhésion
du public surun projet deréforme estd’'une toute autrenature decelle
qui vise a en assurefa connaissance é¢ respect, une fois qu’ellpénétre
dans I'ordonnancement juridique. L@aemiérereléve essentiellementu
politique qui, par ce moyen, n'exclut pas d'atteindren compromis etla
seconde est de naturplus administrative. L'une des difficultés de
communication tienta ce que la panoplie des projets passe par des
représentations abstraitgsi ne sont pas accessibles tous. Lesidées
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neuves paraissengn effet, toujourstrop «abstraites». M. Pierre Scha-
pira, prenantla défense du conceptuel (Le Monde du 26 avril 1996),
s’'interroge : «Est-ce que "abstrait’ ne voudrait pas simplemendire
"nouveau" et "concret "bien compris, bien assimil&? Auquel cas
I'opposition entre lesleux ne serait qu’uréniéeme avatar déa lutte entre
réaction et progrés,conservatisme etodernité ? »

La norme et linstruction civique

L’effectivité de I'application de la régle supposecertes, une
relation de confiance entrel'Etat et les citoyens, mais d’abord que
ces derniers aient une connaissance, ne serait-ce que sommaire, lae
notion de loi, de décret, d’acte administratif pris par les différends
niveaux de la puissance publique, du Président dela République
jusqu’au maire. Or, la méconnaissancedes réalités constitutionnelles
et administratives de la part de la majorité du public constitue un
obstacle & I'éclosion d'un véritable consensussur la nécessaire
soumissiona la régle de droit. Le progres dela fonction juridiqgue des
administrations centrales n’apportera pas, a lui seul, de réelles
améliorations dansle dialogue avecla populationtant qu'une politique
volontariste d'instruction civique n’aura pg®rté sesfruits. A cet égard,
les publicationsdu Centre d’information civigue qui pourraiengtre
difll‘usées et commentées dans les établissements scolaires, sdoatent
utiles.

La démarche explicative et persuasive

Nombreux sont ceux qui pensent que le débat sur la
complexité dela loi perdrait de son acuité si I'autorité administrative
se mettait a la portée de ses publics spécialisés par une communication
véritablement professionnelle. Celle-cia une mission de vulgarisation
de la loi.

La complexité mémele I'organisation socialest économique,
commc cellede nos structures institutionnellesij elle justifie desnormes
tres élaboréescommandeen méme tempsun effort permanentle clarté
qui doit semanifestertant par une rédaction plukmpide des textes que
par une politiquede communication. On pourrait fairen réel progrés
dans cette voissi toute nouvelle réglementatioétait aussi bien présentée
ct expliquée que lesegles applicablesa I'impét sur le revenu des
personnes physiquegacea la notice jointe aux formulairede déclaration
de revenus. Carle role de I'Etat ne fait que commencer lorsqu’'une
réforme pénétre dande droit positif. Les circulaires interprétatives
constituent unélément attndu de divulgatioret de promotion d’untexte.
Si dansla phase préparatoire, la valeur ajoutée dd'« Etat-Gouverne-
ment » est prépondérante, le suivi de I'accueil du texte revient en priorité
a '« Etat-administration » qui devrait mieuxintégrer cette missiondans
le management quotidien.
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Les administrations centraledoivent joindre leurs effortsa
ceux des administrations territorialggour assurefa divulgation d'une
réforme ou d'une mesure importante. Elles doivent conserleurs
relations aved’ensemble des partenair@gli ont été consultés lorde la
phase préparatoire, pour évaldamualité de I'accueil réserva la réforme
et étre en mesuréde réagir. C'estd’ailleurs une démarche inspiréal’'un
souci du méme ordre qu'a adoptéa Chancellerieen proposant aux
parguetsle concours techniquée la Direction des affairesriminelles et
des graces pour améliorer I'efficacitde la répression pénalen matiere
de marchéspublics ; elleleur a adresséun document présentane droit
des marchés publics et desntratsainsi qu’uninventaire des détourne-
mentsle plus fréquemment constatés.

Pour intégrer la nécessité dela promotion d'un projet
important dans la démarche réformatrice de I'Etat, il conviendrait
que le dossier de présentation d'unprojet de loi, qui comprend
désormais, outreune note de présentation et un exposédes motifs,
une étude d'impact, présente égalementun plan de communication
destiné a la fois aux administrations et aux publics particulierement
concernes.

Les responsables dda fonction de communication doivent
étre clairement identifiés. Les compétences entre Issrvicesde concep-
tion et lesservices d'informatioret des relations publiques doiverdtre
rigoureusementéparties, de méme que celles de desniers et du Service
d'information du GouvernementReste la délicate répartition dela
fonction de communication entre les serviatdes cabinets ministériels :

Communication juridique : _
cabinets ministériels et services

Pour asseoiteur influence, les juristesau sein des adminis-
trations centrales doiver@tre en relation habituelleet informelle avec les
« forces vives » qui constituentle relais entrda puissance publiquet les
« usagers »du droit.

Or la situation actuelle montre que danla plupart des
ministéres, ces juristes doivent reconquérieur crédibilité. A titre
d’exemple, descentrales syndicalefont observer quejusqu’a la fin des
années 70, elles étaierdn contact permanent avec leservices du
ministére du Travail.Puis, progressivement est intervenue une redistribu-
tion de cerdle de liaison au profit des cabinets ministérieldl en résulte
des relations variables suivalintérét, la formationet la disponibilité de
ces partenaires... et parfois, lorsqu’'ubguipe ministérielle estemplacée,

il arrive que ces contacts tombent insensiblememtdéshérence, sous
regard d’'une administration quayant perdu l'usage deette fonction, se
sent illégitime a la relever. En effet, s'il est constant que les centrales
syndicales ete Conseil national du patronat frangais sentrelation avec
les serviceslorsqu'une réforme législativeest envisagée, enrevanche,
dans la vie quotidienne, leurs rapports ssnt espacésau point que
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certainsde ces partenaires sociaux disent n'avg@s toujours connais-
sancede mesurestelles que desirculaires interprétativesavant qu’elles
aient été publiées.

Ainsi la fonction de communication de I'« Etat-administra-
tion » est mise en porte-a-faux pda pratique des cabinets ministériels
qui font écranentre les service®t leurs correspondants naturel€ette
communicationdoit porter sur I'échangée renseignementst s’appliquer
a la concertation sufe droit applicableet les projetsde mesures. Selle
est dépossédéde cette mission, I'administration centrale gebgressive-
ment délégitimée ; alors qu’'alcontraire, porteuseale la confiance du
ministre, elledoit étre en charge des relations extérieuras quotidien.
Celles-ci, entretenues par ubenne connaissanake la variété des intéréts
catégoriels, viennent éclairda politique réformatricedu ministre et en
facilitent I'accueil auprés de sedestinataires.

Le plan de communication devrait préciser les opérations
de suivi et d’évaluation, la production de tous documents, les
prestations de toutes natures,voire les campagnes d’information et
définir le réle de chacun desservices concerneés.

L’objectif est fonction dela mesure et du public concernés.
Par exemple, uneéforme touchantau Code de la route pourraitfaire
I'objet d’une distribution de fiches d’information aypéaged’autoroutes,
tandis qu’une réforme relative au Code dela santé publique pourrait
expliquée dela méme maniere dans les hdpitaet les pharmacies...

La communicationdoit pouvoir étre personnalisée. C'ekt
réle de I'avocat d’individualiser I'explication du sens da regle, mais
c'est aussicelui des relaisassociatifsou syndicaux.Cette fonction peut
aussirelever, commd’expose M. Cossin, conseilleréférendairea la Cour
des comptesge la responsabilité directde I'administration : «ll ne suffit
pas deformer et d’'informer, mais de donner des possibilitésle contact
au contribuable, caril a besoin non seulement d’écrits ou de renseigne-
ments par les médias, maiaussi d’'étre informé personnellement. Des
contacts que j'appellerais anonymessont importants & savoir tout ce
qui est téléphone enotamment les centres interministériels denseigne-
ments administratiffCIRA). C’est une nouveautéés appréciableet trés
appréciée qui est remarquable dpoint de vue technique» (Revue du
Centre d’informationcivique déja citée).

Une communicationdoit sefaire aussi sans gaspillagé. ce
sujet, M. Cossindéclare : «l est important qu'il ne se produise pas de
communicationostentatoire Ce sont des petits détaildl ne convient pas
d’effectuer de grandes campagnes, cde contribuable réagit en disant :
"On commence pagaspiller monargent' ».

Pour suscitefadhésion du public concernde senset la portée
d'un texte peuvengtre soulignés a l'aide de moyens faisant appel autant
a la raison qu'a l'affectivité. La communicatiooffre un terrain d’imagi-
nation pour I'administrationqui ne manifeste pas toujoursne considéra-
tion suffisante pour les fonctions d’explicatiat de « marketing ». C'est
un art tout d’exécution, qui n'entre pas encore daasformation dela
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haute fonction publique. Il lui faut aussi franchirun obstacleculturel :

« Toujours brillantes lorsqu'il s'agitde décortiquer un probléeme complexe
par un canevas rationnelou de rédiger une note synthétiqueour un

responsable nos élites administrativesont biendémuniesquandil s’agit

de convaincre d'uneéforme, d'y associeres acteurs concernésde la

négocier avec des partenairesle I'expliquer aux usagers et a I'opinign
de dynamiser unéquipe, de mened bien un projet Du papier auterrain,

il 'y a un gouffre gu’ellessemblentincapablesde franchir » écrivait a ce
sujet M. Jean-Michel Gaillard dans « Les élites publiquesa :crise du

modele frangais » (Revue politique et parlementajrelécembre 1995).

Dans un systeme fondé sute principe «nul n'est censé
ignorer la loi », la circulaire estun moyen habituel d’éclairede sens et
la portée de la norme. Mais I'administrationdoit veiller a ce que ses
circulaires servenbien le but recherché : clarifiefe sujet pour accroitre
la sécurité juridique. Il faudrait qu’elle ait recoursa des procédures
consultatives qui puissertenforcerla sécurité offerte par ces circulaires
interprétatives :

Lorsque la circulaire _
éclaire le sens de la loi

La démocratiea pour ambition que I'ensemble des citoyens
connaissenket comprennent ledois qui les gouvernent.L'adhésion a la
régle repose sur I'éducation;information et la formation. D’ou, en
contrepartie, I'adage rul n'estcenséignorer la loi ». Le déclin de I'écrit
estune difficulté pédagogique supplémentaire tlenorme face au déclin
de I'écrit.

Il importe d’abord que les divers champs juridiques soient
connus deleurs publics spécialisés. De faidu plan de la paix civile, il
n'est pas génant qu’un propriétaire occupant son logengrire le droit
locatif auquel, par définitionl n’est pas soumisou que le citadin, pour
lequel la campagnen’est qu'un espace de loisir, n'ait pas de notion de
droit rural. Mais le problemenait lorsque la complexité croit dans une
mesure telle que seuls quelques initiés, qui concoueehélaboration de
normeset aleurs commentaires, savent daoi il en retourne. C’'estainsi
gu'une grande partie des efforts accomplis par leschnostructures
nationales et européennssnt dédiés la compréhensioret a I'explication
de normegqui constituentle droit positif. Elles jouissentinsi d'une rente
de technicité. (A cet égard, on note que les consultants de LE6@t, pour
prées de 80 %, lesadministrations centrales)L'inverse peut aussi se
produire : degrandes entreprises, des cabinets d’avosptcialisés, des
syndicats, des associations dkfense connaissent parfois mieux un
domaine juridique précis que desiministrations ou des juges, lesquels,
notamment dans des villes moyennes, ne disposent pas d’'un soutien
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logistique suffisantCe sont alors certains administrési justiciablesqui
disposenta leur encontre d’'une rentale technicité. Cette situatiom’est

pas sans conséquencede: colt de la production du droit est tres élevé,
puisqu’a son élaboration proprement dite, s’'ajoute mise en place d’'un

« service aprés-vente Par ailleurs, sumun strict plan sociologique,ce
n'est plusla norme supérieure qui constitua référence concréte, mais
des normes dégradéesdécrets d’applicationarrétés, circulaires, voire
fascicules destinésu grand public (cf. la documentation adresséamix
employeurs poufavoriser 'embauche de certaines catégories des salariés).

