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CONTROLE PARLEMENTAIRE
ET EVALUATION

ALLOCUTION D'OUVERTURE DE

" M. René MONORY
Président du Sénat

Mesdames, Mesdemoiselles, Messieurs,

9 heures 1/4, & Paris, c'est déja t6t et quand il y a en plus une gréve de la
RATP, ¢a complique un peu... Mais comme nous avons tous un emploi du temps
chargé, je pense qu'il faut ouvrir maintenant ; les gens vont arriver progressivement.
D¢ toute fagon, ce n'est pas spécialement le Président du Sénat que vous &tes venus
écouter, ce sont les spécialistes. Done, il vaut mieux que je parle maintenant, alors
que la salle se remplit, pour permettre 4 ceux qui ont fait de longs déplacements de
parler devant une assemblée plus garnie.

Je voudrais remercier Messieurs les secrétaires généraux, tous les fonction-
naires de la maison et M. Delcamp en particulier, qui ont organisé cette journée et
qui vont I'animer, les présidents de nos commissions qui s'y sont associés et
I'Assemblée nationale avec laquelle nous avons travaillé sur ce sujet. Tout & 'heure,
nous aurons d'ailleurs la présence de représentants de I'Assemblée nationale. :

T'at apporté d'emblée mon soutien & cette initiative, qui est & la fois ambi-
tieuse et modeste, Elle est ambitieuse, parce qu'elle a pour effet de provoquer une
confrontation entre des milieux et des modes de pensée différents antour d'une idée :
I'évaluation. Les contours sont encore 2 préciser. Mais ce qui est au centre des préoc-
cupations de ceux qui recherchent avant tout une efficacité dans I'action, c¢'est bien
cette évaluation. Elle est modeste parce que, précisément, elle se veut i 'Scoute des
réflexions et des expériences qui ont été faites, afin de les confronter aux méthodes en
vigueur au Parlement et voir dans quelle mesure ces méthodes elles-mémes pour-

raient bénéficier de ces échanges. Je voudrais tout d'abord remercier toutes les person-
nalités et institutions qui ont bien voulu répondre & notre invitation et, en particu-
lier, comme je le disais A I'instant, mon collégue, Monsieur Philippe Seguin,
Président de I'Assemblée nationale qui a bien voulu accepter que les deux Assemblées
effectuent cette recherche en commun. Nous montrons ainsi que la guestion du
Trenouveau du Parlement est 2 la fois une nécessité ressentie par tous et un but qui ne
Ppourra &tre atteint que par une étroite collaboration des élus de la Nation.

Merci aussi aux universitaires qui ont accepté d'intervenir et, en particulier,

aux deux associations, 1'Association frangaise des constitutionnalistes et
I'Association internationale de méthodologie juridique, qui ont bien voulu apporter
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jeur patronage, conférant & cetie journée d'études une autorité gcientifique confortant Désormais. on ne refuse pl
! plus les document:
§ aux rapporteurs d
es commissions

son caracteére de réunion de travail sereine qu'ont voulne ses organisateuss. La d'enquéte ou des missi !
séréqité, c'est bien c€ gue reghe?che d'abord le Sénat car c'est le chemin de 1‘int.érét toujours spectaculai ssions d'information. Les découvertes qu'i
public et c'est ausst le recul indispensable lorsque 1'on veut réfléchir aux mutations i multiplication des s;ensr’igms ;a gllearc du temps elles re’:\e't’:lse:lltl1 ils tium ne sont pas
s, générent des incohér que la complexité, 1
ences, des défauts de coordi o
oordination,

de notre société. I'absen
) . . ce de i .
Je remercle également les représentants des grandes instifutions et des grands synergie entre fonctionnaires souvent trds compé
pétents mais souve
nt

aussi trop di
corps de 1Ttat qui ont bien voulu nous communiguer leurs expériences. Je pense en reflate lapci‘;gffxftsé ilizns leurs interventions. La complexi
particuljer au Conseil économique et social, avec lequel e Sénat entretient des connus. Le Parlom s structures. Les principaux déffuixgé Clle la réglementation
relations insti.tutionnel’les. Tl en est de mEme pour a Cour des comptes dont j'al pi : il est un des lieux egtl?, A cet égard, un rle a jouer puis s de l'action publique sont
apprécier 1a rigueur et l'esprit de collaboration lorsque jétais rapporteur général de la oil l'on peut faire la synthése globale cg::, .(l)n ne le sait pas assez
. Or, il n'y a pas de décision’

et . : : | sans synthé .
commission des finances. 11 est arrivé que l'on dise ou que l'on pense que le étran grs mse préalable des différents éléme ' ituati
g ontrent que dans des cultures poli nts d'une situation. Les exempl
politiques certes différe , o
ntes, le Parlement

Parlement ne faisait pas d'évatuation. C'est yrai au sens strict. En effet, il n'est pas peut &tre justeme - _
partie prenante au dispositif mis en place par le décret du 22 janvier 1990 qui _ Je suis heél:ele lieu privilégié de I'évaluation des politi ’
ubliques, Celui-ci met el place un "pble . ux, done, de 'onverture dont témoiglzle c (%:les publiques.
; ette journée d'études. Ce

organise Y'évaluation des politiques P

révaluation autour de J'exécutif". Cela né signifie pas qué le Parlement est Etranger

ces p_réoccupations. je dirais méme qu'au-deld des questions de vocabylaire, que 'un des roles du P

Pévaluation est au COSUL de 1a mission du Partement. En effet, si 1a fonction de | espérer, d'autre ar? a_irlem.?nt est d'étre un carrefour et un lieu d'

1ég_islation_ caractérise Je pariement, c'est 12 fonction de contrble -qui requiert ; qu'ancien ministge de tl’llen faire son travail que sl est 01‘:‘?;5‘1 délchapg.e. 11 ne peut

aujourd'hui notre attention- qui est 2 J'origine de ses pouvoirs et les justifie dans les v des collaborations erftr éducation, je sais ce qu'il peut attendr ;ur 1e’fteneu1‘- En tant

pays de liberté par le biais du consenternent 3 Timpbt Ce conirdle technique, ¢ politiques et chercheurs qui peuventeétri gjumversité_ Ilyala
ctueuses. Je crois

: : , ° e aussi que le Par :
prag:lnathue, est surtout un contrdle qui sefforce de vérifier que l'intention 'du raisons intemaﬁff;:félt a besoin d'expertise et, 4 cet égard, j
politique est bien appliquée, gu'elle atieint son but. On peut imaginer une mission saisis cette occasion ;;13; icront faites cet aprés-midi pou}ﬁoigrggte Sufiles compa-
emercier toutes les nner des idées. J
personnes qui sont v coinle.
enues spéciale-

supplémentaire . celle d'anticiper et de faire du Parlement un dét:richeur de l'avenit. ment de F'étranger, n
C'est en tous cas la vocation gu'avec mes colldgues sénateurs jaimerais ajouter a la i tique. Le défi démacr‘;‘tli;::lcTent de 1'Burope, mais aussi de l'autre cté

. est commun 2 toutes les soci e cOté de l'Atlan-

sociétés, méme trés dé

* veloppées.

vocauog de flr'éﬂegmn que 1ogprit_e %éqéra'leg'mnt a.ulSénat(.1 Lo 3 évolution d Les réponses 2 ce défi
on ont' ¢ aux grandes evO utions conouugues u monae, 4 vq}utlon u assure la représentation du ci passent par un contrfle parle -
monde du travail, dela = ociété, la population a besoin de repres, Les inquiétudes de les politiques mises e‘}; 01:: l1;:1toyra:n non seulement pour d%ﬁni:‘};fgglfe moderne qui
vre pour sa sauvegard aussi pour juger
e et son bien-&tre, V s
. Votre contri-

n'est que par Féchange que I
Sénat. se sont ge que I'on peut progresser. Depui o
enus dans cette salle plus de 300 coIlJlolZucé;e (fualrgltle €lu Président du
nions, confirmant

la jeunesse, exp’rimées par une .extérilorisaxlion peut-&tre exceslsive, sont présentes chez i bution revét a cet égard une ;
tous, 11 faot ¥ re_popdre en .éclalrant Vavenir et en posant des jalons. . | assister A cette session et grande importance et les €lus, dont plusi
Pour moi, ['évaluation, en effet, doit &tre autant prospective que rétrospective. ‘F que je salue ici, vous en seront to,us tré'p usieurs ont tenu 4
_ 8 reconnaissants,

Certes, il est important de mesurer les conséquences des politiques que Ton & ;1 Je vous re X
voulues, ne serait-ce que pour pouvoir les modifier. 1} est encore plus important 1 mercie.
dranticipet les effets des idées qui prennent corps dans 12 1égislation de fagon a éviter
les retours en arriere et les tatonnements qui affaiblissent la crédibilité du politique.
Important aussi de réfléchir aux moyens. Trop de égislation tue 1a loi. Je
crois que c'est vrai. Je ferai un petit apari€ en disant que, parfois, je trouve que notre -
gystéme politique et notre Gouvernement font trop de lois. Ce n'est pas trds bien de i
dire ¢a pour un politique qui est en méme temps un 1égislateur. Mais je trouve qué, :
souvent, les lois sanctionnent plus facilement les habitudes gu'elles ne les
transforment. Et quand on veut transformer trop vite les habitudes, les lois se
heurtent parfois 3 une certaine incompréhension. Nous devons, 5 cet égard aussi,

gvaluer noire travail et faire en sorte que les toxtes soient plus simples, plus

compréhensibles pour le citoyen -ce n'est pas toujours le cas- et aussi moins

nombreux, comme je le disais. Lrinflation de textes dévalue la loi et déprécie la |

valeur du travail 16gistatif, T1 y 2 14 une responsabilité du Parlement, mais aussi de

exécutif qui parfois maitrise mal les technostructures. Peu & peu, par une confusion %

entre ce qui releve de 1a gestion et C© qui releéve des grandes orientations, nous ;

arfivons ainsi a une certaine déviation des ins itutions. :
Dans les pays anglo-saxons, I'évaluation des politiques publiques est associée

3 1a notion de démocratie, pour Mol 2 juste titre. & crois en effet que notre société, et

surtout notre administration, ont besoin de transparence. Chez nous, les choses se

sont ceries beaucoup améliorées dans 1es conditions du contrble parlemcntaire— :
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RAPPORT INTRODUCTIF 4

Par

Jacques CHEVALLIER
Professeur & U'Université de Paris I
Directeur du Centre Universitaire de Recherches Administratives et Politigues de
Picardie (CURAFPP)

L'utilité de la tenue d'une journée d'études sur "contréle parlementaire et
évaluation” pourrait &tre contestée sur la base de deux types d'arguments. différents et
opposés.

1° La pertinence mfme de l'idée d'évalnation Iégislative peut d'abord étre mise
en doute. Le théme de l'évaluation est apparu en effet corrélativement au
développement d'une nouvelle approche, a la fois scientifigue et pratique, de 1'action
publique : & savoir 1'analyse des "politiques publiques”, qui entend prendre une vue
globale de cette action en s'interropeant sur ses déterminants et sur ses résultats,
L'évaluation remplit dans cette perspective une fonction essentielle, puisqu'elle vise &
mesurer les effets des décisions prises, A apprécier leur impact social au regard des
objectifs fixés et des moyens mobilisés : A partir de 14 pourront &tre mis en oeuvre i
des processus de correction et d'ajustement destinés 3 améliorer 'efficacité des choix
collectifs. Indissociable d'une problématique en termes de politiques publiques, le
theéme de I'évaluation serait en revanche inadapté au domaine législatif : non
seulement il serait impossible d'évaluer les effets spécifiques d'une loi, en la
dissociant arbitrairement de l'ensemble qu'elle forme avec d'autres décisions,
paralldles ou consécutives, mais encore le processus 1égislatif exclurait, par les
conditions politiques et temporelles dans lesquelles il se déroule, toute intégration
d'une démarche évaluative.

Ce constat explique que les procédures évaluatives se soient développées en
France en marge de toute référence 2 la loi et en dehors dé 'enceinte parfementaire (D.
Maus, 1991, 194) : puisque la démarche évaluative s'applique aux politiques
publiques et non pas aux lois, c'est au Gouvernement, chargé de la conduite de ces
politigues, qu'il semble revenir la responsabilité de la promouvoir et de la mettre en
oeuvre ; en revanche, le Parlement est confiné dans l'utilisation des techniques
classiques de contrdle, en étant dépourvu de tout accds aux sources d'expertise (J.-L.
Quermonne, L. Rouban, 1984, 238). Tout se passe comme si s'était dessiné un
partage des rles tacite entre 'Exécutif et le Législatif : 4 I'Exécutif, la mission de
mettre sur pied des dispositifs d'évaluation des politiques publigues ; au Législatif, le
soin de recourir A des procédures de contréle sur I'application des lois. La création par

(*) Communieation 3 la Journée d'études du 7 avril 1994 au Sénat.
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le déeret du 22 janvier 1990 d'un dispositif interministériel d'évaluation (P. Duran,

E. Monnier, 1992} illustre bien ce processus d'expropriation implicite du Parlement
de la fonction évaluative.

Cette expropriation 2 des implications jmportantes, en e qui concerne tant la
conception de 1a loi que le rble du Parlement : dune paxrt, le nouveau rapport ainsi
stabli entre loi et politique publique participe & la décadence de ia ot qui n'est plus
congue que COMMe un instrument daction an service d'une politique plus globale,
dans laquelle elle se trouve qubsumée ; d'auire part, le contrdle reconnu au
CGouvernement suf le pilotage des politiques publiques contribue 2 asseoir la
suprématie de 'Exécutif par rapport 3 un Parlement censé étre incapable d'avoir une
vue d'ensemble et de procéder aux corrections de trajectoire et ajustements
nécessaires. La promotion du théme de T'évaluation 1égistative marque 3 1a fois le
recentrage de 1a fonction évaluative sur la loi et la volonté du Parlement de ne pas

s'en laisser déposséder, par Ja construction 2 son initiative et sous son contréle d'un
dispositif spécifique.

50 D'autre part, et 2 l'inverse, le theme de T'évaluation 1égislative peut gtre
considéré comme étant d'une nouveauté toute relative : tel Monsieur Jourdain, le
Parlement ne ferait-il pas de Yévaluation sans le savoir ... L'idée d'évatnation serait
en effet omniprésente tout au long du travail paﬂementaire: 'é1aboration d'une
1égislation nouvelle implique nécessairement une appréciation portée sur 12 nature
des problemes 3 résoudre et Veffet des lois précédentes 3 et le contrdle de V'activité
gouvernementale conduit 3 porter un ju gement Sur l'efficacité de Y'action menée. Le
Parlement & d'ailleurs cherché depuis longtemps a renforcet 1a qualit€ du travail
16gislatif en secourant 2 des enquétes préalables, visant 2 réduire la part d'incertitude et
3 atténuer les réactions éventuelles de résistance ou de rejet de la part des destinataires
(ce que J. Carbonnier appelle 1a "sociologie pré-législative"), mais aussi & des
techniques de simulation, visant mesuret par anticipation V'effet prévisible dune
égislation ——goit par le recours 3 des indicateurs chiffrés, comme en matitre fiscale,
goit par un travail sur les comportements : ainsi I'évaluation ex ante serait-elle
devenue d'usage courant ; et 1'évaluation ex post s€ ferait tout au long du travail
parlementaire. L'évaluation n'aurait donc plus de secret pour le Parlement, qui 1a
pratiquerait depuis longtemps, sous d'autres appellations ; 1a mise en avant du theme
releverait dés lors d'an simple effet de mode.

Cette banalisation du thame de I'évaluation n'apparait pas recev able. Entendue
au sens strict, I'évaination implique 1€ respect d'un certain nombre de conditions,
d'ordre méthodologique (recours 3 des instruments scientifiques & analyse) et
institutionnel (indépendance des instances d'évaluation), qui en font une démarche
spécifique. Plus fondamentalement, Jessor du theme de Vévaluation traduit une
inflexion profonde et récente de la conception méme de l'action publique - au
postulat du bien-fondé de principe dont bénéficiait 1a gestion publique, parée du scead
magique de Tintérét général, a succédé la conviction que I'Etat est tenu de rendre des
comptes, en Jdémontrant la pertinence des actions menées ; et ceite vision nouvelle
atteint aussi la loi. Dans 1a conception traditionnelie de la 10i, le probidme de son
effectivité ne se posait pas : des l'instant ob une ol existait, non geulement sORN

bien-fondé ne pouvait couffrir 1a moindre discussion, mais encore elle était censée’
disposer d'uné efficacité de principe ; le probiéme de l'effectivité des lois Etait en fait

confondu avec celui de leur validité. Cette vision est désormais caduque 1a loi ne

pénéficie plus, du seul fait de son existence. d'un postulat d'efficacité ; il convient

encore de siinterroger sur ses effets concrets, suf e degré d'application de ses

dispositions par les destinataires, sur les résultats qu'elle permet d'obtenir. Cette
appréciation suppose J'adoption d'un point de vue externe au droit, en analysant les
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comportements sociaux
d'application du droit, ni concrets : ne se réduisant, ni
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deffets. ondé dune Iégistation dépend de l'équiﬁber:efzfml:négzé difterent s
L'évaluation 1égislati P : Tents types
<1 gislative s'in insi
améliorer le conte . scrit ainsi dans une perspecti .
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mars et 15 septembre de chaque année
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ce bilan se présente SO
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permanentes désigne un ou
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. élaboré A partir des noies de synthese établies

données informatiques (APLEG),
s la forme d'un rapport établi par le directeur du service des
ié dans le

é par la Conférence des présidents — rapport publi

été adoptée par 12 Conférence des

1988 : elle prévoit que chacune des siX commissions
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circulaires émanant de premier

mai 1977, M.
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'application, ainsi gu'an canevas
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des difficultés rencontrées,

Migaud, dont le rapport établi au nom de la
1e bilan d'application de 39 lois promulguées enire
1990, n° 1558), cette procédure sinscrirait dans le
d'"évaluation des lois", c'est-d-dire d'appréciation de la pertinence

problémes qu'elie est supposée résondre.
stablement cont ibué 2 accélérer la

e du probleme : plusienrs
s ministres (J. Chirac en juillet 1974, R, Barre le 12

Rocard le 1 juin 1990) ont rappelé avec insistance 1a nécessité d'une

de des texies d'application des lois — un calendrier prévisionnel

du contenu, des décrets devant &re désormais

es bilans élaborés par je Sénat montrent
i ance 3 s'allonger et le

vaste

e de I'importanc

beaucoup 2 faire, les délais ayant tend
;ennes & s pérenniser (le rappo:

d'application des lois auc:
‘nillet 1992 et 6 janvier 1993).

ainsi que le Conseil des ministres

7° (est ensuite ¥
ante. Cette g&valuation, on 1'a dit,
simulations visant 3 mesurer les effets P

2 partir des
(décidées an

Jeur usage) montren

que dans un

Avec la création par la loi du 8 ]
d'évaluation des choix s
franchie, dans la mesure
permanente ("informer

scientifique

est I'émanation
collage d'élus) ; I
toute connaissance de cause,
science et des techniques, e évit

Yorganisati

:les 22

anismes d'évaluation ex

ge profile déja dans les enquétes préalables et les

révisibles d'un texte, qui se sont développées

conditions J'utilisation de ces techniques
d'ane réelle maftrise sur

ctive de I'évaluation

'nstitutionnalisaxion de certains méc:

années soixante ; mais les
coup par coup et sans que le Parlement dispose
t qu'elles inscrivent moins dans la perspe
souci d'amélioration de Ja préparation technique des 1ois.

suillet 1983 de {'Office parlementaire

cientifiques et technologigues, Unc étape nouvelle sera:

ot cet Office, non seulement est investi d'une fonction
le Parlement des conséquences des choix de caractdre
et technologique afin, notamment, d'éclairer sos décisions"), mais encore

directe des deux assemblées (huit députés et huit sénateurs forment le
objectif est de donner aux paﬂemmtaires les moyens de choisir, en
entre les diverses options ouvertes pat les progres de 12

itant "le fait accompli technocratique™. Cependant, si

on dé I'Office distingue bien responsabilit€s politiques et compétences
ntifique de quinze

scientifiques (le College d'élus étant assisté dan Conseil scie
de procéder 2 des

personna]ités choisies pour leur compétence
rgyaluations” st explicitement prévue,

processus

anticipant I'évolution des sciences et des tecl

de nombreux rapport
publiés), portant notamment sur l'eny

pucléaire,

yetsila mission

son intervention se situe trés en amont du

d'éclairer les choix pa.rlementaires, en
hniques. Sile démarrage a Eté laborieux,
s ont Eté déposés devant les deux assemblées (trente Tapports

ironnement, les nouvelles technologies, 1¢

16gislatif : il g'agit avant tout

les sciences dela vie.
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Le Bilan écologique insti .
15 juin 1990 (etcfaogég?; lﬂsgtué a I'Assemblée nationale 2 la suite de I'adopti
proposition de résolution p r(ér;en?ée Consfll constitutionnel du 5 juillet 199(3;“3“ ie
- mais son inserti par L. Fabius, s'inscrit dan ela
&tre établi 2 pfélpgz“:liz I;rf‘feiws Iégislatif est plus directes' l:‘elgiéflar? g:-r: pecuf‘;‘e’
i ta it ojets ou iti o it en effet
susceptible d'avoir un im propositions de loi "dont I'applicati
alors &tre informés d pact sur la nature” ; avant de légiférer, 1 pplicaton es.
‘anvi ; , les députés doi
Fenvironrement. St es conséquences possibles de ©8 dep oivent
- . cette formule n'a pa ‘s text.es en discussion su
assez grand scepticisme sur les bancs Pa%:ﬂ_f:gc‘?ntsré d'opposition, elle a suscité u;

3° Les commissions d'
relévent en r s d'enquéte et de contrdle et les missi "
inflexion s'e‘:s.te ;?:gﬂftede’s procédures d'investigation cla:sin:[:f:;({ns ’d ingormation
amener 2 s'inscrire Pmr;f;esgi'i[;cnt dfl:ls la conception de leur mis;igsalt]::lmdamnst’aulne
Ieurs ambitions, ell ment dans une perspecti - es
LS , elles s'efforcent dé o o pective évaluative : élargi
politique sectorielle ou de sormais d'évaluer les résultats de gissant
depuis 1989 du nomb telle ou telle législation. L'  de telle ou telle
ukpuls re des commissions d! - L'angmentation spectacula
institué a I'Assemblée nati sions d'enquéte et de contrdl ey —
A tionale en f; ' ron e (le "droit de tirage"
période 1989-1992 on en faveur de I'opposition : age
' F Ut ¥ & contribug) (
1'Assemblée et cin f:'vOn'lpte dix commissions d'enqué pour la
¢ q et cing au Sé ) ; quéte et deux de contrdl
bien spécifiques nat}), mais aussi des inissi H nirdle 2
que communes & plusi des missions d'informatio i
devenues le mo ira plusieurs commissio: i o, ausst
evenu yen privilégié par 1 ns, monire bien qu'ell
lexercice de la fonction Evaluati equel les assemblé [ queties sont
ction évatuative : la li es entendent simmiscer d
communes est A cet égard ré e : la liste des thémes retenus par les mi -
Iévaluation des 1 gard révélatrice (A I'Assemblée, Tintégrati par les missions
nationale, Ia simf;’ta'iirlllle‘;lts urbains, la bio-éthique, la décelnui%:ztgl (iles b 1igrés,
guinquennale sur l.emp;‘oi“?":fesgural, I'aménagement du temps dl:: t:a}.rétfl]uclau{) i
médecins dans les hopi ’ nat, la situation des Avar, 1 o1
" Y . taux, l'aveni ) personnels soignant
l'immigration, la ipitaux, l'avenir de l'espace rural i
o s POllthue de dé i al, les problémes posé
télévision éd i i centralisation, la con i PoSts par
ucative, l'aménagement du territoire) ; 1..:::ntlle::)sn rc:iipsilengen’ 2
* orts publiés

constituent incontestablement un maté;
! em Srian de choix :
publiques. t ! r ion des politig

_ pour I'évaluatio ues

4° Ceite dimension €& ;
: aluative a é i
nationale, 2 : v ve a été explicitem '
cOnStitutionne11 f:iusglt.e_ df; I'adoption le 1§ mai 19“31{1)t ((iggz‘fée 2 'Assemblée
précédent par MM 1%2;)1;“3990) d'une proposition de résolution 3:50“ geu Conseil
reglement de I' Assomblé et Sapin (n° 1207), tendant 2 modiﬁerli?s ¢ le 3 avril
permanentes ont la possiﬁiﬁ?ggmle'l,gette résolution prévoit que lesazt;flie 142 du
"mission d'information ten e confier A I'un ou plusieurs de leurs res o
d'application d'une légi emporaire " portant notamm mefmbres une
lation”. afin d'identi ' ent sur "les conditi
des solutions. So i , afin d'identifier les diffi onditions
y lignant le s cultés rencontrées et
beaucoup de temu paradoxe gulil y a 1 el proposer
, ps et defforts 2 I'élaborati pour le Parlement 2 cons
pertinence de la loi votée aboration de la loi et fort nsacrer
PP peu & vérifier 1
proposition indiquait ex lfar rapport au probléme qu'elle est a
i tement oy supposée résoudre, 1
systeme d'évaluation d 11; o ue son ambition était de " < a
classiques tient .e loi" : la (:hfféren(:e par rapport . ﬂ:lettl'e fn place un
Conférence des ?Jll'gsti‘%lesnét‘slitsﬁze;m? té I;arﬁculiérc dEIljeur zgaﬁéist?:tifvgfgmzﬁin.
et & l'utilisation d simple délibération des b on de la
. éthodes d'investizati es bureaux des comimissi
clasSIques tel ,e m, ! s d'investigation plus varié ssions)
d'analyse ot desc;lu a“l:l;;rtli\‘; 011t rlluzstionnajres, recou:?aege?nig;i fes nzloyens
telles opérati mmunication, tels études ou en R s modernes
pérations sont appelées 2 rester exceptiong:ﬁt:ss ((IiJ:SI,) 11;]111?snd2: :;le résultan) ; de
SUuX par a_n)’ le
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: . irpu s'appliq‘ller
n + ancienne pour avoir P ent

. 1exi dune loi "suffisammer wmimon” et "suffisammer
- critere ét2nt EXEtriﬁgme cessenti comme actuel par 1,? Eﬁse e 1a majorité, mais
o : posaﬁt 'Plploll)lr ne pas apparaftre COMMY ue ISe ot s d'améliorations
! consensuelie o pOUr _
L o e fFisamment coniestee P o 1352).

_ assi suffls:amAss Naz. 17 mai 1990, Doc. garlem. n sificité semble marquer un
(rapporéSatu?in{e souci de spécificité, sélectivité o 000 gvaluation. A 13 suite de
£ P . A 1 1 N . Tune
- institution d'une : & constituées,
- nouvezs by mmtste1 $:glution, deux missions de €@ tgpeaongftt déposé le 28 mars
Vadoptio? ae o ai 1990, rabP ducation nationale et

: ; Purbanisme (16 m : 2
relative ad logement et 2 lc domaine de 16 19 novembte 1992)-

- isation dans
qutre relative 12 décentralisati dénosé 1e 199
1991), l'autxe f{f ofessionnelle (23 aviil 1991’-rm3'ﬂ-0?§e e bilans d'application
de la formation P syifs, auxquels il convient da) . du 28 juin 1989

Tous ces dispos '
rtains text
licitement prévus par ce ‘
exlptive 3 1a prévention etdla répress%on
o1 suillet 1989 dlorientation §

. ' inte p
. " ‘éyaluation dans I'enceint
une pénétration de 1 é:léérz dée;‘ e oduits & 1a 8 ite
éclatés et h g \ trds différentes.

d'ordre de préoccupations arait-elle nécessalre.

gvaluation 1égislative app ]
3 v
DITIONS DE L'EVALUATION LEGISLAT

es (voir lasticle 3 de 12 loi du

: ts OU l'article 36
de Pusage de produits A cun doute

! ;on), montrent Saos e ;
s 1éducm10nl)aﬂa1:11@:111;351‘6 . cependant, 1.15
Jinitiatives ponctuellcs, ils

Aussi une g&flexion sur les

araissent relever, aun titre ou
polysémie du terme et de

g) LES CON .
fs parlementaires quip
et plus

) .versité des disposit la
- A auﬁdld‘;e;?dée d'évaluation aﬁeﬁt?niumsammem cept
U0 iplicité des approches possiD e  ventrainer i

ta multip . ndispensable, sous peine écanismes plus ditfus

; aclt ml‘é\?alua ion et sa dilution dans es mlc lupart des dispositifs

(e . aﬂemz‘-'(litzjfe' elle conduit 2 1a conclusion que @ P patler du champ

| . . : ' ire

51'. 1 ;(;Iélctglempment évoqués, rtaines des conditions

W ' jon, -
o conceptuel ¢ 1émhmwnt savere des lors indispensable.

- requises ; Wi réaménageme! |
o ; ! ne s
1y ) e lois tout J'abord : I er, du
iy L contrble del Iéap?:ft?:rf -ng: scomrﬁle vise en effet, dsm::ge ;xlé?suflgnges
it ive de levatsd, - 1égislations don! :
| dans la peISpes -« vexgcution qui affecte des légy sglementalfes
o . : déficit Jexécut1o - Gon des Mesures rég
1 moins & réduire le ¢etl - gos fante d'interventio ; B rites : non
X lquees, aq vite ses hml
e udes A rester inapp emourant tees
sont vo . neontre av { une portée

i, . Ceite entreprise 1 - N dans les {extes on
i nécessaites. ! e nscrites dan e
i : ines disposition ! -éualent, & Vépreu

5 seuleltl}i?;m‘;fgz;r:nb oliqlf::, mais encore les lois adoptées 2 e rejet pis
essentie

i tions de ful
. .= de susciter des réac . ges de
v réel, certaines b‘cimtis ’g‘.i“s peine des textes, les autorités chafg
L ] 1 ittéra.
une "exécution I

. ] t en SO
£ a laisser tacitement €l
: - amenées dis lors & ispositions. Le o
: exécution SOT arentheses certanes de leurs ase e normatif”
L 4élibérément entre P St pu nom d'un intégrism

L)
M J'application des _ Mais surtout. gin :‘:1‘:;‘;3;%{? a
| réjendre SUPPIIICE pivean du sevl fonctionneme.nt-du sdyst e qualitative,
Tapplication, qui 8¢ mé‘;i}i‘;ﬂm qui suppose une apprécmgotllw t: egfegis s,
o 1 r‘:f]::ntaxion Jes abjectifs poursuivis et det?;iss‘nlivcaux de 'évatuation
passant par 1a c0 v s sa contribution o valour Téd actionnelie:

juridique de

inscrit pas réellement

- -on de l'opportunité
i 1évalua110n I]Epléte“'! q\ll supp

ose une .
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appréciation de l'opportunité de l'intervention du l&gislateur. Si I'ensemble de ces
appréciations reldvent bien de la "égistique" (J.-M. Woehrling, 1983) — science -
appliquée de la 1égislation qui cherche & rationaliser l'activité législative, en
améliorant les méthodes d'élaboration, de rédaction, d'édiction et d'application des
normes —, il nous semble pourtant que le travail d"ingénierie du droit”, par lequel le
dispositif normatif fait l'objet, comme au Canada, 2 intervalles réguliers, d'une
remise en ordre et d'une codification, ne reléve pas A proprement parler de l'idée
d'évaluation, dans la mesure ol celle-ci suppose une confrontation au réel et la
"recherche méthodique des effets” (L. Mader),

2° Cette analyse des effets d'une législation peut &tre opérée de fagon
rétrospective, en portant sur les effets réels enregistrés, ou &tre réalisée de manidre
prospective, A partir des effets potentiels prévisibles (rapport Morand). On est dés
lors conduit 2 distinguer deux types d'évaluation, L'évaluation ex post et l'évaluation
ex ante, qui reldveraient d'une démarche fondamentalement identique et seraient
d'ailleurs interdépendantes (rapport Mader) et successives : a I'évaluation ex ante
précédant I'adoption d'une égislation nouvelle, succéderait I'évaluation ex post, une
fois la législation appliquée, qui pourrait elle-m&me déboucher sur des mesures
d'adaptation ; par 1%, la démarche évaluative assurerait le bouclage du processus
décisionnel, en se situant 2 la fois ab initio et in fine.

La remontée de la démarche évaluative vers I'amont du processus décisionnel
comporte cependant quelgues équivogues : I'évaluation ex ante passe essentiellement
par des procédés d'enquéie ou de simulation, qui cherchent 2 préfigurer ou 2 anticiper
les conséquences possibles d'un texte, par une représentation fictive de la réalité, qui
apparaissent indissociables du travail de préparation technique des textes.
L'expérimentation, soit partielle (ia nouvelle législation étant testée dans une zone
géographique donnée ou sur cerfaines couches de la population), soit globale (la
1égislation nouvelle étant mise en application pour une périede limitée), a une portée
différente, & 1a fois parce qu'elle passe par une analyse des effets réels et parce que
f'évaluation va se trouver intégrée A travers elle dans Je processus normatif.

_ 3° A partir de 13, il s'agit de savoir si l'évaluation législative consiste
seulement en l'analyse des effets d'une législation ou gi elle doit, elle aussi, conduire
a une réflexion plus générale en termes de politiques publiques .

L'évaluation d'une 1égislation apparait comme une entreprise délicate, dans la
mesure of les lois s'insérent de plus en plus dans des politiques globales, dont elles
sont indissociables, La loi n'est plus congue comme un acte i80lé et autonome,
trouvant en lui-méme sa propre cohérence ; relevant d'un programme d'action plus
large, elle constitue une éfape et un #ioyen de réalisation de ce programme ; liée 2
un ensemble d'autres actes ou décisions, antérieurs, concomitants ou consécutifs, elle
est insérée dans une politique, qui lui donne sens et constitue son cadre de référence.
On a assisté en effet, avec I'avénement de I'Etat providence, 4 une transformation
profonde de la loi. Comme I'a montré C.-A. Morand (1988, 1990), un droit nouveau
est alors apparu — "droit interventionniste” congu comme un "instrument d'action
mis au service de I'Fitat", contribuant  la réalisation de politiques publiques : la loi
servira, non plus & encadrer les comportements, mais 3 atteindre certains cbjectifs et
A produire certains effets économiques et sociaux (passage des "lois regles” aux "lois
mesures”) ; elie n'a plus de valeur en soi, mais seulement dans la mesure od elle
contribue 3 la réalisation de fins plus larges qui la dépassent, 2 la mise en oeuvre des
"programmes finalisés”, au service desquels elle est placée ; enfin, elle ne peut plus
8tre jugée isolément, mais en fonction de son insertion dans des "séquences d'action”,
dont eile n'est qu'un élément : toute loi se trouve intégrée dans un ensemble plus
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ons imbriquées les unes dans les autres et

yaste, formeé d'une constellation de décisi

liées entre elles.

