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Introduction

« Quand le droit bavarde,
le citoyen ne lui préte plus qu une oreille distraite. »
Rapport du Conseil d’Etat (1991)

De la sécurité juridique '

Le principe de sécurité juridique ne figure ni dans notre droit administratif, ni
dans notre corpus constitutionnel. Certains auteurs vont méme jusqu’a quali-
fier le concept de « clandestin » 2

11 comporte pourtant de nombreuses applications essentielles dans notre droit :
prévisibilité de la loi, clarté et accessibilité de la norme, stabilité des situations
juridiques, exigences encore tout récemment rappelées par des décisions du
Conseil constitutionnel comme du Conseil d’Etat.

La Cour de justice des Communautés européennes et la Cour européenne des
droits de I’homme ont, pour leur part, consacré un principe de sécurité juridique.
Leur jurisprudence exerce une influence sur les décisions des juridictions francai-
ses, notamment pour les litiges concernant [’application du droit communautaire.

Dans le méme temps, la complexité croissante de notre droit constitue une
préoccupation constante des citoyens, des élus locaux, des entreprises, notam-
ment des petites et moyennes entreprises 3, et des juristes.

Elle a été evoquee a de nombreuses reprises par les plus hautes autorités de
I’Etat, qu’il s’agisse du Président de la République 4, du Président du Sénat >,
du Président de I’Assemblée nationale %, du PreSJdent du Conseil constltu-

1. Conseil d’Etat, Rapport public annuel 1991, De la sécurité juridique, La Documentation fran-
caise.

2. Bertrand Mathieu, « La sécurité juridique, un principe constitutionnel clandestin mais effi-
cient », Mélanges Patrice Gélard, Montchrestien, 2000, p. 301.

3. Lesquelles représentent actuellement 65 % de ’emploi salarié hors fonction publique en France.
Cf. Conseil économique et social, avis présenté par Anne Duthilleul : « Entreprises et simplifica-
tions administratives », 25 mai 2005.

4. Discours du Président de la République prononcé le 19 mai 1995 devant le Parlement : « Trop de
lois tuent la loi ».

5. Déclaration du Président du Sénat, « Surabondance de lois nuit au citoyen », Libération, 18 jan-
vier 2005.

6. Interview du Président de I’ Assemblée nationale, « Il faut concentrer la loi sur I’essentiel »,
Libération, 18 janvier 2005.
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tionnel 7, notamment au début de ’année 2005, ou encore du Vice-président
du Conseil d’Etat &, qui dénongait le « droit gazeux et instable » en 2001, lors
de la cérémonie des veeux des corps constitués au Président de la République.

Ainsi que le souligne le rapport du Gouvernement sur les mesures de simplifi-
cation de I’année 2003 : « La complexité croissante de notre droit est devenue
une source majeure de fragilité pour notre société et notre économie. |...] Elle
peut détruire la lisibilité des décisions prises par le Gouvernement et le Parle-
ment et ainsi conduire les Frangais a douter de efficacité de la décision poli-
tigue . »

Ainsi, « face au désordre du droit, le principe de sécurité juridique apparait
comme la derniére branche a laquelle s’accrochent les juridictions suprémes
pour maintenir un semblant d’ordre et permettre au droit de vemplir la mis-
sion qui est normalement la sienne 19 ».

Les préoccupations exprimées, dés 1991, par le Conseil d’Etat, dans ses
« considérations générales » consacrées a la sécurité juridique sur cette com-
plexité du droit, caractérisée par la prolifération désordonnée des textes, I’ins-
tabilité croissante des régles et la dégradation manifeste de la norme !, n’ont
eu que peu d’effets, & I’exception de progrés significatifs en matiére d’accessi-
bilité des textes, principalement par la codification et par la création de bases
de données telles que « Légifrance » ou « Service Public ».

Malgré la détermination politique affichée par les circulaires successives des
Premiers ministres appelant, depuis trois décennies, a 1’évaluation rigoureuse,
ex ante, des réformes législatives et a4 un effort de sobriété, et malgré les
observations sans cesse réitérées du Conseil d’Etat, les trente derniéres années
se caractérisent par une accélération du rythme normatif, sous le regard désa-
busé du citoyen, et résigné de la doctrine ainsi que des praticiens 2.