Cette réalité concréete indique quda démarcheexplicative est
nécessaire pour assueunemesuresa pleine efficacité. Mai# faut étre
attentif au fait que la distance par rappora la norme de basepeut aussi
avoir desconséquences néfastes, paempleen enprésentant’objet sous
un éclairageparticulier, qui peut étre réducteur otendancieux. Leglus
ont présenta l'esprit la circulaire interprétative de l'article L-52-5 du
Code électoral contreditpar la jurisprudenceadministrativeet I'avis du
Conseil d’Etat du 5 février 1996, selon lequel « [pige administratif » est
tenu de déclarer le candidattéte de liste... inéligible pour un an. Alors,
pour tenter de conjurer les effets funestes de cette contradiction &ntrc
loi et la circulaire, qui peuvent toucher des dizaineBélus et entrainer
entre eux une discriminationle Sénat avait proposé de tempérele
principe « nul n’est censéignorer la loi » par un critére d’appréciation
de la bonne foi, celleayant étéégarée par un actadministratif. Cette
initiative estrestée vaine, celontle juriste doit seféliciter. Caril importe
que la circulaire purement interprétative demewansvaleur juridique.
Donner une traduction juridique a I'inexactitudie la connaissancee la
régle, mémeen raison d'une circulaire inexacte, fragiliseraitla régle
elle-méme. Admettre qu& connaissance de loi puisse étre relativisée
par une approche subjective de situation constituerait unevéritable
menace pouf'effectivité du droit. Mais,en contrepartiejl y ala un motif
supplémentaire pour l'administratio@ ne pas se résigner pasa étre
créatrice d’insécurité.

Parfois, I'insécurité juridique résulte dedivergences d'inter-
prétation entreministéres, tellecellerévélée par les difficultési’applica-
tion de la loi du 31 décembre 1993 sig coordinateur dda sécurité des
chantiers. Laquestionposée concernaitla nature du contrat qui lide
coordinateur au maitre d’ouvrage, laquellccommandele régime de
responsabilité. Padeux circulaires distinctes)e ministere de I'Equipe-
ment, puisle ministére du Travail ont affirmé qu'il ne'agissait pasl'un
louage d’ouvrage et qu’en conséquencde coordonnateurn’était pas
assujettia I'obligation d’assurance ddecateurs d’ouvrage tandis que, par
une circulaire du 28 mai 1996, la Chancellerie adoptait la position
contraire.

Pour parer a ce risque, il importe de s'assurer de la
pertinence juridique des circulaires interprétatives et, en cas de diver-
gence d'interprétation, de s’en remettre a I'avis de la Chancellerie.

Dans l'attentede la codification & droit constantqui facilitera
'accés ala régle de droit, le progrés queconstitueraitdéja I'énonciation
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de la norme dansson intégralité chaqueois qu’elle subit une modifica-
tion, mérite d’'étre soulignéCertes, leséditeurs privésstructurent, sous
leur responsabilité, les phases successigesconstruction d’'untexte,
procedent ala mise en placedudit texte au sein de compilations
improprementappelées «odes » ¢f. la collection des « Codes Dalloz »)
et, tant bien que mala communauté des spécialistelaccomode depuis
toujours detels arrangementsméme si les délais d’édition créent des
incertitudes.

La codificationrestela grandeoeuvrejuridique de clarification
rappelée pate Présidentde la République, danson message adressiu
Parlement,le 19 mai 1995, en évoquant « une remise en ordre de la
Iégislation par un exercice général de codification etde simplification
des textes »Les effortsdéja accomplisméritent d'étresoulignés :

Codifier : mettre de l'ordre
et changer ledroit

Un empire manifeste saatiété de conquétes lorsqu'il borne
ses frontieres d’une maniérmonumentale e mur d’Hadrien etla grande
muraille de Chine, traduit,sur un mode minéral grandioseles limites
d’'un horizon. UnEtat proclamela perfection desegles qu'il a édictées,
lorsque celles-ci deviennent intangibles ; intangildesame les « Institu-
tes » de Justinienou le Code civil de Napoléon. Telle est I'ambiguité qui
s’attache a unalémarche aussi « totalisante ».

Quel est I'objectif dela politique codificatrice, telgu’il est
présenté pate Gouvernement % Un nouvelexemple de remise en ordre
du droit qui pourra inspirer I'Union européenne et se répandra au-dela
de ses frontieres .»Ainsi s’exprimaitM. Dominique Perbenministre de
la Fonction publique, dda Réforme de I'Etat et dda Décentralisation,
lors d’'une communication faitée 21 février 1996.

L'on se doit d'étre attentif a la lente réalisation decette
ambition, qui confére sa plénitude dsensa I'expression «ordonnance-
ment juridique », lequel sera,en quelque sorte,enchassé dans une
soixantainede codes ; I'objectif étant d’élaborer vingt-deuxodes nou-
veaux et d’en refondre vingt autred.a codification passe panne remise
enordre des textedeur simplification et leur harmonisationCe faisant,
I'Etat s’engagedans deux voies de natumifférente : d’'une partji met
a jour les textesau regard des principeconstitutionnelset du droit
européen en distinguant les textes toujoemsvigueur de ceux qui ont été
abrogés implicitement eten décelant au sein de ces derniers, les
ambiguités et les contradictions (il s’agite la codification a droit
constant) ed’autre part,l entend modernisde droit. Modernisere droit,
c’'est de la chirurgie lourde. Rappelons l'adoptiodu Nouveau Code
pénal : cefut 'occasion d'ouvrir pendant plusieurs annéesun débat
politique surle droit pénal général.
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L'obstacle n’estguére plus aisé franchir lorsque I'entreprise
de codification interféreavec une réformegui porte sur le contenudu
codeen gestation ; c’est ce double titre qude futur Code des marchés
et des contrats d'intérégénéral marquée pas, une premiere foin raison
de la loi surla préventionde la corruption et, actuellement, dans l'attente
d'un texte en préparationrelatif aux marchés publics. Les difficultés
peuvent également étre imputabbsParlement. La Commissiodeslois
de I'Assemblée nationale agen effet, rejeté le projet de Code de
commerce. Le sortdu Code rural n’est guére plusnviable. L'Office
parlementaired’évaluation de la Iégislation facilitera-t-il le processus
d’adoption des codea droit constant ?

La premiére étape, celle d'ureodification «a droit constant »,
permetde dégagerle champ opératoire d'une réformee fond. Et une
fois cette logique juridiguemise en placeon dispose d'un dossier qui
permet d’'explored’autres voiesmieux adaptéesux circonstances. Dans
cette approche erdeux temps, la codification estle préalable a la
formulation d'un droit moderne. C’est seulement ufaés ces deux taches
accomplies -codification a droit constant,puis modernisationdu fond du
droit -, que l'on pourrajuger de la politique de clarification et de
simplification destextes. Mais déjaa elle seule,la codification a droit
constant requiert 'engagemedes meilleurs spécialistes. Le développe-
ment de logiciels est certes de natuaefaciliter la tdche. Pourtant les
difficultés abondentll faut articuler le code piloteet lescodes suiveurs :
par exemple,les textes relatifs a la procédurede reglement judiciaire
doivent figurer a la fois dansles codesde commerce etde procédure
civile et, demain, dante Code des société€e travail de constructiomt
d’élagage demandta plus grandeattentiona peinede créer dessituations
surprenantes. C’esainsi qu'une mauvaise évaluation desnséquences
d’'une abrogationa pu conduire,a la surprisegénérale,a la suppression
du délit d’'usure entrecommercants.

Par ailleursa codificationa droit constant meen lumiére des
aménagements emarge des découpages prévus atonstitution. Ainsi,
depuis longtempsle Gouvernement avait acceptgyandil ne I'avait pas
proposé lui-méme, qude domaine législatif empiéte surle pouvoir
réglementaire. |l estvrai que, sur un planpratique, lescompétences
normativesne sont pas facilement sécables. Lorsqu’il reste cantoae
définition de principesgénérauxje Parlement n'gastoujoursne serait-ce
gu’une vision cavaliérede la réforme soumise a soapprobation.D’ou
I'évolution des champs decompétence des articles 3dt 37 de la
Constitution. Or,l'oeuvre codificatrice opéreun reclassement entries
domaines législatif et réglementairBéporter verda partie réglementaire
nombre de dispositiongdoptées pate Parlement conduita nouveau a
redéplacerles bornesdu pouvoir Iégislatif. Le Conseil constitutionnel
devra étre consultdour que les résistances soient surmontées.

En outre, des incertitudes demeurestir I'architecturede la
codification qui, selon certains, tendrait vela complexité et la redon-
dance(cas, par exemple, ddroit locatif et du droit des sociétés). Le
découpage semblparfois s’inspirerautant de considérations politiques
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que de nécessités juridiques proprement ditsdonne I'impression que
chaqueministére & compétences régaliennes devraitoir «son » code a
moins qu'il n'assure entre eux des équilibrpslitico-administratifs (cas
du droit dessociétés, parexemple).M. Braibant, vice-présidentde la
Commissionsupérieurede codification, dansin entretiendonnéau Figaro
daté du 14uillet 1996, lui-mémeconstate : «Ces répartitions peuvent
donner lieu a quelquedrictions. Car, "faire le code" pour un ministére
signifie qu'il sera, parla suite, compétentpour le modifier » En effet,
la répartition du droit en codes conduif’autorité codificatrice a proposer
de distribuerle pouvoir entre administrationst a organiser un partage de
compétences qudéa situation antérieurene prévoyait pas. La nouvelle
architecturede codification attribue depansnouveauxde responsabilité
juridigue, notamment« de lege ferenda,» a des services sans que
I'organisation du travail administratif quien découle, ait été évaluéen
pleine lumiére. Parcontre, la proposition tendant a intégrer, dans des
codes plus vastes, plagirs codes existants, trop petits pademeurer
isolés, mérite d’étresoutenue sanserve.

L'oeuvre de codification va «nuscler » le droit dont le
discours seralus ordonné maiselle ne serait étreine panacée qui puisse
guérir tous les maux dont on accalidelégislation.ll ne seraitsans doute
pas inutile de donner des informatiopsécises sur ledimites de cette
entreprise. N'est-ce pagn effet, une présentationquelque peu déceptive
que celle qui consista titrer, comme I'afait le quotidien du matin précité,
auquelM. Braibant accordaitin entretienau sujetdu rapport annuelde
la Commissionsupérieurede codification au Premierministre : Le bilan
de la codification des lois et dedécrets.. Quand le droit est remisen
ordre, alors quece n'est que l'accésau droit qui est amélioré et cdans
une mesure qui estoin de faire I'unanimitéparmiles professeurs de droit
et, pour d’autresraisons, au sein des parlementairesEn tout cas,la
codification estune opérationde chirurgie esthétique gquie concerne pas
directement I'adaptatiorlu droit aux besoingle la société.

Quantace quel’on désigne pacodificationde droit européen,
c’est essentiellementa consolidation d’untexte modifié dans saersion
ultime et intégrale.

* % %

Il importe d’améliorerla stratégie de&eommunicationa I'égard
des juristes pouteur faciliter I'accés au droit dans sa mugermanente.
Cette fonction estau centre d'intéréts économiquesmportants. Quel
peut-étre le réle dela puissance publiqueui investit déjabeaucoup de
ressources daneette affaire ?