11 reste cependant que I'évatuation d'une politique implique pécessairement une
réflexion suf leffectivité de 1a législation quila concrétisée, et donc uné gyaluation
de celle-ci: la spécificité de T'évalnation 1égislative régide précisément, 3 notre sens,
dans cet effort J'évaluation de 12 contribution apportée par le dispositif 1égal ala

construction des politiques publiques.
lative doit &tre nettement distinguée du contrdle
bilan effectué sur 1es effets dune 1égisiation ne saurait
orts entre 1€ parlement et e
theme de yévaluation 1égislative s'inserit
un renforcement des "pouvoirs de

du Gouvernement et de son adminisuation"
si Conseil constitutionnel

4° L'évaluation légis
s doute, e

manquer d'avoir une incidence Sur les rapp
Gouvernement ; €% la promotion du
gilleurs explicitement dans la perspective d'

" des agsemblées "sur T'action

. contrble
(rapport Sapin, Ass. Nat. 18 mai 1990, p. 1533. Voir aus
6 juin 1990)-
sme si clle "implique et appelle vt renocuveau du contrdle

1984, 254), 'évaluation n'est pas pour
aire. De manire

a été construite a partir d'une stricte

ntrle est gous-tendu par uné

préoccupation de régularité et poursuit un objectif de ‘mise en conformité 3l travers un
on, 'évaluation sinterroge sur les résultats obtenus,

mécanisme de correction/sancti
1es effets enregistrés ; les finalités sont donc foncierement différentes. ED
Javerait davantage de idée 4™ auto-contrdie”,

Voccurrence, Y'évaluation 1égislative re :
puisqu'elle conduit le Parlement 3 s'interroger sur les offets d'une 1681 slation quil a
il a donc endossé la responsabilité.

adoptée et dont
comme ensemble des processus

5° Enfin, 'évaluation 1égislative SUppose.
faire démarcation soit opérée entre la commande politigue €t
i (1989), entre les

d'évaluation, gu'une ©
I'acte scientifique. La distinction, bien posée p
concretes a l'aide de méthodes

ngyaluateurs"”, chargés de céder aux investigations
‘ol ient la commande politique,

gcientifiques, et les '

permet

"moment politique” du "mome
connaissances, €n permettant que la connaissance puisse
es et sociaux, {out en laissan

Pensemble des acteurs politiqu
le jugement &valuatif (J. Leca, 1993,19); le “jugement d'év.
séparé du Mugement décisionnel”, dont 1a rationalité est différente.
L 'évaluation législative suppose donc que les parie
des scientifiques, capables de recourir 2 des méthodes rigoureu
apprécier les effets des politiques quivies ; c'est & cette condition,
seulement, qu'on peut-réellement parler d'évatuation. L
soigneusement distinguée des simples jugements évalu
pa:lementaires sur le contenu des politiques suivies.

Toutes ces conditions montrent que, si des pas importants ont été
cette direction, Vévatuation 1égislative est encore, pout I
clest I'ambition de cette journée J'études que de s'interroger sur sa fais
poimera ici a évoquer senlement quelques-unes des implications de cette ©

Néanmoins, m
politique" (I-L. Quermonne, 1. Rouban,
autant assimilable 2 un pouveau moyen
générale, la prob‘.lématique de Y'évaluation
distinction avec lidée de contrdle alors que le €0

d'&viter toute confusion des T . dissociant le

i " elle assure le partage des
atre appropri¢e par
t cenx-ci libres dutiliser
aluation” se trouve ainsi

mentaires fassent appel 2
ses d'analyse pour
et 2 cette condition
1&yaluation doit donc atre
atifs portés - par les

faits dans

egsentiel, 3 construire ; et
abilité, On s¢
onstruction.
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II -
UNE CONSTRUCTION SPECIFIQUE

Tout en s'inscri
I'évaluation législati crivant dans la problémati
, islative n' matique géné y .
singulieres : PEE‘C:: un:u:guglféscnte pas moins u?l ensgeemnﬁlizlzed: 1GVéa1.uatmn,
§ans COMmune mesure e aux processus de producti aractéristiques
av uction i p

met en scéne le Pa:lemeneéc :ﬁgifgs auté‘es opérations d'évaluggtzz Foe:t’ If;zrportee est

entre les instituti : iue n cessairement 8 T ce queelle

procédures d'év: alul;trilgﬁ 1%;:;? aé'pé{:}ficité fait que les g;fli: édqeull]rl-bres ;Ie pouvoir
ve ﬂsquent d'étre im introduction de

portants et diffus. -

A) DES MECANISMES ORIGINAUX

L'essor de 1'évaluati
tion 1égislati
nombre de question £18 "}tlve suppose d'abord quie soi .
son développements (:nc a;lature institutionnelle, concemacllltei:: lsent réglées un certain
des preblemes de f;)nd s cI:es questions sont en fin de com teuplliorts possibles de
qu'elles soulgvent : I'évaluation législzﬁl newres au regard
ve est de nature

comme on l'a constaté d '
travail législatif ans d'autres pays, 3 remettre en
. cause la conception
méme du

1° L'aména
gement du dispositif instituti
ensemble de préatabl ; positif institutionnel d' ;
processus d'égaluatiozs' D sia}:ord, les Assemblées doivent ji‘;al“auon passe par un
Souvernoment la eponsbilité o Texcreice de 1 Sonetin e ot maine do
ouvernement qu'il a . e l'exercice de la fi . es mains du
artient onction évaluative : ¢
Parlement, en fourni PP , en régle générale ive : clest au
] i . , de ré
' Tadoption des lois Ssspt i celui-ci les éléments d'i nf()mf’a‘:;ldfe all.‘1x demandes du
l'application des te:;tgs TSete gupré;igm’ sous forme de raggo‘ll':‘.lsll gouhbgite aven
sur pied, ils se prés and des dispositifs spécifi , des bilans sur
interministérielles” ](?‘I;gisrentent généralement SOES ﬁaq‘;zi ‘tl}'é\.'alua!tllon sont mig
R.M.L), placées sous la coiaéﬁi:%mllﬂg le décret du 7 d écembreew%% délégations
la responsabilité ¢ I'Exécutif. L'évaluati re 1988 concernant le
dotent des moyei?ﬂ?c:es {Xssemblée:s Pa-l‘lementaj:e;o% El:*igils.latwe doit relever de
co?lteuse : elle exige du t:;alres pour la mener 3 bien’: Pé‘i‘ all suppose quelles se
qui exclut qu'elle pui ps, des moyens financiers, de uation est en effet
A partir dg‘l‘;issﬁétl‘c systématiquement pratiqu P s ressources humaines. ce
, il s'agi i . ’
les structures existantes S;g;::):ie savoir si la fonction évaluative peut s' -
et les missions d.inme’mﬁ amm?:nt sur les commissions d'en pé“ s'appuyer sur
parait souhaitable que la Spéoc?i’io}:és(;i convient de créer des strg::lur:eet ‘::? contrdle
une distinction cité de la fonction évaluative soit mi s ad hoc. 8'il
C15L] plus nette avec les si valuative soit mienx afi
contribution a la foncti ec les simples missi . x affirmée, par
" nction évaluati \ ssions d'informati
sinterroger sur l'o ! native n'est gu'indi on, dont la
. rt k irecte,
:ie é;;lalluaﬁon" _ sulz'pli, :lr:)ldtZ]:?ie recolum' a la formule drugflﬁz:a;‘:l;e- on peut
chnologiques —, & celui qui existe es parlementaires
en place, 51‘111" le mohgr:smellemem communs aux detl:: uArslsES ‘;’hmx scientifiques et
Spécialisée, chargée de u-lGe"e'f“I Accounting Office (GAO)e :;éie s, Voire de mettre
lourdeur de cette fOI'D]uI;::O::ﬁ lensem}?le du processus dlé"aluatjg]iln' un:éstructure
fgue; . , elle contribuerai : en dépit de la-
ur Eeltgzelmeﬂlilige continuité de 1a deélzlz:rzﬁ:ssjjome 2 assurer une p]usp gTaflciz
. 1€ pro ! [yt . vie.
5%1: manguer dI; s poie?-e }_'art(litgulatlon avec les autres dispositifs d'é .
b 6le0unf a conforter la stmc.tur;tionvg 1()lq"f"’(lglcinlt de I'évaluation 1égis.1;;.?il\'f:1 aton ne
s: le pdle e : . u systeme frangais d . e risque
P xécutif, constitué autour du dispgsi:’it(‘i ié;tzlﬁngntguyolllr de deux
stériel (Comité,
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conseil scientifique, fonds) mis en place en janvier 1990 ; e pdle 1égislatif,
cristallisé autour de missions et d'offices ; enire les deux, il convient de tenir compte
du Conseil économique et social qui, disposant de 1a faculté de faire appel, dans 12
limites du cinquieme, aux crédits du Fonds national, souhaite prendre upe part

3 la polifique d'évatuation (voir J'avis adopté le 12 décembre 1990 sur le

importante
rapport présenté par M. Lucien Génin au nom de la section des problemes
de 1a conjoncture). Ce pluralisme apparajt souhaiiable €t
arder la maitrise de la

économiques généraux et
conforme 2 Texigence d'aut
commande d'évaluation ; en
qu'une Conférence nationale congy

échanges €t confrontations dexpériences,

ce type, tenues Jes 14 décembre 1992 et 9 décembre 1

gconomique

onomie d'institutions qui doivent §
revanche, une formule de coordination souple, telle
e sur le modéle suisse (1. Mader), permettant les
serait souhaitable ; 1es deux conférences de
993 3 Tinitiative du Conseil

et social au Palats Jd'léna, répondent B cette préoccupation.

de I'évaluation législative pose© des probldmes plus

20 La définition de la place
délicats. De manigére générale, toute évaluation présente un caractgre ambivalent :
destiné A mesurer 18 résultats des politiques suivies, C&

instrument de connaissance,
et désintéressée s'interrogeant

n'est pas pour autant une activité purement grawite
ses, A la fois an regard des MOYyens mis en oeuvre et

sur l'efficacité des actions entrepri
1le doit normalement conduire 2 des mécanismes

de leurs conséquences sociales, €
correctifs. L'évaluation a donc, % coté de sa fonction cognitive, une fonction pratique
ermettre d' infléchir le conteny des

{J. Leca, 1993) : orientée Vers I'action, elle doit P
on est problématique : 1a déconnexion entre

décisions. Néanmoins, le lien avec T'acti
sut ce point au moins, des effets négatifs, en privant la
de décision po stico-administratif 5

évaluation et contrble a,
premitre de toute réelle insertion dans le systeme
giée en France aul détriment de la
atre nuancé en ce qui conceme

la dimension cognitive tend dos lors 2 &tre privilé
e constat doit pourtant
t, dans la mesure méme ot elle

dimension opérationnelle. C
J'évaluation Yégisiative, dans la mesure od celle-ci pew
releve de linitiative parlementaire, avoir prise plus pettement sur le processus
normatif : toute ¢valuation 1égislative est susceptible de déboucher sur des
propositions de loi nouvelles, tirant les conclusions juridiques des constats OpEres 3
un pas supplémentaire est cependant franchi 3 partir du moment ol ['acte d'évaluation
est assorti de conséquences Juridigues directes, en influant sur 1 contenu ou la survie
des lois.
—— Cette portée juridique de Tacte d'évaluation apparait bien dans le cas des
lois expérimentales (3. Chevallier, 1993). Entendue au gens strict (an sens large,
toute loi comporte, €t tant que pari sur T'avenir, une part d'cxpérimentation}, 1a loi
expérimentale suppose — la différence des techniques de simulation, qui ne gont
que des expérimentations juridiques fictives précédant Yadoption de 1a loi — une
tion juridique réelle, c'est-a-dire l'existence d'un texte juridique effectif,
ale a les mémes attributs intrinseques

expérimenta
rtée normative : la 1oi expériment;
dimension normative —

doté d'une po
gue les autres lois § Yexpérimentation alexclut dong pas 12
aluer leffet d'une norme.

mieux, elle 1a présuppose, dans 1a mesure ol il s'agit d'év
réunion de quatre conditions : quun

L'expérimentation 1égislative Suppose des lors 1a
terme soit fixé (a loi expérimentale présente un caractére temporaire) ; que ¢& terme
atteste d'une volonté

soit fixé dans le texte méme, ab initio (cefte fixation expresse
évaluation des offets soit prévue, sous

d'expérimentation) | qu'une
yariables ; que la pérennisation éyentuelle du dis

d'une loi ultérieure.
L'expériment
Jdobstacles, et notamme

ation législative s'est heu
nt 3 T'existence d'une sym

des formes .
positif soit subordonnée a1 adoption

rtée en France a un ensemble
holique de 1a loi parﬁculiéremnt :
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forte, qui expli
’ pliquent son dével '
les quelgues exem veloppement pour 1'instant relati
. : el
décembre 1959 surll)']::SgZIig:ﬁ expérimentales, on peut 2;::;:]'11?; tléul:l Olt)lef)t% iy
la loi du 17 janvi ent privé, concern o i Debré du 31
R janvier 1 y - ant le ré X
janvier 1979 sur la ré?gfmseua; Ttetfmptlon volontaire ﬁ:n ;rgzz:s‘;‘;tfﬂ;s s;@:lles :
Auroux du 4 aoft 19 a fiscalité local ; 1a loi du 3
, 82, A pro . e et les textes ultéri . .
Ia Ioi du Ler décembro propos du droit d'expressi ¢ rieurs ; la loi
) . 1988 insti sion des salariés dans I .
la bio-éthique, D. " nstituant le revenu minimum d'inserti 8 l'entreprise ;
un terme aqété ﬁiaggsp?uli's ces cas : la loi n'a &€ votée :lﬁal gemmseanmign  fes textos sur
des moyens plus ou ms"m application ; une évaluation a été pré re temporaire et
institutionnalisés ; cett v fOrI.nahsés et par des diSPOSit’I;’revuc’ passant par
décisionnel, en dél;oucha‘:lti‘;il‘ﬁuon a embrayé directementl Zufhlls ou moins
se preduit en prati nouveau texte. Le recours - 1€ Processus
légiférer, soit epn ralgslcl,; %Ua;ld le 1égislateur ressent une d?f?llécll(:; expérimentale
Sagit de problames délicats :o‘;‘tomplixité technique de ln matiore, partculiare 2
cas, un temps d'expérime + porteurs ‘une forte conflictualité soci , Sott parce gqu'il
ntation vi t& sociale : d
° wnsiﬂsus qui fait défaut. vise & permetire de réduire l'incertitude :: E:ifggtiarii
‘expérimentation perm .
processus législati permet donc d'intégrer piein ' :
prorogation é\gfen ti‘;flecgﬁglrg;,ldpnt il devientp uneenéf:[:el éiﬂ;:uon g?ns t
rigoureuse, L'évaluati slatton dépendra du bilan ré Spensable . la
le sort final & ;eseffgroilua tg}?tl;r ﬂllllallté d'éclairer le jugem;s'tsl::llt::rgailunc Evauation
elle embraye dire : elle n'a donc pas seulem ementaires sur
en I'état, lmn'y itée y :i:ll': n:esur le processus décisionnel. C:r]:;; l:; fonction cogitive ;
méme si elle passe pm? i t::é‘éiggs Coéldiﬁﬂns dans lesquelle:s el{f I:Ste ; onc@tg est,
tout comme exergan iation d'instances indépendan rganisce, et
que d'adaptatio:; te:hl:ge‘fon(f tion légitimante (de l1a lggislati;is;: lle apparat avant
vocation 1 étre perp étuge 80 1;1;]153[:051!.1’:‘. Toute loi expéri menm[;e;-m%'gm{ ainsi
d'éliminer les d i u moins prorogée : 1 " nsi évaluée a
T ysfonctionnem gée : l'évaluation permet
améliorations techni ents apparus dans l'applicati avant tout
ques. Lracc]jm . PP cation et d‘opérer
profondément la concepti atation en France d' ; quelques
fondémen eption traditionnell nce d'une technique qui infléchi
moins significative : raditionnelle de 1a loi (J. Chevalli ! échit
i::xpérimentation lé-ginsllirt?seséi ;liyl a pas de pratique cohéreltllltir:a: 232t)éﬁgtlie“ pﬁs
nd 2 se dével . ot si les textes cités so : que de
son caractere dglggz;é :tt ll: fl oxlt e représﬂ:?; a;zg g;g;r ?f’ 1a formule
Yavenir de cette : orte organisation du dispositi R tournant, par
: technique, de y spositif d'évaluati
Pexpérimentatio nique, deux scénarii au moi | on. Concernant
n législative ; oins sont envisageables : ou bi
seulement is] est voude A rester u nvisageables : ou bien,
quand le 1égislateur se trouve confronténg ;flzhgilf‘}ue ﬁéﬂl‘gmale, utilisée
iculté particulidre ; ou

bien, au contrai
sy re, elle est vz
léglférer aPPEIée A s'étendre en devel'l
' ant la manigre normale d
e

— On peut ce
l'évalnation au pendapt' aller plus loin enc .

llllaimien ou de ?;:0 d‘;i;g;l:;ﬂiic:;iomfé’ en faisant de c(;fﬁa.g? ]11: cz":é‘;ﬁmtégraﬁion de
aws, c'est-a-di on dune gislation. C'est 1 . on exp. cite du
automatiquemgll:l':ea ﬁzipli.?;.fi m‘Sjtltuées pour un dél:f ﬁéﬁgﬁﬁs-?ms des Sunset
procédure d'évaluati on de ce délai — la prorogation & et qui tombent

laws dapplicati ion, Ces Sunset laws 5 gation étant subordonnée & un
plication générale dan ont tres diverses : on tr e
en 1976). L'obiecti e dans une trentaine d'Btat 8 : on trouve des Sunset
T e et it it e g
perspective de dérsgloment logique puretnent mangérile et organisationnelle, ce
pratique. La circulaire ];ntatlon ({J. Chevallier, 1987). La ngnce relever plutdt d'une
_ ocard du 25 mai 1988 insistait bien sull':l Tec?;i’:ﬁt p;asf :Ette

qu'il fallait
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nassigner 2 'action de 1tat un début et une fin" et tendre 2 "débarrasser noire
ordonnancement juridique de rtegles devenues désudtes ou jnutilement
contraignantes” ; mais ce travail d’€lagage du dispositif normatif n'était pas cone de
manigre systématique et 1ié & une procédure d'évaluation (e t6le incombant a
commission de codification étant essentiellement de clarification). .

L application d'une formule qui & réservé bien des déceptions aux Etats-Unis
apparait cependant peu concevable de manidre générale ; en revanche, elle pourrait
atre utilisée pour des législations sensibles, touchant 2 des domaines dans Jesquels
I'incertitude est particuliérement grande : elle impliquerait dans tous les cas 1a mise

fortement structuré.

en place par le Parlement d'un dispositif d'évaluation
lisation” (R Bergeron) aboutissent  metire

L'expérimentation et 1a "tempora

I'évaluation ai COERY des processus décisionnels, €n o1l faisant laclé de la prorogation
ou du maintien: de 1a législation. Reste 2 savoir si T'évaluation 1égislative peut
réellement jouer c€ r6le et quelles en sont les conséquences éventuelles sur la
conception de 1a Toi et de la fonction pa:lementaire.

B) UNE PORTEE AMBIVALENTE

1L'évaluation législative ne saurait étre considérée comme 1a panacée (C.-A.
Morand), capable d'avoir réponse & tout ot d'assurer & elle seule 1a restauration de
'autorité paﬂementaire . pon seulement sa lenteur €t son coft excluent qu'elle puisse
étre systématiquement appliquée, mais encore, elle comporte certaines limites
intrins&ques : en dépit de ces restrictions, il apparait gu'elle est devenue partout une
exigence incontournable, dont les effets doivent gtre exactement mesurés .
1° Les limites de Y'évaluation légistative doivent &ire J'emblée soulignées, afin
de prévenir certaines désillusions que son introductiont pourrait générer. La valeur
jentificité : 1'évaluation 8¢

attachée 2 T'évaluation repose ut entiere sur 52 sC
t" ou d'une simple "appréciation" portée sur 12 loi

distinguerait dun simple "jugemen

par la méthodologie rigoureuse qu'elle emploie et qui ferait d'elle un yéritable acte
scientifique. Cette scientificité est cependant sujette & caution. De maniere générale,
\a recherche évaluative est, tout au plus, de 1a recherche appliquée, dans la mesure ot
la dimension pragmatique et utilitaire est mise en avant, €1 pOD UN® rgcience”, qui
exige un décollage par rapport a ce type de préoccupations. Par ailleurs, la rigueur
d'une évaluation est toujours aléatoire, en raison de I'enchevétrement des facteurs, des
difficultés d'appréci ation des résultats (quels effets privilégier ), de lincertitude des
objectifs, sur la nature desquels une certaine obscurité est, souvent & desseil,
entretenue : 12 confrontation cible viséefcible atteinte, qui est le propre de
I'évaluation, ne peut jamais étre effectuée de maniére aussi simple, étant donné
Y'interférence inévitable d'autres éléments, tant au nivean des objectifs que des

résultats. .
L'évaluation des effets d'une 1égistation est plus délicate encore (F. Rangeon.
1989): la diversité des regles applicables, T'insertion de 1a loi dans une politique
plus globale, Iincidence d'autres dispositifs normatifs, 1a diffusion des effets rendent

cette évaluation difficile ; non seulement Y'observation empirique est biaisée, dans 12
mesure oll 10 mene visé, réalisée par le texic
méme soumis
tenu des caractéristiques intri
ouverte", entrelacs de rdgles

nsdques des normes juridiques (énoncés
qubstantielles et procédurales,
mobilisation par les acteurs sociaux) et de 'absence d'intention "

du législatens (A.J eammaud, E. Serverin, 1992). 11 est rare en ef
soient formulés dans les lois de fagon explicite et claire : on trouve certes parfois

des cffets est délicate, compte

i e e L o o
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ndéc]a_raﬁ‘)ns d'obi .
e n
un nouveau droit ;J “f::iiscf:(s% P]clcax_np, 1989} quand il s'agit not .
ont souvent peu de portée co! ecréal'auons, 'qui répondent surtout 2 ent d,mm’dUire
ncrdte. Par ailleurs Pévaluation com;(:lndésir d'affichage,
e plusieurs types

(] CI‘lf.é .

le degré d'applicati
pplication d'un t i
calculer ses effe exte (jugement en "
" ts . . termes d'" Svitat .
d"efficacité") ; en ce qoul; cellcore A apprécier son imp‘,jlftffe.c tivité") mais aussi a
4 cbté de la dimension oncerne les critéres, on peut s' attach(luagement en termes
coflts/avantages de 1IaP]JliE g?ilz:;lcl(:;ent juridique, une di mensiz; é[;rendfe_en compte,
ou encore politique (an un fexte), sociologique onomique (bilan
ailleurs, le Pas.::]age((leall?isseatli u colt politique de l'effe?:tivi(fén (E:{;yfie ?Ps cffets sociaux)
systéme de références : I ‘;iﬁ“atgtm 2 a loi définitive imph e l'neffectivité). Par
politiques dépend de C(;ns]ildé sation du savoir résultant de l'ag:;mdlnm Chmgement de
des informations tirées de ril'gons d'ordre politique ;ily a dorfc ﬁ?vaiuanon par les
politique. valuation, en fonction d'une logigage M
L'évalyation doi ue proprement
t dés lors &tre ;
permettant de restaure A considérée, moins
la rationalité et en la pr a?'afli’f:il::ohqu:e de la loi, en feplaq;ﬁn;ilﬁc lq reméde miracle,
utle pour ametiorer ant des ataiputs do a scientificit que comme tompire de
ordres qu'elles suscitent ; u des lois, en prenant 4 e un élément
p X ; elle s'insd, en compte les effi
part d'improvisation A dans une panoplie d'outi s etfets de tous
elle n'en contribue pa:t n(_il;:l;se;uuttlltflle %:1; s'attache aul;roceg:;g ig;iss?;‘?; A réduire la
échir la conception traditi if ; ce faisant
tionneile de la loi ’

2° Les effets de la diffusi
. a diffusion de
pl'athue, mais a x n 3 méﬂlodes d'é‘ral : N .
Vérité, de la Raj::;hd?:t lpeul:-éltre surtout, d'ordre Syl;:?lglg]? 1égislative sont d'ordre
comme un acte incantesta:;,grstlcm Ia loi a été congue tr. aditig?l% 1Ilnca.rnation de 1a
doute. Or, la loi n'est pl e et sacré, dont le bien-fondé ne cllement en France
caractéristiques propres pus assurée dune légitimité ab nitio, tonant 2 ses
intrinséque : sa légitimité aleurs qu'elle incarn itio, tenant 2 ses
certains objectifs g&g'{};}?dép?nd désormais de son aptift:lfldae ;a puissance normative
la régularité des procé dulcaclt§ des résultats enregistrés. A u rfsﬁ“f*?r.la réalisation de
comportements, se Sub;::ii mises en oeuvre, sur la con.fomﬁt; ggltlmlté fondée sur
ellltreprises, sur la capacité dvl::tclilzgr ligltimité fondée sur l'effi‘?:,c(i:?}l Cg'“tes et des
plus des lors qu'un i e des objectifs pré ¢ des actions
; trum: " ctifs préalablement fixé :
technique de n instrument, une "techni . %és. Le droit n'est
gestion” (P. A que opérationnelle”
seulement en foncti . Amselek, 1982) © ou encore "une
" tion des résul 1982), qui n'a plus de val -
condition et la cauti sultats qu'elle permet d'obten eur en soi, mai
: tio PETT et d'obtentr : 1'efficaci * $
Fatonalité techmiot-€eonomics qui 10 ot et e orrcaclté devient la
complaisance porté su l‘q“e. qui lui est extrinséque. Iugeme et subvertie par une
désacralisation d'une loi X . aICtIUB publique, 'évaluatio ent :I:l'?ld, lucide, sans
La promotion (f;’]g'gén est plus dotée d'un bien-fondéﬁep"‘m‘ilpe ainsi 2 la
ains des attributs dontr:l?rcge évaluative contribue au deg;z:lpe' .
glllus posée une fois pour tou tesemt:ilt dotée, et notamment de la stali‘tll:':tz ;;-r‘wle rla loi
vu des résultat JULES, mais soumise & une véritable " . La loi n'est
Finstant o 1 ts enregistrés : cette adaptati ritable "clause d'adaptation”
alé ; . adaptation e f daclaptation”,
confirme le pass’cz"“gsia(tilsl‘liggvlent expérimentale ou t?nf;:}lg;;en;em imposée, das
flieolleaux, 1976), & esp érancg c(l:iaslmq]lj-lc, 4 effet durable, 3 un "tiro?tr tlra’ I'évaluation
] circonstance:s A vie limitée, et qu'on n'l;é ! ansitoire” (A
. Al v 5 . :
s, & ol o s o e} o
voie transitoire e facilité. "Le 1égi oit transitoire est
car . gislateur ' -
84 maftrise s'affaiblit. i];e 111:) lui enldve pas Ia barre, alors qf:};\}:cdllm pistrateur chérlt
prorogation ou la modification d'une loi tfat:;te permansnt
oire souléve

"de cert
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moins d'embarras politique gu'un travail sur une loi permanente, de méme qu'on
préfere construire en »provisoire” pluidt gu'en dur Jorsque les besoins et les nécessités
sont appelées 2 changer. Le droit transitoire est souple : les régles sont corrigées
périodiqucment ou si 1a situation est confirmée, e transitoire est prorogé. Une série
de prorogations successives aboutit 3 instanrer un permanent de fait par touches

soire plastique”.

cuccessives. Cest ce que préferent les pouvoirs : vivre dans un provi
On ne peut micux i stifiée par le souci de parvenir 2

dire : Iévaluation 1égislative, ju
argit en fait commne lillustration

des textes plus durables parce que mieux congus, app
qu'elle avait théoriquement pour vocation et pour

méme de ce droit transitoire,
finalité de combattre. .
_ La transposition par le Parlement
un phénomene irréversible : YYaction publique,

plus investie d'une excellence de principe |
démonstration tangible de sa pertinence, pat T'analyse concrite de ses effets. Liée & la

crise de |'Btat providence, cette nouvelle perception de l'action publique est une
donnée générale, qui justifie partout lintroduction de mécanismes divers, rangés sous

la terme générique d'évaluation. Des lors, \e contrdle de ces mécanismes devient ud
enjeu politique de premiere importance Yractivité

ative apparait comme
méme mise en forme légale, n'est
il convient encore d'apporter la

de la démarche &valu

. 1a maitrise par I'Exécutif de
gvatuative lul offrirait 1a possibilité de peser fortement sur l'exercice de 1a fonction
paIlementaire et sur 1'&laboration de 1a loi ; et les techniques classiques du contrle
paﬂementaire ne constituent pas utt moyen suffisant pour contrebalancer cette
emprise. C'est donc €n & donnant les moyens de copstruire une authentique fonction
d'évaluation et en assumant toutes les jmplications inhérentes 2 cette exigence que le
parlement peut retrouver prise sur les processus normatifs et yééquilibrer le jeu des
institutions.
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L'EFFET PERVERS DES LOIS »

‘ Geneviéve PIGNARRE
Mattre de Conférences @ I'Université de Savoie

"Ne montrez pas, hommes, trop d'assurance

A préjuger, comme ceux qui estiment

Le blé d'un champ avant qu'il ne soit mdr :
Car j'ai pu voir durant tout un hiver

L'épine se montrer piquante et presque morte,
Et porter an printemps la rose A son sommet ;

Et j"ai vu le vaisseau tout d'abord droit et vite
Courir la mer tout le long du vovage,
Et sombrer 2 la fin, comme il entrait au port,

Que messire Martin et que Madame Berthe,
S'ils ont vu l'un voler, l'autre faire une
offrande,

Ne présument pour eux du jugement divin :

Car I'un peut choir, l'autre se relever”.

DANTE, La Divine Comédie, |
Le Paradis, 13° chant in fine - pages 425-426 E
(éd. Bordas)

("‘)l Nous tenons & remercier particulidrement le Professeur Philippe Malaurie qui nous a beancoup aidé
| lélabu_ration de ce travail. Clest d'aillenrs lui qui nous a suggéré 1'idée du sujet.
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[NTRODUCTION )
3 'elles
: : ; loir aux lois c€ g4 €
. " it mieux faire VO dans les Essais de
sliminaires. Il "a“drm. » Jisons-nous dans P
1- Pr eh*“};es ne peuvent ce qu elles veulent érigourdin est faite de discer
peuvent puisqu e "Ihonnéte homme" P (2). Lnistoire

elle ne peut tout donner

. gse de ]
Montaigne (1)- La sage dre comme gsance (3). Ne pas en tenir compte

a loi ne peut tout pre! &
neme_:nt. v u législateur les limites de 52 P . "
St cable. La loi échapp

: SAVOIT. s ola
déﬁerm;;()}ltf;j ﬁgﬁsﬁe du magistrat de B?f‘?f;a:;agié 1£§1p1exité des phénoménei
s né rte 2 I'e jogie grecgu

i qui i Sa destinée se hew ames chere 2 1a mytho s,

celui qui la falt. ire de la pesée des o et mal senche

humains. A limage soﬂub‘e‘zgwup plus complexe en m?u_zlleu?ﬁ:e o ot produire

s'en substitue une antee DE ts interferent. Ainsl, 1es lois ¢ iy

{rent, avantages et inconvénien oot engendrer des cffets pery

< euvent, égalemm \
que des effets béncRigues? Nous vivons entourés d'effets

effets pervers. Jes &tudient (6) et les

2. Omniprésence des

iplogues
: énoncent (5), les SOC10OE . . Eile est de temps
pervers (4) Les écnot B8 Ta Cefion est ped connie S L ite " urtant, les ffets
mass-média 18 diffusent A o e étude d'ensemble nait &t oute civilisation, en

. ans 11'un f ion de tou .
en temps EVOQUEe ﬁsé)nf)méfes sociaux et le droit, eXPﬂ?:i‘; connaitre pour les mieux
pervers sont deis I:laturel 1) lui importe donc rie :ﬂs t’;live . définir les effets pervers
est le réceptacle *ion répond une triple e '

cette ambition IEpONE ie (C).
?;I)nt;:glft;cﬁer leurs causes (B), €tablir Jeur typologie (

ERS
A - DEFINITION DES EFFETS PERV

4- Des contradictions. Tout systéme social produit des contradictions.
L'idée, aussi ancienne qus le monde, (1) sera systématisée par la doctrine marxiste
(2). Toute chose contient en elle son contraire, 'image de Janus resurgit ; elle sied
bien au droit gui repose sur la contradiction. Ainsi, il n'existe pas de systémes qui ne
produiraient jamais d'effets pervers et d'autres, qui, & l'inverse, en produiraient
toujours (3). Les uns et les autres peuvent apporter des bienfaits mais cor-
rélativement avoir des incidences maléfiques. Tout est question de dosage et de
mesure. Et si le droit remodgle la nature (4), V'artifice ne doit pas étre trop grand (5)
au risque de rompre 1'harmonie, de voir s'installer 1'effet pervers qui détruit la
cohérence de larégie.

Un écho de ces propos peut d'abord étre trouvé auprés de trois mécanismes
fondamentaux sur lesquels repose la vie du droit contemporain. Le crédit : il est an
centre du fonctionnement de nos sociétés, mais son développement suscite corrélati-
vement 'endettement. L'un nourrit l'autre (6). La mécanique devenue un peu folle
s'emballe et se retoume contre ceux qu'elle a, un temps, comblé de ses bienfaits (7).
L'assurance : elle apporte des avantapges indéniables en matigre d'indemnisation, peut
corriger l'insécurité et le gaspillage des ressources liés & la responsabilité civile (8).
D'un autre coté, elle dénature cette notion, elle en perturbe le fonctionnement (9) en
faisant du responsable un débiteur nominal mais ineffectif de l'indemnité (10). La
protection : elle est nécessaire et bonne en soi. Mais elle diminue la capacité
d'autodéfense de lindividu. A vouloir trop aider celui-ci, on risque de le desservir
(11).

(1) Dans le politique, Platon nous apprend que I'univers tout entier se ment tantSt dans un sens, tantot
dans le sens contraire. Pendant le régne de Cronos il avance, dirigé par une puissance divine supérievre
# sa nature ; puis quand ce régne cesse, abandonné A ini-méme, il recule (Le Politigue, trad. R. Baccou,
¢d. G.F Flammarion 268 - 274e).

nscrire. Bien qu'il soit

(2) Rappr M. Miaille, Une introduction critique au droit, éd. F. Maspéro, 1983.
tenter de
onnue, on peut

(3) Sur les effets pervers de l'interventionnisme qui s'ingpire du rationalisme constructiviste V. Ch.
Mouly, Le revirement pour l'avenir, JCP 1994, 1, 3776 ; La vente de sang contaminé par le SIDA est
une décision administrative normale, Gaz. Pal. 27/29 sept 1992, Doctrine 2 st 8. 'auteur montre en
s'appuyant sur les théories du Public Choice que les causes et les mécanismes des décisions qui ont
permis aux dirigeants des orgenismes publics de vendre du sang contaminé sont la conséquence
normale d'un monopole d'Eat,

Sur les effets pervers des sociétés démaocratiques qui permettent aux groupes de pression les plus
puissants d'utiliser la contrainte politique & leurs fins privées, Fr. A. Hayek, L'avortement de l'idéal
démocratique, in Droit, 1égislation et liberté, trad. Andouin P.U.F. libre échange, 1983, T III; B.
Lemennicier, Economie du droit, op. cit. note 5, p. 23 ets; 32 et s,

Rappr, en sociologie de la législation, V'effet Assiduis qui désigne le "phénoméne par lequel le
législateur est porté i 1égiférer sous l'aiguillon des réclamations dont les catégories intéressées
l'assaiilent” {J. Catbonnier, Flexible droit, L.G.D.J. 7°, éd. p.220). Il en est ainsi des lois qui se font et se

p A cireo
5 5 éclairer qua ¢

- Un concept plus als® relle est pew coNmue, R EZ. -/ ales

difﬁcilg dIeJ définir une notion, surtoutei:r;;i;’v:m <ont des contradictions indésirable

roposer la définition suivante : les eff
et non désirées (9.

P 2 A
. ic livre ler, chap. XXI]I, ’ is, Paris 1008 p.
(1) Montaigne, Bssals, iy it et limpuissance des 1c|1;,l arl

; ; 59, p. 17, s et Tpventaire o : ‘ ! i
. La vie du droit etl e, Arch, Phil Dt, 19 . 9 qui fait Invena défont au gré des alternances politiques : lois sur les baux, lois sur la modulation du temps de travail. Au
é)) Eﬁ%%gie%mdes juridigques et culmtdm'ﬁm ;hots:t:or:q U.F. sociologies, lgzgcist%ig g?titre diltustration : 18 regard du droit constitutionnel, le mandat représentatif des députés s'apparenie 3 un mandat direct.

fets pervers et ; effets pervers. i ar I'amélioration
@V % Bm;gg?t;lggiq : t en évxdg' n:;lé‘;i frangaise 8 &t& rem\i:l'lrz pthéoussﬂl?:.egurﬂleimleme e
des uavau&!e Tocqueville la ReY précede ; la cél(:mer la diminution du boghetr
E:;?:ll: "du bien dire de cb atation du bien &ire collectif peusje{?at;actérise les dém-(’mmi'sé;}ﬁution
o e Tenetat 5 s a8 ol o
individuel ; 1a faibless arce que rien e € : les variés deffets pervers-
Adde 1. Kflhti'ggf l;,t 52?5113113 les nommﬂrddog‘rl:itdeé;::“l%’QL spé. ITpwoduction.

d . 2 ig ¢ Droit, CuJ

sociale, Fayarl, S¥oF o enmicier, Eﬂéggﬁﬁ social, op. cit. zote 4- a loi-littorat” (Fournal Le

Adde Fr, Teiré, La crise de la loi, Arch, Phil, dt 1980 p.23 évoquant les promesses électorales qui
trouvent leur prolongement dans des textes de lois, On se souvient de la leitre & tous les francais, suivie
de la loi du 6 juillet 1989 venue réaliser la promesse du chef de I'Etat en matidre de logement.