Souvent évoqués, les remedes de nature purement légistique ont révélé leurs
limites, dans la mesure ou le respect des disciplines en la matiére reléve avant
tout d’une volonté politique, ainsi qu’en témoignent les intéressantes expérien-
ces menées par le Canada a partir de 1995, ou par le Royaume-Uni a partir de
1997.

Certes, la complexité du droit est un phénoméne commun 4 la plupart des pays
développés.

7. Veeux du Président du Conseil constitutionnel, M. Pierre Mazeaud, au Président de la Répu-
blique, allocution de M. Jacques Chirac, Président de la République, 4 I’occasion de la présentation
des veeux du Conseil constitutionnel, échanges de veeux & I'Elysée le 3 janvier 2005.

8. Veeux au Président de la République et interview du Vice-président du Conseil d’Etat, « Trop de
lois tue la loi », Le Journal du Dimanche, 21 janvier 2001.

9. Rapport du Gouvernement sur les mesures de simplification de 1’année 2003, établi en applica-
tion de I’article 37 de la loi du 2 juillet 2003.

10. Olivier Dutheillet de Lamothe, Séminaire franco-brésilien, « Regards croisés sur la sécurité
juridique », Cour de cassation, 19 septembre 2005.

11. Conseil d’Etat, Rapport public annuel 1991, De la sécurité juridigue, La Documentation fran-
caise.

12. Voir le numéro consacré a la loi de la revue Pouvoirs, n° 114, septembre 2005.

Considérations générales

230



Elle tient d*abord & /a multiplication des sources du droit, notamment interna-
tionales et communautaires, en méme temps qu’a /‘apparition de nouveaux
domaines d’activité humaine et de nouvelles attentes a I'égard du droit, en
relation notamment avec les inquiétudes engendrées par les avancées scientifi-
ques et technologiques.

Elle traduit ’existence, au sein des collectivités organisées, de désaccords sur
les valeurs et les priorités qui s’expriment logiquement et légitimement a
I’occasion des alternances politiques.

Cette complexité trouve aussi son origine dans la volonté politique d’encadrer
les activités des opérateurs économiques dans le contexte d’économie de mar-
cheé, en période de libéralisation de secteurs auparavant protégés par un
monopole, ce qui implique I'organisation de procédures et de garanties.

Elle manifeste encore, souvent, le souci de protéger les plus faibles : « Enfre le
Jfort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur, ¢'est
la liberté qui opprime et la loi qui affranchit 3. »

Mais cela n’explique pas complétement 1’évolution : des facteurs pathogénes
viennent amplifier les effets de ces causes objectives et, dans une certaine
mesure au moins, légitimes.

La communication médiatique autour de la loi, parfois qualifiée de « gesticu-
lation », et la précipitation du politique qui ne prend probablement pas, faute
de temps, la part qui devrait lui revenir dans la conception des réformes, expli-
quent en partie I’instabilité de la norme et son absence de lisibilité.

La force symboligue de la loi, caractéristique propre de la société francaise, ne
favorise pas la recherche de solutions alternatives a 1’élaboration de normes, et
conduit a faire passer toute réforme importante par cet instrument. L une des
caractéristiques de I’exception frangaise, liée aux colbertismes de droite ou de
gauche, réside en effet dans la propension a attendre des miracles de la loi, a
la juger en fonction de ses motifs plutét que de ses conséquences, et a faire
appel a I’Etat législateur a tout propos, en escomptant de la loi des résultats &
la fois prompts, bienfaisants et exempts d’effets pervers.

De la le fréquent contraste entre 1’objectif d’une réforme et [’absence de
consensus, voire de dialogue, sur les modalités de cette réforme.