- La contribution des Journaux officiebsla fonction juridique
de I'Etat.

- Autres accésinformatisés audroit.
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La contribution des Journaux officiels
a la fonction publique de I'Etat

Production papier

Les Journaux officiels (ledO), outre les lois et décretst le
journal des débats des assemblées, publient des brochures thématiques qui
constituent desecueilsde textes ordonnés. Leur catalogue offfaelque
Six cents publications.

Deux points, qui amélioreraierla sécuritéjuridique, méritent
d’étre relevés : les brochures, asggnéralement éditéet misesa jour
par la voie informatiquea partir de la basede données LEGI présentent
toutes les garantiesi’exhaustivité. Il faut cependant relever que n'y
figurent pas,comme dans lesollectionsde codes privés, les références
de lajurisprudence.Ceci s’explique parle refus d’empiéter sute secteur
concurrentiel.

Par ailleurs, les JO, auxquels ont é&énfiées!'impression et
la diffusion de la plupart des bulletins officiels deministeres, publient
les circulaires.Mais il peut arriver que certaines administrations, qui
confient leur bulletin aux JO owa I'lmprimerie nationale, ne souhaitent
pas -sans s’erexpliquer - publier certaines circulaires.

Les basestélématiques dedonnéesjuridiques

Le projet de modernisation des basefe donnéesjuridiques
LEGI et LEX devrait avoir une forte incidence sia consultationde ces
bases, donte décret du 31 mail996 continue deprévoir qu'elle fera
I'objet d’'une concessiortde service public. L’économie généralale ce
projet, qui devrait étre réalisécourant 1997, consiste dans l'articulation
de la base LEGI, qui comprena la fois le texte intégralet I'historique
de ses modificationsavec la base LEX, qui donne les références des
textes et les abstracts. Ce nouvel ensemidenogeneoffrira le double
avantage d’'uneaccélération, voire d'une quasi-automaticité cuange-
ment et des misea jour, et d'une consultation beaucoup plasnviviale.

Participation a la consolidation
des textesmodifiés

M. Jean-Richard Sulzer, professearl’université Paris-Dau-
phine, témoigne : &lous assistons actuellemen& un empilement de
normes par stratifications successivesqu'il s’agisse du droit pénal
(photocopillag®é ou administratif (statut des enseignants chercheyrs
Nous sommeobligés de procéder a un couper-collerpermanent afinde
connaitre les reglesen vigueur Chaque établissement public opére
isolément afinde reconstituer la version en vigueur Pendant ce temps,
I'administration centrale nousnondede circulaires d’application sur des
textesdont nous ignoronfinalementla derniére mouture».

C’est pour mettre unterme a ces exercicessompliqués et
aléatoires quda circulaire relative aux études d’'impact recommande aux
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ministéresde consolider les textes, c’est-a-direde présenterdans leur
forme finale degextes modifiés, et ce a un moment contemporainde la
publication de la derniére modification. L'appui technique des JO, grace
ala basede données LEGIpeut permettreau Gouvernementle s’orienter
progressivemenvers la publication en instantanédes textesconsolidés.
Au demeurant,l appartientau Conseil d’Etat de veiller a ce quecette
consolidation puisse avoitieu lorsqu’il est saisi pouravis du texte,
c'est-a-dire, s'il s’agit d’un projet de loi,en amont dela présentation de
celui-ci aux assemblées parlementair€ette procédurelaisse suffisam-
ment de temppour pouvoir mettreen mémoire le texte consolidé.en vue
de sa publication immédiate, les modificationésultant d’'amendements
pouvant étre prisesen compte sans difficulté par leur transmission
numérisée.

L'exemple de la publication en temps réelde la partie

législative du Code des collectivités territoriales ouvie voie a la mise
en oeuvrede cette présentation améliorée.

Autres acces informatisés au droit
Initiatives du Conseild’Etat

Le Conseil d’Etata créé sa proprebasede donnéeguridiques
qui inclue la jurisprudence administrativeur les dix derniéres années
avec un logiciel d’interrogatiosimple (ARIANE). Cette hase de données
est alimentée par trois maitres des requétes Conseil d'Etat qui
sélectionnent les décisions intéressanéeé®n rédigent lessommaires.

L'acceés a cette base de données peut étreouvert qu’aux
juridictions administrativesLe décret du31 mal 1996relatif au service
public deshases de donnégsridiques prévoit quela diffusion externe
de celles-ci ne pourr@étre réalisée que pde titulaire de la concession
(sauf ’hypothese théorique ole concessionnaire n’est pad méme de
I'assurer). Sansdoute aurait-il été intéressant que lasiministrations
centrales disposent du logiciel d’interrogation ARIANgui, par sa
« convivialité », facilite la consultation par des usagers peu formets
droit administratif.

Initiatives privées

EDIDATA, créé parLa semainejuridique, est subventionné
par la Chancellerie. Des ateliers de jurisprudenmemposés derofes-
seurs, de magistraten retraite et d’avocatsrédigent desabstracts et des
sommaires deslécisions qui méritent d’'étre publiés.

LEXIS édite tous lessix mois desCD-ROM desarréts dela
Cour de cassation sans titrei sommaire.

Des éditeurs privés éditent des CD-ROM alimentés |gar
dépouillementde présde 150revues.
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La situation actuelle souleve des problémes juridiquets
économiques qui appelleront des solutions prochaiBasffet, le marché
des banquesle donnéesen lignes estétroit. La productionde CD-ROM
mis a jour périodiquement, formulequi semble mieux convenir aux
juristes, est uneactivité naturellementconcurrentielle qui peut étre
délocalisée dans les paysl le co(t de la main-d’'oeuvre est moins élevé.

La communicationdoit également étre orientéen direction
des administrationstn effet, bien souventl'un des objets d'une réforme
est de l'inviter & modifier son comportement. Ce qu’ellieint parfois
d’ignorer pour des raisons qui tienneatl'insuffisance de moyens, a la
complexité méme dea réforme (c’est notammente cas de I'ordonnance
de 1945 sur les étrangersinais aussia une mauvaise communication ;
la conséquence, c'est que I'administration relaie imparfaitement les
actions del'« Etat-gouvernement » :

- Les missions d’'étudest les administrations.
- Pourquoila production normative est-elleparfois décevante ?

Les missions d’études
et les administrations

Le rapport de M. JeanPicq surla réforme de I'Etat souligne
I'importance dela contribution des administrations central@é$a mise en
oeuvrede la stratégiedu Gouvernementll suggérequ’elles doiventétre
davantage imptjuées dans la réforme de I'Etatet I'élaboration dela
production normative quen est I'expression. Orl« Etat-gouvernement »
s’est habituéa recourir aune forceexpertaleconstituée de personnali-
tés » chargées de missions d’études. Cette pratigiétend et donndieu
a une production importante. L'avantage, c'est que les rapporteurs
explorent despistes, font des analysessans engager le crédit du
Gouvernement. llprocédent a des auditions qui permetterd’évaluer
I'accueil pouvantétre réservéx une réforme. Dans cesonditions,il y a
lieu de favoriser une synergie entre eux et l'administration deur
apporte des éments utilesa leurs réflexionset peut étre chargéede
mettre enoeuvre leurs propositions.

Or, il apparait que lesapports de ces personnalités >sont
insuffisamment diffusésupres desdministrationsAu cours desnquétes
gue nous avons menéespmbrede fonctionnaires qui, s’exprimant sur
un sujet entrantdansle champ de notre mission d’évaluationavaient
souvenir d’'uneétude qui avait déja évaluén aspect d’'une questiorsans
gu’ils puissent indiquer avec certitude lieu de consultationdu rapport
auquelelle avait donné lieu. Il ya la une dissipatiortout a fait regrettable
de connaissances ate propositions.A I'évidence, il seraitbon que les
administrations centralesn charged’une fonction juridique aient facile-
ment accesa I'ensemble de ces rapports.
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Danscet esprit,on ne sauraittrop insistersur I'importancede la
sorte de « dépbt légal » dont la Documentation francaisest chargée
(notamment pata derniére circulairedu Premier ministredu 10 avril 1995
relative a I'exploitation et a la conservationdes rapports administratifs).

Il est clair que toutes les administratiorlsin s’'en faut,ne
respectenpas cette obligationnon sans doutgar mauvaise volontémais
par ignorancele celle-ci. C’'est pourquoile directeurdela Documentation
francaise,a précisé qu'elle s’attacherait a étendie champ effectifdu
dépdt des rapports, rappelant la richessede ce fonds au service de
I'ensemble des fonctionde I'Etat, a I'occasion de la création, en mars
1997, de la rubrique « littérature grise » sur « Internet » (site de la
Documentation francaise : ladocfrancaise.gouv.fr.) regroupant des son
ouverture quelque 150apports officiels non publiés. Cesapports,
précise-t-elle, seromhis enconsultation gratuitemergt télédéchargeables
moyennantun prix modique.

Il serait bon d’'accompagner cettdémarche d’'urenvoi annuel
aux administrationgle la liste des rapportslisponibles.

Pourquoi la production normative
est-elle parfois décevante ?

Il existe plusieurs milliers d’incriminationgénales A lui seul,
le Code dela route en contient quelques centaines, sans compter toutes
celles qui sont créées par des arrétés préfectorauxmenicipaux. La
police et la gendarmerie nationalestunissentquelque 200 000 agents,
compétents pour leconstater. A ces forces, s’'ajoutent les polices
municipales et les polices judiciaires spécialisées (paemple les
fonctionnaires assermentés desux et Foréts).

En dépit de ces communautésussi nombreusesd'« agents
verbalisateurs », un&és faible partie dda typologie des infractions est
réellement exploitéeet celles quile sont représentent pede choses par
rapport au gisementpénal proprement dit.A cela, on peut avancer trois
raisons : uneabsencede véritable formation au droit nouveau de
I'ensemble des agentsinerésistanceculturelle a réprimer descomporte-
ments quine leur apparaissent pasuisibleset des difficultés techniques
et budgétaires d’administratiode la preuve.

Le droit répressif est, par excellencele domaine d'une
coopération nécessaire entre I'autoritérmative et les servicespération-
nels. L'objet mémedu dispositif pénal doit imprégner leuculture. Ce
qui n'est pastoujoursle cas. On observe, par exemple, que ceux-ci sont
peu sensibles la commission d’infractions constituées plar pollution
sonore ou gazeusedes véhicules et d’'une maniere généralepar les
atteintesa I'environnement.Tout semble se passercommcsi cesagents
plaquaient leurpropre subjectivité sur la politique pénale de I'EtatDu
méme cbtéde la barriere, opérateurs agissamt nom de I'Etat et usagers
réagissent dla méme maniéerel la complexité déroutante du monde actuel
(cf. également : <orsquele virtuel s’inscrit dansla pensée juridique »
p. 36) commesi la loi ne se « décrétait » pasans euxEn accompagne-
ment detoute réforme,il convient donc, poututter contre ce refus déa
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complexité, qui est générateute malaise,de fabriquer des modéles
d’interventionqui représentent I'objemémede toute nouvelle norme.

Et surtout,la fonction juridique de I'Etat bute surdes obstacles
sous-estimés pde niveaustratégique les nouvelles normesont fondées
sur des critéres objectifs doma violation est scientifiguement délicat
relever. Un matérielsophistigué esnécessaire : alcootest, éthgiétre,
appareil mesurania vitesse,le poids, les échappementie gaz, de sorte
que l'affinement dela répression souhaitée par I'Etat n’est possible qu'a
l'aide d’équipementsde plus en plus complexeset coliteux. L'autonomie
comptable desservices qui identifientle colt de fonctionnementde
certaines missions, paxemplela police dela route, oblige lepérateurs
a faire des choix quitted privilégier d’autres missionsLa constatation
des infractionscolte pluscher al'Etat qu’elle ne lui rapporte sou$orme
d’amendes et surtout les services verbalisateurssom® pas budgétaire-
ment concernés pde produit fiscalde leurs efforts.D’ou une application
décevante déveaucoup deéformesfaute devéritable motivation.