(4)9$h. Malawrie, L'homme, &tre juridique (3 propos des projets de lois sur la bioéthique) D.1994, chron.
p. 97

{5) Rappr. G. Burdean, Le déclin de la loi, Arch, Phil. Dt. 1963 p. 39, "La loi elle-méme est artifice car
ce n'est pas d'elle que vit le groupe”.

(6) F. Terré, Droit de la faillite ou faillite du droit, Rev. jurisp. Com, 1991 p, 22.

e, 1 OB (7Y A, Ceenret, obs. in Rev. Trim. Dr. Civ 1990 p- 320. .
(5) \\r; Psﬂl'éz"‘;“_‘% oudon, Bifets pervers & 00 T, cent les effets perv":i":mdfi os effets pervers” (}E{Te‘;’ . (8) A. Tunc, A propos de la responsabilité civile, Rev. Trim. Dr. Civ. 1992 p, 358.
(6} A f%_ da l'actualité : "Des mm; 25 juillet 1985 2 selon les bﬂ-‘:sq rvers des lois Pasqua {ibl réen;: (9 B.-5. Markesinis, La perversion des notions de responsabilité civile délictuelle par la pratique de
g?on&le 6 Mai 1991 . 11). "La g;;ﬁgle wigterrand dénoﬁcerlﬁels ;fgemiﬁux des mass-média gfmt g:l.i!ﬂi-r lassurance, Rev. Int, Dr, Comp. 1983 p. 301 et s, Comp, B, Beigner, Le recours subrogatoire de lz
] adamg =] [ =

: "M Yo lever le ins] que leur
5 iany. 1994 . 21) t d'ailleurs rele : n boucle, ainst 4

]iZ JMm 1994 p- ﬁgﬁ?itgu;ﬁt%ncge:ue \es informations circulent & deoit 2 la dérive ? (08 les
| " 3 ' . e 23 - t
Levenemtont P ont ce qui est épEle 8t EEN0L 4, prgjudice camporel s B8 Wsag s A, Assegtel
en VeI Lo o aewle M. Queniliet, Lm e 1o 1ni du 5 juillet 1?_85)' P e offets pervers, DL .

victime 3 l'encontre de I'assurenr du responsable préposé de cette dernidre, note sous Cass. lére Civ, 8
déc, 1993, D 1994 p, 235. ' .

(lisﬁgtl’. Jourdain, Les principes de la responsabilité civile, Dalloz, connaissance du droit, 2€ éd., 1994 p,
s .

Ql) P. Godé, obs, in Rev. Trim. Dt. Civ. 1981 p. 708 ; Adde Ph. Malaurie, Le consommateur, Rep.




2 cette logique. AUX trois missions
réalitd sociale, de rationaliser le sys
correspondent, trait
sociale), occultation (da sys
pervers sont
(2). Entre cux s'instaure une
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rables 3 des paras
regle morale dans
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La technique juridique, instrument privilégié du droit, n'échappe pas nol plus

pénéfiques qui Jui sont imparties, de stractarer la
teme juridique et d'adapter le droit aux besoins,
pout trait, les trois effets pervers . déformation (de 12 réalité
weme juridique), rigidité (du droit) (1). Les effets

ique. Ils s'opposent aux effets utiles

donc des effets de structure dialectt
sitnation de conflit qui De 52 nourrt pas seulement de

i de leur affrontement.

indésirables, Les effets pervers sont compa-
ité, ils mettent en cause 1a place dela
les sciences sociales. A la structure dialectique précédemment
ose une distinction de type manichéen : d'un coté le bien et ses
de I'autre le mal et ses effets pervers. Une distinction qui reflete
de 1a condition humaine avec Se8 profondeurs insondables, celle
ait divisée : "Je ne fais pas le Bien que e veux et je commets le
" affirme Saint Paul (3)- Chargés de puissance maléfique, les
ciables 2 la collectivité, leur &limination devient une

Les choses ne sont pas qussi tranchées.

5- Des contradictions
ites du droit. Dénués de neutr

de la créature gui n
Mal que je ne veux pas

effets pervers sont préjudi
nécessité. Mais 1a tiche, ici, se complique.

Est-ce 1ié & leur caractére insidieux ? Dans la réalité, les effets pervers seé mélangent
aux effers heureux (4)et brouillent Y'action des gouvernants. Le mal est de surcroit
pernicieux. 11 agit jusque dans ie bénéfice escompte. Ainsi un législateur axé sur les

effets positifs de la regle risque, par contrecoup, de minimiser €8 éventuelles retom-
hées négatives. Ce danger est d'autant plus & craindre que les effets pervers se déve-
loppent & linsn de Vinitiateur de 12 egle.

6- Des contradictions indésirables et mon désirées. Les cffets
pervers sont des effets non recherchés. ils s'opposent en cela aux effets prophylac-
tiques (1) mais se rapprochent, en revanche, des_effets secondaires (2).

1. Effets pervers et effets prophylactiques

droit produit des conséquences qui découlent des
e a un effet prophylactique ou pervers, elle dévie
oint commun permet de mieux différencier

de sa traj
ces deux effets. L'un et J'autre agissent en dehors du champ d'application classique de
la régle mais pour micux se disjoindre. L'etfet prophylactique ge raftache aux effets

7- Piftérences. La regle de
principes qu'elle énonce. Lorsqu'ell
iactoire habituelle. Mais ce seul p

g8 et 8, V. les
te 20 n® 14 qui

aissance du droit, 1992 p. 86 et s. Spéc. D.
seille de "se

e

{1) Ph, Jesta, Le Droit, Dalloz, conm:

développements Tés nourds de Vauteur. Adde Fh. Malaurie, L& consommateur op. cit. 10

relove les sbus de la condition suspensive et résolutoire dans la loi Serivener et qui cont

méfier de Venvofitement {que le juriste) porte & la technique juridique”.

{2) Nous avons retenu ce qualificatif parce qu'il nous sembile que Teffet normal de la régle consiste & lul
ts (L. Mader, L'évaluation

conférer une réelie efficacité. Certains autours parlent_d‘effets pertinen
1a 1égislation, , Lausanne 1985 ; Pour un

législative, pour une analyse empirique des effets de
atfets de la loi v. Spéc. p- 90 et 5)-
de 1a doctrine du péché originel qu'énonce le

classement des différents
7, vers. 19. En dehors de Saint-Paul et
i ‘affrontent : celle de Hobbes qui const

(3 Ep. Romaing,

shéteur Avpustin, deux positions radicalement différentes §

que la méchanceté est naturelie i lespce {cf. Homo Homini Lupus in Leviathan) ; & Vopposé cells de
Rousseau qui penche pout 12 bonté naturelle de I'homme, "Le principe fondamental de toute morale sBr
Jeguel j'al raizonné dans tous Mmes écrits, dit-il, est que I'homme est un &tre naturellement bos, aimant la
justice et Tordre ; quil n'y & point de perversité originelle dans 1e-coeur humain, et que ley premiers
mouvements de la nature sont toujours droits”. (in lettre & Ch. de Beaumont, collection la Pléiade,
Introductions XCT). Comp. Platon, in la République, éd. G.F. Flarnmarion, trad. K. Baceow, livee V {(462a.
- 462e) qui s demande quel est dans I'organisation d'une cité, le plus grand bien, celui que 1e lépislateus
doit viser en établissant ses lois et quel est aussi 1e plus grand

{4) Ph. Jestaz, Le droit, op. cit. note 21 p. 86.
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positifs de 1a loi. Il est un effet uti
B inatiacs do Ta coele, Cott utile transforme par la considérati i
incite los sujetz ;} rgét;;iet. ;:?t'te métamorphose suppose un calc::lnd‘}_lelléa r.éilmtmn de’f
linverse les dissuade de o aire un acte {en leur faisant miroiter un avglst ey
de T'efficacité recherché Olllnnlettre une faute (en y attachant une sancﬂan age) ou &
dique. Le iégislateur i nﬂienii;ﬁ:iﬁgphglacﬁque est un instrument de pg]njgi(i?lz-;rrlia
économie, &cologie...) et en ass institution déterminée (famille, santé, & ion,
: ure l'ascensio ' » santé, éducation,
mouvoir ou la : Moy n ou le déclin sel Y
Proche de nou:lfg%l‘fjiltlse}'. L'histoire fournit des exemples (Sig :1311112; 11111; eut la pro-
prophylactique "1 drot Ir:t:nal (il fortiori, le droit pénal des mineurs) i1l e o
fe 16gislateur cherche : o1squ il édx?te des peines et quil organise leurustreﬁce role
poursuit un but utilitaire Cﬁ]}n@m a l'avance les effets qu'il en attend Pﬂg)p Cehons
i_:ant générale que spéciz-ilg (azl)t S’%ﬁ la répression elle-méme aux fins .de Pl;g::;fi,oﬁ
s (;‘&DS :i?;fobjectifs du légils.lateur autre apparait Ieffet pervers qui nest jamais
es différences entre ces deus .
Lieffet prophylacti 1 s deux catégories d'effets :
perverspse grgd?:;:lgllllt; SZ] s&tue en amont de I'application des?::l :é‘:;eplalisleurs Orldres.
Nent ant voun dut gony val de celle-ci. Dans un cas les destinataires cie lo?éque ottt
ment. Ici, la re gle ‘:mant, dans 'autre, ils deviennent indifférent: a1egle repon-
méandres impré vgu ‘ fl captée vers une finalité déterminée ; i S;im commande-
Bien que dif-férca force du droit, répond la revanche du fait » elle dessine des
sont I'un et I'autre en col;ltgi effet prnphylaf:tique et effet pervers né s'onpo
contribuer 2 son éliminati ation. Le premier peuat empécher la surv.renal.)r%J sznt pas. Ils
concurrencent, L'un pgu:n;). i s:;:rra :our 4 tour vaccin ou antidote, Ces gguxu sfi‘cf e
exempl 4 TENdre Ie pas sur T'autr: i : GIIets s
exomplo 1o bénéfice Ssoompts e 9est pus tealsé ob o Voffoasité rechcrahéenta oas
a SUpplant’é g ;St‘rcrlgegces mlaléﬁques I'emportent (3). En pareil c:zcsh;?f?ée s pas
paysage juridique 1.1.)5 rgpgi?tctégue. La primauté d'un effet sur 1'au;:re n:;gi?e{s
dance de l'effet :nc' " concurrence se mue en hiérarchie. D i
les ffots SCCOndl;_il:es -1p apparait une nouvelle catégorie, proche de-s efﬁfslgeﬁﬁli

2- Effets pervers et effets secondaires

8- Ressemblan

effets secondaires. Con;:ieies'lﬁfem pervers présentent des analogies a
conséquence premidre. L'é X, ils sont des réactions indésirables consécuti vec les
dun fraitement sont des m Vf}catlop médicale est saisissante. Les effets ves & une
médicament. Ces effets nfnsgztapans-paﬁml“giqutﬂs indésirables pmvo;:ggsn;:fes
rement. Mais, si _ ;]ama.ls voulus, IIs ne se produi un
tude et leur intet‘;gitgszaﬁtci?: ;1()?15 sﬁtégu;.rle possible de meS?lIBrl:lllfiﬁu%aTeﬁf c;el:;s%-
prévus, ils ne pew _sont liés A la réceptivité personnell ; pi-
peuvent &tre éliminés mais seulement atténués (4) Baﬂﬁs ?:J:;- .Mén‘;e
: gime de

{1) Dans le Code Civil par
- ar exe ! .
?g)“%én;sg df' lﬂuafairg des?.ibméﬂfi}é; uteur de 1'adultdre avait interdiction de reconnasire ses enf;
. R. Metle et A, Vi ; s 5 enfants
g‘ Stephani, G. LeVasS:lur’ gﬁrgtéBd:u[dmn criminej, T. I, Cujas, 46 &d. n° 588 et 1
ol e e A B s D e e
volution 5 1z mécani - Rappr E. andari it d =, 146 ed. 1 » B
pénal est utilisé e ; anisme des sanction 1 it des affaires, Litec 1993 n°
llement " ons correspond i une évoluti : . u° 10
(3} Les lois cad ssentie nt cormme en "avertisserment” donné volution des mentalités ; le droit
divoree ponr meompatit & Rome (cf. Ph, Malaurie, La fami é aux agents économiques. ' 1
dela fatgille, %%’Iﬁpﬁghllét:hil:umeur sous la Révolutionf(cf 11};:, [(.:eujas’ de €d., n® 19) et la loi surle
& Lot > AU libro boba nge 1988 p. 105) en sout do (c£ B. Lemencioier, Le marché du mariage et
xceptionne]lemen{, | , jamais voulu et en princi 3
néanmoins , quiun offet pervers ait &€ pré cipe non prévu, Mais il .
parce gu'il n' ; prévu que la loi B Jpeut g0 faire,
q a pu &tre évité, v, I. Cruet, La vie dn dmiiitlt..?g]ll:luciltéigg?lg q21.;'171 26 produise
T . voquant le
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. 1a notion de risque de
s : ant aux produits dEfecteu®, ire, le risque de
1a responsabilité des fabricants ten J'effets. Comme Teffet sec:onil:l;lfl?’p r%duiqt‘. 6.
développement coup. Le caractére gftf eclfge;us tard parce que
développement ne o il a éé mis sur 1o marché n'appar agaisou permet de pieux
pm(:h:;gle 2;133122: et de 1a technique a changé. Cette comp
1'état 5 5 ' ﬂ:‘et secondai[e. N ire elle. 11 n'est
disﬁnguﬁr f;ftf? cg:g:f:sf:eulnﬂeffet de la regle qui est ?;;eﬁa:?gg ::gm it QUADTES
‘eftel is Tui reste ex daaivgr 1). L'effet
erme dans 1a régle mais une loi pernicieuse (1)-
pas coptenu e 8 la de Ve ndsé par ¥ :or d&ih présent dans
coup. (E,;e mﬁ;l;ltg;?u? ne:f un avatar presque fatal dle ;sz;;sprfﬂfw;d fsrf une com-
secondalre, q - daire ne s'exclu y 3 lui, est
- einal et effet secon - o ] 'effet pervers, quant a Iul,
Ja régle. Bffet prrcP. 1 caractire accessoire. L & lante V'effet
plication gu premier, i ¢ %ggnlipatible avec V'effet uiile de 1a régle;llus{ggg 1a question
ont et ﬁlmpiigt?d; V'effet pervers, ainsi mise en &vidence,
normal. La singu

de ses origines.

s DES EFFET :
B- CAUSES D t des incidences rarement

son .
es. Les effets pervers . tique quon les ait
Y tus souvent lointaines de la regle, c(flaé g:tlniﬁ_ c%lle-ci Suppose de
immécies I(i'tef?fet est inséparable de 1a cause. \{0\’110:“ départ, se complique ensuite.
méconnues. é La téche, aisce : fité, il est
des antécédents. tores de la causahte,
remontet 12 (.:hame wiltd illon qui confine aux mys et inexora-
Avant datteindre 1“%3??;;.35 dg causes. Celles qui sont fj::?;rtalce;les i son.
ﬁ:‘-n\ﬂ; ?'géffrolution des civilisations, auxquelles 52
blement Uees i

i i médiables.
spécifiques 2 la société contemporaine mais non irrés

10- Causes lointaines : 1a part du d

s PERVERS

9- Concours de caus

éterminisme. L‘egfet g:of;:;;
i ivili tenc au :
ate forme dlorganisation. Toute socllété g;‘;al;z:eance. Mais plus i1

aPPaf.ait‘ aVGCn:g vent-il faire reculer les limites deétrz fnes rées les CONSEQUENCES
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oubliant les inévitables inconvénients qui en sont la rancon, La société s'atomise (1).
Les conséquences de cette sectorisation rejaillissent sur le droit. Les concepts
s'émiettent ; la régle trop spécialisée utilise i I'exces la sdve nourriciére et appauvrit
d'autant le corpus juridique,

Les sociétés évoluées obéissent 2 la loi de la complexité croissante. Le corol-
laire en est 1a nécessaire interdépendance des phénomenes sociaux : il est impossible
d'agir sur certains d'entre eux sans en affecter d'autres (2). Se produisent des phéno-
meénes d'incidence qui s'entrechoquent, se multiplient, contrarient les retombées de la
loi. L'effet direct d'une législation peut étre supplanté par les conséquences indirectes
et de mauvais aloi auxquelles celle-ci aboutit. Dans 'immédiat, une [égislation n'aura
pas de conséquences nocives (la loi étant bonne "ici et maintenant"} mais en produira
plus tard lorsque ses effets en seront différés. Prévoir ces phénomenes d'impact reléve
de la divine prophétie, aucune politique ne peut s'en rendre maitre. Il est au contraire
des causes sur lesquelles il est possible d'agir parce qu'elles ne sont pas inexorables.

11- Causes proches : la part de la liberté, Les causes immédiates et
non irrémédiables de 1'effet pervers sont le fruit d'un paradoxe et d'une abdication.

Un paradoxe : le droit contemporain fait cohabiter un exces de rigueur et
un trep grand laxisme, I'un comme l'autre pouvant "assassiner l'esprit juridique” (3).
D'un ¢bté, le danger de la prohibition (4). La menace de plus en plus précise des
effets imprévisibles des techniques conduit le pouvoir 4 tenter d'éliminer toute forme
de risque. C'est pourquei “il multiplie les interdits et les préventions, rectifie les
pratiques et, demain les opinions ; le droit qui était, il y a peu, la protection des
hommes libres, se fait maintenant au nom d'un prétendu bien commun, l'instrument
de leur asservissement” (5). De 1'autre, la tentatton de la permissivité. I:.‘Etat devient
plus compréhensif que libéral. Le "Laissez-faire, laissez-passer” de I'Etat libéral se
délite. Cette excessive fluidité engendre le pluralisme. La libération des individus se
fait au détriment de la liberté des personnes. Il en résulte un sentiment général
d'irresponsabilité (6).

(1) Ce morcellement peut expliquer qu'au sein d'une société &prise d'égalité subsistent des
différenciations ; la loi sur l'aide juridique par exemple distingue paradoxalement, entre droits des
pauvies - droits "fermés" dont l'exercice est réservé - e, droits des riches - droits "ouverts" dont
l'exercice est facilité - (Fr. Augue-Warermbourg obs. in. Rev. Trim. Dr. Civ. 1991 p. 823). Le droit
contemporain accentue aussi les clivages entve forts et faibles, parfois au sein d'une méme catégorie
entre bailleurs, ctéanciers... A plus grande échelle, cette course effrénée pour le progrés explique-t-
elle que les sociétés qui atteignent un certain degré d'évolution engendrent la pauvieté et I'excivsion et
que dans notre univers rationnel et planifié deux &tres humains sur trois ne mangent pas i leur faim 7
La question peut &tre posée.
(2) Les analyses économigques du droit ont montré par exemple que 1'établissement et le maintien par les
pouvoirs publics dun salaire minimum non seulement diminue l'emploi (les employeurs renongant 3
embaucher parce que la main-d'oeuvre non qualifiée cofite trop cher) mais détruit la stabilité de la
famille, diminue la fécondité de la femme aux fges ol celle-ci est la plus fertile (B. Lemennicier, Le
marché du mariage et de la famille, op. cit. note 27 p. 193). Ainsi, toute disposition relative au salaire
minimum aura des incidences économiques, scciales, familiales ...
{3¥ G. Corny, Linguistique juridique, Montchrestien, 1990 p. 322.
Rappr. Pr. Teré, Droit de la faillite ou faillite du droit 7 op. cit. note 15 p. 9 qui évoque le mélange
périlleux du laxisme et de la rigueur. :
(3) V. par exemple Fr. Cabarello, Une altemative A la prohibition des drogues, la 1égalisation contrdlée
Rev. droits, 1994, p. 125 et s. spéc. p. 129 et 130 qui décrit les nombreux effets pervers de la prohibition
es drogues au plan économigue, social, sanitaire et juridique. Comp. la réponse trés circonstanciée de
R. Gassin, ibidem, Séduction idéologique ou ralistne scientifique, p. 137 et s. spéc. p. 146. Adde B.
mennicier, Prohibition de 1a drogue diagnostic et solutions, in le Journal des économistes et des études
hllma.ines vol 3, n® 4 déc, 1992 p. 493 4 522 ; Les paradoxes de la prohibition, Journal Le Monde, 6
lanvier 1994 p. 8.
(5) Ph, Portier, Droit et Liberté dans 1a pensée politique au XTXame sidcle, Rev, droits 1994 p. 49.
(6) A/G. Slama, Le nouvel ordre juridique moral, Rev, droits 1994 p. 47,
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Une abdication : les lois contemporaines ont abandonné V'option fonda-
mentale (1) ; elles sont pensées en termes d'organisation et d'efficacité (2). Le "bien
agir" naguere, but moral de la législation, cade la place aujourd’hui 3 un but éthique
et psychologigue »gtre heurenx”. La loi doit pourvoir au borheur des individus 3.
leur épargner toute forme d'échec (4). Le poids excessif accordé aux considérations
psychologiques consacre la prééminence du sentiment sur les idées (5). Les dérapages

peuvent en Aire aisément pergus: la voie est ouverte au radicalisme et au
tismes de toutes sortes. Ce retour en

fondamentalisme véhiculant intégrismes et fana
force de I'état de nature (6) fait peser la menace d'un "nouvel ordre moral" fruste et
payer pour les sociétés civilisées n'ayant pas

totalitaire. Il pourrait gtre le prix &

acquis ce supplément d'dme que préconisait Bergson. Le mal est important.

Causalités médiates et immédiates se conjuguent pout crenser le lit de l'effet pervers.
de systématisation.

Elles rendent plus nécessaire encore une tentative

C- TYPOLOGIE DES EFFETS PERVERS
Il est difficile de caractériser leffet

pervers, tant le sujet est immense. L'établissement d'une typologie peut, néanmoins,
&tre envisagée. Les effets pervers sont des réactions imprévaes 2 une conséquence
premiere. Les guites attendues ici s€ produisent ailleurs et différemment (7). Ce
phénomene est constant, Ce qui change, en revanche, c'est la forme sous laquelle s¢
manifestent ces effets. 11 n'y a donc pas de variété conceptuelle mais plutdt une
diversité fonctionnelle des effets pervers. Par ailleurs, une différence de degré plus
quune différence de nature permet de mettre en évidence ces effets rebelles i toute
forme de distinction tranchée. Cette double constatation suggere de classer les effets
pervers

re qualitatif) et selon leur degré
J'intensité (critdre quantitatif).

12- Différentes classifications.

en fonction de leurs caracteres respectifs (critd

1. Critére qualitatif

13- Différents caractéres des effets pervers. Les effets pervers sont
ifestent pas directement et agissent de

des effets comportementaux. 1ls ne se mami
fagon souterraine. Ces traits spécifiques permettent de les distinguer d'autres types

d'effets.

14- Effets normatifs et effets de comportement. Les effets pefvers

sont des effets concrets. Tls sont omniprésents dans 1a sphere des faits. Ils s'opposent
aux effets normatifs gui sont une conséquence de 1a loi. Btant des effets de compor-

(1) Les lois ont clairement abdiqué leur fonction morale d'él&vation des &tres. Rappr. 5.-M. Lustiger, Le

choix de Dieu, Bd. de Fallois, 1987.

(2) 1. Ellul, in, n[_a technigue ou l'enjeu du sitcle”, Paris 9154 parle

. Slama, Le nouvel ordre moral, op. cit. Dot 35 p. 41 qui évoque

de la vie, la recherche du compromis & tout prix.

(3) Fr. Terré, La "Crise de 1a loi", op. cit. note 12p. 2L )

(4) La loi ne vise plus seulement comine dans la conception Kantienne & agsurer 1a coexistence des
leur solidarité (G- Burdeau, Le déelin de 1a loi op. cit, note 14 p.

individus, elle devient unt inatrument de
civilisé & des sentiments et des idées

20.

(5} Rappr. Balzac: “Le sauvage n'a que des sentiments, Ihomme

(La cousine Bette, collection La Pléiade, T V1 p. 163). Le droit certes st imprégné de sentiment (G.
Corny, Du senfiment en droit civil, Ann. Fac. de droit de Lidge, 1963 p. 189 et 5.; La bonté du
législateur Rev. Trim, Dr. Civ, 1991 9. 283 et 5) mais ne 2 laisse pas submerger par celui-ci.

(6) Un éat de pature qui n'est en rien celui quexalte Rousseau (v. Discours sur l'origine et les
fondements de l'iuégalil;:;.l parmi les hommes, 1&re pattie, Colleciion la Pléiade p. 134 et s. spéc. p- 142

note IX).
Mmi Carbonmier, Flexible droit, op. cit. note 12, p- 139.

de "mythologie technicienne’’. Adde
1a nouvelle religion de la séeurité et
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6' Effet b

effets sociaux et son
t donc perceptibles. C
. Cette apparence ne doit
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2- Critére quantitatif

17- Degrés d'intensité
tuent deux bo it¢ des effets pervers. L 'histoi ; .
o lon chamnfj ?mmms pour mesurer la variabilité des e; f;:tolfe et la loi consti-
p d'expérimentation ; Ia seconde leur terre d'électi 5 pervers. La premigre
on.

18- L'histoire facteur d'

&poqu : eur d'expérimentation
pgugtaitﬂﬁ‘g’zm;einilm%l;ment eu son lot d'effets pewm:egé;;fzifs%ervem. Toute
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Révolutionnaire, les efft mmes (3). Par del les siécl 2 Franco
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(1) I. Carbonnier op. et loc. cit..

(2) Tel est le qualificati
Hf retenu Ph ta | )
(3) E. Chitelet, La philosophie, T I - Malaurie in L'homme, 8tre juridi i
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férences citées par l'auteur ; M SP C. p. 27 et 5. p. 8l et 5. p. 205 et pre do 1782 2 1882, thise
a population francaise, T, A incgga;eiaéhesi) sIt;qutures familiales in Fa:iilé};n:i g-}-‘e_les nfhmbmuses
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avancées. La premiére tient & ce que la loi refléte la structure dialectique de l'effet
pervers. Toute loi, en soi, est un bienfait et un mal. Ce theme fait partie anjourd’hui
du patrimoine du juriste (1). Mais il y a plus. La loi est la norme de référence et,
méme contestée dans son audience (2) elle n'est pas discutée dans son autorité. C'est
14 sa force mais aussi sa faiblesse. Par essence, 1a loi commande : elle défend ou elle
permet mais elle ne peut préjuger du comportement de ses destinataires. Or, bonne
ou mauvaise, la réaction se fera nécessairement. Par sa rigidité et la distance qu'elle -
établit entre elle et les sujets de droit, la loi parait donc 1a norme la moins apte & se
prémunir contre d'éventuels effets comportementaux déviants (3).

La loi est aussi le lieu ot les effets pervers sont les plus visibles patce que les
plus choquants. 8'il est un endroit ou I'on ne voudrait pas gu'ils fussent, c'est bien
dans la loi, expression de la souveraineté populaire, Cette investiture n'est pourtant
pas suffisante pour la faire échapper A diverses vicissitudes.

21- Effets pervers et maladies de la lot. Divers phénoménes penvent
perturber la trajectoire de 1a loi au stade de son application. La sociologie juridigue
met en évidence une premidre pathologie: la loi peut &tre ineffective (4).

Avec beaucoup de clairvoyance cettaing auteurs avaicut dénoncé, avant le revirement opéré par la
premiére chambre civile le 7 mars 1989 l'effet pervers de l'extension des obligations de sécurité
corporelle dans les contrats dont I'objet principat est tout autre (v. notamment (. Viney, La
responsabilité civile, conditions n° 554 ; H. Groutel, Vers un chambardement de I'obligation de séonrité
dans les contrats, jutiscl. Resp. civ. et assur,, mai 1989 p, 6). Rappr. les effets pervers de la
jurisprudence communantaire sur le droit national. Citons par exemple : Uinterprétation du principe de la
liberté de prestation de services par la C.J.C.E qui constitue une source potentielle de Dumping Social
en permettant & uoe entreprise d'envoyer des salariés dans un autre pays de la Communauté et
d'échapper aux régles de ce pays qui régissent les conditions de travail (v. &. Lyon-Caen, Le droit
social de la Communauté Européenne aprés le traité de Maastricht, D). 1993, chron. p. 149 et 5. ; 8.
Robin, L'application du droit social frangais aux entreprises prestatairgs de services établies 4
l'étranger, Dr. Social 1994 p. 127 et 5, spéc. p. 129 et les références citdes). Evoquons également l'effet
pervers du principe d'égalité entre hommes et femmes qui aboutit & la condamnation par la C.J.C.E de
l'interdiction du travail de nuit des fernmes en France (M.A. Moreau, Travail de nuit des femmes, obs.
sur 'amrét de la C.J.C.E. 25 juill. 1991, Dr, Social 1992 p. 174 et 5. ; Ch, Peititi, Le droit communautaire,
le droit de I'OIT et le travail de nuit, note scus CICE 2 aofit 1993, D.1993 p. 577) .
(1) J. Carhonnier, Essais sur les lois, op. cit. note 29 p. 271 et s. p. 293 et les 1éférences citées. Rappr.
Ph. Jestaz, Source délicicuse ... (remarques en cascades sur les sources du droit, Rev, Trim. Dr, Civ,
1993 p. 73 et 5. v. spée. p. 79). "La régle de droit par définition ne peut &tre ni vraie ni fausse mais
seulemnent bonne ou mauvaise selon les opinions”.
(2) La "crise de la loi" (v. Fr. Terré, op. cit. note 12) a ouvert une &re nouvelle. Une bréche s'est
formée dans 1'édifice législatif. La loi &tant désacralisée, il sera plus facile d'en percevoir les effets
pervers. {Sur I'évolution de la notion de loi, v. G. Burdeau, Le déclin de la loi, op. cit. note 14 ; Essai sur
I'évolution de la notion de loi en droit Frangais, Arch. Phil, Dt. 1939 p. 7 et s ; "Loi" in Encyclopédia
Universalis, 1985 ; R.E. Charlier, Vicissitudes de 1a loi, Mél, Maury p. 303 et s ; de facon générale on
consultera avec profit le T. XXV des Arch. Phil. Dt de 1980, consacré & 12 loi ; Adde J. Cl. Bécane ef
M. Coudere, la loi, Dalloz 1994 spéc. p. 69 et s.
(3} M.-A. Frison-Roche et S. Bories, La jurisprudence massive, [ 1993 p. 287 et 5. v. spéc. p. 289 "Le
1égislateur lance une loi selon I'idée qu'il a de sa réception, mais il ne peut prendre la mesure de tous ses
effets, notamment de se effets pervers". Rappr. H. Laurent ¢t L. Boyer, Adages du droit frangais, op.
cit. note 29 n® 99 "La toute puissance de la loi s'exerce sans considération pour les tésultats avxquels
son appiication ou sa conception peut conduire” et P. Amselek, L'étrangeté ontologique du droit, Rev.
droits 1990 p. 90 ; la loi établit une distance entre le iégislateur et les citoyens ; distance qui exclut un
contrdle dn suivi de ses commandements". (Sur l'avantage que peut apporter la loi expérimentale en
face de tels inconvénients cf, infra n® 80). T est par ailleurs significatif de relever que la jurisprudence
produit d'autant plus d'effets pervers gu'elle "concurrence" le légisiateur. Ainsi en est-il lorsqu'elle est
véritablement "1égislative” (sur la signification de ce terme v. F. Zenati, La jurisprudence, Dalloz 1991
p. 177 et .}, lorsgu'elle use (abuse?) de son pouvoir prétorien (A titre d'illusteation, v, la jurispmdence
de 1a 1&re chambre civile sur la notion de délivrance conforme avant le revirement du 5 mai 1993 qui
"élaborait de perverses confusions remettant en cause l'ordonnancement juridique établi par la loi” in,
A. Benabent, Contrats spécianx, Montchrestien 1993, n° 180) ou bien encore lorsqu'elle se permet 4
Yoccasion de ré-écrire Ia loi ; tel est le cas lorsque le Conseil Constitutionnel fait une déclaration de
conformité partielle on de conformité totale assortie de réserves interpréiatives ; il peut, par ce biais,
vider une réforme de sa substance v. J.-P. Gridel, L'exécution des décisions du Conseil Constitutionne!,
tommentaire de la thése de M. Guillaume Drago, Rev, Trim. Civ. 1989 p. 518).
(#) 1. Carbonnier, Flexible droit op. cit. note 12 p. 121 et 5.
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Ltineffectivité peut &tre partielle ou totale et entre ces denx poles, comprendre toute
pareil cas, 12 loi ne produit pas d'effet, ou seule-

une série d'états intermédiaires. En
flectivité. Proche de ineffectivité mais

ment, un effet réduit selon le degré dine
néanmoins différents, sont les phénomenes d'incidence dans I application des lois (1)
Dans ce second schéma, la loi produit une effet mais qui n'est pas celui qu'avait
voulu son auteur. Cet effet n'est pas forcément néfaste. 11 arrive qu'un effet impréva
se révele bénéfique (2). Beaucoup plus fréquemment, l'effet incident est uil effet
pervers. Celui-ci s'exprime a travers des signes. Le déséquilibre de 1a loi provogqué par
ce mal "hors porme" justifie, par aillenrs, de lutter contre lui. L'étude de leffet
duit d'abord a envisager €8 manifestations (I) avant de

pervers des lois (3) nous com
3 le combattre ().

proposer les MOyens de nature
I- MANIFESTATION DE L'EFFET PERVERS
(LES SIGNES DU MAL)

n7- Sémiologie de 'effet pervers. Lleffet pervers peut agir sur toute
loi. On pourrait dire quil sommeille 2 l'ombre de 1a loi, prét 2 se réveiller lorsque des
circonstances favoriseront 500 appatition, Les signes 2 travers lesquels il manifeste
sa présence sont d'une grande diversité. Iis atteignent 1a loi dans ses éléments
fondamentaux : 500 hut, 54 t pervers peut tout d'abord

force, sa viabilité. L'effe
s'attaquer & 1a finalité de laloi { Ihering "rien

A). Dans le domaine du droit affirmait
n'existe que par le but et en vue du but' (4). Cette analyse téléologique du droit peut
aussi convenir 2 la loi "la loi en majesté” selon l'image du Doyen Carbonniet et qui
est la “manifestation du Grand Droit” (5) :

La nature propre de 1a loi la rend obligatoire. Dans sofl objet meéme, elle doit
i s. L'effet pervers peut les utiliser en

stre appliquée.
sistance de la r2gle. Sous Iincidence de ce phénomene

amoindrissant la force de 1€
perturbateur, a loi perd de sa force naturelle, son antorité se détériore ®).
La loi doit se faire accepter. De J'accueil fait par les sujets

l'efficacité et 1a longévité de celle-ci. "L'indigestion

“route 2 Y'effet pervers. Ce dernier va potter attein
transformant 1e comportement de ceux qu'elle régit.

.
SRR Carbonnier, Flexible droit op. cit. nete 12 p. 136 et 5 L'incidence de I'impot,
un aspect P

sommes habitués remardus I'auteur n'est gu'
Sur cetie question ¥, 1. Cruet,
imprévus positifs. Clest I'neureuse surprise. Sur la part du

A T'égard des mots : effets et loi, on &
5 e 71. L'adjectif pervers n'appartient p
sité sont appréhendées par le vocabul
ux substantifs @ perversion {qui ¥

i est Vincidence de 1a loi.

(2yNpeuty avoir des effets hasard et
¢f infra n® 54 note 151.