Un journaliste, Thierry Desjardins, rapporte qu’en 1966 déja, Georges Pompi-
dou, Premier ministre, apostropha en termes vigoureux des collaborateurs
z€lés qui lui proposaient trop de réformes législatives ',

13. Lacordaire, 45¢ conférence de Notre-Dame.
14. Thierry Desjardins, Arrétez d’emmerder les Frangais, Plon, 2000.
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L’ouverture des frontieres, conséquence de la réalisation du grand marché
intérieur voulue par ’Acte unique européen '*, comme la concurrence trés
vive, au niveau mondial, entre les systémes juridiques inspirés du « Common
Law» et ceux issus de la tradition du droit romain, enjeu considérable
d’influence économique, juridique et culturelle, rendent cette situation de
moins en moins tolérable.

Il faut non seulement approfondir I’analyse des causes des désordres constatés,
mais mettre au jour des remédes suffisamment efficaces pour y mettre fin.

Comment mieux concilier I'impératif d’innovation ou d’adaptation, d’une
part, et la stabilité, la prévisibilité et le consensus minimum indispensables
non seulement a la sécurité juridique, mais aussi a Vefficacité de toute
réforme, d’autre part ?

Telle est I'interrogation retenue par le Conseil d’Etat, quinze ans aprés son
premier rapport sur le sujet, avec le souci de concourir & satisfaire la haute
ambition exprimée par Portalis, dans son discours préliminaire sur le premier
projet de Code civil, il y a deux siécles : « De bonnes lois civiles sont le plus
grand bien que les hommes puissent donner et recevoir ; elles sont la source
des meeurs, le palladiuvm de la prospérité et la garantie de toute paix publigue
et particuliere 1%, »

15. Acte unique européen, entré en vigueur le 17 juillet 1987.
16. Portalis, Discours préliminaire sur le premier projet de Code civil, 1804.
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« Rien ne sert de légiférer si les conséquences n’en sont pas tivées rapidement
sur le plan de Uaction. Il faut malheureusement attendre en moyenne dix mois
pour que les décrets d’application d’une loi soient publiés au Journal officiel
[...]. Ce délai trop long n’est pas compris par nos concitovens '>3.»

Les « délais raisonnables », appréciés par la jurisprudence en fonction de la
nature et de la difficulté des textes, depuis I’arrét d’Assemblée du
27 novembre 1964, Ministre des finances ¢/ Dame veuve Renard 26, sont trop
souvent dépassés.

Certaines lois ne sont pas appliquées en raison probablement d'une trop
grande complexité.

Ainsi, dans un contexte de délocalisations nombreuses accompagnées d’un
mouvement d’inquiétude de la part de I’opinion publique, le Gouvernement
a-t-il annoncé, en 2004, un plan de lutte contre les délocalisations, qualifié
de « priorité absolue » : I’'une de ces mesures, définie a ’article 244 quater
I du Code général des impdts, voté dans la loi de finances 2005, lequel
représente environ 7 660 signes, instaure un « crédit d'impdt sur les bénéfi-
ces institué pour les entreprises qui choisissent de relocaliser leurs activi-
tés en France ' ». A ce jour, pas une seule demande n’a été déposée en ce
sens, peut-étre en raison d’une rédaction trop compliquée de la égislation
applicable.

D’autres lois sont en attente d’application parce que les dispositions finale-
ment adoptées par le Parlement n’avaient en réalité pas I’accord du Gouverne-
ment, qui s’abstient de prendre les décrets d’application.

2. Pour la société

Ce rythme et ce désordre normatifs créent de nombreux effets préjudiciables
pour I’ensemble des acteurs de la société : ils désorientent les citoyens qui
perdent leurs repéres et n’ont pas le temps d’en trouver de nouveaux, ils péna-
lisent les opérateurs économiques et nuisent a ’attractivité de notre territoire,
ils désarconnent les autorités publiques en charge de I’application et les juges
sans cesse confrontés a de nouvelles normes.

2.1. L’usager égaré

2.1.1. Un droit peu lisible, trop peu accessible et instable
Pour le citoyen, le droit devient instable, peu lisible et en partie inaccessible.

Le nombre de textes de portée générale en vigueur ne cesse d’augmenter :
avec les précautions dues au processus de codification, on peut estimer qu’aux

125. Président de ]’ Assemblée nationale, M. Jean-Louis Debré, lors de 1a présentation des veeux au
Président de la République en janvier 2005.