En matiére de droit duravail, une tendance analogue est
observée. Ainsi, lorsde leurs enquétes, les contrbleurdu travail se
référent dans95 % des casa une dizaine d’articleslu Code du travail.
Faudrait-il endéduire que les textesarement appliqgués sont inutiles et
méritent d’étre sacrifiés sur l'autel da simplification ?Certains nele
pensent pas car, selosux, comme poule Code dela route, les textes
en droitdu travail dont I'application n’est pas contrblée sont des points
d’ancragepour tendrevers unemeilleure protection.

Il N'en demeure pas moins que pour mobiliserles énergies,
s’impose une stratégie de communicatiorentre les niveaux de concep-
tion et opérationnel en prenant garde a ce qu'elle ne repose pas
essentiellement surle principe d’autorité.

Parfois le désintérétd’un texte tient tout simplementa une
mauvaiseétude de marché. L'Etatance de nouveaux autils » juridiques
dontil n'a pas mesuré s'ils réponde@dtdes besoins véritables. C’est ainsi
gue des innovationsestentsans lendemain. Tel ede cas des factures
protestables quda pratique a toujours ignorées. Désormais, grace aux
études d’'impact, I'administration devrapouvoir faire des évaluations
sérieuses sur lintérét deoute réforme. Cette volonté d’améliorerla
production normativelansle sensde la simplification offre I'occasionde
donnerun nouveau soufflea la participation des « forces vives »a la
fonction juridique de I'Etat.

Il existe presquetoujours des zones d’incertitudrir le sens
et la portée du droit nouvealsi I'amélioration dela culture juridique des
administrations peutendrea réduire la marge de flottement, notamment
par une énonciatiorplus rigoureuse des normegppur autant, l'aléa sur
I'interprétation a laquelle se livrde juge ne sergamais totalement dissipé.

En dehorsde tout contentieux,la communicationsur la portée
d’'une mesureau sein de l'administrationet entre celle-ciet ses usagers
accroitrala sécurité juridique. Pour comblde fosséexistant entrda lecture
d'une normeet sonapplication et pour héaterla maturation opérationnelle
d'un texte,il faut développemn dialogue avedes publics spécialisés.
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Un trait d'union entre la lecture
et I'application de la norme

Dans sa circulaire relativea la préparationet a la mise en
oeuvre de la réforme de I'Etat,le Premier ministre déclare :« L’Etat
légifere et réglemente trop et souvental : la sécurité juridique des
citoyens estmenacée et leentreprisespénalisées». On pourraitajouter
les collectivitésterritoriales au nombre desvictimes de la production
normativede I'Etat.

Les acteurs économiques et sociaseplaignentde ce qu'il
n'y ait rien entreleur analysepersonnelle d'une nouvelle réglementation
et le stade contentieux. Iexiste, par conséquent, une foriemande de
validation de points de vue qui peut mémeonstituerun préalablea des
prises dedécision : va-t-on décider d'investir si I'objectif visé est
incompatibleavecle droit positif ? Les opérateurs économiques besoin
d’avoir une bonne anticipation sua portée du droit.

Les interventions publiques sont devenwssiombreusest si
décisivespour le sort desentreprises et des particuliers qliEtat et les
collectivités territorialeqe peuvent plus rester sur leur Aventin quaod
attend d’eux depréciser les regles du jeu.

Pourrait-on imaginer I'exemplede la pratique américainelu
« ruling », une sorte de@rocédureinterlocutoireavec I'administration qui
donneraita un administré (parexempleun soumissionnaire danls cadre
d’un marchépublic) un accorch priori sur I'application detelle régle de
droit ? Sans doutese dialogue est-iltrop éloignéde nos mentalités. La
procédure du «uling » serait de naturé entrainer,a plus d’un titre, une
rupture del’égalité entre lescitoyens, surtoutlorsque la demande de
garantie juridique constituen réalité une demandede dérogation.En
revanche, s'inspirer des nouvelles m@des mises en place pdladmi-
nistration en matiére fiscale seraitin progres :

- L'administration fiscaledoit répondre rapidement :c’est
ainsi quesaisied’un projet de création d’entrepris@ouvelle, elle dispose
d’'un délai de trois mois pour se prononcer sur I'exonération sollicitée.
Passé ce délailexonération est réputée accordée.

- Les interprétationgle cette administration sont sourcds
droit dansla mesure ou elledui sont opposables par lesers : elle est
doncliée lorsqu’elle a pris position.

- Elle peut faciliter la prise dedécision d’'opérateurs écono-
miques en leuradressant les lettres de confort, lesquelles, sans valoir
engagementgéfinissentle cadre dandequel peuts’inscrire une opération.

En outre, retenirle principe suivant lequelpassé uncertain
délai, le silence de I'administratiorvaut acceptation irait danf sens de
la rapidité et de la clarté desrelations entrele public et la puissance
publique, maison ne peut nier quee principe ouvriraitun vaste domaine
de responsabilité aux cadres Lietat et des collectivités territorialest
gu’il comporterait des conséquences insupportaptas I'intérét général.
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On considére que cette suggestion @ufait ses preuve®n matiére de
permis de construire,ne saurait étre généraliséeans risquemajeur.

En ce quiconcerne les collectivités publiqguedes chambres
régionales des comptes pourraient leur apporter une aide a la
décision, et mémeles éclairerdansleurs orientations budgétaires. Il est
regrettablequ’a I'heureactuelle, ces juridictionsoient encore vécugsar
leurs « justiciables »sous I'angledu seul contrble.

Le préfet lui-méme a besoin d’'avis indépendants notamment
lorsqu’il lui importe d'anticiper I'application d'une régle incertaine
par le juge. Il pourrait étre intéressant polmi de confier a un conseiller
de tribunal administratif cettmission, a’instar du conseillerde préfecture
qui jadis étaitcensé tenir ce rbld.e conseiller de tribunal administratif
jouerait méme un rble d'éclaireur des réformesauprés du préfet qui,
trop souvent, ne dispose pasau sein de son administration d'un
concours technique suffisant.ll va de soi que le conseillerde tribunal
administratif, qui luiaurait apporté ses lumieresie pourraitpasparticiper
ala formation juridictionnelle appeléaconnaitred’'un contentieux mettant
en cause une décision préfectorale qui s'était inspilgéeon avis.

Si les textes envisageritien cette collaboration, force este
constater qu’il s’estdéveloppéun état d’espritqui, de fait, prive jusqu’'a
présent l'autorité préfectoralde la faculté d'y recourir. Il estvrai que
ces magistrats sonfpour la plupart, occupésa temps plein par leurs
activités juridictionnelles ; mais est-cm argument suffisant poune pas
pousser une porte quia loi n'a pas verrouillée ? Dansla mesureou
certains des membres dedbunaux administratifs souhaiterintégrer
'administration activepn pourrait ainsi détecter ceuxi’entre eux qui ont
des aptitudes la rejoindre.

On a évoquésuprala contribution que pourraient apportis
professeurgde droit & I'administration.

Un énorme effort de diffusion de la production normative
a linitiative des administrations s’'impose notammentauprés des
collectivités localeqjui n'ont pastoutes,tant s’en faut,pris la mesuredu
facteur droit. IIfaut rapprocheta rive des concepteurde réglementations
de cellesde leurs destinataires. Ceux-oe doivent plus étre facé des
sphinx. On sait bien quele concours de juristes ne peut résoudre
I'’ensemble desproblémes de droit,mais seuls des spécialistes sont
capablesd’avoir une bonne connaissande leur ignorance.

Une importante initiativeen matiérede communication pour-
rait consistera rapprocher I'administration du public (assujettisients et
usagers) paida mise en place de chartesévoquées pafa circulaire du
Premier ministredu 26 juillet 1995relative a la préparationet a la mise
en servicede la réforme de I'Etat et des services publics.Quel
pourrait-étre I'objetde ces « chartes»?
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Chartre de I'administration

Les structures gouvernementakEsmettenten placeselonune
logique politique qui peut compliquer I'actiode I'administration. Lerble
de coordination entre délégations, missicgtsautres instances dérogeant
a l'organisation traditionnellede 'administration devient plus compliqué
et offre le flanc aux contentieux administratiet pénal.Par ailleurs,le
service publiclui-méme esten crise. Sur quoil’Etat doit-il garder son
contrble ou sa maitrise ? La décentralisation est-elle toujours faitaom
de l'efficacité ? A quoi doit s’appliquerla déréglementation ?

L'administration, confrontéea un défi idenditaire,a besoinde
concentrerson attention sur desvaleurs mobilisatrices qui incluente
rapportau droit. D'ou I'intérét de chartesde I'administration avancée par
la circulaire du Premier ministredu 26 juillet 1995. Ces « chartes »
doivent étre desoutils majeursdestinésa témoigner d’unrapport de
confiance.

Les chartes devront seéférer aux rapportsde droit de
I'administration avedes usagerset non amalgamer ceux-ci a des valeurs
qui n'en font pas partie. Autrement dit, uneapproche transparente
commandede préciser ce qui relévelu « projet d’entreprisede I'admi-
nistration » et ce qui_constitueun droit garantipar lejuge. Il faudray
distinguer les objectifs des principe®Que, commee suggerela circulaire
précitée, l'administration soit plus rapide, accessible, participagte
responsable, c’est annoncer des objectifs. Les principes, eux, demeuren
identiques neutralité et confidentialité deservicesggalité detraitement
des usagers, principgle continuité de la desserte de I'ensembldu
territoire. Il faut saisir cette circonstancpour le rappeler.A cet égard,
on doit prendre conscience d’objectifs incompatiblasmettre enoeuvre
compte tenu descontraintesbudgétaires. Ainsien est-il du critéere de
qualité combinéa celui d’accessibilité. Par exemple, peut-pnomettre
aunom de l'accessibilitélesservices publicée maintien de quelque3 700
brigades territorialesle gendarmerietout en améliorantla qualité du
servicelorsque, corrélativemenia technicité, le volume des taches da
croissance des droitsociaux des personnels commanddémtrecherche
d’économies d’'échelle ?

Ces chartes,portées a la connaissancedu public dans les
locaux ou il a acces,pourraientavoir un impact considérablel.’exemple
d'« une charte dugendarme »affichée dans les locaux ddwsigades de
gendarmeriebelge montre que ce document solennel est engagement
d’'une meilleurequalité des rapports avec les administréisla garantie
gue la contrainte, voirela coercition dont disposent les membreate cette
administrations’inscrit - aussi bienformellement que danisesprit - dans
le strict respectde la Iégalité. Cette volont@gouvernementalele clarifier
les relationsentre "administrationet le public, de rendre plus ouverst
disponiblesles agentsen charged’'un service public ne pourra qu'amé-
liorer 'image del’Etat.
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Chapitre 5

Gestion desressources
humaines

Vouloir modifier les mentalitéset les méthodesde travail au
sein desadministrations centrales est uneuvrede longue haleine. Une
approche nouvellale la fonction juridique impliqueau premier chef les
personnelsconcernés. Une évaluatiote leur formation etde leur rapport
au service s'impose.

A la croisée de préoccupations les pludiverses,la fonction
juridique doit associer les personnels d'origines administrativasées
ayant des expériencemn rapport avedes sujets qu'ils traitenpour éviter
le confinementsi nuisible a I'image du juriste. Or, I'évaluation des
compétences juridiquedait apparaitre desituationstres inégalesentre
les diverses administrations centrales. Upelitique d’harmonisation
conduiraita faire un effort interministérielde nivellementpar le haut de
la fonction juridique. La solutionpréconisée passe par l'ouvertude
corps judiciairea cette fonction.