(3) Sur I'intérét d'avoir recours 3 1a linguistique
Cotnu, Linguistigue juridigue, op- cit. note 32 p. 11
% 1a langue juridique. Seule 1a perversion et la perver
pénal. Du gualificatif latin ¢ perversus, 1

permanent) et perversité {qui vise une atiitude momentanée}.
L'évolution du droit, 1901 Trad. de Zweck Im Recht par O. de Meulenasre, Paris, p-
ches diversifiées et complémentaires,
on-Roche, Les difficultés ‘méthodologiques d'une réforme(d?
g {cf.

(4 R, Von Thering,
391 ; Adde Ch. A,
Rev. Rech, Jurid. 1989 p. 862 et M.-A. Fris

droit des faillites, D.1994 chron p. 17 qui fonde l2 nécessité du recours 4
jnfra n° BO) sur T'extériorité aujourd' { affirmée de la cause de 1a loi qui n'est plus
tautologique” dans 1a volopté du 1égisiateur. "La ioi n'a plus pour raison
16gistative, c'ast so?tir de Uhypothese d'une souveraineté du législateus en cansan

Textérieur son . :
)1 Carbonnier, Flexible droit, cité par J-Cl Bécane et M. Couderc, La loi, op. ¢it, note 56.
(6) V. R. Savatier, Linflation législative et Tindigestion du corps social, D 1977 chron p- 43,

Morand, Les objectifs de 1a 1égislation, appra

ia méthede 14pislaty

de droit dépendent
ton du corps social” { 6) ouvre 1a
te A la réceptivité de 1a loi (C) en

a laquelle nous
articulier d'un phénomene infiniment pius vaste,
La vie du roit ... OD- cit. note 2 p. 276 et &

de 'aléa

¢ reportera 3 G.
as ipso facto
aire du droit
ige un état

"fermée,

1a loi. Parler de méthode
t ot en finalisent par
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A- ~
ATTEINTE A LA FINALITE DE LA LOI

23- Hasard et nécegsi
. té. La finali ;
mais elle n'est ; ess! inalité manifeste 1 i .
teurs inventent plaas'tt:)r;ljours aisée & débusquer. "Le 1égiSIate?!rpéém'tUde de la loi ;
. 1a jurisprudence canalise. Entre chaque démarch:vllsalfe’ IZS utilisa-
, le hasard, le libre

arbitre relatif s'intercalent”
ni y fi
o e et o oo (1) et I'effet pervers s'installe qui contrarie (1) ou détourn
e

1) Finalité contrariée

24- L'ambition d

déclaraﬁons dli . es IOis contemporaines. L A g1 N
Gonjectifs 1 faut ton et formule péromptoirement scs objezﬂlfzgg)l&f,‘fn“;of;lsf Jes
poursuivant un but de politique juri éclarations d'objectifs, de i nulation
roo que juridique 2 ’ caractére finaliste
ne s'agit que de : a que, exprimees dans ] . ’
lement nc?nnatif'"i(%"la{atlons d'intention trés générales ;'aesart;mes d? lois méme sil
). Il peut y avoir pluralité (a) ou unici té%b) d%f‘ d fifffet matériel-

jectifs,

a) Pluralité d'objectifs

25- Finalité sacrifié
: e, Il se peut qu' ..
puisse tous 1 ; e. 11 se peut qu'une loi ait pius _— .
pervers al::outEi;ts aa;flgﬁlggniel;amﬂn dg leur incompa.tibI;I;ltizsmli.f.r];i g:igf]uzs ms}nsﬂp °
25 juillet 1985 sur le: un au deiriment des antres. L'art e
s procédures collectives itres. Larticle ler de la loi d
pas &té bouleversées ectives (dont lconomt : .
© ¢ par celle du 10 jui - omie et la structure n'
texte "il est institué une Juin 1994) illustre ce n'ont
procédure de redre Stre ce propos. Aux termes de c
sauvegarde de lentreprise, 1 - U ssement judiciaire destinée a e
passif®. Dans la réalité la’ e maintien de Factivité et de I'emploi et 1" permettre la
; , Sauvegarde de 1" s i ploi et 1 apuremeint du
permettre I'apurement du passi entreprise pratiquée aveuglé
souligné "autant d'objecti pas§1f, elle conduit & aggraver /euglément ne peut
: jectifs visés par I - & ce passif. Ainsi qu'il a été
teints, on serai . par l'emploi d'une seul 4 ns1 quit 2 ct
juridigue, 1;;?)1; :: 2“;‘?&]‘}3 parler de merveille juridic;lu:"pg)cegﬁr‘;" sils ctatent at-
(5). juillet 1985 contient une liste impressiOI;nantea::lt'e%I?e::: ;I:elue
La pluralité d'objecti - e
N jectifs peut ne
moins réelle. La loi ; ‘e pas apparafire form .
victimes des aczid(::ln]ts;ag;nlt: I(-:ﬂl;u? Jt]:]llet 1985 qui accordeeillzmdroenitt’ ;Egpl;:;_eﬂ o
nisation fondé sar 'assuran ation en établissant pour cela un syst lon aux
sation fondé sur lassuance est, & cot Sgard, révélatrice (6). 1l exi ystme d'indem-
il alité exprimé latrice (6). Il existe une incompa-
victimes équivalant A une a primée par la loi (indemnisation au oo
: ; . tomatique de
jacente dans Ia foi (étab]jssessuram':c tout risque) et la finalité de l'a :
portement d ment d'un systdéme de prix b . ssurance sous
es conducteurs ou agresseurs potentielg)‘ Laals:i sg‘clli tCC_iIltrsﬁ{e du com-
dans le principe

(1) I. Hauser, Déto :
(2) Pour des 'exemumemgm d¢'adoption pléniere, o .

ko ples de tex) : , Dote sous civ. 7
dubjectifs dans les textes légi;}e:ﬁg:xgssam comporter des déclmmigrjslgsp' 1989, JP 479,

a responsabilité de §.-L. Be . Rev. Rech. Jurid. 1989, cahiers d objectifs, v. Les formulations
(3) I-L. Ber, s L el p BT 010 1037 méthodologie jurdigue n° 4 sous

; Adde p. 775 : "Ces objecti jectifs dans les textes législati .
?ﬂa;slzeét;l;n;e cas, ils sont ijjne;l?fi:;e;f '.li'iffl’au‘; ‘i: Eilaél\'idenoe%: la:l ge?}:é ‘;‘1‘;,,?;’2 § 6 Avant propos p.
ia loi. 1 ; 8 i, D ' + ans fous
{(4) Fr. Teré, Dmito ée?ﬁ.:i?h?‘“ms- enfin, ils sont énonis d;ﬂ;s lda\lms, its sont formellement Zi;;ﬁc: ;
gé Fr. Terek, op. et loc. cit ten?}; faﬁ:éhte du droit ? op. cit. nu:a ?5‘: ;mfsmeme de 1a loi, s
volution du droit de l'entrepri _qui énumére la liste d iy
Horled W s oo i B S,
1985, Rev. proc. coll e 1 . et s. spéc. p. 180 et 185 ; : emporain, Ecrits en

entroprises en diffiouliés, les pel 993, p. 345 et 5 ; JL.-L. Vall ; B. Soinne, Bilan de la loi

6 difficultés, les petites affic 3 J-L. Vallens, A propos d a loi du 25
{6) B. Lemennicier, Economig du droit, ogei’ltlifés"; 1191994 n° 21, e la réforme de 1z Joi sur les
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I'incidence du comportement de 1a victime sur son indemnisation alors que les méca-
nismes de I'assurance exigent de 1'assuré un maximuml de précautions. Privilégier, de
surcrodt, le caractere automatique de lindemnisation des victimes suppose d'interférer
dans l'ordre spontané du mécanisme de 1'assurance, clesi-a-dire de détruire le systéme
de prix établi par Jes assurances. Cette destruction entraine des effets pervers au
nombre desquels figurerait celui d'accroitre les accidents mortels 1.

b) Unicité d’objectif

26- Finalité inversée. Lorsque la loi ne formule quun seul objectif,
'effet pervers consiste & produire J'effet exactement inverse 3 celui prévu par la loi
(2). Les lois contemporaines fournissent de nombreuses ilJustrations de cette finalité
inversée. Quelques exemples particulirement éclairants pourront nous dispensert
rane liste exhaustive. Prenons les lois sur les baux d'habitation, elles ont successi-
yement proclamé avec emphase : e droit 3 T'habitat (aujourdhui le droit au loge-
ment) (3) est un droit fondamental". Les locataires peuvent—ils exciper de ce droit ?
Rien n'est moins sdr. 11 existe un réel blocage du marché locatif, nombre de locaux
sont vides, nombre de locataires cherchent 3 se loger, mais les propriétaires pe.
veulent plus louer estimant les contraintes 1égislatives et réglementaires 1rop
pesantes (4). Ainsi les lois sur les baux d'habitation qui désiraient favoriser inves-

tissement locatif ont abouti 2 rendre plus précaire 1e logement (5).
En droit du travail J'analyse des lois sur {e licenciement conduit 3 un résultat
jidentique. Le 1égislateur 2 youlu protéger les salariés contre une rupiure jntempestive
du contrat de travail 2 l4nitiative des employeurs. Mais que s'est-il passé 7 Les
employeurs jugeant trop contraignantes les régles procédurales et fondamentales sur

le licenciement ont réduit Yembauche (6)- On a méme VU certaines entreprises
recourir de fagon massive A la pratique du stage pour éviter d'appliquer les ragles suf
le droit du licenciement (7). Les lois sur e licenciement dont ie but était de conférer
aux salariés une réelle stabilité dans la relation de iravail ont aboutl €0 fin de compte

3 fragiliser leur situation.

Qu'il procade par substitution ou par élimination, quil inverse o sacrifie I'un
I'effet pervers contrarie toujours la finalité de la loi,

des objectifs de la loi,
phénomene voisin et pourtant différent du détournement de 1a loi.

2) Finalité détournée

27- Le destin de la régle. Une fois glaborée, la rigle échappe & 8€8
auteurs. Elle rencontre un certain nombre Jintermédiaires qui, placés sur sa trajec-
toire, vont la détourner de sa finalité. "Le 1égislateur, loin d'étre le maitre absolu des

instruments juridiques doit compter avec ces i
infléchir plus ou moins ses intentions et finalement
moins différentes de celles que lui-méme avait en vue" (8). Sous

e

(1) E. {Landes, Insurance, Liability and Accidents: a theotetic

effect of no-fault accidents, the journal of Jaw and economics, Avril 1982.
us signifie renyersé, v. aussi 12

dictionnaire Larousse de ce mot : dont

(3} Ce changement de terminologie est df  une résolution du parlement Européen (V.

Nat, 23 mai 1989 p. 1080).

{4y 1.-L. Aubert, Les difficultés d'un équilibre, & propos de 1a réforme

Whabitation, D.1986 chron p. 247. :

5) E. Zenati et A. Ceuret obs, in Rev. Tyim., Dr. Civ. 1989 p. 3z

(6) Fr. Terré, W[ g crise de la loi", op. cit. note 12 p. 24

(MHF Zemati et A. Coevret, obs. in Rev. rim. Dr. civ. 1989 p. 387. :

(8) P. Amselek, Liétrangeté ontologique du droit, op. cit. note 57 p. 89,

ntermédiaires obliges qui peuvent

faire appliquer des régles plus ou

l'impulsion des

al and empiricall investigation of the

) V. L'étymologie du mot pervers ; définition donnée par le
les résultats sont contraires aux résultats voulus,

1.0. Déb. Ass.

en cours du régime des baux
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utilisat i :
mm?ﬁ:&?i;ﬁé?;:;&ilﬁgles de la détourner 2 leur profit, l'effet pervers v
de Ia Ioi. ucteur (a) ou amplificateur (b) du champ d'appljca?i;::

a) Effet réducteur

28- La loi indii
Sappliation s alt;:: ll::?l(:ll::;‘e'ntdill.‘iduite. La loi détournée de sa finalité, son ch
e Tun tiont do 1n trl;l c-teme'nt réduit. Deux exemples pcuvcm’: illustre - con
D pattation domné spective, l'autre de la prospective. On se souvient . CITS
o Soerart & conaid e pa; la cour de cassation du droit fondamental & 1'hab't(3:tle )
e s régidere plusneurg reprises que la lot excluait de son 1 h, .
Qapplication les & Pimi?s' secondaires (1) contrairement aux voeux urtant
Evoquons s gfgs :n f%lﬂatf:m. (2) et aux commentaires doctringux (3)p0urtant
morales puck var 1o aomess e p&'ln(:lpe de la 'responsabilité pénale des pérsonn
g'ém oot sl de': ;Sod :sgir;g:rz:g;gl; responsabilité ne risque-t-elle p::
o porsonnes TECOULS, par exeny i
e perso peutﬂ?lrgi;: r;f(ia:‘:ﬁmes 7 Au fegard Flu régime juridl;que élalfc::é ?J;i ﬁzﬂpn
tements tendant 2 toumc’re;l:sm;r’é%lilslilol:ll: léll:elge] k" gagt sty oo compgéi:
e . ¢ oi 7 (4). Appli i
brate c:;:ileai :;'mc:ﬁsmpjmifg;t de_vemr réalité, parﬁcuﬁgmmgtl;: l?)}:lsé(;fei:g q;;lt o
phyelque qui aum odn dé,]s’ infraction dont la loi permet I'imputation 4 la ersonne
A gj_’oupe,]l]:’].e ¢ égataire. Pourqu(?i ? Selon larticle L. 121-2 du copde; so;m ]
e r;_tjmsse Etn_a pours:ulvi en tant que tel, il faut que la erp -
e o 16 résl: tcment a incamé l'infraction puisse &tre considérép smme
e 0 un) dl'Jor en agt dela personne morale. " comme
Prcilsﬁe, pourront donc E:n t?)u:em:itb?;:f‘:ufilcflz;:e:eige e ot oo et e
prisc. en toute X urs pouvoir jai i
eg:l I;Ifhmp (31 Zfl:i;:gc;tmn dfi la responsabilité dI::s pers;n?esigfall::l(ss rédure
it 12 ‘?ﬂ n e rePresentant si l'on en adopte une conception)- tri
e et ol l‘i;:fr ag t?{t:,ut egalexpent entrainer des conséquences néfastes SbD s
oo oo sors n commise par le représentant dans l'exercice cic son
infractions en rapport avegult;t::st%ol; snglguqnte n_loraie. o enter ot 51(:;
personne morale et non celles en rapport avec l; ggggnpgmﬁghfigﬁﬁzigusqu'a .

(1) Cass. civ. 3e, 29 Nov. 198 i
=y . 1983, Bull. civ. I v° .
conel, Rocea ; 1.C. v. QT 0° 242 ; P, 1984, 41 i .
eleier; Rev. s, Dz ov. L 2055 ote . Wal'?mbourg-Auquen:o E?‘Sé?r‘éﬁ 504, oo 3325, o
{221)5%?, note G, Paisant, os.. Ph. Rémy - Coss. cv. 3omy, 11 oct, 1989, 1C P13t T,
Flusieurs amendements tendant & ' , LCLE, , 11,
avaient été re exclure les résidences ; ,
g g s s o ol g
3) Si l'atticle 2 de 1a loi d 22 inin - , » Doc. Ass. Nat, lere
ne formulait i 22 juin 1982 écartait de son empri ;
D e I ey A e
location, Beonomica, 1983 p. 17 ; 1..P. Ric d'application de la loi Quilliot elsent op. ot loc. cit. suta
Ry Rech, . O Dok 60 .21 ;P Vi, D1 ol Sobjocts Gans I texts legilai,
; B. Soime ¢t F. Warembo re-Auque. rie, Droit civil, introduction général - auis,
relative i mbourg-Auque, La loi Quilliot : p générale, Cujas 2e &d. n°
mmnaisas];}i‘en?g;tps ﬁf:a?ibllgguuns des locataires ot ba‘;lle:;u.m}eétgmlge la lot du 22 juin 1982
autrement, plication de 1a loi aux résidences secondaires tout en m;,i{mit 3098, b 2 qui
(#) A. Ceeuret, La nouvell quil n'en fut pas
; Lret, & donne en matidr -
notamment E. Forti ; ; e de responsabilit .
sts; M. de?ﬁikbehﬁ%‘;“;j’ﬁz 3;1 ;O;Iveglagade pénal cnég:a:) o f:rnC1:ln1'é:sg.4§r' 6527 i Adde,
morales, Rev. Sc. Crim. e fond de mise en jeu de 1 w68 ; Lr, J0c p. 623
personnes morales n°m 1993 p. 305 st 5. Travaux du colloque de %mfp‘insablhté pénale des personnes
(5) A. Cceuret, obs in Plf;flr}j”- la E}f"' Société 1993. aris 1, La responsabilité pénale des
. 1 . . lnim. . Ci .
matidre de responsabilité op. cit. note ;2(;\33;?92 p. 826 ; et du méme auteur, La nouvelle doone en
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ar e biais de "délégations systématiques ce

) q

loi.

Ti est & craindre, de surcroit, que p

b) Effet amplificateur

. application de la loi
éré . Le champ d'application :
29- La loi exagérément étendue nievoulu D e e, Lo droi o

P ue n'avait ni prévi, " t-extension”.
englofie descf)lﬁm‘:r:z ?net en lumitre cette forme de détg;;::ﬁ;;edressement
R ot t (et pour combien de temps encers na . pré%'tcurs demandent 2 étre
&ﬁﬁg?:; égwl:lmée de sa finalité propr™. Loﬁi{:tl:: ilf:fﬁ(\irid;elles sont suspendues.
u édure, les pours - diciaire sert en

i cette proc : . diciaire se
s bénérf;l ‘il?u?:dépﬁt gre bilan dit technique, le r?qrzscslen;f;:ige plus lucrative
Sous le couve une ardoise afin de poursuivre une activit éth ur et moins soucieuse
réalité & ?g?c?ifapuis qu'elle s'est faite plus douce pour le di ! ‘; :du " oiteur-défaillant
O des créanciers, 1a loi de 1985 est apparue 2uk }i viable, Fapplicaton de
& lmtérliztle ?orme de salut. Et lorsque 1'entreplnse west pe;lsa vec l'entreprise ; ce qui
cOmme ’ if qu'a le supprim : ’
. : a apurer le passil q - bir un échec
fa loi o abmmlt Hp ;zim:‘anilt)ne d'en créer une autre au lizu Soecésd‘;r; collectives
permet a citu(h)qpm les conséquences qu'elles engendrent : e]: )
déﬁmuvcm(fe situations que le légisiateur n'avait pas enw; :,g tion en songeant aux
engmb?lt suc:i ne pas évoquer encore I'institution de Op
QU

) : nt dénoncé la "prétention
eut faire I'objet. Certains auieurs o . indifférenciée
dé(t:(:::;e?lllfin t:oﬁ?;t?g putili ser ]"ad()ptionl cgmfﬁnﬁgi;: iltl)r:rllg::x;réls concrétise
AR iation” (6). L'exemple des € , : oins
dlétabhssoe? Ie‘:.tlg‘i: rlltili:éu;;rm(et) pas de créer un lien conjugal. Désireux néanm
ces propos.

i ter de détourner
i i ces concubins vont ten  détours
leur affection réciprogue, °Cs L et o, On
{li‘zdf;;)?isoa: rg;‘ szn but en l'utilisant pour §tab.hr enﬁecgﬁzﬂlz:e 'l‘lun g et de
songe également la maternité de substitution q e o ems sont autant

) ol
Iinstitution de l'adoption” (7). Ces détournements multip our les utilisateurs

i i t grande .
d'atteintes & la loi, déviée de sa finalité. La tentation ©8 gt P ils pas 1a 10i 2

' dent-
de 1a régle de la contourner a leur profit (8). Ce faisant ne frauden

op. cit. note 82 p. 634. Voyez également
énients. ;
D e o o S 5 o e it
o . s ; i .

S I ool 00, L 1 o e .
cette forme de : la réforme de la "faillite”, 1. s P 2ds

ida, Trds brefs propos sur la el ; . 159, )
A Dem[‘m’tTA Cguret, obs. in Rev, Trim. Dr. Civ. 1982 Pla Toi sur le surendeftement des még:.ég;f
3 %Zen?u anement identique peut &tre fait A propos <€ alement liés aux 3
(5) Un raiso

ment des incidents de p ) afide A
Celle-ci institue un fichiefhay?nltlég manopale 40 1o o fessionnels et dont la gestion est 1
accordés aux personnes physid

des besoins nonl pro - dit avant l'octroi
O, la N nsultation du fickier par les .#‘“"‘Ei‘iﬂfi‘éi’i e I?ifstitution" quavait
B o um prt st dovenue systématique Le Sadoe 2 R0 oo p. 303). plénidre
CAY M g, 1 N . ) on .
Jinonce o atopto realisd, (O 1687, chron. p. 208 et 5. 3 Détournement dalopt
L'adoption » DL f

e note
i 1991, 417, rapp. Y. Chartier ; nc
D.1989 JP p. 477 ets. ation, Ass. Plén, 31 rvai 1991, D. L e e et
O et e la;:;;{ (1i§ cg??SZ, aote Fr, Teré ; Rev. TnmmDrA S:M oL T aétiexions sur
D. Thouvenin ; LC.P. 1ty dagtualité, J. Rubellin-Deviclu. A Gobert R esonaes (&
Weiller : J.C.P. 1991 1, 3547, chron. actoalté, | fheé du corps lzlég:a;n AT
. Oy, 1 Bectivités erritorit onstitue une
i j ivités territoriales en G It
g} Le détourement du droit de préemption urbain par le]s:l rf:;l:lne:;lt Tl o los ef;‘titsmpga\;egg %:ldg:
; . Pathologie du droit de préemption urb‘ah&; Rt:gé m]?stfir::. d?lrmm AR
b em'"dv'rsf e s de détournement de la finalité du droit A P
G, Bris e 1'Isle,

(6) 1. Flanser,
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30- Finalité détournée et frande & la loi. L'effet pervers qui aboutit 2
détourner la régle de sa finalité ne s'identifie-t-il pas  la fraude 2 1a loi ? Les deux
situations sont proches l'une de I'autre. Elles ne sont cependant pas assimilables,
L'effet pervers est une habileté permise qui prend corps du fait des lacunes ou insuf-
fisances de la loi. La fraude, quant 2 eile, est une manoeuvre sanctionnée parce qu'elle
nait d'une volonté délibérée d'éluder la loi. Les effets pervers sont des répercussions
secondaires, la fraude est une atteinte principale. La distinction est plus aisée 2
énoncer qu'a mettre en oeuvre. En pratique, effet pervers et fraude 2 la loi peuvent
coexister. Il devient des lors trés difficile de déterminer la part qui revient & chacun

dans le détournement de la finalité. Une seule certitude demeure : 1a force obligatoire
de la loi en sera diminuée d'autant.

B) ATTEINTE A L'AUTORITE DE LA LOI

31- Grandeur et servitude. La vie du droit ¢'est de satisfaire aux besoins
Juridiques, économiques et sociaux des individus ; c'est aussi de permettre 1a circula-
tion des richesses acquises. La force de la lof c'est de pouvoir opérer de son propre
chef une redistribution des uns et des autres. Mais lorsque la vie du droit est rythmée
par l'impuissance de la loi (1), ce schéma est profondément perturbé. La r2gle ne
pouvant plus faire la preuve de sa force, l'effet pervers va montrer la force de son
dynantisme. La loi en sort altérée (1) voire dénaturée (2),

1- Altération de la régle

32- Annonce du plan. L'altération de la rdgle se manifeste de deux
fagons : accentuation de ses défauts (a) ou atténuation de ses bienfaits (b)

a) Acceniuation des défauts de la régle

33- Effet Mathieu, modéle Babar et auntres considérations. Les
lois sur la protection sociale qui op2rent par excellence une redistribution financidre
(2) constituent vn champ d'expérimentation intéressant de mise en évidence de cette
aggravation des défauts de la régle. La dénonciation de l'effet Mathieu est archi clas-
sique en droit de la sécurité sociale. Cet effet consiste & faire payer ses propres avan-
tages par plus pauvre que soi sans qu'il s'en doute. I1 a des applications bien connues
pour l'indemnisation du ch6mage (3) ainsi qu'en mati¢re de pensions de retraite (4).

Gu 22 juin 1982 auquel renvoie la loi du 23 décembre 1986, Rev. Dr. Immob. acdt-sept 1993 p, 2 et 3.
Comp. G. Paisant, La jurisprudence de la cour de cassation et la question de la réforme de la loj sur le
surendettement des particuliers, D.1994 chron, p. 173 et s. spéc. n® 15 pour qui les solutions
Jjurisprudentielles utilisent la procédure mise en place er cas de situation de surendettement "3 des fins
autres que celles auxquelles elle était destinés" v. aussi les réf. citées par l'auteur spéc. note 36,

(1} V. l'ouvrage de J. Cruet, La vie du droif et 'impuissance des lois op. ¢it. note 2,

(2) V. La définition du droit de la Sécurité Sociale donnée par I.-J. Dupeyroux, précis Dalloz 1993 n®
14, il est le "droit d'ume redistribution destinée 4 garantir la sécurité économique des individus" au
moyen "de régles juridiques originales ... spécialement congues pour cette redistribution”.

(3) J.-I. Dupeyroux, op. cit. note 93 0® 927-1. La manifestation de cet effet dans Ie systéme
d'indemnisation du chémage s'observe i deux niveaux. Au plan des recettes, la "cotisation des cadres"
(cotisation salariale supplémentaire instituée depuis 1984 pour financer Favantage constitué par les'
cadres) n'équilibre pas Ie cofit engendré par l'octroi de cet avantage. Le poids de ce dernier est ainsi
pour partie assumé par des salariés qui n'en bénéficient pas. : :
Au plan des prestations, la nouvelle aliocation unique dégressive, permet aux cadres de mieux s'en tirer
que les smicards (on a calculé que pour un cadre ayant eu un salaire de 18,000 frs par mois et plus de
14 mois d'affiliation, la réduction de l'indermisation globale maximale est de 4 % alors qu'elle est de plns
de 10 % pour un salaire de 6.000 frs). La nouvelle allccation permet avssi aux adultes de 25 3 50 ans
ayant des durdes d'affiliation longues, d'étre plus avantagés que ceux qui sont embauchés pour nne
courte durée, En effet, la durée minimale de travail ouvrant droit 4 indemnisation, est de trois a guatre
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Donnant plus qu'ils ne regoivent, les plus modestes gont volés d'une fraction de leur

versement au profit des plus favorisés.
Le modle "Babar”, produit un effet pervers 1ié & I'inégalité des espérances de

vie, au regard des effets redistributifs de 'assurance vieillesse. 11 est fait ici applica-
vion du principe dit "du présent dilaté” en vertu duquel il est prouvé qu'un Manoeuvre
a une chance sur deux d'atteindre '4ge de la retraite &t de bénéficier de 1a pension 1 ol
un cadre en a trois ou quatre. Les manoeuvres ne pénéficient donc pas autant de la
redistribution que les cadres (1). A cette situation s'ajoutent les inconvénients liés 3
1a détérioration du rapport actifs-inactifs. Il y a de moins en moins d'actifs (Ventrée
dans la vie active se faitde plus en plus tard, J'age de la retraite est abaissé) et de plus
en plus d'inactifs (1a mortalité infantile a beaucoup diminué ; les personnes que 1a
séeurité sociale ambitionne de protéger sont de plus en plus nombreuses). Cette
protection conduit A 1'écrasement de la population active qui doit payet pour les

inactifs (2)-

Tn lien avec ces propos, &voquons enfin le systeme de cotisations profes-
sionnelles qui constitue en France le mode traditionne! de financement des principaux
régimes de sécurité sociale et alogrdit de fagon importante le colit de la main

d'osuvre. Pareil systeme outre qu'il exerce un effet dissuasif sur l'embauche, a un

offet négaiif sur la compétitivité des entreprises ; les entreprises de main d'oeuvre
dans lesquelles les frais de personnel sont tres élevés participent de fagon beaucoup
plus importante au cofit de la sécurité sociale que les entreprises dans lesquelles la
main d'oeuvre représente une part beaucoup plus faible de la valeur ajoutée (3). Le
gystéme mis en place aggrave donc T'absence de compétitivité reprochée aux entre-
prises dans le grand débat sur la relance économique (4).

mois ; les travaillewss précaires sont alnsi Sliminés du gysteme. Leurs cotisations, en revanche,

financeront les prestations versées aux autres.

(4 A. Arseguel et Ph. Isoux La protection des galariés fgés .. op. cit. ot 8 p. 942 et s Adde G.

Lyou-Caen, Une vieillesse sans droit, D. 1991 p. 113 qui note, et autres développements, Yabsence de
i i  ations versées et le montant de la rente attribuée au fitre de 1a

peasion vieillesse. Aingi, les carridres longues ou trop couttes sont désavantagées.

(1) T. Dupeyroux, Droit de la Séourité Sociale, op. cit. note 93 n°® 185.

(2) Ce phénoméne peut entrainer 1a révolte des actifs et conduire 3 une mutte des dges” qui succéderait

3 une Iutte des classes, A un degré moindre, cet affrontement peut se sifuer au sein méme des actifs si

l'on songe aux pert ations dont le travail féminin est génératevr potamment au regard des effets

redistributifs des prestations familiales et redistributions, {O. Eckert, Activité féminine, prestations

familisles et redistributions, Rev. Population 1933 p. 503 ets.

(3) I.-1. Dupeyrous, Droit de la Sécurité Sociale, op. cit. note 93 n® 121, :
(4) T4 est vrai que 1a solution du probléme egt peut étre introuvable tant il a &6 montré que si e
plafonnement des cotisations entraine un offet pervers pour les enireprises de mgin-d'oeuvre, 18
déplafonnement de ces mémes cotisations entratne gquant A lui, un effet pervers sur les entreptises qui.,

1a différence des premidres, ont un personnel réduit mais hautement qualifié. {F. Zenati et A. Ceeuret,

. s, in Rev. Trim. Dr. Civ. 1989 p. 386).
En face de ceite aliernative dont aucune des deux branch.
politique du pire et choisir 12 solution 1a moine mauvaise 7 La réflexion permettra de g'orienter vers la
fiscalisation du systéme de sécurité sociale déji bien amorcée (V. aotamment Vinstauration de la
contribution sociale généralisée par 1a Tot du 29 décembre 1990 qui est un prélevement proportionnel de
2,4 % sur tous les revenus, affecté & la caisse nationale des allocations familiales) ; mais, c& gysieme
est-il Tui aussi & L'abri de toute critique 7 En effet, Veffort de fiscalisation partielle séalisé par les lois du
27 juillet 1993 et du 20 décerabre 1993 relatives au travail & Temploi et i la fonnaﬁon—pmfessionnelle
en vertu duguel 'Etat va prendre en charges progressivement les cotisations d'allocations familiales sur
{es bas salaires mais sur les bas salaires seulement, risque lui aussi d'entrafner des effets petrvers {Ch.
Millon, B.O. AN, oct. 1993 p. 32, Adde D. Welcome, Les exonérations de cotisa {ons sociales, Dr.
social 1994 p. 95 ¢i . spéc. n° 2, qui Tait état de vifs débats au sein de la majorité 2 I’ Assemblée
Nationale, certains députés estimant quuUne mesure "bas salaires” aurait un effet de distorsion des coflts
slariaux entre secteurs et entte entreprises rémunérant mai leur personnel ; T -P, Probst, L'exonération
Jes cotisations d'allocations familiales pour favoriser l'emploi, Dr. Social 1994 p. 105 et 8. V. spéc. p- 107
et 108 dans lesquelles l'auieur souligne les dangers de 1a budpétisation des allocations familiales par 1a

tephni.que des exonérations).

es ne parait satisfaisante, faut-il pratiquer 1a

Genevigve PIGNARRE
' 1115

34- Economie et société. L g

il 5o poncen . Le Phenoméne d'aggravation

regle se renco lt;': iigtgllgfl?t lorsque triomphent les c(mgsii’dérﬂ.tionsCl zzoilliﬁ'ns oy

e lisc C(l:: consommateurs ; lorsque l'ordre public de direqtlil s sur

e o B & protection dont le véritable mobile devient la r: l? n (1)

P rem, a productllon (_165 richesses, la protection de ¢ er_c‘!le

n}ercantiliste poussée A ?g:tié(:;gs ;:g?re R A A O l: ;gt;;e::

distribution de sang contaminé. Selon un au?é:lrc'(’)llf ::zl;ftect?e .t:;‘;‘: c?;:zl;' f:.‘] . }a
iné par le

SIDA est une décisi j
) . on administrative normale”
listes ont permis de tuer en toute 1égalité {(4). ¢" (). Les préoceupations mercanti-

b). Atténuation des bienfails de la régle

35- Un bienfait appar
Latténoion ot ent cachg un mal beaucou i
[atténuation, uneb;gia;tseﬁ: la rgg}e contribue elle aussi 4 son aliwl;;gznsﬁrlgofs.
e e posi’tif Lprgro uit des conséquences bénéfiques. Lreffet' erv gi5-
::iltl)m effets respectifs, Sel-:lsil‘;les :uieir?gis:éﬁgc;ls Et;e oot do | conjﬁgueerff l‘::
s eliets 1o es bienfai '
tribunaus pl;f:lga:rtniais ase montrer généreux dans 1'ocm?t;'i:§eﬁiigranﬁe-_ les
réalité est plus | assur:use. Pour faire face au codt engendré par la dis' ibuti "
et o assﬁrggs vont augmenter les primes d'assurance AuS tll;tbutlon
et o qut1 seuppmtcront‘ le poids de cette charge no'uvelle &ut i
e oy s peut £tre poursuivi, lorsque le législateur im
employeurs de nouvelle 1';:](1)ltlsanqns des:tmées a financer les prestations dgc:‘ée rité
soclale, Les salariés ont | enpéressmn qu'un transfert forcé se produit en leur f: ey
e e ml:t e ant. Les employeurs vont intégrer le colt de cotte
nouvelle charge cn lovan prix des produits fabriqués. Le coft de la vie fvant
gelui ¢ compte, les sala s dverront leur pouvoir d'achat diminuer et su ort(;rs ot en
! ‘;(mmté d%ere ;j ltf;ilgs prestations sociales {(6). Dans 1'1?1?3 ou ?'nt' ve
B et oo b o sé uer _plus équitablement les richesses n'est ?Ptl'e
e oinse. o alﬁpills té rédu-lt pour venir accroitre les ressources d %u illu-
o g, altéres :je la[;} " n:i emf:nt mise en échec. Ce sont les assuiés, les zalau'tre‘
ptiriy e qui en définitive supporteront le contrepoi'ds de 1':.:.'1:; '
L'atteinte 2 la résistance de la régle peut, sous le joug de l'effet pervers, avoir

des incidences
plus fortes encore : .
pldtement dénaturée. . De ce combat singulier, la norme peut sortir com-

(1) V. spéc. Ph Malaurie, L’ .

(2) F. Ferral, La e, L'ordre public et le contrat, thése Paris 19 &

réglementation et lel:g;’;:r‘glm‘:i des consommateurs et les objicti?: ‘é face P. Esmein.

(3} V. L'étude d e des marchandises, cah. Jurid 5 conomiques de 1'Btat dans
) e Ch. Mouly citée supra note 1"2- . entr, n° 4 I,C.P, 1953 p 25, a

(4) F. Ferral op. et loc. ci
PR . €L loc, cit. note 101 qui , .
compétition enropéenne et 3 la crise écgﬁ];eig:la:que que T'accroissement de télles dérives est i€ 4 la

(5) B.-S. Markesinis, L !