126. CE, Ass., 27 novembre 1964, Ministre des finances ¢/Dame veuve Renard, aux conclusions
d’Yves Galmot.

127. www.premier-ministre.gouv.fr
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9000 lois et 120 000 décrets recensés en 2000 '2* sont venus s’ajouter, en
moyenne. 70 lois, 50 ordonnances, et 1 500 décrets par an.

Le Code du travail est composé de 2 000 pages. Le Code général des
impots comporte, pour sa part, plus de 2 500 pages et regroupe 4 000 arti-
cles législatifs et réglementaires. ’

A cela s’ajoute la circonstance que les normes sont de plus en plus fréquem-
ment modifiées.

Le taux d’instabilité d'un code, qui équivaut, selon une mesure établie par le
Secrétariat général du Gouvernement, au nombre total d’interventions sur un
code rapporté au nombre d’articles de ce code, révéle que plus de 10 % des
articles d’un code changent chaque année '*°,

Compte tenu de la constance de certains codes, comme le Code civil, cela se
traduit par un taux nettement supérieur pour d’autres, notamment le Code du
travail, le Code de la santé publique, le Code de la sécurité sociale, le Code
général des impdts, le Code monétaire et financier ou encore le Code général
des collectivités territoriales.

Dans de telles conditions, il devient trés difficile, parfois impossible, pour
I'usager, le citoyen ou I’entreprise de connaitre la loi, et d’organiser ses com-
© . . . . o .

portements d’investissement ou de consommation en fonction de celle-ci.

Une telle évolution accroit la « fracture juridique », une partie de la population
se trouve marginalisée par un droit devenu trop complexe, tandis que d’autres
acteurs s’accommodent de la complexité, voire I'exploitent a leur profit.

La complexité du droit engendre donc a la fois un « cofit psychologique » et
un « colit démocratique ».

« Linflation et Dinstabilité des normes juridiques provoquent parfois, chez
nos concitoyens, un grand désarroi. Se sentant souvent isolé dans un maquis
de procédures contraignantes et souvent incomprises, le citoyen ressent avec
amertume la distance qui le sépare des centres de décision '39. »

2.1.2. L’illusion de la simplification

Ainsi que le souligne a juste titre le dernier rapport de ’'OCDE sur la qualité
de la réglementation en France : « Par nature, le systeme juridique frangais de
droit romain écrit, qui ne connait pas de date limite pour la validité des textes,
conduit a un empilement historique des textes. Le mouvement de codification
et de simplification administrative apparait alors comme le pendant néces-
saire qui accompagne d’une certaine fagon la complexité croissante. Jusqu’a
présent la codification permet de rationaliser en partie I'empilage des textes
existant mais elle n’en réduit pas la complexité car elle s’est effectuée a droit

128. Conseil d’Etat, Rapports publics annuels 1991 et 2000. G- aussi les mesures des flux fournies
par le Secrétariat général du Gouvernement.

129. Selon une étude du Secrétariat général du Gouvernement : « Statistiques sur [’activité 1égisla-
tive et réglementaire », 1°F mai 2005.

130. Rapport du Médiateur de la République pour I’année 2001.
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constant, ¢’est-a-dire sans changement dans la substance de la loi ou de la
réglementation. De plus, les mouvements de simplification administrative ont
longtemps été conduits dans une optique autocentrée sur les propositions des
administrations, plus que sur les besoins des usagers. Elle a abouti a une
architecture complexe, partageant les compétences réglementaires entre le
niveau national et trois niveaux d’administration infranationale. »

La démarche de simplification administrative a commencé, en France, a la
fin des années 1950, pour se poursuivre dans les années 1970, avec notam-
ment :

— la création du Centre pour I’enregistrement des formulaires administratifs
(CERFA);

— I’établissement en 1983 d’une Commission pour la simplification
(COSIFORM) ;

— Dinstitution dans les années 1990 de la Commission pour la simplification
administrative (COSA) ;

— enfin, la loi n° 2003-591 du 2 juillet 2003 a créé le Conseil d’orientation de
la simplification administrative. Il comprend trois députés, trois sénateurs, un
conseilier régional, un conseiller général, un maire et six personnalités quali-
fiées dont trois sont nommées sur proposition du ministre chargé de la
Réforme de I’Etat et trois autres sur proposition du ministre chargé des Petites
et Moyennes Entreprises, désignés pour cinq ans. Mis en place le 22 janvier
2004, sa mission est de porter une appréciation sur les ordonnances présentées
par le Gouvernement. I est consulté sur le programme de simplification
annuel de chaque ministére, quelle que soit la nature des textes sur laquelle
porte la simplification (loi, ordonnance, code...). En outre, il établit chaque
année un rapport public.