Bien gérer les fonctions signifieaussi former les personnels
qui enont la charge. Une politiquele formation applicabled I'ensemble
des concours administratifst des écolesd’application dela fonction
publique doit donc intégrele facteur-droit en fonctiome I'environnement
particulier de chaque corps et desesoins des administratiore tutelle.

La légitimité de l'action de I'Etat passe par uneonction
juridigue efficace etengagée danfa vie :

- Sensibilisedespersonnels I'importance stratégiqueu droit :
- par le travail de la mémoire ;
- par unepratique qui donnedu droit une vision innovante ;
- parla recherchale synergies.

Sensibiliser lespersonnels _
a I'importance stratégique du droit

Dans sonrapport généralsur 'année 1986Je Conseil d’Etat
relevait : «Jamaisau méme degréle Conseil d’Etat n’a eua constater
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que loin d’étre une Il'administration francaise sedivisait en deux
catégories qu'il y avait des servicesien équipés etjui fonctionnent bien
et d’autres démunis et connaissant des difficultégres sérieusesde
fonctionnement On pourrait parler sansexagérationd’une administration
duale. Leplus grave est que I'écart entrees deux secteurs de notre
administration s’accentue ain peut en voirde multiples risques »

Le sentiment général incliné penserqu’en ce domaine, le
secteurprivé a opéréun redressement pluset que I'administration. La
comparaison tourne a l'avantage ke« force defrappe » juridique des
grandes entreprises, quau surplus, estrenforcée par le barreauet le
notariat. L’Ecole nationale d’administratiof’ENA) qui, pendantde
nombreuses annéeayait exclu les disciplines juridiques des matiéres
obligatoires, a modifié sa politigue de formation €f. infra p. 114) et
développe notamment I'enseignemedu droit communautaire. Pour sa
part, 'enseignementle 'Ecole nationalede la magistrature est lacunaire
en ce qui concernele droit public.

Le niveaumoyen des attachéd’administration centrale est
insuffisanten droit. Mais dans I'ensemble, dggogres sont observés, qui
ne sont pas étrangersa I'amélioration continuedu niveau général des
candidatsaux concours administratifet a la perceptionpar les grandes
écolesdu réle croissant que jouenes régulations juridiques. Il n'empéche
gu’'un long cheminreste a faire pour quesoit reléguéau passéle constat
suivant : «Tant que lesdiversedilieres juridiques resteront étroitement
compartimentées que l'accés auxgrands emplois juridiques publics
demeureraréservé via leConseil dEtat a une élite polyvalente que la
magistrature etl'université resteront des univers cloke droit restera une
carriere marginalementattractive pour lesmeilleurs étudiants »Laurent
Cohen-Tanugi efloélle Simon,L’Etat et le systemguridique).

Au début de I'année 1996, présentantles voeux des corps
constitués au Présidentde la Reépublique, M. Denoix de Saint-Marc,
vice-président du Conseil d’Etat, évoqudiidée d’'un «Etat modeste »,
entendant ainsi quéEtat devait étrele premier a se soumettreau droit
gu’il avait lui-méme énoncé. Leadministrations ne pourront donnég
meilleur d’elles-mémesa la réforme de I'Etatqu’en améliorant leur
fonction juridique. Les agents des administrations centrales, dépositaires
de cette fonction,doivent étre incitést formés a reconnaitreau droit un
principe de réalité permanente, qu’ilconstituela clé de tout effort de
démocratisationde I'appareil de I'Etat.

Le droit public est dailleurslui-méme en pleine métamor-
phose. L’évolution de la finalité de I'Etat et de ses compétences
bouleverse la fonction juridique traditionnelle.La modernisation de
I'appareil administratipasse aussi pd maniemente conceptsde droit :
la décentralisation,la déconcentration et I'adaptation destructures
gouvernementales ont changé profondémianteépartition des competen-
ces, les niveauxle décisionet les modes d’intervention. Deméme, I'Etat
est confronté aux difficultésle mise en conformité du droit interne avec
le droit communautaire, notammeah matiére de concurrencegde travail
et de libre circulation des travailleurs.
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Commeles magistratsdont c’est le milieu naturel, les fonc-
tionnaires commenceatdécouvrirau sein dela population unesociologie
de la contestation. Les recours contleurs décisions se sont banaliss
méme leur miseen cause personnelle devantes juridictions civiles,
pénales, administratives et financiéres dstmoins en moins rare. llIs
doivent notammentétre sensibilisés aughampspénaux que recouvrent
les incriminations d’abusl’autorité, de corruptions activeet passive,de
favoritisme, de concussionde prise illégale d’intéréts ete violation de
secrets. Une asponsabilité civile essouvent echerchéeen matiere
hospitaliere et danfa police. Facea des risques accrus, I'administration
a, ala fois, un devoir de surveillanceet d'assistanceale ses agents.

Parce biais, on voit ainsi se comblete fossé entredroit privé
et droit public. Il faudrait favoriser cette évolutioren donnant plus
largementla possibilité auxfonctionnaires servant danss administra-
tions centrales deécouvrir un aspegblus dynamique du droit, celui qui
donne awopérateurs économiqudss meilleures opportunitéde réussite.
Il faut, en quelque sorte, qu’ils troquetdur attitudetrop souventréactive
pour une vision innovanteu droit.

Par le travail de la mémoire

L'une des différences majeurestreunjuriste d’administration
centrale et un juriste tout court porte surla mémoire : mémoire des
négociations, des correspondances, des non-dits, des projets avortés, des
positions des groupes de pression, des commissions parlementaires;
mémoire de Bruxelles, de Luxembourg, de StrasbourgQdai Branly, de
la Place Venddmetc. Il s’agit d’'uneinfinité d’informations nonpubliques
et non publiées qui sont constitutives d’'une culture irremplacable.

Dans l'intérét de la fonction juridique, ses serviteurs doivent
connaitre une stabilité dans leur affectation pour, d’'paet, acquérir la
mémoire du droit applicablé leur domaine de compétence et tous les
éléments quien sont la justification, et, d’autre part, partager avec leurs
correspondantsette culture fondée sue travail du temps.

Ce qui n'empéchepas qu'avant d’assuredes responsabilités
de rédaction de texteset une fonctionde conseil,le juriste doit corréler
ses connaissances juridigupsprement dites une expérience pratigue.
Mais unefois investide sa fonction,il doit accepterde demeurer plusieurs
annéesdans celle-ci. C'est d’ailleurfa politique suivie parle Secrétariat
général du Gouvernemenbu les juristes demeurergn principe plusde
cing ans,ou encore ceuxde I'administration des assemblées parlementai-
res chargés d'accompagnde travail des commissions. Du reste, les
interlocuteurshabituels que sont les juristes des groupes de pression ont
eux-mémes des affectations stable&d. I'on oppose a la mémoire des
correspondantsl’'un ministére, celled’'un personnel patrop mobile, on
voit que I'Etat se trouve dans une situatide faiblesse.

Par ailleurs, maintenien fonction pendantun temps assetong
des juristes d'administration centrale garantiteux la permanencedu
droit, conduitaussia responsabiliser ceux guiuraient tendanca laisser
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une trace brouillonnede leur passageen corrigeant inutilementun
ordonnancement juridique nécessairement imparfait. La stabilitéerest
mémetempsun contrepoidsaux changementplus fréquentsau sein des
cabinets ministériels. Ellpermet également d’instaurer avéx Conseil
d’Etat une collaboration plus confiante.

~ La mémoire doit se transmettre.ll est indispensable qudes
successionsoientprévuesde longuedateafin queles passationsle consigne
soient enfait de longues collaborations enti&ntrant et le sortant.

De méme, il estimpératif de conserver aubureau d'ordre
d'un service juridiqgue sa fonction de garde des dossiersirop souvent,
les dossiers sont I'usage personneldes fonctionnaireset le peu qu’ils
transmettentau moment de leur départ est expurgéle documentsou de
notes intéressantes. Les dossieomt la propriété du service. Conservés
par les bureauxd'ordre, ils sont nourrisde tous les éléments quén
assurenta bonne compréhensiorte qui doit permettrea un juriste de se
substituera son collégue absenet a son successeur d’'acquérir, dartes
délais les plusrefs possiblesa véritable connaissance deffaires.

_ A Rome, les Péresonscrits avaienta mémoire des loigju’ils
allaient voter.

Par une pratique qui donne du droit
une vision innovante

La situation actuelletient a la perception insuffisante par
I'administration de la spécificité de la fonction juridique. C’esta la cause
essentielledu sous-équipement juridiquede I'Etat. Les fonctionnaires
chargésde fonctions juridiques acquierent une expériemmefessionnelle
orientée verda tutelle, c’est-a-dirde contréle,la délivrance d’autorisation
et la censure exercés partir de dossiers etde rapports quileur sont
soumis.Comme les juges, ils réagisseatdes situations préexistantes,
des initiatives étrangéres leur domaine de compétendatellectuelle.
Lorsqu'ils sont chargés d'établir dgsrojetsde décisions (appelsl’offre
par exemple), ils reproduisent deshémas fondés sl& précédent.

Cette approchelu droit est un frein a la réforme de I'Etat.
Faute d’avoir une conceptiommovantedu droit, les juristesde I'admi-
nistration résistenta l'introduction de concepts juridiquesaptesa gérer
differemmentles intéréts publics. C’est ainsi I'ungesprincipales raisons
du conservatisme juridiguen matiéred’occupation des locaux pdiEtat
qui ne connait essentiellement qude contrat de bail et de vente
immobiliére, alternativgugée insuffisante par les opérateurs privésles
collectivités territoriales qui conduiparfois & des situationsde blocage.
C’est pourtantla seule quepeuventmettre en oeuvre la gendarmerieet
les collectivités locales pouroger par nécessitéabsolue de service
quelque85000 famillesde militaires.

Cette cultureétriquée creusaun fossé intellectuel entrdes
« forces vives » qui doivent faire montrede capacitésadaptativespour
obtenirdesfinancements, notammeen raison desinsuffisancesde fonds
propres des entreprisest I'Etat, dont la doctrine estle reflet de la
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formation et de I'univers mentalde ses décideurs. Ce handicap est encore
plus patentlorsque les juristes administratifssont confrontés a des
problémesa cheval surle droit public etle droit privé.

C’est pourquoi,une formation théoriquede droit privéesttout
aussiindispensablegue I'acquisition d’une pratique qui permetde rédiger
des contrats,de négocierdes accordsd’anticiper les effets d'un principe
nouveaude résoudreune infinité de difficultés que souléve toutepération
d’envergure, d’'éclaireres décisions du Gouvernement.Et pourtant la
véritable expérienceu droit prive fait défautaux administrationscentrales
de I'Etat. Il serait trés utile que les juristes, qu’ils soient administrateurs
civils, conseillers de tribunaux administratifs, attachésd’administration
centrale ou magistratsoccupantdes fonctions au sein des administrations
centrales, acquiérenmepratiquehors du milieu administratifou judiciaire.
Ainsi, le fonctionnaire chargéle la fonction de conseil et associéa la
production normativeen matiéred’urbanisme serait plus opérationretlplus
fiable s'il avait acquisune expériencalans unentreprisedetravaux publics,
une étude notarialejne banquespécialiséeyoire une collectivité locale.

A la formation continue classiqueloit s’ajouter I'acquisition
d’une connaissancgratique du droit.

Il importe que lesjuristes affectés au sein des administra-
tions centrales puissent avoir préalablement validé leurs connaissan-
ces et leurs réflexespar la pratique du droit tel que le regoivent les
« publics spécialisés » de'HEtat. L’'Etat a besoin de juristes qui ont
été immergés dans l'environnement juridique des professions avec
lequel ils sont en relation. L'acquisition d’une telle expertise nécessite
une politigue de détachementsou de misesa disposition de fonction-
naires delaquelle leur administration attend des retombées utiles.