310 ; §. Carbonni , La perversion des notions de responsabilité civi s

© % Prétogn;éf:;}?tlée’ggi?ﬁf it op. i, nore 12, oD ot om divers axewpion aty. P b 10t 18 2
appr. Y. Saint-Tours, La reconnai n° 59 et 5. Adde J.-I. Dupe ol

B e sl s oo o Lo
as sur Pun des tableaux offici ection contractée i 1'o : ¢ Loell,
cataciire professionnel de 1 officiels peuvent désormais, 2 titre ceasion du travail et ne
multiplié les obsta ¢ 1a maladie hors liste. Mais rema : supplétif, apporter ta preuve du
stacles permettant d'accéder a l'indemm'saﬁo?ll}eilc:teﬁiptg ;f ;Englostatteu}‘ taétii)ut dabord
rejeté la nouvelle

charge financiére su ;
£ t les vieti Laeni
considérablement les bienfa.itde1s.nrl::fsc‘)1':111:’.“:mdmltE du travail. Autant d'élémetts qui atténuent
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2 la régle
2- Dénaturation d¢ V'effet pervers
. - : oration engendrée par lefiet pe

1.onnaissable. L2 détériora . Le destinataire de

i lo:tﬁf: gﬁ'elle [nodifie la regle de fond en c?;rlgi'eable que celle dans

peut ftre si 1MPO dans une situation beaucoup moins 1a t plus reconnaissable.
e il regsmt auparavant, Leffet promier de 1a 101 n©8 P

laquelle 11 5

1
( )

révile pire que le mal dénoncé (b).

a) L'exception transformée en principe 0
. La loi du
fnversion réciproque de l'ordre des siacrtéi:t:‘tsﬁ deas recherches
dé 31-19:;‘:::13&% 4 la protection des persotn%eisé%ru; évgquée. Premitre 1oi sur
cembr: y ; ifiée (1), pewt 1 ; énonce des
; i , plusieurs fois modif , hes autorisées et ¢
?‘g?ééglniﬁtiﬁ%n humaine, celle-ci définit les rechzg; Caat los personnes qui, par

; -—" nt protectsi : ic-
digpositions plus strictes particulidreme eg;os scs davantage que d'autres a étre vic

T Ed endanoe, Sont ) Oﬂe exception'
e e o, e s, ¢ S T o
times d'exc> herches "sans bénéfice 1 hes ne présentent
Sont ainsi autorisées les reC. o accrue lorsque ces recherdc! s
Eficiant de protectio lorsqu'elles sont suscep
de persomnes bén gvisible pour leut ganté on lorsg éristiques de han-
: i gues de
qucun risque sérieux prev résentant les mémes caracterl 11
. 1 jes personnes P : trement. Or, comme 1
doffrir une utilité pour 168 T vent Gtre réalisées au it 3 eres
. i lorsqu'elle ne pev . isées et l'application des tl
dicap ou bien encore 8% :ourd'hui banalisées L eme
p griences sont atj . contraire... alors mi
été remarqué, ces CXp f r l'exception en son r le
n 1 ! a trans Orme: " ! on su 1ante
1égal.11x aboutﬂ‘;::::rllf s&?f:j ¢ fait totalement défaut 1" (2) Lexception SUpP
conse
g:i?lc?pe. T'effet pervers 2 dépaturé la regle. s
et co rne de lsmf loi. er ;if;tmﬁeaprés
s N v H ] 1 "
t :ssl-'hfg(fﬁzrg::: :13 ta r2gle (3)- 1‘; o qmbpﬁfligl;zen :iﬂe:ia?diction en son seué
n'est P 1 qui renferme & galit
iri te. La loi qui 1€ hes, sont en e
coup, geYeth]éncﬁltfréts deux situations, apparemﬂlef‘ ‘ fg:;t pr::sesse permet de le
est qéla mco]_, “;é ié;lation sur Vinterruption volontm&ie{:i atiﬁ:l - SUCCESSIVES.
difégente{sl- 1:3 ) tgour 3 tour abritées du fait de ses mo lga.(:ion de la loi du 17 janvier
vérifier, e -sre période qui va de la promu sgnc en maitre.
Dans une premiere PERoT> & ot ier 1993, leffet pervers 1egne
rée par celle du 27 Jar ie. l¢ 1gislateur apporie une
1975 3 la réforme opé tie du respect de la vie, le : rocéder 2
Au priscip® énoncée d?:jlzeg;roae dans un état de détresse cﬂfﬂ;‘;t‘f:;zf:iép(cf. supra
exceptlon‘;_l;? \fzﬁlr?taige de grossesse. Conformément au Proce La femme étant
Tinterrup

tance.

i i : cine totalement de sa subs
exception vide le prmc;lpe ' =

. %ﬂfuce: ge sonpétat de déiresse, }e?lcep_uon t:s(t4;’ne

i:ré;é gune place marginale, parfois inexistan .

ntradiction inte

HMEtaélé ]ﬂﬂdllée all 01 1 908 A1 3 janvier 99(!6 ut:éc

Laloi 2
94)-630 du 25 juillet 1994. . Dr. Civ ; 1989 p. 152.

: in Rev. Txi
(2) F. Zenati et A. Ceuret, obse‘%‘absence de cohérence

e P:llll:s ﬁe&fsn%ng‘;ﬁg\?es ala lu;giél;icf d\; ;ouveau code p

fa mment les objectlls
! noia nt le : oyt

Igha;::;:fng:f%?c‘ﬁmmaﬁm’ liarfg;i:f:g:ndr‘écgﬁhge droi. privé, IliggsReclhz?Ittmlisé%z P

Norma.%f_ o nt:ln ?.?éﬁigtf gmﬂa‘}ﬁes , thdse dactylographiée, Toulouse D

{4 D, Vigneat,

nue la r2gle, le principe est

emment par 12 loi 8°

istati . L. Rassat, Les
ge tacton Yoglalve & K 1oy 83 et

s N - le
. 4iré 16gislative devant
oriaims de la réforme, la timddité 181 PP oy T ias,
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Le droit issu de la loi da 27 janvier 1993 caractérise la seconde période. Cette
loi portant diverses mesures d'ordre social (1) a iniroduit dans le code de la santé
publique un neuvel article L. 162-15-1. Aux termes de ce texte, "toute association
réguli¢rement déclarée ... dont I'objet statutaire comporte la défense des droits des
Jemmes & accéder & la contraception et a I'avortement peut exercer les droits reconnus
2 la partie civile en ce qui concerne les infractions prévues par l'article L 162-15..."
(ces infractions sont celles qui constituent une entrave 4 I'.V.G). Cette disposition
légalise, & tout le moins, la jurisprudence du Conseil d'Etat selon laquelle fut consa-
cré "le droit (pour la femme majeure) d'apprécier elle-méme si sa situation justifie
linterruption de la grossesse (2). Mais il y a plus ; si la loi continue de garantir le
respect de tout étre humain dés le commencement de la vie (3), elle consacre
également le droit des femmes 4 accéder... 4 'avortement (article L 162-15-1 du Code
de la Santé Publique). Un degré supplémentaire doit étre franchi dans l'analyse.
L'exception n'est pas seulement devenue en fait le principe (sous l'impulsion d'un
effet pervers li€ en l'occurrence a l'absence de contrble de la notion d'état de détresse)
elle concurrence (supplante ?) en droit le principe (la 1égislation sur I'.V.G est frap-
pée d'une contradiction interne). L'effet produit est dans le premier cas un effet de
comportement, dans le second un effet normatif (cf. supra n® 14). D'un coté, le 1égis-
lateur a permis que ne s'installe une réaction tltérieure, de l'autre il a créé de toute
pitce le défaut de cohérence. De l'effet pervers qui transforme 'exception en principe,
4 la contradiction interne de la loi, il y a certes tout ce qui sépare le subi du voulu
mais aussi tout ce qui fait qu'entre les deux, 1a frontidre se franchit parfois plus faci-
lement qu'on ne le pense. '

b) Le reméde pire gue le mal

39- Les mésaventures de l'article 1415 du Code civil, 11 arrive que
la nature de la régle soit changée. Son destinataire se retrouve dans une sifuation
beaucoup moins favorable que celle dans laguelle il se trouvait auparavant. Le droit
des régimes matrimoniaux peut d'abord étre le théétre de tels débordements, La loi du
23 décembre 1985 est venue modifier 1'article 1415 du Code Civil. Désormais,
“chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et ses revenus par un
cautionnement QU Un emprint 3 Moins que ceux -ci n'aient été contractés avec le
consentement exprés de l'autre conjoint, qui, dans ce cas, n'engage que ses biens
propres”. Ce texte peut aboutir & créer une sitvation plus contraignante pour les
époux que celle qui existait antérieurement. Avant 1985, un cautionnement ou un
emprunt contracté par le mari engageait ses biens propres et les biens communs
ordinaires. La loi nouvelle met fin & cette situation. Mais les créanciers aux prises
avec un texte éminemment protecteur des époux contre un cautionnement donné i la
légére, vont fréquemment leur demander de se porter cofidéjusseurs afin de
"compenser” les inconvénients qu'entratne & leur gard l'article 1415 (4). Les époux,
se trouveront par contre coup dans une sitnation beaucoup moins favorable que

(13 Sur le caractdre pernicieux gue peuvent revétir les lois portant D.D.0.8. of, supra n° 8 note 29 in
ine,

g] C. Etat 31 oct, 1980 IS, 1981 1.-P, p, 38 concl. M, Genevois ; Inf. Rap. p. 167 obs. F. Moderne et P.
o,

(3) Le principe est affirmé 4 larticle ler de la loi de 1975. Adde le nouvel article 16 du Cade civil
(introduit par la loi n°® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain) aux termes duquel
1 loi "garantit le respect de 1'8tre humain d2s le commencement de la vie”,

{4} Ch. Mouly, Le cautionnemens donné per une personne mariée, Rep, Defren, 1088, art, 34162 spée,
0° 4. L'auteur estime, de surcroit, que les couples illégitimes seraient davantage A l'abri du
Cautionnement que les famitles 1égitimes, alors pourtant que Ia justification d'une protection fait défant,
les praticiens ne prenant pas la peine d'exiger {'engagement des concubins aux prétextes par exemple
de 1a précarité de leur situation ou d'une plus grande indépendance de leurs relations mutuelles,
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précédemment. 1'articl je cantonnement du droit de poursuite
voulu par le 1égislateur mis en échec. Clest Vintégralité .des biens propres et
communs qui constitue e gage des créanciers (alors qu'auparavant seuls les biens
propres de T'époux signataire et les biens compuns répondajent de ses engagements).
cial du chémage: 1'impossible adéquation ?
ares périodiques et renouvelées & 1'égard des
fe mal qu'elles veulent enrayer.
j-solidarité permet

e 1415 est dénaturé,

40- Traitement SO

Les remédes envisagés au titre des mes
chémeurs de longue pourraient g'avérer pire que
La création de contrats de retour & Yemploi, de contrats emplo
certes de sortir momentanément du chémage un certain nombre de travailleurs. En
éalité, it se crée une rotation du “stock” des chomeurs de longue durée ; 1a popula-
mée se trouve ainsi déstab

tion conce ilisée par les contraintes temporaires de l'emploi
et retourne 2 I'état antérieur dans les pires conditions (1). Le déploiement des salariés

sur le marché du travail se trouve fotalement perturbé. Au dela de cet exemple est
posé tout le débat sur la flexibilité du droit du travail, Faut-il des lois plus
nflexibles” 7 (moins protectrices des salariés) ou des lois peu nflexibles” 7 (mais qui
risquent d'augmenter 1e chmage). L'un et {'autre systeme &tant susceptibles de pro-
duire des effets pervers, 1a réponse donnée ne peut &tre qu'nn choix de conjoncture
fondée sur 12 recherche d'un équilibre mi imum (2) ; un équilibre pour e moins
nécessaire si 'on songe aux effets dévastatents de 1a déérioration de 1a regle qui, &
grande &chelle, provoquept une dénaturation des concepts (3), BN dévoiement des
catégories 1égales (4 ainsi qu'uoe dégénérescence des modéles (5)- En pareil cas, le
mal est si grand qu'il envahit la r2gle de touies parts. Atteinte 3 T'autorité et 2 1a
finalité de la loi se rejoignent (6) ; 1a norme n'est plus apte 3 Gtre Tegue par le cOTps
social qui la rejette.

(OF. Fenati et A. Couret, obs. in Rev, Trim.
&tre tenu A propos des mesures d'insertion &n alternance des lots que
une véritable formation et gu

J'exigences suffisanies permett 1ALLOT
ché sans espolr d'intégrati

finalemsent, un recours 3 une T
ail et le droit au ravail.

Yentreprise d'accusil.
ilier 1o droit du Tav

sonnement analogue pourrait
lles ne g'accompagnent pas
'elles entrainent,
on durable dans

ascendants, pour

2) Mais combien difficile 3 trouver | 11 s'agit de concy
ui a cessé d'dtre un partage &
dants (G. Morin,

ia donation-partage d
voie, d'entreprises 3 d'antres pers

M. Gobezt, La jurisprudence - uD

(3) Citons 3 titre d'exemple,

permettre l'estribution par cette onnes que les ascen

1'ouverture de la donation-partage 3 des

disposant Rep. Defren. 1988, 1re partie p. 143).

triomphante mais menacée, Rev. Trim, Dr. Civ. 1992 p. 350 qui évoque le pro

transforme les professions et recdle un danger mortel (si Von 0¥ veille pas de maniére ¢ons

déconrager jon. L'auteur évogue également le Tisque
conduire 2 12 dénaturation du pro

mission de
du droit jurisprudentiel).
{4) A, Lapayade Deschamps, Les renonciations en
La possibilité d'acquiescer au jugement de divorce
perverse : le divorce daccord, déguisé sous un divorce pour faute.
risque de dévoiement des catégoties 1égales. Tvidem J. Rubellin-Devichi, obs. in Rev.
semple de dévoiement des catégories jurl i i

e IE.ARL) "forme

Respu)llsabiiité Limitée (ou sa soeur jumell
Tentreprise" (F. Zenati et A. Couref, obs. in Rev, Trim Dr. Civ. 1989 p.
domaine, F.IL Briard et 1. Bichot, La revalorisation des allocations familiales o1

dévoyée, D.1993 p. 114 et
i iion de lindu, D 1993 chron, p. 167 "cest & la dépénérescence prov

droit de 1a famille,
et méme de divorcer pour faute 2
continue de .prospérer.‘

(5) D. Martin, De la iépédiion
visibilité grandissante du régime des obligations”.
ment (bancaire) de mineurs, (rappel des rgles de capacité dans
& vis & vis des mineurs et
vers un mécanisme

ses modéles quon doit Pmpré
(6) V. par eX. 1. Huet, Détourne:

contrats) D. 1987 p. 215 et 5. oui €v
proposés. 1l existe une

oque 1a dénaturation des regles de capaci
fes contrats qui leur sont dérive de la représentation

d'autorisation.

alité d'enfants oU de descendants du

e instifution
biame du nombre qui
tante) de
de dénaiuration dela
CESEUS d'élaboration

D. 1993 p. 259 et 8- part. I 262.
une conséquence
1yalaun
Trim, Dr. Civ.
jyrdiques : 1'Entreprise Unipersonuelle

dévoyte d'organisation juridique de
159). Adde dacs un auire
{histoire d'une garantie

oquée de

les

Genevidve PIGNARRE '
1119

C- A" . .
TTEINTE A LA RECEPTIVITE DE LA LOI

41- Réactions ;
" bles. U T
s'il prend en considé possi n systtme juridique n' _
est la ?‘ésultazte lgzrzt;grgrlei ;:on;?ortement des destingtaj::se;:: f; rlggf:lgf;l81b[ leedque
; es forces social ; ‘ . "Le droit
souvent précaire” (2). Aj ciales dont il traduit le poi
: . . Appréhendé sous [' it le point d'équilib
pervers s'ancre dans le refu ous I'angle des phé sy ‘ re
. du co , : phénemeénes sociaux, 1'ef
offensive 4 1a loi gui i 8 rps social. Il s'anal 1 . l'effet
loi qui insuffle aux sujets de droit dg:ecglgl;(:)rfte?lg;?e;p ¢ réaction
5 déviants (1).

Mais il peut é&tre aussi
sst une ; ,
réflexes d'autodéfense (2). ne réaction défensive en suscitant chez les individus de
8

1- Réactions offensives des sujets de droit

42 Variété de
destinataires d ; "“mpqrtemems_ Les manifi ; .
e la régle sont multiples et diverses. Un dosiiizt;'ﬁn;ogg rf . lpar les
ucteur les relie

néanmoins. Ce sont les
. comporte i i
néanmoins. Co sont le portements asociaux (a) ou immoranx (b) que la loi peut

a
) Des comportements asociaux

43- L'équilibre
. aes rturbé. La loi X
les individus. L'effi m.,p, ° . La loi peut avoir une action déstabilisatri
Dél‘eSponsabilisaﬁe:,t np du flr:b‘;?fl:’r“ddféjoile comme un facteui d(;ndgggggtlll;:laaﬁce'sm
avec la possibilité de re ans le redressement judiciaire civi lisation.
porter Ie paiement de; judiciaire civil par exempl
ou envers les organisme nt des deftes autres b
s de sécurité . que fiscales, parafiscals
consommateur victime d'une i sociale (3). Déresponsabilisati &S
une informati Déresponsabilisation aussi du
encore des auteurs d'act i on systématique (4), dére ilisati
e e et es délictueux lorsque sont mis er sponsabilisation
}Indemi tomatique des victi nt mis en place des systé
tionne et multiplie volont ctimes, systémes que le droi yStemes
cm ontiers. Ainsi Ia loi — 0it contemporain aff
. victimes d'accid i i ' tendant & 'amél i
et du 30 juillet 1987 qui ents de la circulation, cel et
. qui réglementent 1 igati » celles du 9 septembre 19
ou bien encore celle du t l'indemnisation des victi - 86
. 31 décemb: s victimes d'actes terrori
article 47 lindemnisati cembre 1991 portant D.D.O i ristes
suite dune umsfusiiﬁzr;f;:izl:hme;éd'une contamination bielifgﬁ;ﬁ%g; on
délictueux en organi , ne déresponsabilisent-ll en
: ganisant une pris ent-elles pas les apteurs d'
collectivité des conséqg prise en charge automati i actes
: uences financig i tatique et quast générale par 1
pas neutre. Elle peut, 2 term res du délit ? L'incidence d par la
' , e, &tre source d'amoindri ce de ce phénomene n'est
L'effet perv : Saurce amoindrissement < indivi 5
matidre de luttg coz:: fi?’“t jouer également comme factcurP::l):Idlgs m'dl‘fldu-s'
e l'exclusion et le chémage, la doctrine a mo;gzlahsainon_ En
que !'instabi-

(1) G. Cornn, Le visi -
] sible Hnvisi .
9ims le droit. Pas ‘OujOlu;cstévnilremmbmele,nI:Z“ droits 1989, p. 28 "le comporternent du suj
dr“::id“’lt se définit, en toute société anls le droit cherin, La réponse peut ;tr: sujet de droit st aussi
t-sentence ; d'abord verbe de , par les txois états par lesquels il déviante”. Et plus loin
?gl;?lnt" la loi ou parole donnée Puisqfaitsdlc g;sse: droit norme, droit-acte
- Jestaz, le droit op. oit, ’ omme, office du juge le cas
E‘ésﬂ;‘-:hn du droit, Rev. Droits (i?s%l P'gms' Sur la réceptivité de Ia loi v. aussi B :
tces créatrices du droit op. ci . 9 et s; spée. p. 18 et les réf. cité - aussi B, Oppetit, L'hypoth2se
ga)i G ?ﬁdeaud, Incidences ﬂg;,:;tigrl:stedﬂ. chap. V1L, la réception diasel‘:;iga; 1 lﬂ-gécur- Adde G. Ripert
sant, redressement judiciai g u redressement judiciaire civi . et 5, *
relati nt judiciaire aegnd t judiciaite eivil, 1.C.
32?1_“;3 au surendettement, J.C.P. 1 gcs\lullaéessm gqm..-,suon sur l'application ge 1i991,_ I, 3500 0° 41 ; G.
.1, 3510 n° 2 ; A. Ceenret, obs. in Rev a_lmg: 31 déc. 1989
+ 0P8 - Trim. Dr. Civ. 1990, p.

(4 Le ju
66 4g n"gBezmeS) nt de deux auteurs sur la Loi Nei
Py peut ici &ire évoqué : 0: Nelertz (Ph, Malaurie et L
un incapable maj oqué : trop d'informati et L. Aynes, Les obligat ;
jenr. on et de prolection tendent & fai gations, Cujas
faire du consommate: :
ur
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lité de la regle lni enleve sa vertu intégr
les exclus du systéme (1) .

R.R.J. 1994-4

atrice et contribue & marginaliser davantage

b) Des comportements immoraux

44- La morale mise & mal, L'effet pe
. Ainsi la loi Neiertz, certes nécessaire, ne

adopter des comportements immorau
risque-t-¢lle pas comme

la prodigalité" ? {2). En matitre d'assurance,

encourager I'assuré 2 tricher. Celui-ci

arfois important fera volontiers une
cité de I'agent d'assurance local.

1a malhonnéteté (3). Les mesures d'assistance et
ervice des plus démunis 8

nts déviants. Elles peuvent
se.(4). L'obligation alimentaire,

teciion sociale met au S
d'engendrer des compotteme
rect au vice et 2 1a fainéanti
obligation en droit civ
parents d'entretenir leur
(5). Ces exemples pourraient tre

2. Réactions défensive

45- Présentation du probléme.
ou d'une partie de celui-ci en face

réaction du corps social

le craignent cestains "d'inciter les gens

fausse déclaration
Certaines lois fiscales peuvent fac

il, comporte les mémes risques
enfant méme majeur peut favori
mulipliés

tvers peut inciter les individus &

3 la malhonnéteté et &
la technique des bonus et malus peut
erdre le bénéfice d'un bonus
avec parfois 'entiere compli-
iliter 1a délation et
d'insertion que le droit de la pro-
ont susceptibles elles aussi
&tre un encouragement indi-
prolongement de cette
. Ainsi l'obligation faite aux
ser la paresse de ce dernier

pour ne pas P

s des sujets de droit

L'effet pervers peul aussi provenir d'une
d'une loi trop contrai-

ofus de résignation en face d'une loi

gnante. Ce réflexe pourrait s'analyset en un I
loi trop dure (6). Lindividu recherche

partiale, voire une autodéfense co
instinctivement la norme qui lui est
tronver cette norme, il
désobéissance 2 la loi.
lorsque 1'ordre juridique
de fagon plus insidieuse ; I8
de défense. L'effet pervers

simple (a) ou g'insérer dans un process

nire une

peut se réfugier dans 1
Pareille désobéissance p
est ouvertement méconnu mais
individu se protégeant en s€
se trouve dans une telle réaction

jus favorable. Réduit 2 l'impossibilité de
naction, pins fréquemment dans la
eut devenir de la violence déclarée
elle peut aussi se développer
constituant des mécanismes
qui peut &tre pure et

lap

us plus complexe ).

e de Nanies sor - Les sans emploi et la

e ——
(1) A. Supiot, Les inégalités entre sans emploi, Actes du collegu
des régles de droit est suspendue pour

lod, juin 19
une bonne part & leur pérennité &
158.
(2) Ph. Malaurie
(3) v. par ex. ¥

dimmeubles”. La jurisp

annulable la convention secrdte (ch, mixte 12 §

juin 1985 D.1986 p. 212 note critiqne E. Agostini),
le payant moins cher. S

copié 1991 - 1992, T. 1, p. 87.

Trim, Dr. Civ, 1989 p. 171, Adde E. Alfandar, Te droit au sein des rappotis

le social, in, Les orientations 50C i

ve les effets pervers des mesures tel le RM.L
é {stence ¢'une obligation

conserver limmeuble en
des obligations, cours poly
(4) A. Ceeuret, obs. in Rev.
entre "V'économique et
qui reje

87 éd. Calligrammes p. 194 v . la verim in
¢ & leur lisibilits". Adde A. Coeuret

ie et L. Aynds, Les contrats spéeiaux, Cujas 7¢

tégratrice
obs, in Rev. Trim, Dr. Civ. 1990 p.

article 1840 du C. Gén. des Impdts qui pour lutter conire
igsi i ix d'une vente

spulle et de nul effet toute gonvention ayant pour
rudence ayant choisi de sanctionner le ven

deur en décidant que seule €St

uin 1981, D. 1981 p. 413, concl. J. Cabamnnes ; civ. 3&, 25& .

Tacheteur est encouragé & 1a dénoncer ot

ur cette question v. Ch. Lapoyade Deschamps, Droit

iales du droit contemporain op. cit. nate 69 p. 33

alimentaire enire parents et enfants ;

(5) Argament oppose par Boulay & Texi
ivil, P.U.F. coll. que sais-je 1992 p. 27,

rapporté par 1.-M. Poughon, in, Le code ¢

{6) H. Roland e

{ L. Boyer, Adages du droit frangais op. cit

. note 29 n° 99,
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a) Réactions simples

46- Rej ¢ <t '
sont légion Sfl‘;;suspontﬂnes. Les réactions spontanées des utilisateurs de la loi
Au lendemain de‘} ‘is exemples pris ¢a et 12 nous permettront de nous en convaincre
o Jondemann < paiu(;l ::irgléa aflttlgeggzttelment des ménages les préteurs meessionncla;
g L s l'octroi des crédits. '
g;?lfzrr;it?res 1qul hésitent a conclure un bail & usage d'habl}g:tri[; a(‘lt:;1 t:r:? tt.‘iu:iz o
Pouvolr expulsr un loatare quf onorera pa sosLoyers o cher s employeurs
pour éviter de Sup;l;f‘tc(:' ?:;gil;nfiz lﬁes par un conirat de travail de droit corr):mu;
. ] cenci i .
La liste poucrait 8tre longue . (1). enciements jugés par eux trop contraignants.

b) Réactions complexes

47- Rejets par ricochet : eff '
Le rei ! I - lets d'ensemble et effet
réacr:{lgttl (:ll:a cc‘l’é"{l%snsﬂcmlh(el} tout ou partie) peut ne pas se faire de fasg:o?:lnis;ll:éfl}f.
complexe. Ce hése c% abite avec dautres en s'intégrant dans un ensemble ol "
buables Sl'évadg.ntl:iim nﬁé s'observe par exemple en droit fiscal lorsque les cognl'J;f
juridjqu’es 2 l'éﬂangersjﬁesﬁsfgagigiugé trop écrasant vont opérer des monfages
1 v + . ques montrent u'a partir d" P .
g;‘é‘aligSl:::On fiscale, le contribuable fraude davantage (etcll’]f-itatl-,rt‘.cup‘::‘,:'l.::1 n(;zxi':la.m ;:‘:;111
sous é;allfai?élr)lagtﬁi 1:;211 doiu Prm:{ df: fraude (par le développement de pratisg{les g:
5 4 H 1
devient stratagéme. simulation (2), la réaction d'autodéfense de l'individu
échelo ;11122': g:::;.s hypothdses, plus fréquentes o la réaction des sujets de droit est
est 2 1'0ﬂg{ne d'un itzlf‘?gsrs se développent en série. Chaque maillon de 1a chafne
. C comportement de rejet. : ;
prises, (njl;):l:;lcll'éde la vie é:l:onomique, en constitu;eiilfl bI(;rT :;‘:il;lzpplqué aux entre-
rons tout d'abord le crédit inter-entreprises : i )
entrepti ) y - prises : il aggra ili
entroprises qu souffent dune nsusance do fondspropes ol les s de
des cessatigns du ef et de dominos" dans la chaine clients - vendeurs. Plus d(cl: 20 9:
31 décemb 193 Palemqnt sont dues 2 la défaillance d'un client (3). Certes ,la loi d
Tordonnan {:‘: d 912 relative aux délais de paiement entre les entréprises n’u})ldj(g t
oréférant la néu er (liécembre 1986 a tenté de remédier A de tels inconvénient -
paiement, M .g(l)matmn Con'trz}ctuelle & une détermination autoritaire des dél is Zn
effet per\;ersmﬁ'aitis y1Stéme libéral instauré par la loi peut entrainer 1'aPPaIiti021 3' o
sante alIon. - (:i gl 3-3 dans sa nouvelle rédaction incitera la partie la plus ull ;
rées pas la | ogieencs dals de paiement afin de ne pas s'exposer aux pénalités inIthali-
oréemtions prise cas le rég.lements fiépassant la date de paiement contractuel Le-
d épenda.ncepéco;()l;?ir eeléglﬂatel;lr risquent donc de rester lettre morte en face lde 1:.
e ue que subi i :
position de faiblesse (2). que subissent certaines entreprises placées de ce fait en

{1) Une illustration récente de
{1) Une illustration récente de ces phénoribnes de rejet peut ére o : . .
inconnues en lsgg]';elg?]lrpg:ﬂ‘llguﬁl%ﬂ:f;a ilgs (ntouvelles] technjque;ng;?:'ti:e?;: lirggéggollf gf)‘:all’lﬁfeté
encoutagent le piratage. (Pareils agi sion et reproduction ; mais parailélement, ces techni 8
exemple celui des éditours Américaig ssements) vont susciter des réflexes de défi : ques
i : ns qui veulent empécher 1 ense, coOmMme par
cagsettes audio numériques’. (B. Chét ' mpécher la marque Sony de commercialiser I
artistique, Rev. Jurid. du Centre Ouest, 195531]11’;:.L 3301““0“ contemporaine de 1a propriété litécare et

(2) I. Schmidt, Les princi
2! principes fondamentaux du droit fiscal, connaissance du droit, Dalloz 1992 p. 31 et

(3) Journal le Monde du 12 nov. 1
. . 1993 p. 14
(4 A, Creuret, obs. in Rev, Trim. Dr. Civ. 1993 p. 423 et 424,




Une aggravation similaire s'observe en cas de crédit octroyé aux entreprises
par un établissement financier. En cas de défaillance de Pentreprise, et, en l'absence de
garanties jugées par eux suffisantes (1), les établissements financiers limitent en fait
1a distribution du crédit. Suit une multiplication de dépbts de bilans (petites et
moyennes entreprises pagnée de défaillances en chaine

étant Jes plus touchées) accom
selon le processus de dominos précédemment dénoncé. 11 en résulte un blocage du

crédit (2), Leffet pervers & sévi (3).

48- L'enjen du débat. Quelle que soit la forme de la réaction défensive de
rejet, qu'elle présente un caractére spontané ou qu'elle s'inscrive dans un mécanisme
perturbatenr & double détente, elle est source d'injustice. Ce sont les individus respec-
meux de la régle qui se trouvent au bout du compte pénalisés. Les emprunteurs qui
auraient remboursé normalement leur prét n'obtiendront pas le crédit nécessaire du
fait de la méfiance des &tablissement de crédit. Les contribuables respectueux des

charges engendrées par 1a fraude fis-

regles fiscales feront les frais du supplément de
cale que I'Etat reportera inévitablement sur eux. Les locataires qui auraient payé
pas A se loger compte tenu de l'attitude des

normalement leur loyer ne trouveront
propriétaires.

Le résultat est plus grave encote lorsque la réaction de rejet est offensive. Elle
détruit la valeur morale attachée an nom de la loi (4). Le milien social a évolué en se
détachant du "donné”. Le *construit” (5) offre un ensemble composite désordonné qui

¢ ou de son inspirateur dans l'ordre

t moral du législaten
3 travers lesquels se manifeste 'effet

traduit le désengagemen

juridique, économique et social (6). Les signes

pervers sont graves. 1ls déséquilibrent la loi, la déforment, 'amenuisent. Il devient
me d'épuisement du

nécessaire de combattre le mal avant que ne se révele le syndro
gysteme juridique.

I - LUTTE CONTRE L'EFFET PERVERS
(LA THERAPIE DU MAL)

tidienne, les effets indésirables se
ours, de surcroft 2 visage
sement, lorsque un effet
al est fait. Sa mise en
semée d'embiches.

49- Tableau clinique, Dans la réalité quo
mélent aux effets bénéfiques. 1l n'apparaissent pas touj
découvert. Telle une affection qui se développe insidieu
pervers se manifeste au grand jour, le plus souvent, le m
évidence 2 partir des symptomes recensés, s'avére donc

-
{1) Améliorer le sort des créanciers (particulidrement de ceux qui sont iitulaires de sbretés) est l'one
des motivations essentielles de ia loi du 10 juin 1994. Mais la réforme répondra-t-elle 34 leurs

aspirations 7 v.

estimaient avoir Et&

collectives : assainir 1e égime des slretés,

prégonisdes par l'auteur.

t2) Des études montrent guen 1993, le volume des crédits en francs

1%. Le recul est encore plus flagrant pour e financement aux entrepti
intes du ratio international des fon

des défaillances des PMLE. et les contrain!
% une véritable paralysie des &tabligsements bancaites, (i

(3) Les mesures de protection ins

"floués” (Journal le Monds du 15 janvier
MéL Roblot 1984 p. 529 et 5 ainsi que 1

. Les pratiques néfastes qu'avaient susci

aux contrais de retour & V'empl
leur tour de déclencher des etfe
op. cit. note 8 p. 942 et 5.). )
(4) 1. Carbonnier, Morale et droit, Rev, Jurid. du centre ouest 1
29 p. 107 ; T.-M. Poughon, Le code civil op. cit. note 128 p. 1
P.UF. 1991. )

(5) v. la célebre distinetion opérée par Gény in Méthode d'interprét
positif, L.G.D.J. 1899 T. 1 n°® 183 ; Science el fechnique en droit privé positif 1924, T. 1,n° 33 et 34,

ositif, LU 107 eace dn déclin du droit op, cit. note 121 p. 17. :

is pervers {(A. Arseguel et Ph. Jsoux, 1a protection des s
993 p. 5, Essais sur les lois op.

les réactions des Stablissements de crédit, lors des iravaux préparatoires qui, déja,
sanvier 1994 p. 21). Comp, Ch. Mouly, Procédures
es solutions

distribués aux résidents a baissé de
ises ofl il atteint 3,9 %. La crainte
ds propres Cocke, ont conduit

ce phénomene d'effets en chaine
oi ont déclenché de nouvelles intetventions législatives, susceptibles &
alariés 4gés ..

cit. note
24, Adde Q. Timsit, les noms de la loi,

ation et sources en droit privé

A) DIAGNOSTIC DE L'EFFET PERVERS

50- La réalité mise a n

. a nu Le si !

saisissable. Il est 1'ann. ' gne nest pas u ité di

o8 b :st l'annonce q:.m phénoméne encore caf:hé I\E:isréla oo ctement

fier l'eff permettant de découvrir cette réalité ; ici d ‘ 11 emporte avec lui
effet pervers (2), i de démasquer (1) puis d'identi-

1) Démasquer I'effet pervers

. 8 3

maitre de toutes les évoluti
tl * a
deux €léments. utions et la loi (b) sidge du mal recherché en constituent les

a) Le message du temps

52- Le tem .
Le temps Pel'l:tlel:tielr)xfes.lg;::;1 1('l maitre du droit (1) ... et de V'effet per
tibles de produire en s ‘usure de§ lois. Les effets pervers qu'elles P e
mulgation répond 3 I' gront d'autant mieux appréhendés. Une loi, au j g asoep-
inadaptée, et pooduit aarente et aux voeux des citoyens, Mais elle ;e dég'lu@:dde Sa pro-
étre un avertissemenf adﬁe(;:giﬁgp'dfs effets pervers. L'apparition de ces :f}iz‘gzn;
Le temps joue ici ; gislateur pour lui signifi | doi .
{?ﬁi{:::j;‘él ;e;?le t(:'é un catalyseur. Il est le révéla%eur ilég:ses;?rim folt changer.
I'enfant 1égitime étabg; combien éta}it devenue inappropriée la.su ériorité
inadaptation du droit par le Code Civil an détriment de I'enfant nl: o e
réformes du droit de liu? moeurs a d'ailleurs fondé et continue dean-l:re'll e
Songeons aussi aux lois S:;l‘lllilﬁoen_ c:ltite deuxiéme moitié du XX&me sci’gc:;zrée)s
bonnes lois parce minalisme monétaire qui fur X
que congues ent en leur temps d
dé : A par et pour le e e ps de
Pﬂssé];::: pér:gde d'inflation et d'instabilité mon%(t):jieGML fois qui peavent gtre
un tout : . - .
travail. Congue oo m;:::re domaine, envisageons la législation sur les accide
progressivement perd ‘I;mgfeSS}ste e:t presque révolutionnaire en 1898 icents .du
réimes de 1_e:S'ansabﬂjtése;:es bienfaits au regard de l'influence ra.nd" celle-ci a
travail ou leurs ayant droits 22?1? iﬁjﬁaﬁﬁ‘“’r pé P:jilnt que les Victimes d'alciiilgisdgs
accidents de droi ui pénalisés par ra -
droit commun (3) . Certes, la loi du 27 jamlr)ier 15530 zs?li);;:igt;mezges
emédier

(1) P. Hébrand, Observati
. ' tions sur la noti .
ot's.  J.-L. Bergel, Théori notion de temps en droit civi
@ llgéexemplergde, Tortine 360 . o ot op. cit. note 53, ?ev‘lllt"’]iitt'aﬁ?.f;;p‘;gég;‘”tl979- T.I p. 1
ultérins viennent i 1 P . retiendra notre attention. ets,
tegoivent que la moitiéadiulczf °Z?t°§ en concowrs avec les enfa:tns 1?3&“”" de ce texte, les enfants
;::Eralgmes eussent &té légiﬁgms l}]‘lq‘tl;]ll:sﬂé auraient eu droit si tous Iesgei}amua‘ﬂsé}mplcs mais ne
volue 3 I'enfant protéed (1 spositions sont inadaptées. D défunt, y compris
enfants d'un autre Lit mais en gé (l'enfant légitime) se révéle no ptées. Dans certaines situations, 1
5 - w . lement éri , la
ne doit pas nuire aux fE encore & celle qu'il aurait regn en 1'abse 7 5;11 supérieurs A celle des
Tarticle 760 du codo enfants du mariage, i est absurde qu'i noe d'enfant adultérn. Oy, si 'adulta
civil, Rev. Trim. Dr, Ci quil leur profite. (B. Vareille, & , 81 l'adultére
par ce texte est le signe que Ia loi doi . Civ. 1991 p. 475 et 5. v. spéc, n° ille, Etude critique de
tn 30 décembre 1991 (v. I} aloi doit changer. Tel est I'objectif des projet 23). Lleffet pervers produi
h L1 i : jectif des projets de lof PEIVErS progult
46) qui modifient (v. linterview de P. Catala, in Droi ©3 proj e loi du 5 janvier 1989
el o précisément le it et patrimoine, fév, 39 et
Flmion e ToRo ey o e T o i s o0 ol F
", Saint-Jours, De Ia dérive de la jurispry » Sur
travail & la nécessité d'vne i a jurisprudence en matié . -
i s o nrienion Kl .1 198, 1,30 . p. 23 v s D
note sous Ass. Plén. 5 nov. 1992, J -CAgléhorcr 1a Iégislation sur Jes accidents fi 0° 23 et 5. v. aussi Droit
1992, JCP. 1993, 11, 21380 ; concl, R, Kessous, D Sedia 1999 5 1019 ers
T p- 1019ets,
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partieflement 3 cette situation (1), mais une réforme ponctuellc est insuffisante. C'est
V'ensemble de la matitre qui doit &tre Mo difié (2).

le temps se venge (3.
souvent modifiée. Mais le

53- Ce que l'on fait sans le temps,
hanger risque de se

Lorsqu'une loi est devenue inadaptée, elle serd le plus

1égislatear prisonnier dune volonté sans ¢esse renouvelée de ¢

trouver & nouveau aux prises aves T'effet pervers. Les lois élaborées trop circonstan-

ciellement vieillissent vite et mal (4). La régle ne peut plus &tre circonscrite
i ne respecte pas la loi du temp

correctement. La loi qui

Les lois qui contiennent le plus q'effets pervers appartiennent ainsi
droit, en &tat de réforme permanente (droit des pro
famille, droit gocial, droit consumériste, droit des baux .

exemples les plus marguants) (3)-

qu'il vandrait mieux ne pas 1égiférer en cette
risques qui guettent un législateur trop pressé et pas assez pr
découvertes scientifiques dont il est encore difficile de mesurer 1es retombées.
Ainsi trop de temps nuit aux lois mais trop peu e

premiére des sciences”. Tel est le message que lanc

(7), au législatenr de lintercepter.

b) L'enseignement de la science législative (8)

54- Lois et effets pervers. It est des lois qui pr

effets pervers et d'autres beaucoup moins. Est-il possible
nombre de constanies 1égislatives susceptibles de favori
pervers, voire de faciliter leur multiplication 7 La recherc

tentée, tout en sachant qu'il existe inélu

d'autant plus difficile (9).
11 est possible d'établir un parallele entre les signes
feste Veffet pervers et les lois qui les abritent. Aux trois symp

ctablement des variables ren

de 1égislations celles qui formulent des abjectifs, celles
légistatif est en déclin.

butives ou bien encore celles dans lesquelles l'att

{1y J.-M. Betemps, L'amélioration de la réparation des accident:
fessionnelles, Dr. Sacial 1993 p. 1296t 8.
it Sociale, op. cit. note 03 n° 393.