Le bilan des deux premicres étapes de simplification, en application des lois
d’habilitation de 2003 et de 2004, reste mitigé. Certes de nombreuses amélio-
rations 13! ont été obtenues. Mais les diverses ordonnances prises au cours des
deux demiéres années ont aussi provoqué de la complexité supplémentaire,
dans un contexte ol les administrations centrales, privées par la déconcentra-
tion et par la décentralisation de 1’essentiel de leurs compétences opérationnel-
les, « ne voient d'autres fagons d'intervenir sur les événements que par la
production de lois et de réglements 132 ».

En outre, et comme le souligne a ce sujet le Comité d’enquéte sur le cofit et le
rendement des services publics dans son premier rapport d’étape sur ce sujet,
« la simplification est vouée a I’échec tant que les processus de production
de la complexité resteront intacts ».

Ainsi, pour reprendre un exemple qu’il développe, I’ordonnance n° 2003-850
du 4 septembre 2003, portant simplification de 1’organisation et du fonctionne-
ment du systéme de santé ainsi que des procédures de création d’établisse-
ments ou de services sociaux ou médico-sociaux soumis a autorisation, a fait

131. Marc Guillaume, « Les ordonnances : tuer ou sauver la loi », Pouvoirs,septembre 2005,
n° 114, p. 117.

132. Rapport d’étape du comité d’enquéte sur le cofit et le rendement des services publics, juillet
2005.
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Iobjet depuis sa signature de six modifications inscrites dans des lois du
18 décembre 2003 (financement de la sécurité sociale), et des 9 et 13 aoiit
2004 (santé publique et assurance maladie), et des ordonnances du 17 juin
2004 sur les contrats de partenariat, du 1% juillet 2004 relative a la simplifica-
tion de la composition et du fonctionnement des commissions administratives
et a la réduction de leur nombre et du 2 mai 2005 simplifiant le régime juri-
dique des établissements de santé. Cette ordonnance nécessite en outre
38 mesures réglementaires d’application : huit décrets en Conseil d’Etat,
18 décrets simples et trois arrétés du ministre.

La méme démonstration pourrait étre apportée pour la plupart des ordonnan-
ces de simplification adoptées en application des deux lois d’habilitation de
2003 et 2004. Certaines sont d’ailleurs modifiées par la loi de ratification
elle-méme, mais de fagon marginale et souvent aprés avis du Conseil d’ Etat.

De plus, quelques-unes de ces ordonnances ne sont pas encore entrées en
vigueur faute d’accord entre les ministéres sur les décrets d’application : tel
est le cas de 1’ordonnance n°® 2004-637 du 1¢ juillet 2004 relative a la simplifi-
cation de la composition et du fonctionnement des commissions administrati-
ves et a la réduction de leur nombre.

La relance de la démarche de simplification engagée en 2003 a donc permis
des progres, dans la logique qui est la sienne de suppression des effets les
plus néfastes de la sédimentation des textes, mais ces exemples viennent
démontrer qu’elle gagnerait a étre complétée par une logique de prévention
des nouveaux flux.

En dépit des ambitions annoncées, le systéme juridique frangais n’a en effet
pas échappé 2 la logique de la sédimentation, consistant a prendre successive-
ment des textes sur le méme sujet sans réévaluation d’ensemble du dispositif
et sans abrogation en conséquence de tout ce qui est devenu inutile, superféta-
toire, redondant ou encore obsoléte.