Par la recherche desynergies

On devraitfavoriser un rapprochement, notamment au sein des
polesjuridiqgues, des fonctionnaireau servicedu droit privé etdu droit
public. Il devrait égalemengétre fait une place auxnagistratsdont la
formation et I'expérience professionnelles sont fortement orientéss
le droit privé. En effet, pour donner viea la pluridisciplinarité juridique,

il faudrait inviter a participer a la fonction juridigue des personnels
appartenanta d'autres corps queeux qui sont recrutés pde voie de
'ENA, des lors gqu’ils ont acquis unéormation juridique sérieuse.

Les juristes devraient acquérine ouverture d’'espritgracea
des stages axés sur les problemds société, la vie économique,
I’évolution des relations socialest la notion d’éthique.

Par une veritable place
faite a la formation au droit

L'évaluation dela situation actuelle dans I'ensemble des écoles
destinéesa former les fonctionnairesle catégorie A fait apparaitre des
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lacunes dans I'enseignemedt droit. A I'Ecole nationaledu travail,
I'enseignementdu droit représenteun quart environ du programme, ce
qui entraine progressivemenne pertede compétencesle ce corps alors
gue la demandede formation au droit expriméepar les stagiairesy est
forte. Cette observation eggalement applicable a I'Ecole nationale des
impots.

Il faudrait inscrire aux programmes de ces concours
administratifs I'acquisition des principes générauxdu droit, enseigner
dans les écoles d'applicationde la fonction publique les disciplines
qui permettent de comprendre et de situer la spécificité des matieres
dominantes (par exemple, le droit commercial, le droit foncier par
rapport au droit fiscal pour I'Ecole nationale desimpdts).

Il faudrait égalementoffrir 'opportunité aux fonctionnai-
res de faire des stages, etméme organiser une mobilité leur ouvrant
I'esprit sur des réalités administratives,juridiques et sociales autres
qgue celles auxquelles ilseront confrontés.

La qualitéde la fonction juridique pourrait étre plus homogéne
en faisantappel auxmagistrats : ]
- les magistrats eta fonction juridique de I'Etat;
- magistrats auprés des administratiaentralesde I'Etat.

Homogénéiser la qualité de la fonction juridique

Le cadre des magistrats a@administrations centrales permet-
trait de contribuer a niveler les inégalités de qualification juridique
dénoncéespar le Conseil d’Etat. Danda mesureou certains ministeres
ne peuvent pagux-mémes constituer une « mass#ique dejuristes »
nécessaire poumodifier le rapport au droit, I'apport interministériel
constitué pates magistrats assurerdé décollagede la fonction juridique.
Ces magistrats s’agrégeraieatune petite communauté’agentsmotivés
(cf. pble juridique).

Les magistrats et la fonction juridique de I'Etat

Les magistrats ont-ilgpour vocation exclusive I'exercicede
fonctions judiciaires ?Si la réponsedevait étre affirmative,ne s’ensui-
vrait-il pas desinconvénients liésau confinement 2a distinction entre
administrateurs civils, qusont des généralistes da gestion publique, et
magistrats, donta compétence estlédiée a I'exercice exclusif dela
justice, doit-elleétre ainsi tranchée lorsqu’on connait ifficultés liées
a la fonction juridigue au sein des administrations ?

Compte tenude I'importance numériquedu corps judiciaire
(environ 6200 magistrats), dela qualité dela formation donnée par
I’'Ecole nationale dela magistrature et du besoin de respiration et de
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renouveaule ce corps,uneconception conservatrice tendanécarter les
magistratsde I'administration - exception faitede la Chancellerie -au
motif que les tribunaux sordéja trés surcharggsriverait les administra-
tions centralesle I'enrichissementapporté par cesnagistratset isolerait
ces derniers dans des soliloques corporatistes. Par ailleunsg nahteste
le nombre insuffisante juristes au sein de I'«Etat-stratege», et surtout
de juristes de droit privé. Au demeurant, n’'est-ilpas aussi normal
d’affecter un conseillerde tribunal administratifa des taches’adminis-
trateur civil ? Pourquoila mobilité serait-elle mal appréciédu corps
d’'origine, c’est-a-diredu corps judiciaire, et encouragée, voiobliga-
toire, ailleurs ?

En contrepartie|es magistrats, qugérent I'aspecadministratif
de la justice et segessources humaines, auraigntt intérét a acquérir
de solidesnotions de management. Les magistmatant été jadis leseuls
administrateursdu ministere de la Justice ont,a leur corpsdéfendant,
contribué a isoler I'administration dda justice dureste de I'Etat.Depuis
guelquesannées, les chosdsougent ;la Chancellerie, elle aussa pris
conscience qu’elle aout intérét a accueillir des fonctionnairesde haut
niveau. De méme les administrations centraleses autres ministéres
trouveraient avantaga ce que des magistraieur apportentle fruit de
leur expérience dans les domaines juridiqoesdans des tached’anima-
tion liées a l'activité judiciaire. La encoretout estaffaire de rapproche-
ment des modes dpensée et desultures.

Il n'est d’ailleurs pas certain quées lacunesde la fonction
juridique au sein des administrations centrales puissent étre comphires
I'Ecole nationale de I'administration dansla mesure ou elle n'a pas
vocation a former au droit, mais seulementa quelques techniques
d’élaboration des textes @tquelques principes d'interprétatiodu droit.

Certes,la formation continue et une plus grandeivertureau
droit par les eécoles d’application et notamment parélesles d’ingénieurs
(cf. Ecole nationale deponts etchaussées) amélioretd situation. Mais
pour donnerun élan ala fonction juridique, il faut accueillir des juristes
de formation et,a partir d'eux, créer des pbles deompétenceet des
synergies. Dangette optique, les magistrats peuvétite tresutiles.

Le détachement des magistrats paantribuer a la fonction
juridique n’est pasinadapté a cette ambition,mais cette procédurea
linconvénient d'étre précaire et circonstancielle. Des lors que l'on
considére bonpour I'Etat d'aérer le corps judiciaire, I'affectation des
magistratsdoit s’inscrire dande cadred’'une véritable politique. Surtout,

a l'instar de I'administrateur civil qui, appartenar& un corps interminis-
tériel, est naturellement Iégitim& la Chancellerie, on devraitcréer
guelques postes au sein des administrations centrales destinées aux
magistrats. Ainsi, seraient fortement reconni@ek fois I'importance et

la permanencele la fonction juridique et I'idée quele magistrat estussi

un acteur administratifde I'Etat, que saspécificité professionnellgeut
étre contrebalancée par sa vocatiarétre également présemiu sein des
administrations centrales.
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Magistrats aupres des administrations centrales
de l'Etat

Une fois admisela nouvelle approchequi justifie la place du

droit privé dans lecadre dela fonction juridique de I'Etat et, en
particulier,de sa production normative, deuxxes d’efforts se @sentent
en perspective :
- donnerau ministerede la Justiceles moyensde contribuera la fois a
jouer un réle de consultantau profit du Gouvernement eh participer a
la rédaction des textes touchaaut droit privé (qui inclue le droit pénal) ;
- mettreen placedesjuristes de droit privé de haut niveau aux carrefours
stratégiquesde la conception etde I'application du droit privé.

Le ministéere de la Justice ayantepuis toujours choisd’ap-
peler a ces taches demagistratsde I'ordre judiciaire a créé a cet effet
un cadre particulier, celui des magistraasl’administration centraledu
ministére de la Justice (MACJ).

Cependant|a situation actuelle laissa désirer danda mesure
ou les magistrats sonle moins en moins désireux d'étre nommasla
Chancellerie.D’ou un niveau moyeren baisse,une durée de séjour plus
courte, untaux de reléves de pluen plus important et des postes non
pourvus dandes deux directionsa vocation essentiellement juridiques.
Au surplus, les emploibudgétaires soninsuffisants (del’'ordre de 162).
Une évaluation approximative condu#t proposer d'augmenter d'une
vingtaine le nombrede magistraten fonction ala Chancellerie.

Il faudrait restaurer, en 'aménageant, un véritable cadre
des magistrats a I'administration centrale du ministére de la Justice.
Cette organisation, qua bien fonctionné jusqu'ala fin des années 70,
assuraitla collaboration de magistrats motiveers de leuraffectation,
conscientgle I'importancede leur mission. llsy étaient assurésn retour
d'une duréede servicesd'au moins dix ans,assortie d'espoirsde
promotions.Formésa des taches spécifiques qui exigeaidiux I'acqui-
sition artisanalede la mémoire du droit dont ils étaient chargés, ils
recevaienta leur tour, des responsabilitédencadrement ede formation.
lls veillaient a ce que les générationsuivantesprennentla reléve dans
de bonnes conditions.

Quoigu’on en ait dit,ce systemea permis a la Chancelleriede
faire autoritéen matiérede production normativeet aux deuxdirections
précitées d’avoir urrayonnement intellectuel et morabmparablea celui
de la Direction du trésor au ministere des Financesle cachons pas que
la principale maladresse commiseait été de fairecohabiterau sein des
mémes servicesles MACJ avec desmagistrats des courst tribunaux
officieusement misa la dispositionde la Chancellerie, moindien traités
en ce qui concerne les conditions d’avancemente régime indemnitaire.
Par contre,il parait essentielde continuera imposer aux MACJ une
pratique professionnelle dans les coetdribunaux.

En outre, il serait souhaitable que,pour contribuer a faire
pénétrer le droit public dans sa culture, la Chancellerie accueilleen
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son sein également des publicistes, en particulier des conseillers des
tribunaux administratifs.

Doter la Chancelleriede moyens intellectuelsadaptésa sa
tache, c’estun premier pas. Maidl faut aussi innerveles administrations
centralesd’'un réseaude « privatistes». Actuellement elles satisfonte
besoin, mais d'unemaniére insuffisante et empirique, notammeien
offrant aux magistratglespostes contractuelde détachement.

Une prise de conscience d'avoira améliorer la fonction
juridique serait I'occasion de systématisera participation des magis-
trats au sein des administrations centralessurtout si leur réle venait
en appui dela création de directions des affaires juridiquesau sein
des principaux ministéres (cf. supra). A raison de deux ou trois
magistrats par ministére quotidiennement concerné pata production
normative, on créerait ainsi un vivier d'une centaine de magistrats.
De la naitrait I'intérét d’étendre le cadre desMACJ - dont lesbesoins
supplémentaires peuvent ainsi étre évalués a quelque 20 magistrats -
al'ensemble des administrations centralesCe cadre deviendrait alors
celui des magistratsauprés des administrations centrales de I'Etat.

Autrementdit, au lieu d’ouvrir des postes ddétachemenpour
renforcerla fonction juridique au gré des circonstancest des capacités
budgétaires de tebu tel ministére,il conviendraitd’évaluer I'ensemble
des besoins a cennhagistrats affectés dans les administraticestrales
autres quda Justiceet de fixer une cléde répartition de ces emploisau
sein des administrations centrales &tfixer & 185 les besoinsde la
Chancellerie.

Quelles seraierles perspectivesle carrierede ces personnels ?
L'on pourrait envisagerdeux situationsbien distinctes :
- une carriérecourtede cing ou six anspermettantu magistrat d’acquérir
une bréve spécialisation qu'il pourrait assez rapidement rentabiliser ;
- une carriere longue d’'unguinzaine d’annéesu plus qui permettraita
l'intéressé d’assurer des fonctions deédaction, dechef debureauet de
sous-directeur.

La gestionde ces personnels devradtre comparablea celle
des administrateursivils dansla perspective toutefoigle les réintégrer
dans des emploide magistrat degourset tribunaux.

Ainsi la priorité gouvernementalgour le développementle la
fonction juridique,et notammente celle qui toucheau droit privé, serait
affirmée.