(3) 1. Giono, i es trois arbres de Palzem,
(4) Fr. Terré, Droit de la faillite ot failtite du droit 7 op. cit. mote 15 p. 275
¢+ preves réflexions sur 1a nouvelle 1égislation relative aux antreprises en

menac
1985,1,3201 spéc- n° 12,
(5) B. Oppetit, L'hypothese du déclin du droit, op. cit. note 121 p. 13.
(6) Ph. Malaurie, L'homme, tre juridique, op- oit. note 13, . 973 5. Rubellin-Devichi chron. de
1p famille, J.C.F. 1994, 1,37710° 13 I.F. Abeille, Bioéthique - Faut-il légiférer 7, Rev. rech. jur.
p. 17ets.
(7 Surle ole de la doctrine dans 1a dénonciation de l'effet pervers of. infran® 82, C
urs parlent de 16gistique (J.-L« Bergel, Taformatique et 1&gistique D 1987 p. 171},
égislative ... 0D it note 22 p. 16 et 8.

(8) Certains aute

J'autres de technique 1égislative (L. Mader, L'évaluation

{9) Sur le ole que joue le hasard en droit, ¥. Ph. Jestaz, Le deoit, op. cit. no

Colomer, Note sans rigueur ancune Sur un sérienx thame ; le droit, le hasard et

Derrida, 1951 p. 67 et 8. Adde A. Viandier, La crise de la technique 1égislativ
i, dt, T. XXVII, 1982, p.

78 5 A. Nitsch, L'inflation juridique et 508 conséquences, Arch. phil
ia montée de l'aléatoire et son jnfluence sur la science juridique,
cit. note 12 p. 23 et B. Oppetit, L'hypethdse du déclin du droit, op. cii. note 121 p. 18
auquel est d0 1 vote de maintes lois importanies,

modemnes T. 1 p. 66 et s

v. B. Lavergne, Le gouvern

s risque fort d'étre perturbée.
aux secteurs du
cédures collectives, droit de 1a
.. pour ne retenir que les

Le domaine de la bioéthique peut anssi &tre évoque. Certains auteurs estiment
matidre (6). Peut-étre gongent-ils aux
gvoyant en face de

jeur convient pas non plus. "Il y
o une mesure en touie chose, affirmait Pindare, savoir la saisir & propos est la
o le temps. La doctrine le déchiffre

oduisent de nombreux
de retrouver un certain
ser I'apparition d'effets

he vaut a peine d'étre
dant 1a thche

3 travers lesquels se mani-
tdmes recensés
atieinte & la finalité, 2 l'autorité et 3 la réceptivité de 1a loi correspondent trois types

gui ont des visées redistri-

g du travail et des maladies

M. Vasseur, L& crédit
difficulsé, L.C.P.

droit de
1994-1,

o, Rev. Droits 1986, P
161 et s, . sul
v. Fr. Terré, "La crise de la loi", OP:
Sur le hasard
ement des démocraties
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55- Effet pervers i
; t lois :
contemporain séc rs et lois a formulation d'objecti ,
celles issues des f;émf:g;;E ;? tdl:r;)vllg?nc? ¢labore des lois radicglgg:;:t:i.ﬁél‘r:ntdr(gé
poraines sont finalisées ; il s'agi a Révolution Frangaise. Beaucoup de loi e85
d'instruments juridi » 1l s'agit pour le législateur de mettre e 18 conterm-
les systdémes Jsociail:cesdconmdéres comme aptes a provogquer d:s %La:; un ensemble
legisiations & fonnulationag's l:.esqll.lels il se propose d'intervenir (1) gecments dans
3 une téléocratie (3). Mais o Jt’fhfs (2) qui témoignent du passage d'une ,; sont les
cent pas” (4) l'iSque;n o ces “lois qui annoncent des dispositions qu'ell Ont::cratle
remarqué, ce type de loi Ongﬁ‘ndrer de nombreux effets pervers (5) %oe o tlnon
intéréts, A l'instar des aclt’eurisu;:e];mi?cﬁm} purement apparente d.es ﬁﬁfééle? :;é
explique qu'au : §, le législateur entre en $
scctoricllgs sous:zfli i?v!:iglgltiz:n(? eu;:e’ réapparaissent unesﬁsﬁiﬁgzq;: .ﬁg:]iqtlg ;
indéterminées, laissan . Ces législations utilisent d 5
> t un large N o e surcroft des noti
Elles ne sont ge pouvoir d'appréciation au oTo, Ces Notons
s e ot . T e ot e o e o s o
tent donc une mobilité te it en perpétuelle évolution les finalités déoilcr’ensauon
fnt don une mobi temporelle...au bout de Ja chain hicrarchise e
les plus manvaises 'Surpris:els mﬂt:scportfiut:s d'une charge indéterminée pf-:-l:l\"l;lf l;tgé‘llse
. on e
de détournement de a régle (7). stituent en toute hypothése un puissant facteu:

56- Effet perve
' . - l"s et lois p Ty 4
redistributi 5 a visées redist .
o distlibutigsss:;:lfi‘:ndmm elles aussi de multiples effets I::;';g";s &) L.e's lois
['autre}. Il s'ensuit : ans le consentement des intéressés (prendre ar ar définition, Ia
divers, soucieux d ?e : ompétition serrée entre les groupes de reunion donner 2
profondément altérée quand elle st po totalemment, redistibution. La rogle on or
e g 1 uand elle n'est pas total ‘ - La regle en sort
rain épris d'égalitarisme et di o ement dénaturée. Or | '
; e pluralisme élab e droit contempo-
songe, bien A abore nombre de loi f Il g
sur, A la redistribution des richesses (lois ﬁszal(;‘: ﬁ?;st:l';b;:.wtesc.t On
> otection

1JN. L o
) Cox o on com: s Semlon S o Vo
programmes, 10is-pl extension sur la Véme république : lois d'orientatt
o, 5 s o TS R R S
directment applicables et de Simples principes dorieniadon. Leut metque o dos regles do drit positi
usitions qui ne se suffi ricatation. Leur o et fe cments
1991 n® 194), Adde, Le sent pas 3 elles-mémes ur marque semble bien gtre d i
24). , Les formulations d'ohjecti - (Fr. Teré, In i £ % Dol
Sur la notion de loi d'oﬁentaﬁ];l:uons dob_]fcufs dang les textes Iégisﬁoﬁ'}sucgon générale an droit, Dalloz
(15'9}8(23111)- 1139 et s, sous 1a V° république V. I'étude de A -H ﬂ;ﬁ;;tc GGRPI e
" A, Morand. Les obi . : i , 10, Kev., D, ]}ub}ic
€2 v 861 aui ’ objectifs la législation, iversi
4 b, M;}:luﬁzt’xll:llzgz ]:Etéiorle ges systémes de Egpr;oailaezngjgsfs et complémentaires op. cit. note
(5 Dans o Tegisiation R o raie o duolt Cujos Lo éd. n° S16. Adde Ch. Atias, Normatif
s os Tegisiaf . 223, : - , Normatif et n
un aspect CElltr%‘f ;2?;? {lt;agiség:egf:unées i résoudre nun pmb]éme les effets devi on
(%1 A. Morand, Les objectifs de la 1§ s sortes d'effets, il y a place pour d'év vietnent logiquemert
VEtat providonce, Rev. de droit S e ol e note 62 3 B84 ot I mbme aurech Lo fich de
lance. A Systems + s p- et 527 et 5. Adde i auteur, Le droit de
Berlin, Nsw-erk, 193;???213‘{Ielws on Intervention, Social que?v'e}l‘t?})]‘llk‘?lPObser‘vmons' diagnosis,
syems, Systems B A :ﬂt}rtjeséer_. Undersiandiog the Counteﬁﬁtu?ttﬁrlngle;n d Confraints,
Crosir et E. Friedberg, Lsctour o Jo systba, Bty Joy - Foters, London, New York D 20021 o s K.
% g infra oo 50 op. cit, note précédente p. 855, 858 et les références citées pir l'aute iR
terme est volontie e
effets pervers rs employé par les auteurs partis ' '
Wle S 30 0r 5, spée. p. 35, Adde 7 Car o e e o o 10
m;tgte que la1 Eaittation sur Jes 10; eié gearhgnnier, Flexible droit op. G;atlr, ﬂ(;nflzéme dll.l droit, op. cit,
rictaires fonciers 4 celle des'locataimspms 1914 & transféxé les richesses en fait ‘Fe laTc:laggifis guj
. e des
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a redistribution du bien atre avec le droit consumériste. Le droit
le seul en jeu. Les lois contemporaines operent également une
des individus et des institations dans l1a société. La régle-
mentation du planning familial, les lois facilitant V'insertion ou la réinsertion pro-
fessionnelle des femmes ont considérablement modifié le rble de celles-ci dans la
cellule familiale. Les \ois sur 1a famille (di , filiation) transforment sa structure
et opérent en son sein une nouvelle répartition des fonctions d'époux et de parents.
Les partisans d'une analyse économique du droit sc plaisent 2 montrer les effets
pervers des lois dites redistributives précisément parce que celles-ci deviennent par

leur objet le théatre dinfluences contradictoires. L'emportera, le groupe de pression le
plus puissant qui sera 3 méme de détourner la contrainte publique & son profit (1).
1 'analyse fascine mais effraye par 1a gravité de ses répercussions. C'est le systéme
politique 2 sa racine qui est mis en cause. Lleffet pervers de la loi rejoint Veffet

pervers du droit.

sociale) mais aussi &l
patrimonial west pas
redistribution du rble

t 1égislatif. Les lois mal préparées et mal rédi-
gées facilitent enfin 'apparition deffets pervers (2). Mal regue, voire rejetée par le
corps social, 12 loi n'a plus la réceptivité qui 1a fajt vivre. Il est possible d'éiablir un
rapport inversement proportionnel entre T'art 1égislatif et Teffet pervers. Lorsque l'art
1égislatif décline, V'effet pervers croit. Les lois & haute dose d'effets pervers sont celles
o s'observe une dégradation Je Voeuvre comme du discours 1égislatif.

57. Effet pervers et ar

58- Dégradation de I'oeuvre législative. Les législations contempo-
Elles ne forment pas un tout cohérent.

raines procadent souvent ail coup par coup.
t favoriser I'éclosion deffets pervers (3). La prolifération des
des "myriades de dispo-

Ceite fragmentation peu

loig portant diverses dispositions d'ordre social contenant

sitions" (4) illustre cette hétérogénéité. Sont encore visées les lois dotées d'une trés

faible normativité (5) ou bien encore celles dans lesquelles 1e 1égislateur a voulu
ncilier Jinconciliable (7). Enfin, la régle

satisfaire des exigences contraires, (6), c0

. Adde Fr. Terré, Esquisse d'une sociologie juridique
de la commercialité, MéL Roblot, 1984 p. 22, gvoquant la force de pression considérable que constitue
le ministére de U'feonomie et des Finances avec ses bureauctates et ses habitudes & Tégard de 1a

neutralité fiscale encore jamais réalisée, laquelle pourrait cependant remédier aux effets pervers liés 3
1a constitution artific % anenymes paniculiére_ment) désireuses

ielle de sociétés commerciales (société:
dobtenir des avantages fiscaux ob sociaux. Rappr. (. Notté, Les sociétés en sommeil, JL.C.F. 1981, §,
3022, :

{2) Deux lois peuvent illustrer ces propos : 1a loi Neiertz (G- Raymond,
consommation, Cont. Conc. Conso, 1993 n° & et 9 ; G. Paisant, La loi du 31
surendetterent des ménages, J.C.P. 1990,1, 3457 n° 142) et 1a loi de 1985 sur les procédures collectives
(Fr. Terré, Droit de la faillite ou faillite du droit op. cit. nots 15 p. 20). Adde pour un exemple de
malfagon 1égistative, 7. Frayssinet, Lurilité et les fonctions dyne formulation d'objectifs : V'exemple de 1a
10k du 6 janvier 1978, relative & linformatique, aux fichiers et aux libertés, Rev. Rech, Jurid, 1989 p. 903
et 5. spéc. p. 905 et 8. : .
(3) Comyp. & contrario 1e code civil qui 2 enirepris une codific
peu deffets pervers. Rapp. B. Oppeti, L'expérience frangaise
D. 1990 chron, p. 1 ef 8, qui note p. 3 - vLa décodification génd
Jeffets pervers, Girectement contraires aux besoins du juriste et de l'usnger du droit”.
exeraples donnés par T'auteur. :
{(#) A. Ceeuret, gbs, in Rev, Trim. Dr. Civ. 1991 p. 466 .
't note 108 p. 221. Seut visées particuli¢rement les lois

(5) Ch. Atias, Normatif et non normatif ... op. cit.
eréent une obligation majs sans que le Tégine juridique de ce

qui accordent un droit ou une faculté,
droit ou de cefic obligation soit pleinement consdtué, Adde Pr. Terré, "La crise de la 101" op. cit. note 12
p.28:le refoulement du caractdre gormatif procide de l'existence d'un processus ingidienx ... g

torme menace Iexistence mene de la loi. .
(6} La loi du 3] déc. 1989 reladve au surendettement des ménages illusire de fagon topique paseille
constatation. Ses coatradictions internes sont nombreuses : reontradiction entre le désir d'apporter une
aide réelle et durable aux ménages endettés & l'e i de ne pas leur faire croire qu'ils
pourront désormais se dispensey d'honoret leurs engagements. Clonteadiction entre le souhait de re

de crédit aux particuliers et 1a volonté de né

Jes éiablissements spécialisés plus vigilants dans leurs offre

(1) B. Lemennicier op. ot log, cit. nofe précédente

Bienvenue au code de la
déc. 1989 relative au

ation d'ensemble et qui ne produisit gue
de codification en matiére commerciale,
re, alimenie ou accentue nombre
.. V. aussl les
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faite par une minorité de ici

- techniciens ne s'adre ' .

§ . sse qu'a minori ]

ophistiquée (2). N'étant plus accessible au plus ;]fanduﬁgmb?:ﬁflgi);lsge ?'ﬂem
’ eut jouer

son rble d'expression de |
o le sion a volonté générale (3). L'effet pervers en contrepoint pourra

59- Dégradation du (ii ;
: scours législatif .
raines ont giglatif (4). T
d'équivélqlllen ZE{::? té;e complexe et touffu. L'absence d?e cl;ftg n(-ilihlioﬁ liont?mpo-
mpréoises dont lo Iégislateut oo de perversité (5). Quant aux notions vagues o
d'une grande soupl gislateur FSt friand et qui abritent le droit mou, elle § vagues et
3 la SUbjecﬁvitl;p eife (6) mais sont facilement déformables, Faisaﬁte uns sont dotées
propres 2 susciter F‘ es peuvent tre aisément réversibles (7) Autan(: %ll:::lde b
se fera sur quelque mqmé::ude. Les exemples abondent. Atbitrairement ements
liste (en raison cll)eui:gltls (Lentre eux pris ¢a et 12 dans les sentiers du dro’itm];,tret; s
citons I'état de détresse ge l;sf;énI:;r: lcllss'lons qu'ont connues les lois de 1975 l;t 1573?
. : ui veut procéde ; .
roSSes: : procéder & une .

cglu a1 d‘éi; I;?;lr(;ﬂlgsgsgntl?llement subjective (8). Evoquons ggesli‘rﬁgrt:gllev?lm:im de
un devoir de solidari téq;;l?fﬁi:::llilafgn?é "garantir le droit au Iogemen‘:rcoi;tsitlt(l};
“toute . e de la nation" ajoute d ; .
ok e 5 e Gt s s
maintenir”. Que si I 'ﬁpour accéder & un logement décent et ind'é"end U:t : o
g S o s g s s e 2
peut épr : acilement détournée si 1!
ce tex?e ?Jlﬁ;ggeﬂii (Iirlﬂ‘:lécqltés"___ Les tribunaux ne l'isquenlt-i(l)snpi:;ndgeetg:llf Chifudm];
ost conférée en 1a maﬁz;;ec;%u)impeour refuser toute expulsion ? La liberté ‘:letfi leur
"o . T2 NCOrTe pour appréci

gement décent" (9). Autre question : que S[i,gnifiepll; rilc;fif);edgﬁ al::!l:l].; f::tre t?;

ocatif,

comprometire ni leur compétitivité, ni ley i
romes 3 retdger | , 0i leur capacité d'emploi. Contradicti !
propres & ’g pluiggz Igir p:erss;};mes contre les tentations d'un endertmttlg:c?lﬂtre d'éventuelles mesures
Rappr. Fr. Terré, "La crise delimle {G Paisant, La lof du 31 déc. 1989 ... 0 i, supea noi 16117 ).
T e a loi" op. cit. note 12 p. 23 : "le législateu;;.r e b
i , Une importante réforme en dreit de 1 i 'eut o
133 CF 15 = 3259 Une e 1a famille : la loi n® 93-22 du 8 janvier
A -Warem| i Trim
?g) cl,:it. n(_r::t%lz e, ourg, obs, in, Rev. . D, Civ. 1991 obs. p. 8§15 : Fr. Terré, "La crise de la loi
r. Collart-Dutilleul ot Ph. Del . i
e e tion . Da ehecquq. Contrats civils et i
eot a sophistiation de 1a regle de droit. Rappr. la definition du mot sophi PSRN
Lo om0 3 ;l:tlurt;r g adiange featuient. mot sophistication in vocabulaire
e T s o soiv::; . 3;;. cit. note 12 p. 19 : sous l'influence grandissante de i
cc:?ssé d'étre considérée comme 1*3:3323% maldgeré QTN S iy e vg’i i e s
(4‘1;115?]1;0,1%3 Ioit, 01131. e o on de Ia volonté du législateur. Adde J. Cl B?:téflfé E:lida
_Sur I'éventuelle erversion du lan ’ '
législation ré 5 . B T M l
mcdiﬂcatio;scgt?t&ngégégjﬁii d‘j:gfl(;nirgd 221 Ph. Malauri:DIl.].: ?:Enﬁil;-'e La;, (I:if ng]oafemizs?e e
e cation ! uigent souvent un i ’ droit, s L e
manice do ?Ifgm ranger : on se paye des mots”. Adde G. Cgrﬁt"lﬂlu_tlon_d‘;‘ droit, sont parfois Aussi une
i u Ucnhaqnye_a vosation e e . Linguistique juridique, op. cit. note 32
(8) L noris hontos Sbadonmant s s sageses do b ur
(©) s notlons nnert & la sagesse dela jl.l.l.‘lS rude: ir d'i
s fere évol mﬁiﬁ ss;;émc. R. Cabrlla, noduction adngrale e droit ifﬁggu‘ém dinterpriter Jo loi et de
My, o e o Jurit ans la nentralisation de l'effet perv st 2, A B Dl
My e o da BT 1986, v, spée . 330, pervers cf. infra n° 72, Adde M. Delmas-’
B oSt e Lyonflcgg;cge dg:_tsubs_idiarité qui peut devenir un principe de . '.
fii)lCh.fAtias, Lyon-Caen, L ds o;m s:t)lp;al c‘I); la %ommunauté européenns pop citc 01::)‘-5:5521;::}1‘11118‘91-“:é o
Ch, Ades : atif .., op. cit. note 108 p. 221 ; G. Memeteau, La situatio o)
15 ¢tt, Rev. Trim, Dr, Civ. 1990 p, 622; D, Vigm'.azl.ll ,L('—:‘a‘ngz?l;t::?t,reu e 108,
. , op. cit. note 109 p.

(%) A. Durance, La loi n°
s oi n° 90- ; :
Dr. Irumob, 1950 p. 314. 449 du 31 mai 1990 visant % la mise en oeuvre du droit au logement, Re
. ] V.
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pareille notion n'est-¢lle pas totalement imprécise 7 (1). La 1oi de 1988 qui amnistie
les "délits en relation avee les élections” suscite encore l'interrogation. Quelles sont
les circonstances de nature 3 &tablir une relation entre des infractions d'une part et des
slections d'autre part ? (2). Que dire aussi du droit social communautaire 2 propos
duquel la doctrine a fait état de Y'emploi d'une terminologie vicieuse (3). Relevons
enfin les risques qui peuvent accompagner utilisation des termes non juridiques dont
les contours ne se laissent pas aisément délimiter (4). Parfois le 1égislateur utilise la
technique du “non dit". Ce qui n'est pas interdit est licite. Formule pout 1e moins
dangereuse (5). "Les notions vaguent se prétent mieux 2 la casuistique qu'a la
définition abstraite. Elles présentent une fluidité et reldvent d'un empirisme
déconcertant” (6). Le langage du droit masque les enjeux réels (7) et peut constituer
un nid douillet pour abriter T'effet pervers. Celui-ci étant démasqué pourra étre plus

facilement identifié.

2) Identifier V'effet pervers

60- Les "lois" de 1'effet pervers. L'effet pervers opere-t-il toujours de la
méme fagon ? La variéié de ses manifestations peut faire songer & une pluralité
d'effets. La réalité est plus complexe. 8'il se meut dans le multiple, c'est qu'il s'iden-
tifie aux lois qui le régissent. Aussi paradoxal que cela puisse paraftre, 'effet pervers,
ce "hors 1a loi du droit” a ses propres ragles. Mais entre toutes, l'une est premiére,

‘est 1a loi fondatrice, véritable loi d'anticipation (a). Par elle et 2 travers elle vont s&

développer les lois qui accompagnent V'effet pervers (o).

a) La loi fondatrice

61- Loi d'anticipation. 11 entre dans les pouvoirs du Jégislateur, dans les
lois qu'il élabore, de favoriser une partie du corps social. Or, favoriser l'un suppose
nécessairement de nuire a l'antre (8). Mais entre celui & qui profite indulgence et
celu qui subit la rigueur, unl certain équilibre doit étre respecté. En d'autres termes, le
rapport faveur-rigueur doit obéir & un principe de proportionnalité (9)- A défaut, il
engendre des jnconvénients sans contrepartie ... 11 se constitue en retour une réaction
dans la partie du corps social qui estime la loi trop contraignante, Les destinataires de
la loi anticipent ['avenir en développant une stratégie qui leur permet de bloguer ou de
fausser V'effet normal de 1a loi. Prenons un exemple emprunté au droit des baux (10).
La législation veut protéger les locataires et contraindre les propriétaires. Or ces

e .

(1) Fr. Auque-Warembourg : Rapporis locatifs, I'équilibre introuvable, commentaire de 1a 1oi n° 89-462

dub jui]let 1989, I.C.P. 1589, 1, 3421, n° 61-62, Rappr. Fr. Terré, Bsquisse d'one sociologie juridique ...

op. cit. note 160 p. 22 qui note 'emploi de formules vagues et générales dans l'ordre Economique.

(2) D. Mayer, Effet regrettable d'une loi d'amnistie insuffisamment glaborée, note sous Cass. CTim. 23

mars 1989 1.1989, JP p. 518.

¢3) G. Lyon-Caen, Le droit social de 1a communanté-enropéente ... ap. cit, note 54 p. 149,

(4) La liste pourrait &tre longue ... Iniérét de l'enfant, de la famille, de lentreprise : enfant capable de

discernement ; clause de dureté ; unité conomique et sociale .., ete. Pour un exemple d'effet pervers
ains du juge v. 1. Rubellin-Devichi,

que peut engendrer le criidre de Vintérét de l'enfant entre les m
affection et le droit (Mr et Mme Pousson) in, Rev. Trim.

Compte rendu biblio praphique de 'ouvrage : L

Dr. Civ, 1990 p. 751 ; du méme anteus, Le principe de Vintérét de l'enfant dans 1a loi et la jurisprudence
frangaise, T C.P. 1994, 1, 3739 et 1es nombreuses références citées. :

(5) Ph, Malaurie, Les personnes, Cujas 26 éd. n® 313 '
(6) 1. Normand, Compte-rendu bibliographique de 'ouvrage de H. S
privé, T. IIL, Procédure de premidre instance, in Rev. Trim. Dr. Civ. 19

(7) Ph. Jestaz, Le droit, op, cit. note 21 p. a9, .
(8) V. la définition du mot faveur in vocabulaire juridique, sous 1a direciion de G. Comu, op. cit. note 53

p. 352
(9) Rappr. Tarticle 4 dg la Constitation Fédérale Suisse qui pose un princip

(10) B. Lemenuicier, fconomie du droit, op. cit. oote 5p. 33

olus et R. Perrot, Droit judiciaire
01 p. 622.

¢ de proportionnalité.
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derni ' T
asﬁgisa;l a;‘-‘;ﬂg:entlpas cette situation. Pour compenser l'excés de protection confér
revient plus Cher)qll::si)nr%;z%eai?;::z :‘fzmii un coil.'lt lsupplén-u:ntajre (le logem:nt leﬁ‘:‘
1 r anticiper la loi. Iis n'ac
lgg:m.emv‘iltug moyepnant le paiement d'un loyer plus €leve. ;iplt:]rstn ageclouer o
p dicttaué dee régl;ﬁ;e::tn tliogemfinf qui lui cofite plus cher que si le 1égislateur n?a]:rlsitte‘ .
(la durée minimal ad on spécifique. Il perd en argent ce qu'il avait gagné en séc pa;
plus cher mais 11 e:t u bail). Quant aux propriétaires, le cofit de leur logemcnl:m
voulu par Ia loi est C&F;Pﬁg:é par la fi):ation de loyers plus élevés ... L'effet utilee::
’ s jeu par la loi d'anticipati 1 :
pervers, Ce dernier supplante l'effet Eormaal 3; gggﬁpmm 2 laquelle obéit leffet

b) Les lois accompagnatrices

62- Inventaire. Parce qu'i ]

’ ' . qu'il est déjh une réaction anticipatrice, 1'

:jr;ztia:siezl laefgzgt pormal de la. réglel: (loi des contraires). Parce c;gl;lw‘;csf,aluzifle:’peryers

comﬁortementmillmera le faut (lm\des contrastes). Parce qu'il est encore uln :':Elfm gu

comportemert, se manifestera a des niveaux différents (loi des seuils). P Et il
et social, il sera évalué collectivement (loi des grands nom'bree:r)cglt)lu !

63- Loi . )
eaveur. Mm&o;e tttl:s;é;gtlil::)ran:es. L'effet pervers est une réaction 3 un excés de
l'effet favorable de la réglenci(::titepsf)sn]llféitégl:iﬁaﬂz f o_r;is;ilsti p;f e et oy
ui de [ »oow 12 m * Ie Et : i
gour a:zl;tg;oeiiti:; ;Llit‘lia’l;ﬁl'ent lmdt‘:lgence subit par contre coupeisat;i;‘::fo g:;muﬁ
pour ava encacirer o mt: rt:st' Ce phenmpé:-le se rencontre chaque fois que lz; 1€ igl.':-=
contrbler, le refuge en f:.ce,dt:llflfé fggls nt:)t;s;::;)tl:r .Ics Dt 1o subtert Ei‘md
" aignante, ¢'

ﬁ;ﬁg tg[;:: lgti:rrget;ra d'illustrer ce propes. La 15;1 Neier‘i: Sa'.: }Ji(f;itf)zzrfiueg? o
oportan mobilierseti m?r-lmb?t'lg?g relatives A Ia protection des emprunteurs daaniolg
oo ot Senea cbilier. Elle impose une série de mesures protectrices d
Ao g tm% gen‘f comme cautions. Les articles 7-4e et 9-4e de ces 1 s
prévoient en subs cor::: l?lu un établissement de crédit ne peut se prévaloir d'un cong;?:
e cautionniement concly par une personne physique dont l'engagement était, lors de
Himoasite ﬁﬁ]e fes én‘}ent disproportionné 2 ses revenus, Cette nouvellla form
e &oute é:; : e\;lter le zele excessif de quelques établissements de c:rédi;3
risque sans douts u'ﬁ retourner cont.re ceux qui n'auront pas obtenu le prét dont ils;
L reiot soreets pm‘?o s auraient vraisemblablement remboursé sans incident (2)
b e ervers peo E(:ltz un retoumemelllt'de la régle précisément contre celui que 1 -
Loy ambitionnait d lapré lgesl'. Le bénéficiaire initial devient la victime. A l'ori 51ru: dz
P o e n% e S; trouve un proczédé bien connu en sociologie de lfllé is-
restacint I liberé de tows Ies suites (3. Voila une fagon s pen rationn i
1égiférer qui fonde de surcroft 1a loi des co)litrai(:'gsadl::nl?eiffaeﬁzréwtre?:s peu rattonnelle de

(1) L'expression n' i \
probabilics, est pas prise dans son sens littéral et ne se fonde donc pas sur un caleul de

{2) I. Rubeliin-Devichi, La famill
- L e et le droit au 1 i i
(3) 1. Carbonnier, Flexible droit, op. cit. note iuzl p?g263nllﬁt’2§;“ Trima. Dr. Civ. 1991 p. 237.238.
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64- Loi des contrastes. L'effet parvers ne sc¢ décrete pas, il se constate. 1
est le résultat d'un choc. Le choc d'un retour inattendu apres que la régle de droit a
rencontré le fait. Au contact du fait, la régle subit un choc nécessairement déformant
(1). Tel un prisme, Yeffet pervers dévie, réfléchit Ia rdgle de droit, il désagrdge voire
décompose les conséguences issues de celle-ci. C'est un effet divagateur de la norme,
Au royaume du fait, T'effet pervers est roi. 1 s'y meut et s'y développe & souhait. En
témoignent les multiples réactions des sujets de droit gui aboutissent tonjours &
bouleverser en faitla trajectoire de la loi. Les établissement préteurs cherchent &
limiter en fait le crédit aux entreprises, l'attitude des créanciers aggrave en fait la
situation des époux lorsque I'un deux s'est porté caution etc... L'effet pervers
embrasse le fait, il en &pouse les contours et les sinuosités, il sidentifie au fait (2) et

ge manifeste comme une réaction 2 la force du droit (3).]1 obéit en cela 2 la loi des
contrastes (4)-

65- Loi des seuils, L'effet pervers est d'abord une réaction i un gxcds, I
najt et se développe quand le fardeau de 12 loi est trop lourd. Il se manifeste & travers
le mécontentement du COIps social : c'est le seuil de saturation.

J.'effet pervers est aussi porteur d'une charge de nocivité. Tl existe toujours une
dose de nocivité minimale qui accompagne I'apparition d'un te] effet mais son
amplitude peut varier : clest le seuil de nocivité. Dans une conception maximaliste,
lorsque la charge de nocivité est trop importante €t qu'elle occupe toute la place,

'effet pervers est anéantissement, il tue la source. S'attaquant 2 une loi jeune, ilvala
combattre et 1a prendre de plein fouet, le choc peut &tre fracassant. La réaction du
corps social spontanée et définitive. A T'égard d'une loi la plus agée, la vieillesse est
12, le temps a fait son oeuvIe. L'altération est pius lente mais progressive et certaine.

“L'effet pervers, enfin, ne se manifeste pas 4 visage découvert. Il agit souter-
rainement mais ses ravages apparaissent au grand jour : c'est le seuil d'émergence.
Celui-ci varie selon l'atteinte portée 2 la régle (au contact de I'effet pervers la loi peut

subir des chocs dinégale importance, connaitre divers degrés de détérioration) et selon
le nombre de sujets de droits concernés (toujours souS I'impulsion de V'effet pervers,
ces demiers peuvent youloir en plus ou moins grande quantité, échapper 2 la pression
égale). Evoquer c trait spécifique, c'est déja se placer sous I'égide d'one autre ioi de

Y'effet pervers.