Aux termes du Rapport Pébereau, une partie de la dérive de la dépense
publique trouve son origine dans cette superposition des dispositifs et des
structures, en partie liée & [‘absence d’évaluation préalable de !'impact des
mesures en préparation au regard des dispositifs d’ores et déja existants.
Cette lacune ne favorise guére ’allocation optimale des ressources publiques.
Ainsi depuis 25 ans de nombreuses structures publiques ont été créées, tant au
niveau central qu’au niveau local, sans que soient remises en cause les structu-
res déja existantes.

Un ouvrage récent sur la Politique de 'emploi '3 appelle par exemple & une
évaluation plus systématique, a priori et a posteriori, des politiques de

133. Olivier Dutheillet de Lamothe, Polirique de I'emploi, Editions Liaisons, p. 167 : Cette poli-
tique « aboutit au miewx & créer environ 150 000 emplois en période de croissance et a réduire le
nombre de chémeurs de 150 000 en période de récession. A titre de comparaison, et selon les don-
nées de I'OCDE qui ne prennent pas en compte toutes les mesures de baisse des charges liées aux
35 heures, les Etats-Unis, le Royaume-Uni et le Japon ont consacré respectivement 0,53 %, 0,89 %
et 0,79 % de leur PIB aux politiques de I’'emploi ».
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I’emploi, auxquelles la France consacre 4,1 % de son PIB. Celle-ci offre un
exemple manifeste de la logique de la législation par strates successives, sans
qu’il soit procédé a I’étude de I’impact effectif, du coit, et de I’efficacité rela-
tive des dispositifs d’ores et déja en vigueur.

2.1.3. L’autorité publique désargonnée

Le droit devient tout aussi complexe, et parfois difficilement compréhensible
pour les fonctionnaires chargés de ’appliquer quotidiennement et de le faire
respecter. Les administrations centrales multiplient par conséquent les circu-
laires et instructions, qui constituent la référence essentielle. Celles-ci, pour la
plupart, ne sont ni publiées, ni opposables. Il en résulte qu’elles échappent a
I’information du législateur comme du citoyen, et au contrble du juge de
I’excés de pouvoir.

Se développe ainsi un droit souterrain, clandestin, inaccessible, asymétrique.

Les élus locaux sont perdus par les multiples changements apportés chaque
année au Code général des collectivités territoriales et aux textes qu’ils sont
chargés d’appliquer, et qui viennent périodiquement modifier leurs compéten-
ces et leurs moyens. L’instabilité du droit constitue I’un des theémes récurrents
de discussion entre les associations des élus locaux, qu’ils soient maires, prési-
dents de conseils généraux ou présidents de conseils régionaux, et I’Etat. Un
récent colloque d’avocats, tenu en novembre 2005, consacre ses travaux aux
besoins de conseils juridiques émanant des collectivités territoriales, nouvean
domaine d’intervention considéré comme particuliérement prometteur pour
cette profession.

2.2. L’insécurité des opérateurs économiques

2.2.1. Le coiit de I'insécurité juridique

Le Président de la République déclarait au Parlement le 19 mai 1995, juste
aprés son élection : « Trop de lois tent la loi... Aujourd’hui Iinflation norma-
tive est devenue paralysante. Il faut mettre un terme a cette situation qui péna-
lise les plus faibles et entrave ['esprit d’entreprise au seul bénéfice des
spécialistes qui font écran entre le citoyen et le droit. »

« Il faut éviter que, globalement, ’ensemble de nos procédures freine la créa-
tion d’activités. Cela implique un élan nouveau pour que notre territoire soit
plus attractif et que la matiere fiscale ou réglementaire ne soit pas systémati-
quement une occasion de découragement », déclare devant le Parlement le
Premier ministre, M. Jean-Pierre Raffarin, le 3 juillet 2002.

Les régles sociales et fiscales continuent cependant & étre édictées comme si
toutes les entreprises, 4 I’instar des plus grandes d’entres elles, disposaient de
services juridiques ou de directions des ressources humaines importantes. Or
plus de 65 % de ’emploi salarié hors fonction publique, en France, est assuré
par des petites et moyennes entreprises pour lesquelles il est de plus en plus
difficile de maitriser la réglementation, & plus forte raison ses successives
modifications.

Considérations générales
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