L'administration dispose aujourd’hude deux atouts : une
augmentationdu nombre desandidats aux emploipublics et un réseau
d’écoles d'applicatiorde bonne qualité.
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Par ailleurs,la formation continue, qui a faitl'objet d'un
troisieme accord-cadren février 1996, doit contribuer a améliorele
niveau juridiqued’'un nombrede plus en plus importantde personnels :

- L'introduction au droit : contribution indispensablea la
formation des fonctionnaires associgéda productionnormative.

- Les analysesiu Conseil d’Etat.
- Contribution de 'TENA ala formation au droit.
- Formation continue.

L’introduction au droit :
contribution indispensable

a la formation des fonctionnaires
associés ala production normative

Faire de la formation au droit I'une des clés del’enseigne-
ment dispensé a la haute fonction publique, c’est faire entrer par la
grande porte dans la culture de I'Etat-stratége, aux cétésde I'écono-
mie et des sciencesexactes,le raisonnement juridique. Celui-ci repose
sur la connaissance des grands principes diwoit et des concepts
invariables.Ce qui donneraita l'image de I'astronome qui situe les étoiles
par rapport aux constellations et aux galaxiés,faculté d'insérer une
regle dansun ensemblede principes, d’'ajusteda logique d’'unemesure
nouvelle dansune construction plus vaste ete coordonnere tout. Cette
démarche débute dams environnementmouvantau point que, comme
le fait observerM. MarceaulLong, vice-président honorairdu Conseil
d’'Etat, la distinction du droit privé et du droit public tend a devenir
obsoléte. Le propogle M. Jean Coussirou,ancien directeurde I'ENA,
selonlequel « il faut former de grands administrateurs davantagruverts
sur les problémesconcrets des citoyens, devraitconduire a orienter les
futurs cadresde I'Etat vers I'étude du droit privé pour leurpermettre
d’appréhender les besoins juridiques degédéntes communautés humai-
nesau sort desquelles ilsont intéressés.

L’exemple vient de haut : le Conseil constitutionnelncite a
accélérerle pas dans cettelirection. Par une approchsus personnaliste,
cette haute instancassurela défense des grands principds droit privé
(une de sespremieres grandes décisions touchait droit privé et a la
liberté d’association)L’évolution de sa jurisprudence tierdu fait que le
droit constitutionnelirrigue toutes les branches du droit. C'esinsi que
tout en maintenant entredroit public et droit privé un équilibre variable
suivantle domaine considéréle Conseil constitutionnel seéfere & un
modede pensée différentle celui de I'administration.

La formation de nhombre de ses membres doit beaucowu
droit privé, a commencer par celle dedeux derniers présidents MM.
Badinter et Dumas et du premier avogginéral honoraire dia Cour de
cassationM. JeanCabannesQuant au secrétariat général animé pam
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conseiller d’EtatM. Schramecki comprendun fonctionnaire parlemen-
taire, un magistratet un conseillerde tribunal administratif.

Au surplus le développemendu droit prive horsdu champde
compétencale I'Etat central est, sule seul planquantitatif, sanscommune
mesureavec celui du droit public. L'éclatementdes lieux de production
de normes enrichifpresque exclusivemeng droit privé. Sans parlede la
fonction régulatrice depiges nationaux et européens, les autoridmi-
nistrativesindépendantes (Conseil da concurrence, Consegsupérieur de
I'audiovisuel, Commission nationalde I'informatique et des libertés), les
forcesdu mondedu travail (les conventions collectiveg} les principaux
producteurs privégu droit concourent a cette évolution. Une connaissance
approfondiedesprincipesdu droit privé estdonc une condition nécessaire
de la crédibilité des grands administrateurs chargé&agir au nom de
I'Etat : la fonction juridique a acquis une dimension stratégiquau sein
de I'Etat, de méme que dank gestiondesentreprises.

Une raison supplémentaire pour renforcéa quallflcatlon en
droit prlve des fonctionnaires d’autoritéde I'Etat tient a ce que des
progrés considérables omtgja étéaccomplis pares entreprises privées
qui font une placede plus en plus significative au droit. Le risquepénal
est sans doute une incitation supplémentaille.serait néfaste pour
l'autorité de I'Etat en charge de l'intérét général queles juristes de
'administration et de la société civile ne partagentpas la mémeculture.

Les analyses duConseil d'Etat
(rapport du 21 avril 1988)

La sectiondu rapport et des étudesdu Conseil d’Etat avait
évalué la formation juridique des fonctionnaires, évaluation qui_ avait
donné lieua un rapport en date du 21 avril 1988. Le Conseil d’ Etat
soulignait queles exigences juridiques avaient diminué dans beauctdelp
concoursde recrutement etle programmede formation des fonctionnai-
res et gu’enméme temps une part trop faibleles actionsde formation
continue étaitconsacréeau droit.

Le Conseil d’Etat proposaide rétablir une matiéreobligatoire
de droit pour les épreuvesd’admissibilité des concoursde recrutementes
fonctionnaires etle veiller a ce qu’ily ait une adéquation entre niveau
du droit demandéet les fonctions correspondaraux corpsde fonctionnai-
res concernésll suggéraitque les écolesd’application qui enseignentes
droits spéciauxactualisentles connaissances juridiquede base,notam-
ment endroit communautairet dans certaines branchds droit privé et
développent l'aptitudex la rédactiondestextes administratifsau raison-
nement, d’'informatique juridique et au contentieux et que des actiods
méme nature soierdssurées dang cadrede la formation continue.

L'investissement juridiquedoit étre considéréa l'aune de
I'objectif tendanta assurerun recrutement plus professionnéle Conseil
d’Etat recommandaitde fixer des régles permanentes d’évaluation des
critéeres de recrutementet de formations dispensées dates écoles. Car
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la haute assemblée notait qu’il existkes écoles bien structuréesa
I'écoute des besoinsdes administrationsde tutelle et d’autres qui se
situent a un niveau moinssatisfaisant. Il s’ensuit une qualiténégale
d’agentsqui explique la différence de qualité des administrations dans
I'accomplissementdes taches juridiquesHuit années sesont écoulées.
L'analyse et les recommandatios®nt toujours d'actualité.

Contribution de I'Ecole nationale _
d’administration a la formation au droit

La Direction de I'ENA estime queles candidatsrecus au
concours ontéja acquisun bon niveau de connaissanceen droit public,
et qu’en tant qu'école d’applicatiorson réle ne consistepas a dispenser
des enseignementie base,mais a donner «une bonne maitrise desutils
administratifs».

Au coursde la formation initiale,le droit n'est pas abordén
tant que tel, mais sous l'anglde la procédure d'élaboration des textes
ainsi présentée alecteur : «D’une fagon ou d'une autre, rédiger et
appliquer des textes constitupour les anciens éléves de I'écoleine
activité naturelle et souvent quotidiennée réle, qui leur revient dans
la préparation dedextes |égislatifset réglementaires, est ménessentiel
Aussi I'enseignemend I'école ne peut-il étre indifférent auxcritiques
souventjustifiées dont notre appareil normatif est I'objet.

La formation permanente consacre ws#ancea «la rédaction
et l'interprétation des textes administratifs deux séances aux « consé-
guencedde la construction européenng normesconstitutionnelles, nor-
mes communautairesnormes législatives, deux séances a «la
responsabilité des fonctionnaires Les principes générauxdu droit ne
sont pasabordés.

M. Lebrisdirecteur de 'ENA, envisage de réformer les
conditions d’accesa I'Ecole afin de sélectionner des éleves gauraient
des profils plus diversifiés que ceux issasi moule de I'Institut des
sciences politiquesle Parisou de I'Ecole des hautes étudesmmerciales.
Il se proposale mettre en place descentresde préparation régionaux qui
formeraient pendant deux ans des candidats sélectiurds based’une
formation dans dematiéres nouvelles pour 'ENA, lesquell@scluraient,
entre autresle droit privé. Ces candidats auraient I'obligatiorde se
maintenira niveau dans leur matierele spécialité. L’Ecole pourrait ainsi
recruter quelquesraisjuristes. Est-ce suffisant ?

A I'heure actuelle,le droit public estpour la majorité des
candidatsune discipline présupposée maitrisém raison du programme
du concours d’entrée.

Compte tenu de I'évolution des missionsde I'Etat et des
servicespublics, on ne peut que recommandele faire au droit privé une
place a I'heure actuelle absente et pourcela que les programmes
présententle droit comme une discipline nécessaige omniprésente En
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méme temps,l faudrait permettre auxléeveset anciens éléves, quie
souhaitentd’acquérir ou de parfaire leurs connaissances. Cette orientation
ne peutporter ses fruitsqu'a long terme. En attendant,les affectations
des éleves da sortiede I'école, qui sont fonctiordu choix offert par leur
rang de classemengt non de leurs aptitudes particuliéres dartslle ou
telle discipline, ne garantissenpas aux administrations centrales que
fonction juridique soit assuréeau mieux par la voie de I'ENA.

Formation continue

Le recensement des demandiesformation des fonctionnaires
des administrations centralefait apparaitre un intérét croissant de
formation complémentairaudroit. Ces demandegui portentsurle rappel
et l'actualisation des connaissances juridiqgues professionnellemtain-
ment des droitsspéciaux, sontiées a I'évolution de I'ordonnancement
juridique et aussa la mobilité despersonnels.

Il importe d’évaluer avemrécision I'objet deslemandesde
formation et la qualité desstages. Les recommandations suivantes
formulées en 1988 pala sectiondu rapport et des étudesdu Conseil
d’'Etat adaptées aux besoide I'administration et répondant auxieman-
des de stage sont toujours d'actualité :

- une formationde baseen droit communautairales fonctionnairesdes
administrations centrales ;

- une augmentatiode spécialistes en drotommunautaire par des stages
de perfectionnement dans des institutiosp®cialisées ;

- une formation pour élaboredes textesjuridiques ;

- une formation pour accéderla télématique juridique.

Toute politiquede formation s’appuie sur une analypeécise
des emplois et desompétences.
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Conclusion

La critique de I'ordonnancement juridique est peu mate.
Elle fait appel a desentimentsplus qu’ala raison. En vérité, elle estle
symptébmed’'un mal contre lequella science juridiquene peut pas grand
chose. Ce mal, sociologiquemeavéré, reflete I'amoindrissemerme la
confiance al'égard de I'Etat et de ses institutionsEt surtout, il procéde
de la contradictiondans laquelles’inscrivent ledibertés, lajustice sociale,
le désir de créer et celui de protégda, volonté d’'innover et celle de
conserver. Cetteritique s’aiguiseau contactde I'utopie qui consistea
croire possiblede créerun droit allégéde ses pesanteurs historiques.

Au nom d’'un impératif de simplificationpn auraitpu proposer
d’améliorer les choses par des recettesdanta restreindrede maniére
significative la production normative. Mais’e(it été proposer une réforme
palliative traduisant une conceptiderméedu droit acontre-courant d'une
sociétéouverte. Ledroit serait alors comme I'anneale fer qui étrangle
I'arbre.

Laissonsde coté les inévitablesanecdotes, qui n'ont pade
valeur exemplaire,pour poser la question au « simplificateur » : quels
pans de l'ordonnancement juridique devraient tomber soushs&he?
Quellespiéces maitressede I'architecturedu droit rural, du droit locatif,
du droit d’auteur,du droit du travail ou de quel autre encorgeuvent étre
soustraites sanen menacer ['équilibre ? Poursuivant seonception
irénique d’'uneloi faite pour I'humanité depremiers jours, celui-ci nourri
de contractualismequi fait recette et parfoisscandale aux Etats-Unis
proposerait enréalité, de substituer a l'ordonnancement existaoh
systémeplus complexe, plusncertain etplus dur.