66- Loi des grands nombres. L'effet pervers ne prend corps qu'a partir du
moment odt de nombreuses volontés individuelles s'additionnent, convergent pour
réagir de la méme fagon. Il faut une juxtaposition d'intéréis individuels contrariés. A
partir du moment ol ces réactions sont exprimées par un grand nombre d'individus,
un phénoméne d'auto amplification non désiré apparait : c'est V'effet boule de neige
de l'effet pervers qui obéit 2 1a loi des grands nombres.

e ——

(YM.A. Prison-Roche et 8. Bories, La jurisprudence massive op. cit. note 57 P. 289.

(2) V. Fr. Terté, "La crise de 1a loi" op. cit, note 12p.21."La 1égislation s'est inclinée davantage devant
les données que révile Yanalyse de la réalité. Il y a eu en ¢e Sens, uns revanche du fait sur le droit,
portant celui-ci 3 daligner davantage sur celui-la..." :

(3) V. Fr. Gény, Justice et force, {pour Vintégration de la force dans le droit), Bt. de droit i 1a mémoire
JTHenri Capitant, 1939 p. 241 et 5. spéc. p. 246 "le droit, impliquant en soi la force, ne devra tronver
chez celle-ci quune alliée, loin d'y rencontrer jamais une ennemis”. Adde L. Josserand, La force et e
droit, Trévoux 1917.

(4) Rappr. J. Carbonnier (in, préface & 1a premidre édition de Flexible droit) "Le droit est trop humain
pour prétendre & T'absolu de la ligne droite”. “1L est une terre de contraste” (D Mazeaud, Compte rendu
bibliographique de la 76 éd. de T'ouvrage du Doyen Carbonnier, in, Rev, Trim. Dr. Civ. 1993 p. 222}
Adde 1.-L. Bergel, Théorie générale du droit ap. cit. note 53, Le faitetle droit p. 287 et 5. G. Morin, La
révolte des faits contre le code, 1920. . :
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67- Banalisation de I'
1alisa effet pervers, Tel se ine I' insi
;:;t;::::f 3}:::1 lois qui le gouvernent. Il est une contre ng:;f;n;uil ;gf::lel;el?firés lop-
D alatous E‘exgr?er;;i na ;'?120322651111)1 ]i;;n ni.?st rga.ﬁ; celle initialement voulue ‘1;?111.011);
re, il crée le parad
o 1bre paradoxe et
o ;c;:i?}r;ii(};::::gz fe;,ctuelle dont la: vitalité est inversement propzitfgémslillllt: ;1(1) n(‘;me
fonctionnement de a régle pervertie, Atteignant la loi dans sa cohérence, il fait o,
Quire 212 1% g e eés conséquences anormales, Pareille anormalité diffus:ée am indo
Schelle o dgpso(}lucear i ;2 grand nom]:re de situations peut contribuer a attérigruzz'l(}:
B tioaton Gt oot 0 é'lee Ff.;??lit;%u_;tu?.. Cl'est la banalisation de l'effet pervers
! : ‘ aits les plus graves. i ;
gﬂi :lallllir?; 1?;:1;13 15: pcIJuvc-lr de nous surprendre ? Cg;serait%,ufeﬁ?:tgru;;fﬁb%errgf o
ait d'accéder en maitre A la vie juridique et de régner sur ell:. Uﬁg

vigilance constante s'impose d
onc. iH ¥ .
de Teffet pervers. P c. Elle est la condition de l'efficacit€ du traitement

B) TRAITEMENT DE L'EFFET PERVERS

67- Mieux vaut préveni
do d révenir que guérir. Maitriser l'effet
de ¢ ti);ﬁl;gﬁegr:ir:ezstratégle afm' d»? le combattre. Cette mobﬁisﬁfirc:;fr;ezu%pose
o oot o tfa 1; p:rr;l;ltg?t ;i agir sur les lois déji perverties mais aussi d'é\fftf:f'
ne se reproduisent (3). A jecti
co i :
es tnl';saonderllt les deux formes de traitement de l'effet pergrez's Scic E‘I‘llsf:rdlw]‘&al()bJmnf's
Y mais surtout le prévenir quand c'est possible (2) - Solgnerle mal quand i

1- Soigner le mal

69- ' i
dotées d‘eff:;:sp el:::rrsuélhgs de 1 alterna}we. La présence de nombreuses lois
dotées doffets perver oit permettre de faire le point. En face de cette situation dont
1o caractite néfaste est plusl 4 démontrer, deux attitudes peuvent &tre adoptées. Il
possible de corriger purement et simplement I'effet pervers enl: moriiﬁaesz

la régle de droit (a). Mais, il & i
* ] st il '
sant la réalité qu'il engendre (b). aussi concevable d'utiliser 'effet pervers en canali-

a) Corriger l'effet pervers

70- Les différentes i é
possibilités, Le juri
e e fiér 0 . Le juriste ne manque
gl Omﬁgﬁ:si;rfg Laf:lﬁléujtl;:]hfmsante dtj:hla loi pervertie. Il peu? érad%?;.le(:'elemngglegs
ser en utilisant un contr ir : i juri

odifian b - e pouvoir : cel -
gans 1'ait glt:;te(si:u liis {ggbii:i:;trg r,lm;t des'red.rl'esseurs de torts et non de ?;i:l’? (4113 Jl\u/;;?s
( ' ‘ venir, il peut s'avérer trés uti .
intervienne. Diderot dans ses observations sur le Nakaz n'éciizaﬂtﬁepg; ?’I:: rfiug!e

- el -

I ¥ £ Juge e85t manva

(1) Rappr. Y. Saint- i
W corlfsil:-ié r g;nltal;l):l{slﬁel.:sfqbfetra:‘é téléologique du droit de la Sécurité Sociale, D. 1993
B e g o iP rprétée & rebours (et non dans le sens de sa finalité N
tes contin miques l'emportent sur Ia finalité sociale, voire méme sur l'aJ:l}a?;l:q uexgm‘s.que
oo . . . e exégétique
(?) RappgeM L ; rgg;:f I({::iit::?ss d]lll (;d.rnneg:. E];. Cit. note 52 spée. D 71 et s. (la lutte pour le droit)
ff)si!ia%mais Frison-Rox prévm’r'. , La jurisprudence massive, op. ¢it. note 57 p, 289 goﬁverner
Fh, aurie, La jurisprudence comb i |
La juri: b ombattue par la loi, MéL R. Savati ;
jurisprudence, op. cit. note 57 qui évoque l'apparition d'une fmeiigggﬂgogoﬁ?i% Er anati,
1L, Unoe

j}lris.pr].ldence matinée de législation : juri
Jimepridence matinte 3 | uﬁs ot d?e?zée ’la jurisprudence législative (p. 177 et s.) révélatrice de

_bi
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1) Eliminer le mal

71- La loi au secours de la loi. Pour le législateur, aucune difficulté
particuliere ne surgit lorsqu’il veut &liminer en tout ou partie les effets pervers dune
loi. Dans sa puissance, il peut modifier, voire abroger 1a loi défaillante et en refaire
une, expurgée de ses défauts passés. 1.2 constatation d'effets pervers est méme
souvent 'amorce d'un processus qui conduit 2 J'élaboration d'une loi nouvelle. De

nombreux exemples peuvent étre trouvés & l'appui de cette affirmation (1). La loi du
9 janvier 1993 modifiant, en autres dispositions, le droit de la filiation 2 cotrigé
V'effet pervers lié aux détournements des cas d'ouverture de l'action en recherche de
paternité et des fins de non recevoir qui 'accompagnaient. Celles-ci ne présentaient
plus une protection contre les procds abusifs mais seulement une mine bien exploi-
tée de procédés choquants pour rejeter une paternité encombrante (2). Le législateur

Jes a donc supprimées. La preuve de la paternité naturelle se fait désormais au moyen
de présomptions ou indices graves. C'est aussi pour remédier aux abus antérieurs qui
permettaient 2 des réfugiés économiques de bénéficier indfiment du statut de réfugié
politique et mettre un terme aux détournements de procédure qu'est intervenue la loi
portant réforme du droit d'asile, a-t-il &té affirmé au cours des travaux préparatoires
(3). De son coté, 1a loi sur la société par actions simplifiée devrait permetire de ne
plus détourner la notion de pacte social (4). Quant 3 la réforme du droit des
entreprises en difficultés, elle vise, entre autres objectifs, 2 restaurer les droits des
créanciers et A moraliser les plans de cession pour remédier aux nombreux effets

pervers antérieurs ).

Le législateur peut 1égiférer & son gré. Mais point trop n'en fant. L'inflation
1égislative détériore la norme de facon endémique (6). Comment soigner Jorsque le
mal est dans le reméde ? L’élimination pure et simple de l'effet pervers offre I'avan-
tage de la chirurgie, salvatrice a condition d'étre pratiquée 3 hon escient et avec
mesure. Un traitement médical approprié 1ié 2 la souplesse et 2 1a plasticité de la
solution jurisprudentielle donpera parfois d'aussi bons résultats, pour ne pas dire

meilleurs.

(1) Le droit du travail est riche en illustations de ce type. A titre d'exemple, évoquons 1a loi du 9 juin
1992, medifiant le régime du travail dans les ports maritimes qui, entre antres raodifications a gliminé
1es effets pervers liés au mode de financement du ol emploi des dockers qui pénalisait les ports les

mieux gérés.

Plus récemment encore, la loi quinguennale sur l'emploi du 20 décembre 1993 a corrigé les
conséquences pénalisantes des mMeSUIEs permettant & un chémeur de créer ou de reptendre une
entreptise. (J, Ch. Scibemas, Créafion, reptise d'entreptise et essaimage, Dr. Social 1994 p. 120).

(VARE Rubellin-Devichi, Réflexions sur la réforme aitendue du droit de la filiation, MéL. A. Colomer,
Litec 1993 p. 404 0° 11 Adde du méme auteur, Une importante réforme en droit de la famille, op. cit.

note 166 n° 16 et s. et les précisions apportées par I'astenr.
(3) J.-P. Bloch, Bull. Ass. Nat, 26 octobre 1993 n° 17 p. 33. Comp, R. Pandraud, Bull. Ass. Nat. 3
fovembre 1993 n° 18 p. 31 pouy qui le texie de loi allait conduire & e multiplication des faux

demandeurs d'asile au lieu d'en réduire le nombre.

(4) M. Giermain, La gociété par actions simplifiée, J.C.P, 1994 &d. B, 1, 341 et éd. G. 1,374910° 2.

(5) La doctrine dans 501 ensemble a dénoncé les détournements dont les procédures collectives
falsaient l'objer. Ouire les références citées notes 68, 85, 86 v. spéc. F. Perrochon, Halte au
détournernent de cession judiciaire d'entreprise, créanciers bafoués, D. 1990 chron, p. 42 ; M. Vasseu,
Le crédit menacé ... op. cit. note 146; A. Pirovano, Introduction critique aw droit commercial
contemporain, Rey. Trim. Dr. Com. 1985 p. 241; P. Diener, Du caractére suspect de U'absence de
péricde suspecie, D.1693 p. 258 ; Adde du méme auteur, Quelgues réflexions critiques & propos de la
loi sur le redressement judiciaire des entreprises, D.1986 chron. 123 v. spéc. p. 126.

lifération des lois dans une méme matidre §'accompagne d'une multiplication des dispositions

transitoires, Le droit des baux connait méms les dispo i

gitions transitoires des dispositions HAUSILOITCS.
o les systémes se chevauchent et se contredisent, il y a place pour V'effer pervers.-cf. supra n° 58.
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2) Neutraliser le mal

72- Défendre le droit contre '

cormeat . ses propres exces j

Foffot po rl;" E?Stuileleﬁfrla;g};t occupe de'cle fait une position pn\r(IigglIg: er::lugreve'St .

i d'roit tre 3 dans la tradlpon jurisprudentielle d'utiliser les rile11 ipos
goncraux du dret II; u ;(éﬁtélzzélslsedjﬁcu?nc?s de'la loi. La consécration paE la t(:'.l‘gi::
détnmeﬂ: g‘;:gtmi (2) en constitue uneubgﬁglgligtfa%;;é(gl)ﬂ défend de senrichir au
b ution bénéﬁg ;:ﬁf?%o;'mn quant i lui, fournit de multiples exemples de la contri
e foats unaux dans la lutte livrée contre I'effet pervers Air(:n'u-ll-
T e vt e e au Secours dt? !a loi lorsqu'elle lui restitue sz; fin S11' :
Coxemple du droit a: assurances peut ici étre évoqué. En cette maticre, Ia C . 1::
Croportionaelle s l'i?n poar[;:icagm:i du principe .indeumitaj:e une clause ée fraggll;isz
proportionnelle 3 limportan e du dommage qui combinée & une clause de plafonn
Tiont aboutissall au =% u 4at pargdo.xal que plus le dommage était éler:vé le-
mortant el ns E:r 5(1]1 ). La Junsl‘Jrudence joue également un réle c:m’-rp ? i‘
maportant torsquiellc ne 1{11 " se les conséguences néfastes d'une législation inadaefé;
1'9bligation de restitution cili:;bcfv(;: ;?Ef:ﬁ?: :a (?ourad o diomosiion propoi dé

ooligat ; nt mises 2 la di iti
Ea s pompi?t:rsq;frfiirnie; gompagmes pfétroliéres. A suivre les régslggiiﬁoiéc:e; ronge
o fltJt tfl:nu:v. de fesntuer la chose en nature. La chosepelle- ues e,
oot o ée le.1dent1que. Pareille contrainte dissuadait les ponrln -n:e,
s Go Sénaae congSidé I;b trohér?' préteus-e a l'expiration du contrat compte te plsdes
iy erergon. Gt T l.es qu'ils de'vment supporter pour rendre les cuve g 1ES
Consbiornes disl.)ro o?ti attitude conduisait & une sitnation absurde et entrai‘nsf.u'ettdes
& la Tences dispr (1?5 ) eflll:ééf, Ermdga[g:::aaﬁ "1'avgntage" concédé. Aussile Cons;si
restitution en nature étaient nulles an motif oéri'g]l)eglgnf:\:girﬁufelf;aﬁi?llésfls %e

ela

- distribution de produits pétroliers.

Clest aussi pour éviter 1
1715 et 17 viter que les régles de preuve du bail -
o & proltg (;l; Code1 Civil ne se retournent en réalité contre 15?22%?:: e ton
L\orit imposéga ﬁg:i es tribl_maux ont ét¢ amenés A assouplir les rdgles (llgeaion
de prouver l'existence ‘-:lgaraglt.le ne devait pas préjudicier au locataire engl'em égches'
cette neutralisation des :?fet?;;?;:g; Il-‘igjuaﬁspmdence est done intervcnuéj(’}') agt
pareillement dans les statuts spéciaux (8). s 4 un exces de formalisme s'est répétée

% JRE(éar{:nso?m];;rl ;;l;xi]glg dioit op. ¢it. note 12 p, 70.
f(.',;;jle g 12 , D.P. 1892, 1, 596 ; 8. 1893, 1, 281, note Lebbé ; Grands arréts de la jurisprud
Rappr. les hypothéses on la juri .
() Rappr. | : a jurisprudence corrige les ré
Sonduire dg::emﬁgﬁ Ejllei]; ui:]:;llé ggu nélglemsnt de polgicc des c?ggf:sag:u;;ezuium gne oot
citéwrdl. o o e 5 les gares et lorsque le train est compld et b
e o prith & ctiminelle ge la Cour de Cassation le 8 58 0o 15 ar wo et o
ST L o s B T e
rotiae tomeat & Mcap it titton ptation de la loi. L'invention j = 2 manguent
P sty I n jurisprudentielle du "
?i)dgat:;lgivenligstfé (:ctzg Jelsst;.gzdl.e droitq];; . cit{angieDJZmel pmfg;)e devenue totalement inadéquatg daa;
¢ Cass Cas. e , Te , Bull, Civ, [ n® 213; Ad-de A "Bé &
f;’;‘}'gé e Casation pour 1990, La portée du principe lammnitzare ba. drolt dos O oL
cision d ] - ’
() Décis JnC EI.,I gg septembre 1987, B.O.C.C. 87-304, J.C.P. 1987
m 198 ,16 fémer ?;912?818(,:111,17475. . X ,111, 16818 ; confirmée par Paris 5
. CP.1992,11, 2198 i '
E;?ngéargﬁfemﬁnﬁsp ‘?r 2L 2 p?;':‘?!ten ﬁﬁehar—Touchms 3 Rev, Trim. Dr. Civ. 1992 p.
\ c i ° 32
(8) A. Bénzbent op. et ioc. citﬁnt?l;égghgltl;emte 3707329
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73. Tont est relatif. Le législateur corrige l'effet pervers, la jurisprudence
tifs et apportent une

le neutralise. L'un et 1'autre conjuguent leurs efforts respec
contribution bénéfique au traitement de V'effet pervers. La réalité est parfois plus

complexe. L'effet pervers, rebelle & tous procédés thérapeutiques, résiste. La seule
issue consiste i l'utiliser... ' :

b) Utiliser l'¢ffet pervers

74- Le fait et le droit. Législateur et tribunaux peuvent &tre désemparés
en face d'une réalité o foisonnent les effets pervers. Prenant acte de cetie situation

o le fait prime le droit, le \égislatent, souverain, peut décider de s'appuyer sur cefte

réalité en récupérant, & son profit, les effets pervers antérieurs (2) voire méme les

1égaliser (b). Plus rarement et peut-étre pour de ténébreuses raisons de politique
1égislative, il va purement et simplement maintenir l'effet pervers (c).

1) Récupérer l'effet pervers

le mal. Lorsque le 1égislateur ne gomme pas purement et
l'utilise & son profit, il a recours 3 une méthode bien

1égislative. Le législateur fait ainsi &chapper certains

contentieux A la bienveillance (ou 3 1a malveiliance) des Jurys d'Assises. La matigre
des infractions contre les personnes offre ici deux exemples historiques patents. La
bigamie tout d'abord. Le Code Pénal Napoléonien puisant aux SQUIces d'une longue
tradition punissait cette infraction des travaux forcés & temps. Cetie trop grande sévé-
£ité conduisit, & Topposé, & de fréquents acquittements trop souvent injustifiés. Aussi
la loi da 17 février 1933 cherchant 3 mettre le droit en accord avec les faits
correctionnalisa l'infraction. Un raisonnement similaire peut &tre poursuivi & I'égard
de 'avortement qui 2 connu un destin identique. La sévérité du codificateur eut un
résultat inverse A celui qu'il avait escompté. Les Cours d'Assises plutdt que de sou-

metire I'auteur 2 une telle rigueur (linfraction était punie des travaux forcés a temps)

prononcerent de nombreux acquittemnents. Aussi le législateur correctionnalisa-t-il

l'avortement par la loi du 27 mars 1923,
hese la démarche législative fut identique. La loi

Dans l'une et 'autre hypot
n'était plus adaptée aux faits ; sous l'impulsion des tribunaux chargés de l'appliquer,
Tenant compte de cette inadaptation et tirant les

elle produisait des effets pervers.
legons ‘du passé, le législateur est intervenu. L'effet pervers a ét€ & l'origine de la

démarche législative. Il est permis de se demander quelle est la valeur d'une telle
démarche. La correctionnalisation opére une nconfusion des genres a-t-on dit. Elle est
indéfendable” (1). Il est d'ailleurs des hypoth&ses ol I'atilisation de l'effet pervers se
fait & mauvais escient. Le recours aux droits de succession pour corriger les inégalités
résultant des écarts de fortune entraine, cela a été démontré, une fuite fiscale a

I'étranger et contribue au développement de la fraude fiscale (2).

75~ Minimiser
simplement l'effet pervers mais
précise : la correctionnalisation

2) Légaliser Ueffet pervers

76- Métamorphoser le mal. A l'extréme, l'effet pervers peut &ire récupéré:
en étant 16galisé. Le 1égislateur le métamorphose, En changeant d'état, l'effet pervers
accade directement 2 la vie juridique il devient T'effet vouly et normal de 1a loi. -
Ilustration de ces propos peut étre trouvée aupres de la loi du 8 janvier 1993 qui 2

(1) W. Jeandidier, La comectionnalisation 1égislative, I.C.F. 1991, .I, 3487, spée. n° 33.
(2) J Schmidt; Les principes fondamentaux du droit fiscal op. cit. note 131 p. 47
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mi

m :i tfil;Ielna&lll.l io;oozcﬂ;o?:iolzglmpes fgnébres. La jurisprudence, pervertissant la loi
: ement inopérant, Le 1égi in

efficience, a réformé la loi en supprimant le monopffal(s 112)1.tellr prenant aste de cetieIn

3) Maintenir Ueffer pervers

77- Vi .
de mainzenY: ‘;feffa vec le mal, Au risque de surprendre, le Iégislateur peut décide
Pourquoi ne eéet pervers. Une pratique, néfaste, va pourtant étre n:uaintenuer
publics 2 l'églﬁ d:"g:i;j Ilc:: lfngle?ce(que gardérent pendant un temps les pouvoirz;

: landestin aujourd'hui travail illégal) 1 ' ;
I‘Eﬁ;eﬁc:; contrepmds'que celui-ci peut jouer en présence dun cghﬁz'n;grfs:q;;sli‘;?a;?l t21e

- " que ‘application parfaite de la loi peut abouti infusti
5;1;15: IS]lJﬂerZStlé;ll quelguun pour ne pas I'appliquer (3). ng dire aussirtjle];?:ilsniltl)flt:mfm-
do stunéfi ms_l t gutes téléphoniques ou celle visant a renforcer 1a lutte contre le traﬁe
dos & I::nts d Sl ans lesquelles le législateur autorise la commission d'infractions :
(5)? ies ver‘:u: ;forcg Pl.lbhqu‘e (4) 7 A petite dose, l'effet pervers serait-il salvaxgsi
nitermont do o rtu%'a ives de !homéopathle sont ici mises en cause. Efficace dans le
cas. Il peut corftri%llrxl:: ;:f BC%OH:.; ; mode de thérapie peut I'étre moins en d'autres

. en 4 . » 1 N

avenir quil appréhende déjg; ant 2 fortifier la lucidité d'un législateur en face d'un

2) Prévenir le mal

78- Le présent ne

. : prend son sens qu'en fonction de I'

léi%:lﬂ;ltzﬁi 1;31;; g‘famser é‘;:regir en prévenant le mal de fagon pcr:nct:elllg g)n;f'p::;
une métho selati .

déventuels effots porvers (b) e législative plus élaborée afin de prendre la mesure

a) Prévenir ponctuellement le mal
79 Mi . .
Mieux vaut tenir que courir, L'administration d'un traitement

ponctuel préventif est chose aisée i
1 . fe pour lf; 1égislateur. 11 élabore une loi qui i
es déviances ultérieures dans le domaine qu'il veut régir (6). Ainsi1 glrilf?sffll?dl:adll-z

{1) Fr, Warembourg-A i i
ugue, obs. in Rev. T i
g} A. Ceuret, obs in Rev. Trim. Dr. Civ. 1989 37‘3%"' 1993 p. 423,
1993];: Spi : tl;ila.l:eﬁur de la Réplmbh'que v. A, Pierucci, Le médiateur enropéen, Rev. Marc
P 3p.81 9&1 -36-4’6 dgg%e'll:lut;lll.. l:y}:go&l;ése {iu déclin du droit op. cit. note 12%3 p2r3 v 16 commun
@1 1-6- e , relative au secret des corre émi i
o5 log{:;_l:;c:ﬂt::: fg?ée%[;ﬁé ail:sl. étn Rev. Trim. Dr. Civ. 1991 g?%nzﬁn:cie:i ?‘I‘HS? lgaﬁ-rd-l?iuv%ed%es
?sr) giv. 1952 . 208, utte contre le trafic des stupéfiants (A. Ceeuret, obs. in Rev, Trirg.
o d?ijnlffc .]Iue C:;::tt, lI.;a ::e du“(!roit - 0. ¢it. note 2 p, 83 : "Beaucoup d'anarchie c'est le dés
Suscitent e cest le o eg{réfa ; g,llnltrlgx‘::é? notle sous CA Faris, 32 Chhre, A, 15 déc. 1995 npai’crg’ﬁa'ﬁ'é
?6§nf:l;is§emeﬁt e e oatroy sge, es texies mal rédigés sont un facteur paradoxal
6) La jurisprudence peut, clle aussi dre. initiati joue:

& Laju : el » prendre une telle initiative et if. Ci at
b mm}?n:,ﬁg;u:zulres ‘?ﬁ;mvmis Hrendues a propos de la mcevabfﬂ&adinl?ifigf Ezml::f- i a!:ltrc
g B P e i LH. des suites d'une transfusion sanguine & des fins théray estigaen Lo
S s Jecident qu févrp 1992“? égale d'Indemnisation prévue par l'article 47 de la loi dl.It) %ulngges. 551
Nempbohe v oey . 1992 mest pas de nature & 8tre suivie par les victimes de ranidre imps o
commun de la mpunsabiﬁ:zs"p‘u voie de conséquence, d'agir en justice dans les tl: nes (rianve it
ATt Pt d:lVJ}e. Ce faisant, les.ju_gEs ont évité qus ne s'installe un effr:es ot
Regitns s oot g rejeter sur la collectivité la charge définitive de l'indemmnité P Taisne,
ot B TOT B 3;?,’,1‘15330; vg?slt;aggsfgsés contaminés et maintien des procéduz:??liietdrgt_ ot
moe sous TGI Périgue, , D 1993 p. 322 et 5 ; D, Vidal, Princi u droit o

ponsabilité civile d'un centre de transfusion sanguine, note sous 'I!GI ,I'Jl:::czlgiiglée]:éigg; dS ld;gg gt
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rétroactivité in mitius instaurée en droit pénal. Le principe de non rétroactivité de la
loi pénale a comme objectif la protection des libertés : nul ne peut &tre sanctionné
par une peine qui n'était pas prévue par la loi au jour de l'infraction. Mais ce principe
Ie cas ol la loi est plus

ne doit pas se retourner confre ceux qu'il protége dans
favorable (1). Cette exception s& voit d'ailleurs reconnaitre valeur constitutionnelle
alors que le principe ne I'a pas. ). ' '

Le législatenr peut aussi décider de faire une loi rétroactive avec indication de
date (3). L'exemple de la loi du 3 aofit 1981 sur la donation-partage qui supprimait
des avantages fiscaux est aussi révélateur. Le 1égislateur décida que cette loj serait
applicable a compter du 3 juillet 1981 pour déjouer 1e calcul de ceux qui, & I'annonce
du projet de loi, s'étaient précipités chez leur notaire (4).

Le 1égislateur peut encore adopter une attitude plus subtile et pour faire res-
pecter la finalit€ de la loi, s'attacher le concours des principaux intéressés. 11 aura
précisément comme alliés les personnes susceptibles de déclencher l'effet pervers. Tel

bjectifs de la loi du 29 janvier 1993 désireuse de faire participer les

fut I'un des o
organismes financiers 3 la Juite contre le blanchiment des capitaux (5), Pareille

1 relation avec le phénomene de la négociation de la loi

technique peut étre mise en
dont on connait I'importance aujourd’hui (6). Le législateur cantonne dans une loi les

desiderata des différents protagonistes et leur confectionne, sur mesure, le vétement
législatif qu'ils ont cux-mémes &laboré. Issu du droit social (7) ce procédé a fait tiche
d'huile et symbolise la transformation du syst®me juridique. 11 convient

particuli¢rement bien 4 la matidre économique (8). D'une conception du droit imposé,

; e mauvaise surprise du c5té des assurances, Aix en Provence 12

juill. 1993 (gui confirme TGI Nice 27 juill. 1992) D.1994 p. 13 et 5.

{1) 1.-L. Aubert, Introduction au droit et thimes fondamentaux du droit civil, 4¢ éd., n® 106.

(2) Cons, Constit. 19 et 20 jany. 1981, D. 1982 I.-P. p. 441 note Fr, Dekeuwer-Defgssez.

¢3) Sur les dangers que peut représenter 1a rétroactivité v, cpdt J. Héron, Etude structurale de
T'application de la lol dans le temps (3 partir du droi civil), Rev. Trim. Dr. Civ. 1985 p. 277 et 5. H.
Mazeaud, L'enfant adultérin et la “super-rétroactivité” des lois (& propos de la loi n° 76-1036 du 13 nov.

1975), D.1977 chron. p. 1 et s. .
(4) 1. Héron, Btude structurale ... op. cit. note précédente p. 297,
| n® 93.122 du 29 jany, 1993, relative & la prévention de la corruption et & la

(5) G. Drouot, La loi

transparence de la vie éconpmigue et des procédures publiques, A.L.D- 1993 p. 153 et 5. spéc. p. 154.
(6) Ce phénomene peut-&tre relié 2 la mise en oeuvre de la 1égislation _sociologique qui conduit
fréquemment b une conception de 1a loi-transaction ou de 1a lo} de compromis (F. Terré, "La grise de la
101" op. cit. note 12 p. 27 citant Y. Carbonnier, in, 28me colloque France - Union Soviétique de sociologie
juridique, 1978), Nombre de lois contemporaines illustrent cefie conception.

(7) Sur le phénoméne de la négociation de la loi V. M. Despaz, Négociations, conventions et accords

collectifs in Droit du Travail publié sous la direction de G.N. Camerlynck, dern. éd., spéc. n° 13 bis.
Dr. Social 1988 p. 583

Adde A, Jeammaud, Droit du travail 1938 : des retournements plus qu'une crise,
et s. spéc. p. 587 : "le 1égislateur puigs dans Yaccord des partenaires sociaux ia teneur et la justification
des mesures quil adopte” ; G. Couturier, Droit du travail, T. L Droit fondamental, 26 éd. n® 27. L'auteur
évoque le phénomene récent selon lequel "les négociations engagées entre les partenaires socianx n'ont
pas d'autre objet que la medification des régles 1égales impératives. L'accord conclu n'est pas fait pour
&re appliqué mais pour étre présenté aux pouvoirs publics afin que ceux-ci procédent aux
modifications 1égislatives convenues”. Rappr. Fr. Bwald, Le droit du travail, une 1égalité sans droit, Dr.
Social 1985 p. 724. V. aussi G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne n° 198 et s. qui
&voque la "décadence. de la souveraineté de la loi" face 4 la montée du "droit de la profession”. Le
phénoméne de a népgociation de 1a loi est donc puetts lui aussi par ses propres dérives ...
(8) M.-A. Frison-Roche, Les difficuliés méthoedologiques ... OP. cit. note 62 p, 19 qui évoque le
phénomene du marchandage sans attacher nécessairement une connotation pjorative & ce terme. v.
Texemple donné par l'auteur du deal "qui semble passé entre le 1égislatenr ef les orgapismes
représentatifs des banques gui troguent un soutien des P.M.E., en termes de crédit, contre un geste di
1égislateur en terme de garaniie", Rappr. & propos de la réforme de la loi sur les faillites”, 'engagement
pris par les présidents des établissements bancaires d'inciter jeur directeur d'agence 2 prendre
davantage de tisques en échange d'un nouveau texte sur les faillites qui leur serait plus favorable
qu'auparavant (v, entretien du 17 nov. 1993 du premier ministze Edouard Balladur avec I' Association
Journal le Monde du 15 janv. 1994). Adde L. Josserand, Comment les textes

Frangaise des Banques, in,
de loi changent de valeur au gré des phénomanes économigques, MEél, Capitant, 1939 p. 369 et 5.

38 et 5. ; Contamination par le Sida ; un

_
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on s'oriente 4 une conception du droit négoci '

échan. X négocié (1). La loi devient 3

sur uniecf)c; Atl;tam de prém-mti"s permettant de tester le corps social qui Sc?t;: toufl it
nception plus sophistiquée de la prévention de V'effet pervers ouchent

b) Prévenir durablement le mal

80- Prudence est mére de siireté, La pré i
P _ . . préparation des loi
la]tlz:‘;n;?ec-lfn?; D;J:etgirspe?nve plus §laborée. Le légisi’ateur agit surll(;.ltsngltlﬁgg::slg e
oo ot e . législateur qui entend que son oeuvre vive mais ne veut gl? :
fger doi devc:{' c:ireuser. 4 méme les textes un au dels de sa propre pensé§?s3a
instrumentalis:]tfo ; lcz; 1011 est d(_mc une nécessité. Le probléme méthodologique d'l(lll)f‘;
e constituela 1églslaii101'l. est posé. Instrumentalisation dont la loi
et gl o e Ie champ d'act}on privilégi€. L'hétérogénéité du corps social
b g eut la norme ainsi que l'extréme complexité des rapports juri
didues en sont ;e:‘l:x meilleures raisons d'étre. Lorsque la loi est votée a titre e':c é:
p— u,n ot oo c:'gs est dom'lé au léglslateur quelques années plus tard & l'is;)ue
o o l_pré : essé sur 1 apphclatlon de la loi. Ce bilan lui permettra de co
Non;bre . loi’s fvnser, vo.m? de: découw de nouvelles directions. -
nions, rapons dIont aussi l'objet d'une information pré-législative. Sondages d'opi
sociaf d'ésaluer lznlql:.lét:s, tables rondes ... permettent de prendre le poulsgdu c: pls:
matril:’noniaux e Cil (1 ) Tel fut !e cas de la loi du 13 juillet 1965 sur les ré inl;g
B 10 s o 8e éa: 8;1 du 11 juillet 1.9’{5 portant réforme du divorce (6) degla lo?
cxempies ponrratont é:re ssant une définition cadre des clauses abusive; (7), les
o Eolots oo ot o m1;1-1t1phés - La sociologie juridique est ici d'un & : It
vl Jegioiait "E!?c on dlpformatnce (8). Elle devient un auxiliaire idoin?f?lu
oo s .da ¢ peut fa.xrf affice de dispositif d'alarme quand un peuple ne se
il gl a;:ls s;s lois" (9). Assise sur la réalité du tissu social, la loi
expirmentale. Sgi o T(e)i s?al}cﬁ sa propre évaluation et permet l'intégration stru::turelle
et ot ane n'ouvelle ' 13]16 par nature comme étant "de droit transitoire”, elle
D pioions dos excd orme de pmt:lence, proposer plus que de disposer orga;ﬂser
e s tp riences. 'Le légistateur doté d'un charisme législatit: cédera 1
pace 2 I'lgls ateur conscient de 1'indétermination de I'évolution future d "
quil veut régir (10). A T'anticipation de l'avenir de la loi que réalisr: l'ei‘fg

(1) I, Cabazeilo, Typologi i
: , Typologie du contentieux : de la justi
MBeote 1 ypola nienticux : a justice formell ! j 3
oy Fﬁsgﬁfokrg(l:f)ed hl.::;odui;,ﬁ dﬁl socivlogie et d? philosophie du |:lmil!3 di i’gﬁ'ism[[n%ofgé' oy e e
OV E Zeamoe 1, Les dif cultés méthodologiques op. et loc. cit. note précéd 1te vr: 1993, clté par
@ F Zhnas, L hag et I'économie au deid de Marx, in, Droit et ¥conomi A?;  Phi
) 2 Carb?m m'e: Esf:]s est lei mcl)d_éle juridique des opérations n‘ic:mmn:niqul:g;el . Phil. Dt 1992 p. 121
BAg ) sur les los op. cit. note 29 p. 249. '
juridiques et Faction . 3958 o et o droit, D, 1992 chron. p. 263 et 5 ; A. Jeamm
1985.1992 ¢ v. également L, Mader, | iéeatustion 1eeblanve o o0 CERCRID Rawg;d;éis'?ﬁ%‘?:
¥ : nt L, ) on législative ... op. ci y
T m&t E:il;;agsndll‘iigt:slamrc et lois expérimentales, sous Ta d.l?‘gct?;l Egt? QLZ %)éc Il, o s
5 B Tene, e mf1gpt cit. note 2, v, le dernier chapitre consacié 4 1a loi e:r %?'i P.U'ﬁ [ 1993
sociologigue 1’965, o glﬁ o ; ;nsl flgc:iglojygue de la réforme des régimes malzrimnclsﬁau: I'anné
(l 69} 6? PC 190 ot 3. .3 e J. Carbonnier, Législation et quelques autres, Mél R’Saffl:tTare
. Carbonnier, La question du divorce, mémoi - ,
: uesti , mémoire 4
g} J-L. Bergol, Théorie générale du droit . cit not:%%sglt% D 1973 cheon. p 115 et 5.
I , La sociologie juridique et s i en législati
politiques, 1068 5. 91 ot o+ P Tors > et son emploi en législation, Rev. Acad. §
?;)}tﬂ(}lﬁg ek ; Fr. Terré, Esquisse d'une sociologie juridique de la commefciaﬁitgd orzll:?sciett
. Cornu, Apergu de Ia pensée jusidique co i Casor
. x te ' i i
(2?0,) ﬁﬁeﬁlﬁb’eﬁfn» Y a0l un pro grgs o d:noi iﬁ:;pal:til;l;i A;mf%es de 1'Université de Poitiers, 1959 p.
Sl 15 D o, 1508 33 o o s s e e
; i ] sme, s P- ie it déj ; e .
notion de loi expérimentale (cité par Ch. Jamin, %bs. iIrll Epvf ?I‘n:g; agrm Ei\flal;gi fg’p:;% de ses veour la
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ans le jeu de la loi (1). La tiche devient

de favoriser, selon son incidence, un
antages. Bst-elle a

correspond la prévisibilité qui entre d

ur le législateur de contrecamrer ou
a méthode présente de nombreux av

pervers
aisée po
mouvement qui s¢ dessine. L
I'abri de toute critique ?