Sur le fondement de notre conception traditionnelle droit,
I'état des lieux permet-ilde dire quela Iégislation contemporaine été
dévoyée de sa finalité ? Nousne le pensonspas. La démarche du
producteur de normes,plus actuelle que jamais, este contrer le libre
arbitre du fonctionnaire, d’encadrefa souverainetédu juge, le pouvoir
du maire, la liberté des cocontractantsle donnerun contenu plus riche
aux libertés publiquesa I'acception la plus large de la justice... Lorsque
M. Jacques Toubongarde des Sceaux, envisagele modifier quelques
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aspectsde la procédure pénale touchaatla détentionprovisoire des mis
en examen,l ne recherchepas la simplification, mais une meilleure
prévention des abus et, pd&a méme, le renforcement degaranties qui
entourentla privation de liberté. Quandles collectivités territoriales
participent a la fixation d’'une taxe,comme la vignette automobile,on
voit sontaux varier d’un départemend l'autre. Ainsi en adviendrait-il
des normes publiques diEtat laissait a d’autresinstances frivées et
publiques -le champ libre.La loi est un facteur d’unificationdansun
pays qui abhorre les différencdsut en célébrant leparticularismes.

On confond souvent simplificatiodu droit et simplification
administrative quiest une toute autre chosé&n réalité, le public émetle
souhait d’une administration plusompétente, plushumaine et plus
logique. Il souhaitenoins de guichetsmoins de liassesa remplir et moins
de démarches.

De méme,on confond souvent complexitde la loi et difficulté
d'y avoir accés.C’est pourquoi, la communication de la norme -
notamment par télématique et tout ce quiconcourta sa vulgarisation
sont des devoirs dé¢'Etat qu'il pourrait mieux remplir. S’agissant de
I’énonciation de la norme, I'espoir d’'un progrés résidel’abord dans les
étudesd’impact qui ouvrentla porte ala compétence ek la contradiction
appliquéesa chaque dossierll s’'agit d'un effort de maturation pour
assurer davantagde solidité a des textes qui,de ce fait, auraientde
meilleurs atoutsle stabilité. Est-ce alire que toutva bien dansle meilleur
des mondes ? Norien sir.C’est pourquoile Premier ministrdui-méme
a décidé d’améliorerla fonction juridique de I'Etat. Ce projet, quine
pourra aboutir qugar la volonté soutenueu Gouvernement, appelle une
nouvelle organisatiomlu traitementdu droit par I'« Etat-stratége »et une
formation appropriée des personneisi ont en charge cette fonction.
Ceux-ci doivent devenir des acteurs visibles, différen@é®coutésau
sein des administrations centrales. Leréation de directionsdes affaires
juridiques répond a cette nécessité. lls doivent étre informés, fornats
motivés. Dés lors que I'ENA n'a papour vocation premierede former
des juristes d’administration centrale, que s&gves manifestent une
préférence nativ@our des taches pluspérationnelleset quele droit privé
est une discipline qu’ilme connaissent quée réputation, I'Etatdevrait
alors se tourneraussi vers ses serviteunglus disponibles pour cette
mission,parmi lesquels lesnagistrats de I'ordre judiciaireA leur contact,
plus ouvertesaudroit, les administrations renoueraient aveanonde de
la pensée juridique largement représenté [garfacultésde droit.

La formationdes hommeg$agonneleur mentalitéet leur méthode
de travail. Tout commence 8université dansla perspectivedes programmes
des concours, se poursuit dames écoles préparant aux carrieres ¢
fonction publiqueet seconforte par lesessionsle formation continuelL’on
sedoit de souligneen particulier, dande cadre de servicebien structurés,
la valeur formatricede I'association des expériencest des intelligences,
cette synergiequi donne l'appétit de la curiosité et du doute. C'estla
formation par I'exemple quinitie le mieux au secret dela compétenceet
qui assigneau droit saplace du c6té de la vie.
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Syntheses des
principales propositions

OBJECTIFS MOYENS

Au sein de chaque ministére oula
fonction juridique tient une place
Importante

Créer des structures de compétence 1) Péle juridique

juridique indépendantes a) Créer au sein de chaque ministéreun
péle juridique indépendant.
b) Pour étre indépendant desautres
services, cepoble juridique doit étre
constituéen direction, laquelle aurait non
pas une responsabilité opérationnellmais
une fonction de conseild’aide a la
décision etde suivi du contentieux.

c) Cette directiondoit disposerd’effectifs
peu nombreux de juristesd’origines
diverses.

d) Cette directiondoit étre ouverte aux

communautésiejuristes et aux professions
judiciaires.

Ouvrir la fonction juridique 2) Comité juridique

vers 'extérieur Instituer au seinde chaquegrand ministére,
un comité juridique chargé d’évaluer les
besoins afin d’améliorer la fonction
juridique de Il'ensemble des services,
d’émettre des avis sur les projetde
réforme : et de faire des propositiongde
réforme.
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Se doter d’'uneinstanced’évaluation
du droit et de lafonction juridique
pouvant assuremune aide ponctuelle

Faire de la Chancelleride ministére
du droit privé et du-droit pénal pour
assurerla cohérencede la Iégislation

3) Contréle juridique

Mettre en place au niveau centralune
mission constituéede membresdu Conseil
d’Etat, de la Cour de cassation dt la
Cour des comptes afird’effectuer des
audits portant sur I'organisatiorde la
fonction juridique de I'Etat et sur les
moyensmis, a ceteffet, a sa disposition.

Cette mission pourrait étre saisie par le
Gouvernementes chefsdu Conseil d’Etat,
de la Cour de cassation ede la Cour des
comptes pour donner sonavis sur les
dysfonctionnementstouchant a la fonction
juridique, I'application du droit positif et son
adéquationaux structuresadministratives.

4) La Chancellerie,
ministére du droit privé etlu droit pénal.

Attribuer a la Chancellerie, la respon-
sabilité d’élaborefe droit privé et ledroit
pénal,le cas échéanén collaborationavec
le ministere technique, promoteur dia
réforme.

Valoriser les investissements juridiques5) Désigner une administration ou un

... et lescompétences juridiques

Pour étre :

- plus innovant

- plus précis

- plus ouvert

- plus concret
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établissement public dépositaire des
rapports et études demandés par le
Gouvernementa charge pour ce service
d’en diffuser la liste aux administrations et
demettre cesdlocumentsa leur disposition.

6) Prévoirla facultépour le Gouvernement
de saisir pour avis en matiéerde droit privé
et de droit pénal leparquetgénéral préda
Cour de cassation.

Améliorer les méthodes detravail

1) Faire remontera place du juriste de la
phase finale contentieuse, enamont,
jusqu’a l'associera I'élaboration de la
stratégiede I'administration.

2) Mettre en mesurele Conseil d’Etatde
désigner le pré-rapporteur d'urprojet
chaque fois qu’il s’agit d'une réforme
complexe et importante.

3) Faire davantage appehux professeurs
de droit.

4) S'assurer des conditiommgii donnentleur
efficience auxétudes d’'impactdestinéesy
argumenter les projetde textes.
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5) Evaluer l'impactd’'une réforme entrée
en vigueur :

- par des réunions périodiquesntre
services centrauxt services territoriaux ;
- par I'élaboration d’étudesd’impact
relatives aux textes adoptés.

- plus attentif aurdle de la mémoire 6) Reconstituer,au sein des services, des
bureaux d’ordre qui conservent faémoire
des dossiers.

- plus confiant & 'égard descapacités 7) Reconnaitrde réle de « forcede propo-
innovantes de I'administration sition » de I'administration.

8) Ne pasrecourir systématiquemertdes
personnalités extérieuresl’administration
pour mener abien des missions d'étudest
faire des propositionsle réforme.

Gestion des ressourceshumaines

Présence demagistrats au sein 1) Créerun cadre de magistratsux admi-
des administrations centrales nistrations centrales par extensida cadre
existant des magistrats I'administration

centraledu ministére dela Justice (effectifs
actuels : 165 gffectifs proposés : 285).

Rapprocher les juristes des gestionnairgs Développer les possibilitésde déta-
chement et de mise a disposition pour
développer une connaissance pratiqie
droit.

Développer :

- I'accueil desfonctionnairesa la Chancel-
lerie, y compris dans les services de
conceptiondu droit ;

- le recrutementpar la voie latérale, de
magistrats parmi les personnes issues
d’autrescorps del’Etat ;

- le recrutementa titre extraordinaire,de
spécialistes.

3) Evaluer I'enseignement du droit
dispensédans lescoles formant lesadres
administratifs auregard desbesoins
expriméspar les administrations d’accueil.

Sensibiliserau droit 4) Développer I'enseignement de
I'introduction au droit, et notamment au
droit prive :

- envue desconcoursd’accesa la fonction
publique ; ) .
- par la formation continue.

Professionnaliseta fonctionjuridique  5) Instituer une certainestabilité
fonctionnelle parmi les cadredes « pdles
juridiques».
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Améliorer les relations
avec les usagers dudroit.
(Les publics spécialisés)

Simplifier 'accés au droit 1) Présenter systématiquement le texte
consolidé, enaccompagnement de sa
modification.

Instaurerdesrelations confiantes 2) S'assurer qudes polesjuridiques aient

des relations habituellest confiantes avec
les représentants des « forces vives ».

Rendre plus rigoureuses les relations 3) Saisir I'opportunité de I'élaboratiome

de l'administrafion avec ses usagers chartesde I'administration pour souligner
la place des principes juridiques et
déontologiques.

Inciter les citoyens amieux connaitre  4) Accorder la déductibilit¢ desrevenus
le droit pour la’ défensede leurs intéréts imposables a la rémunération des
auxiliaires de justice.

Promouvoir : Fonction juridique
et fonction juridictionnelle

- un systeme plus logique gilus simple 1) Tendre, dans le coursgénéral des
réformes, vers l'unité du droit (droit
public/droit privé).

- une meilleure corrélation 2) Evaluer limpact des réformes sue
entre ces deux fonctions fonctionnementde la justice.

3) Evaluer les moyens nécessairad$'Etat
pour faire face aux contraintes nouvelles
procédantdes réformes.

Redéfinir le périmétre naturetiu juge 4) Veiller & ce que le recoursa des
alternativesa la justice ne méconnaisse@as

I'ordre public et ne porte pas atteinte a la
légitimité du juge.

5) Eviter de créer deschamps de concur-
rence entre 'administratiort la justice.

6) Ne pas affaiblir I'autorité de la justice
par des textes qui rendent son action moins

efficace et quirelativisent la portéadle ses
décisions.
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Fonction juridique
et communication

L’Etat-statégedoit mieux s’acquitter 1)

de son devoirde communication B ) o )

et de vulgarisation de sa production &) Etablir un plan de communication qui

normative précise les opérations desuivi et
d'évaluation, la production de tout
document, les prestations de toubature
voire les campagnes d’information/eiller
a ce que la stratégie de communication
entre les niveaux de conception et
opérationnelne reposepas essentiellement
sur le principe d'autorité. Insérer ce plan
dans ledossierde présentatiordu projet de
réforme.

b) Dresser linventaire des actions de
communication destinées d’'unpart aux
services opérateurset d’autre part aux
publics concernés.

2)

a) Développer lerble de soutien et de
conseil des chambreségionales des
comptes.

b) Développer le soutien juridique au profit
des préfetsen faisant appebux membres
volontaires des tribunaux administratiés
aux professeurde droit.

c) Développer les procédurepermettant
d’apporter aux interlocuteurs deadmi-
nistration desprécisions sur le sens et la
portée que celle-cidonne a une norme
nouvelle.

Chartes des administrations 3) Adapter le concept de charté chaque
administration pour définir a la fois un
« projet d’entreprise » etles droitset obli-
gationsde I'administration et des usagers

Bases télématiques de données juridiqdgsinciter a developper des systémesus
conviviaux », moins colteuxet compa-
tibles avecle droit de la concurrence.
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