"La loi qui prétend tout connaitre d'avance et par-
rationnelle” (2). La loi humaine ne peut étre une loi
ale, guettée elle aussi par sés propres dérives,

n'échappe pas & cette loi d'airain. Elle permet d'arracher un consentement aux
citoyens timorés, d'habituer progressivement les sujets de droit & une réalité a

laquelle ils n'ont pas adhéré d’emblée (4). La loi expérimentale peut aussi &tre source
insécurité ; elle accentue par ailleurs 1a pression du juge surle 1égislateur (5). Mais
un gouvemant averti en vaut deux et ]a regle marguée du sceaul de sa prudence en sera

fortifiée d'autant.

81- Rien n'est parfait.
faitement est une impossibilité
parfaite (3). Bt la regle expériment

g2- L'avenir de la régle. N'est-ce-pas commetire un sacrilege en face du
dogme laissé par les philosophes (6) et I'héritage Révolutionnaire (7) que d'envisager
avec sérénité le caractére expérimental de la loi ? L'idéal serait de concilier
&laboration scientifique des lois et empirisme \égislatif, Dans cette quéte, la loi
expérimentale peut ajouter sa pierre a l'édifice. Elle tend 2 réaliser la synthese enlie
T'inné et l'acquis, elle peut aussi constituer un avenir pour la régle en voie de muta-
tion. Pour suivre ce parcouts semé d'embiches, un guide est irremplagable, il s'agit,

on l'a deviné, de la Doctrine. Une doctrine toujours enracinés dans un pagsé encore
vivant mais déja immergée dans un avenir plus que pressenti et qui pour le plus
_grand bien de la regle, annonce, dénonce inlassablement V'effet pervers des lois .

(1) La double étymologie du oot ioi (Legare : lier ef legete
Bastit, La loi, Arch, phil. dt, 1990 p. 211 et s. &t A. Magdelain,
Paris, 4d. Belles lettres, 1978 p. 86 "lalex a commencé par étre du
colennelle par l'autorité compétente” et p. 21 clest "par suite de la g

ot lex en ost venu & ne plus désigner que le texte lyi méme plutdt gue sa récitation”
atre entendue aujourd'hui dans le sens de lectore, mais de lecturs des faits sociaux.

23 1. Carbonniet, Essais sur les lois op. cit. nate 29 p. 291.
du Seigneur est

Portalis, Disc. Préliminaire, in, Discours et Rappotts
de puissance, ce sont

justice et de raison ... Quil serait absurde de se livrer

choses qui ne sont susceptibles que d'une bonté relative” ..

droits 1953 p. 135 et 8.5 A. Sériaux, Droit et loi dans la pensée d'Aristote et de

Acies du V colloque de Tassociation frangaise de
ads 7 Rev. droits 1986 p. 51 qui note "

S. Goyard-Fabre, Le droit est-il de ce mo
réatiser la constitution juridigue parfaite”.
(4) V. par exemple & propos de 1a loi relative & linterruptio
données par Ch. Byk, in, Bicéthique, chron. d'netualité, T.CP. 19941, %763 n° 2, tubrique avortement.
(5) G. Paisant, La jurisprudence de la Cour de Cassation et lag
surendettement op. ¢it. note 90 p. 177, Sur les inconvénients de

i ificati op. cit., note 162, p. 3

Oppetit, L'expérience frangaise de codificatioft...,
{6) V. la conseption du Législateur et de la loi héritée de la philosophic des Lumidres {in Rousseau, DU
islateur, collection la Pléiade, p. 381 et s 5 Montesquigd,

confrat social, lvre I, chap. VII, Du lég
L'esprit des lois, Yibre 1, 11D Adde, 5.CL Récane et M, Coudere, op. ¢it., note 36, p- 6ets

(7 1. CL Becana et M. Couderc, op. cit. note 56p. 13ets. .
masquet nombre J'effets pervers et & qul vont

(&) Des auteurs gui nous oAt, précisément, permis de dé

pos Temerciements trés chaleureux.

lire) pourrait ici tre &voquée. (cf. M.
La loi & Rome, Histoire d'un concepts
jus publié sous la forme d'une lecture
indralisation de 'affichage que le
. La loi pourrait

(3) Seule la loi divine est parfaite. Cf, Ps 18 "La loi parfaite qui redonne vie", Adde
i sur le code civil, éd. par Biblio. de Phil. polit. et

surid., 1989, p. 4 et 5 "Les lois ne sont pas de pures actes des actes de sagesse, de
a des idées absolues de perfection dans des

. Adde Y. Thomas, Sainteté des lois, Rev.
Saint Thomas d'Aquin,

Phil du droit, P.U.AM,, 1687 p. 77 et s. ; spéc. . 89
51 est impossibie de

n volontaire de prossesse las informations

uestion de la réforme de la loi sur le
Tinstrumentalisme juridique, V. B.
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CONCLUSION

§3- Clore un débat
et en ouvrir u nr T
monde sont indi ] p ! n autre, "L'ordr.
o ot tt;nt ;:féssoimbles (1). Les lois produiront toujours de: e;;ei: lféés?f?: o
gos e pervers, Le constat a ses vertus. 11 atteste que si rien n'est j ncliques et
on plus, n'est jamais perdu. rien n'est jamais gagné,

84- Rien n'est j i &
jamais gagné. Le desti
de ceux a : g destin de la régle pas
humains el;tx%lilt?t]iscieliﬁ s'adresse (2). Or, tout ce qui tou%hepau;ec?)ani;zrisgonse
pervers en subit la d enlt correctible (3). Le traitement de la maitrise des ;:fnts
néfastes ? A Supposerlgse g;nctr[:)rs\j?ecc‘llé immuniser la société contre ses reton?lb;;:
il re ! - ; s anticorps adéquats \
¢ stera toujours 1'éternel grain de sable, 1'étran etél a opposer aux antignes,
refouler. geté non conforme impossible a
It est inconcevable, d :
Iinterdépend evable, de surcroft, de définir une organisati i
ment ep ance. Si bien qu'en éliminant les effets indésiralfles gl? optimale de
PEILEU prou les effets bénéfiques. » on éliminera forcé-
n, prévoir scientifiquement la directi
1é a direction des rejet
ger:epr:relzsceffetg pervers releve de la quadrature du cercjle ?4? ie!ftal;a{nlsfex_'ts P etter
D o] ong nital aux sociétés civilisées, il est inévitabk . Inévi ; dlre'-leffet
e, voila un bon remade contre la résignation e. Inévitable mais non

85- Ri ’
vant moing PO?JI:' (:; ei::i ijamais perdu. Soyons confiants dans {'avenir. Le drof
'effet pervers peut qui est que pour ce qu'il deviendra (5). Le temps ré\;élat Ott
perfection nuitp(ﬁ) E};f-‘ilmcmn étre le correcteur, il vient 2 bout de tout. Bt pui t:: o
I'homme naturel .t]ui ?rouv?ai:i’?a?;lg D ors. Lo 12 dn-)it pguts&essg':;
' . . avant 1 3ol .
dAntlgLoeﬂ: : f]}f e;st beau de voir un homme dgsg:bgigea lelr(;i Qui n'entend déja le cri
effets pervers exhument i )
Sous leur i > , par ailleurs, les contradicti ;
p0u: : :l;z;?:;lgixilée ;eeil:?—m pe'ut Etre amenée 2 changer. Il seracg(g);lseliﬁ;? Z?maéitreé.
tains effets pervers. D ms;er 8 _épanouu‘ - & une cadence raisonnable il est vsr y
sence. ceux.c comstituere équilibre quasi introuvable des différents intérat on pré-
tueront un contrepoids non négligeable, soupape de sé > e-l:,préf
: g éeurité qui

% lg goerrfi [I);m:_dpb}a faillite ou faillite du droit ? op. cit. note 15 p. 22
est imparfait : mal lr%poigt ltmwmble op. cit. note 120 p, 28 ... "Le gfoit Scrit i
e e e SR T SR
odidre n° 221 (cités par P.Y. Gautier in Re ours de droit civil de ch. Beudar Uteux -
: ar PL.Y. in Rev, Tri : - ant, 2& éd. T XII
o e e  guio duie ot e 1os oo by 410) : "Les rédactours iy ode
quadrature du cercle i; laulgg liiﬁnleuse mais radicalement Fausse d'Hippocrat
{notes du livre VII) . publique op, cit. note 23, p. 446 et s, les mgﬂlaﬁguispf:fmggcideé ala
(5) Fr, Terté, "La ori o ’ s de Platon
développement du cs:i ;'L?Jf.‘elé’éu?%}’:{; l;ote 12 p. 28 : il y a dans les réformes légisiati
g%cque“. Adde J. de Romilly Laaloi danas 1101 qui %Orte.peut-éue en lui l'espoir d'%ms ?etzeui ;clt velles un
et 5. chap. IX, Iéducation 1s la pensde grecque, &d. Les Bell a sagesse
: par les lois ; 5 elles Lettres, 1971 v.
(6) 1. Caossior, Flewible awoie op. 4 Tk, Les lols, in. oenvres complates, la Piinder 7. 1L
aillonrs aus cortatnes naiadi it op. cit, note 12 p. 342 et les 1é i ' ’
‘2"; aw%enéepeutczém?rrgﬁ:ztaﬁss somt causées par le dmsitl:e{fnl'ﬂst;g;l:;tiziﬁ gﬁat?t“rdeﬂllgﬂtre par
réparation, trouble qui a &6 déori victimes un délire raisonné, fondé sur 14 paration
accidents du travail. Ra rit sous le nom de sinistrose et qui est bi sur lidée fixe du droit &
:rglgnprqncna des lois : 'l']sfi,r iei. gg;;’nﬁ:i Sil;s‘;;filt... op. ¢it. no?e 2p. Zﬁlzanl?]éggq?x?lzgélfil:#fg: {?Es
scriptions... 1a vie sociale serait d'une emyablatggzgﬁziéﬁlIs'appliquaient a en observer toutes ;e:




permettra & la société en subissant de moindres maux d'en éviter parfois de plus
grands.

Tl y a aussi tout le bien qui peut nattre du mal (1). Platon l'avait déja entrevu
et nous le montre dans la République. La guerre, conséquence d'un désir immodéré
dlenrichissement devient par la suite un bien puisqu'elle est & P'origine de la classe des
gardiens, chargée de maintenir l'ordre dans la cité (2). L'avénement du christianisme
fera dire 3 Péguy quelques XXV siecles plus tard, "bienheureuse faute qui nous valut
un tel Sauwvenr”. Les méfaits permetient, en fin de compte d'atteindre une liberté
supérieure (3). Telle est litréductible complexité de I'étre. Mais tel est aussi son
avantage ; car "l'estre véritable, Montaigne le déclare, est le commencement d'une
grande vertu" (4).

86- Entre vice et vertn (5). Vivre avilit pourrait-on dire, en songeant
qu'au fil du temps les institutions et les hommes ne répondent plus & leur mission
originaire, Mais vivre ennoblit pourrait-on objecter en évoquant les progrés de l'hu-
manité ainsi que ses plus belles congquétes. Vivre avilit £t ennoblit tout & la fois
constate-t-on. C'est aussi la conclusion que nous inspire 'étude de l'effet pervers.

{1y Et tout le "mal” qui peut naftre du "bien"... Les effets pervets I'attestent | Sur la beauté du mal v.
Baudelaire (projet de préface aux fleurs du mal, 1) "Des podtes illustres g'étaient partagés depuis
longtemps les provinces les plus fleuries du domaine poétique. Il m'a paru plaisant et d'autant plus
agréable que 1 tiche Stait plus difficile d'extraire la beauté du mal"

(2} Platon, La république op. cit. note 23, livee I, 372 ¢ - 374e. Du point de vue historique, il semble
d'ailleuts que ce soit par 1a guerre que e forment les nations. (H. Bosanquet, A Companion to Plato's
Republic for English readers, London, 4th imp. p. 85). : .
gs) Rappr. Saint Paul, 26 Ep. Cor., 12, vers. n° 7 4 10 ... "Lorsque je suis faible, ¢'est alors que je suis

un" . .

()] Cité par A. Gide, in préface auk Essais op. cit. note 1 p. &. T
(5) Rappr. G. Nicolau, L'équivoque entre vice et vertu (réflexion sur une approche fonctiopnelle de
I'équivoque) & paraitre prochainement. - : o




L'EVALUATION LEGISLATIVE
OU L'IRRESISTIBLE ASCENSION
D'UN QUATRIEME POUVOIR (v

Par

Charles-Albert MORAND
Prafesseur & la Faculté de droit de Genéve

Montesquieu aurait £t¢ fort étonné si on lui avait dit qu'il ne suffisait pas que
les lois soient adoptées et exécutées, mais qu'il fallait encore en évaluer les effets.
Pendant longtemps, les lois ont pris la forme de régles de juste conduite, chéres a
Hayek, seules susceptibles de produire un ordre spontané, un kosmos (1). La situa-
tion n'a vraiment changé qu'avec I'avénement de l'interventionnisme étatique. La loi a
pris la forme de programmes finalisés, articulant des objectifs et des moyens (2), des
plans de bataille pour lutter contre les maux de 1a société ( taxis) en vue de produire
un ordre construit. Aujourd'hui, les lois se présentent fréguemment sous la forme
d'une liste de mesures mises au service d'objectifs. La loi générale et abstraite,
valable pour un temps indéterminé, a fait place 2 la loi-mesure, qui ne vaut que par
son adéquation aux objectifs visés. Dans ce nouvean contexte, les contréles de Tégu.-
larité conférés au pouvoir judiciaire ne suffisent plus. S'en contenter cotrespondrait &
une vision cynique du droit qu'expriment assez bien d'anciennes formules comme
"Summum jus, summa injuria (3) ou "Fiat justicia, pereat mundus”,

La raison de la loi et sa légitimité (4) résidant dans son aptitude & produire les
résultats qu'elle promet d‘atteindre, I'évaluation de ceux-ci devient indispensable. Et
c'est pourquoi on assiste dans tous les pays 2 la naissance d'un quatriéme pouvoir, A
savoir I'apparition d'une nouvelle fonction qu'un ou plusieurs organes de I'Etat
doivent exercer. C'est ¢¢ qu'a reconnu 2 juste titre le projet Vedel de révision de la
Constitution francaise, lorsqu'il dispose a I'article 24 : "Le Parlement vote 1a loi. Il
en évalue les résultats, II contréle I'action du Gouvernement”,

Autant il pouvait paraitre abusif de parler de quatridme pouvoir au sujet de la
presse et des médias en général, puisque par définition il ne s'agit pas d'une fonction
qui doit 8tre exercée par |'Etat, autant 'évaluation apparait bien comme une fonction
étatique nouvelle, différente des fonctions Jégislative, exécutive ou judiciaire. Cette
nouvelle fonction, qui se développe dans tous les pays, comme on a pu le constater

durant la Journée d'études, reste pourtant embryonnaire, mal assurée et largement
problématique.

(*) Communication 2 la Journée d'études du 7 avril 1994 au Sénat. ,
{1) Hayek, 1973, L : :
(2) Pour ce genre de lois, cf. C.-A. Morand, 1992, 76 ss. ;
(3) Voir e matidre d'évaluation Costa 1993, 221, qui ajoute "Summum jus, summa inefficacia”.
(4 Sur ce changement de 1égitimité, voir Chevallier 1993, 148 ss.
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Le champ a été occupé par Jes sciences sociales et tout particuli¢rement par la
science des politiques publiques. Les juristes, & quelques exceptions pres (1), n'ont
pas prévu la naissance de cette nouvelle fonction. Ils n'ont pas su discerner les pro-
bl2mes juridiques que Y'apparition de ce quatridme pouvoir pose, ni les implications
qu'elle recele pour le droit, Le retour du droit sur 1a scene de I'évaluation ne doit évi-
demment pas Etre congue comme une guerre de tranchée pour la reconguéte d'un terri-
toire, mais dans un esprit de collaboration respectucuse de toutes les connaissances

acquises pat le développement de la science des politiques publiques. Dans cette
perspective, on peut décrire le role de 1'évaluation Jégislative (1), la situer pat rapport
a I'évaluation des politiques publiques (I0) et enfin examiner la compétence des divers
organes de Etat pour'y procéder (1I).

i - DEFINITION ET ROLE DE L'EVALUATION

Elle s'inscrit dans un mouvement de rationalisation de la formation et de la
mise en oeuvre des lois. Ce mouvement relativement récent est l'une des réponses
qui a été donnée au constat d'échec des interventions étatiques.

La discipline tendant & rationaliser la genése et 1a mise en oeuvre des lois, la
méthode 1gislative, 1a 1égistique entendue au sens large (2), applique 3 1a législation
des connaissances et des analyses développées par différentes sciences de 'homme ;
la sociologie, la science politique, léconomie, les sciences de la communication.

ales : la légistique substantielle qui s'intéresse &

Elle comporte deux branches princip
1a gendse et a limpact des lois et la 1égistique formelle ou communicationnelle qui

s'occupe de la {ransimission des messages linguistiques. C'est 1a premitre branche qui
nous intéresse ici. :

La légistique substantielle s'est tout p
lisées qui articulent des objectifs et des moyens.
et en symbiose avec la science des politiques publi
ment méihodique 2 tous les stades du processus de fo
Jois selon le modgle suivant :

articulirement intéressée aux lois fina-
Elie s'est développée parallelement
ques. Elle préconise un raisonne-
rmation et de mise en oeuvIe des

- ——
(1) Voir en particulier pader 1985, 114 ss.

%) Le terme de 16gistique est celui qui convient le mieux pour
de manidre éiroite I'étude des quas

nélas &6 utilisé fréquemment pour décrire
i Certains pourtant l'utilisent de maniére compréhensive. Vo

des textes légaux, voir V. Viandier 1988.
Woehling 1983. Sur ces questions de terminologie, voir Mader 1985 et Chevallier, supra.

décrire 1a science de 1a 1égislation. 1 2.
Hons liées A la rédaction
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Phase d : ,
Systémeu Conception fMlse en Mise en Evaluation
matériel orme QEuvIe rét[OSpCCﬁVe

Prob. O M Epros.

SEQUENCES Prep- &€ F o)

Feed back | |
Systéme de
communication
(Texte de la loi)

Abréviations :

Prob. : analyse du probléme

O : analyse des objectifs

I\-fl : analysc des movens

l;plros. Evaluation prospective

Prép : préparation de Iy mise en ozuvre

g applieation

< X conlrle

: -

ragport entre les objectifs et les résultals produits

Il s'agit d'un modéle qui n'
rétroni . qui pest pas purement chronologi
o lgaltl ;iu:'lées au't;f:.d]; s'agit d'un mod&le non linéaire, itéragtilgu:};b(é:‘lnagtlil;ughgs‘?
1 . namique en tenant ¢ ati ! - I
au cour]:s) de son application et de sa mise en oetiln\:f;e des transformations quielle subit
ans ce vaste processus, les ph in i
prospective et I . » les phases qui nous intéressent ! i
conc?:ptuelleié rt:,tvalllllat:mn rétrospective (1). Si ces phases peuventsggte ldt‘;vgluatmn
rétrosoeoive P ei es ont tendance 2 s'interpénétrer dans la mesure o I'éS a? o
legislive ot dmsiaoél gxlstante ,Sfm de l?ase & I'évaluation prospective d’unt:r rél:r?’t%on
luation ex post (2). L sure oll Févaluation ex ante sert de cadre de référence 2 1131011
congue comme un .proi::slssltnlsnggs?nyefface plus completement si l'évalu:tioné‘;z;
inu engrangeant grice aux s
ystdmes- experts de

manidre permanente les donné i
subit. nnées sur I'impact de 1a loi et sur les modifications qu'elle

(1) Sur les divers types d'é i
(2) Voir Chelimsic, 1993, 6‘3‘3.“2&"“ dans le temps, of. Agoval 1991, 23 ss.
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L'évaluation'législaﬁve (1) se distingue de 'évaluation spontanée et impres-
sionniste des effets, ainsi que des diverses autres formes de contrbles ératiques pat le

fait .
mpiete les effets les plus significatifs des

1) qu'elle vise & saisir de facon co
Jois (le terme "affets” devant étre précisé plus loin) ;
2) qu'elle doit étre systématique, la plus objective possible et fondée sur des

raisonnements reproductibles ;
3) qu'elle recourt 3 des méthodes scientifique

celles utilisées par les gsciences de I'homme.
L'évaluation législative se distingue ainsi des types
1) Les contrbles juridictionnels de conformité ;
2) Les qutres controles de conformité excrcés par les instances non juridic-

tionnelles, comme 12 Cour des compie ;
3) Les contrdles portant sur ia quali

(graminaire, Syntaxe, clarté des textes, etc.} ;
4) Les contréles politiques et en particulier le contrdle parlementaire ;
5) Les contriles de type corporatiste gxercés par les groupes particulidgrement

intéressés par l'impact d'une 1égislation, du type contrdle du suivi d'une loi.
Cette distinction faite, il ne faut pas méconnaitre les imbrications de diverses
formes d'évaluation et de contrdle ainsi que I articulation qui doit exister entre eux.
Un premier type d'imbrication existe, lorsqu'un seul et méme organe exerce
plusieurs fonctions. T1 en va ainsi, comine l'a indiqué Pierre Joxe, lorsque la Cour
des comptes élargit son controle 2 l'évaluation 1égistative (2)- Il en va de méme
écialisé du contrble parle-

lorsque en Suisse la Commission de gestion, 0rgane sp
islative (3). Il s'agit d'un phénomene

mentaire, s'occupe aussi de V'évaluation 1égi
classique de dédoublement fonetionnel. _
~ Un deuxieéme genre Jdimbrication se produit, lorsque le droit presctit V'évalua-
tion des effets d'une loi. Cette exigence peut &tre prévue expressément dans une
clause d'évaluation ou de manidre plus générale (4). Elle est impliquée lors de
bien mise en évidence

T'adoption de lois expérimentales (5). Cette implication a &t€
1 dans sa décision du 28 juillet 1993 concernant 1a loi

par le Conseil constitutionne
autorisant les Universités A s'organiser de maniere autonome. Le Conseil accepte que
des expérimentations soient faites & ce sujet et que i¢ Parlement déroge provisoire-
ment au principe de P'égalité devant le service public 3 condition de "définir la nature

et la portée de ces expérimentations, les cas dans lesquels celles-ci peuvent étre
entreprises, les conditions et procédures selon lesquelles elles doivent faire l'objet
d'une évaluation conduisant & leur maintien, & leur modification, & leur généralisation
ou & leur abandon (6).

1svaluation des effets peut aussi &tre prescrite pas Ie texte de la Constitution,
ainsi qu'en témoigne le projet Vedel de révision de la Constitution. Elle pent aussi
résulter d'exigences posées par une Cour constitutionnelle en vué de protéger les
droits fondamentaux, comme cela est le cas en Allemagne (7). L'imbrication est alors
forte, puisque la Cour controle le respect de ces exigences. Les données scientifiques
qui doivent &tre dégagées dans ce type tris particulier d'évaluation 1égislative servent
de base 2 'élaboration de 1a mineure du raisonnement constitutionnel portant sur le

respect des libertés.

(1) Sur les caractéristiques de Tévaluation 1égislative,

(2) CT. infra.

(3) Voir Mader, infra.

(4) Pour plusieurs exemples en droit suisse, Morand 1993, g2 gs. | en droit frangais, Chevallier, infrd-

{3) Voir Chevallier 1993, 121 _
6) Voir Le Monde 30 juillet 1997, 7.

(7 Voir Haland, infra.

s d'analyse, tont particuligrement

de contrdles suivants !

té de la communication iégislative

Apgeval 1991,15; Mader 1985, 41 ss.
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L'évaluation législative peut aussi i
contbles. E , ussi étre articulée avec d'
Blle peut pnlallf dgzu:ﬂfc;:rmlr dges Flonnées ultlles a l'exercice du contrgﬁatr;:rli;mis .de
(oro comoratisto, qui & nsidération 1:35 points de voe d'un Comité du suivi, d entaire,
AT S eﬁpnme sur l'acceptabilité d'une loi par un groupe éibleecarag-
evidemmont un tblo da elldegré de résistance 3 l'application dun texte 1€ alplarn-
I'évaluation 1égislati ans lappréciation des effets produits par une Ioi. In S ont

ion législative peut influcncer fana yse dur Comite do suivi - versement
articulation dos fonotions générale, I'évaluation législative pose le probléme d
Ell?ine consiste nullement gnigfréadlgoll;ulgliw;:é;snﬁimlme et les groupes dintézét (1)6
production scienti ' . o e le pensait Au -
e st Cenor o o i o sl
aux scicntifiques Ia sphd adllnaj‘tnse du processus d'évaluation tout en ménaq y
L'évaluation législati phére d'autonomie nécessaire A V'exercice de leur fo. gt(?ant
des problemes et de‘;e’ e{l raison del la distance qu'elle établit par rapport & l'a;leajmn-
seulement d'éclairer 1esS°h“F1°ns qui peuvent leur étre données, permet ainsi on
cotporatistes frop étro'tc IT'K desl pohpqucs, mais aussi de dépasser les points Elemm
égislation constitue ailn S améhoraupn _de la rationalité et de la transparence d“;c
la démocratie (2) dans 1:1;1a1$§g;%uaihtanf dans Jo procesaue de perfectionnememedg
ration" chére 2 Aristote. e la recherche des conditions de la "bonne délibé-

Les motifs qui ont condui
peuvent qu'étre évoqués ici, Sgl;;uiuci(ti:: 1:310ppement de Iévaluation legislative ne

1. ~ LE SOUCI D'ASS
URER L'EFFE ;
FREINER LA CROISSANCE DES TExTES > LOIS BT DE

Ale i
formant un :acgg l:thcll: guelqrmueﬂsngrm?s codes, les lois ne sont plus congues comm
décisions toujours semblgﬁles lgllllte‘: tighgattlt;ns permetiant do géncer 3 tinfint de:
system s, Bl sent & produire de i
rgsistet?ts ;gﬁrsfup;es ((i?cono.mle, science, éducation, culture, Se;ﬂ;ﬂgrprécm sur des
conteainte on In din:ri babphquf: aux incitations et aux ordre’:s lé.gé.ux ’If'?ls systémes
d'insucces forteme;t dé;léug,fi)trilntlié?aﬁmagées rent do de produire des Efféts szi%i:i:;z
tifides & la libert, . Ils géndrent des inégalités et des restrictions injus-
La premiére réacti : .
A une réa]ilt)é cnlzlanrgefnat?;n a consisté & produire toujours plus de droit pour s'adapt
fout anssi décovonts. O aux stratégies de fuite ou de résistance. Avec des résu11: er
L'évaluation légistativ est le phénomene bien connu de l'inflation 1égislati o
lieu de pmdujregcllu mglf:l;e dlilc.:é : ento un changement radical de direction. I gsla;i‘t s
: p . it en quantité crois ; L » au
Prodmrﬁ'?t;ns de droit, mais de meilleure quaﬁiéante avec un insucess grandissant, de
_ valuation ex ante vise & maximi :
Statiqu ; ser les chances de réussit: : .
Gt ol Sognesment o symesdtion e Bl e
dévelo ¢ s de l'intervention, les résistanc . ©
Voquerpcﬂ:esrhglegﬁ raisons pour 'lesguelles des effets peuvent mst::rqil:;lglsquent g
et “placements d'objectifs. Elle permet de comy ! §9 ou pro-
e Pintervention et de l'inaction. parer les avantages respectifs
L'é i .
wbvele néf:;le“gg‘&z g é’if’f ¢ peut servir de son c8té A mettre fin 2 une politique qui
pas les objectifs visé ger en connaissance de cause une réglementation qui atteint
visés. Blle évite de conserver des textes inutiles ou de pl:()cg:?ldg age(:jmt
r i des

(1) Pour plus de détails au suj
L u sujet d i . .
{2) Voir 2 ce sujet Mader 1 9513?5, 1%;"‘-&6 articulation, voir Morand 1993, 107 ss.
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mme le montre Texemple des

données de ceux-ci. Elle permet, <O
rvant pas 4 la réalisation des

qorrections désor:
Fitats-Unis, de supprimer des dépenses inutiles ou e €

objectifs visés (1).

2. LE SOUCI DE CHOISIR DES
PLUS ADEQUATS

L'échec relatif des 16gislations autoritaires conduit 2 chercher des modes
‘action plus souples, mais plus performants. Liinefficacité du droit auntoritaire
s'explique par la difficulté quil ad parcourir les diverses instances dans lesquelies il
est filtré et recodé : le syst2me social dans son ensemble, le sous-systéme particulier
sur lequel il prétend agir (éconoimie, science, culture, ete.) et enfin la personné a
laquelle s'adresse ses commandements (2). La conception autopoiétique du droit
développée pat Luhmann (3), Wilkke (4), Teubner (5) monire P'impossibilité pour un
systéme complétement clos, comme le droit, d'agir directement sur un autre systéme
comme I'économie, systeme tout aussi fermé sur lui-méme. Les auteurs proposent de
des instruments et de

renoncer aux programines finalisés, articulant des objectifs et
un droit réflesif (7) "gui laisserait intacte

développer des programmes rationnels (6),
'autonomie des sous-systémes sociaux, tout en les orientant vers une certaine
direction, dans laquelle ils pourraient respecter réciproquement leurs conditions de
fonctionnement respectives” (8). Parmi les moyens caractéristiques d'un tel droit, on
peut citer en vrac les instruments économiques comme les taxes d'orientation ou les
bons de pollution, les lois qui ménagent des solutions optionnelles assorfies
éventuellement d'avantages pout ceux qui choisissent la direction souhaitée (9), 12
mise en place de procédures facilitant une action concertée avec les organisations
sociales concernées et enire celles-ci (10) (négociations collectives, cogestion, ete.).
L'évaluation législative ne se cantonne ainsi pas dans un constat désespérant
sur l'échec des politiques publiques volontaristes, sur la distance entre le droit tel
qu'il est écrit et le droit en action, Elle peut déboucher sur des stratégies d'action plus
réalistes, qui impliquent 3 leur tout des techniques J'évalnation plus subtiles. 1
s'agit, si le droit réflexif se développe, de substituer aux explications simples de
cause A effets, d'avant/aprzs, d'inpout/output des analyses plus fines, prenant en cause
1a complexité des relations intersystémigues.

LA REDUCTION DE L'INCERTITUDE

ectifs et des moyens et cherchant
tructurellement une incerti-

INSTRUMENTS D'ACTION

3.

Les lois interventionnistes, articulant des obj
2 influencer des systémes cociaux autonomes, géndrent 8
tude sur les effets produits. Le risque de ne pas atteindre les objectifs ou de produire
des effets imprévus peut provenir de l'inadéquation des moyens aux objectifs ou de
Tutilisation qui est faite des normes juridigues par les acteurs sociaux durant les trois
étapes citées plus haut o elles sont filtrées et reco

fonction de mieux prévoir les offets en tentant de tester

dées. L'évaluation ex anfe 2 pour
les dispositifs mis en place &t

(1) Voir Chelimski, infra.

(2) Voir Teubner 1993, 116 citant Podgorecki 1967, 271.

(3) Parmi une ample littérature yoir Luhmann 1972, 1985 a, 1985 b, 1986 a, 1086 b, 1987,
(4) willke 1983, 1986, 1991 a, 1991 b.

(5) Teubnet 1987 a, 1987 b, 1989, 1952, 1693,

(6) Sur ce concept, voir Willke: 1991, 65 ss.

(7) Teubner 1993, 101 ss.

(8) Blanke 1088, 200 et Teubner 1993, 153.

(9 Voir Teubner 1992, 148 5.
{10) Voir Teubner 1993,250ss. Willke 1991, 88 ss.
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en essayant d'analyser les voies de i
. ; pénétration des no -
ex H ' . TInes en' T :
A nf:t'tg:e (ii'u e;lle"smt liée a I'adoption d'une loi expérimentale ouvils:r% fes. Liévaluation
. é: l Ticerutude existant sur les effets produits » vise de son cdté
_ aluation est particuli¢rement i ;
lorsqu'il incerti nt importante d'un poi e
droi(tl: lfoflda;aﬁ'ﬂ; :ncerutude sur les effets qu'une loi peut prgdlllliltt'eds‘:lrv;?: Juqmque,
proportionnatité igxcou sur le respect de principes essentiels comme Eeeiﬁicfi dTS
pouvait 1égifére1: = pur constitutionnelle allemande a considéré gue le Parl ot
condition aus 1a 1oi me lorSQHP: le respect de ces droits ou principes est i arlement
1 que la loi soit évaluée A intervalles régulier. C1p incertain, a
constatations faites (1). guliers et corrigée en fonction des
Le dével . .
comme le s::l?;f: néi’;tvﬁ];::ﬂi:a;%n a t%ogr cg:;équence paradoxale de diminuer
favorise 1 ilité i , 1a séeurité du droit (2). D'une alle
lisées. Ceﬁ:;ﬂagéﬁi;:ﬁz:%efmul qui est importante en cas dgali‘.téil:f:u?gnguﬁﬂ;e
: un large e A s s =
et co ge pouvoir d'appréciati SR
révis?(?: I;::sen:;i e r:iorme§ & texture tris ouverte. D'autrgli)art P;Eede;-:ﬂm stration
transitoire ‘znorl;ti?e es lois. Ces deux phénomenes font que Te dDOit?:st :r ivome fa
sociales que I'on pe tmfam“fm’ voire aléatoire (3). L'accroissement d?:s ie:;?tm?e
une instabilité j pd:l obtenir grice 3 une analyse des effets des lois se rp
juridique et une diminution de la prévisibilité du droit. paye st par

4, L'IDEE DE FAVORISER L'APPRENTISSAGE

Les lois expérimentales et celles qui i

conti e _ qui, sans avoir stri
ey St i s o
dun domaine ; ablir un consensus progressif autour d'
ot (031 ;n;ﬁtgrg:o:j:t d'emblée que la' loi sera évaluée, on décé;ﬁ;ggnllée
i enca o 1ot oo J{dlgnter les oppositions. A cOté de ces considérati X
stratégiqr co’nnaissance?(;llfd cegtte f?'gon permet A 'administration d'acquérir ErI::
o Facon 3 et @ du omaine dmtlervention, d'affiner les instruments d'actio
vt st il s dgure adéquauop possible A la réalité sociale. A c6té dz
| Svaluation por l e ve{oppe_a:u sein de l'administration un roce'. !

, par lequel le dispositif de la loi est affiné dans un grocezztllz ;lni\;g-

mental d'essais et d'errevss (5
- ) e l
ental dlessals ot deren au(dépl;::mettant de coller progressivement a la complexité

II - EVALUATION LEGIS 5
LATIVE ET EVA
DES POLITIQUES PUBLIQUES LUATION

Dans la . .
Vorienter, il est ?EE?S ?Eﬂles pouvoirs publics cherchent & agir sur la société po
ou de faire des prévisions alf :5.1‘:%1!:1116 f%e tenter d'apprécier les effets de cette ac?ti;;
lement, I : ujet des effets qui pourraient étre produi
latilité d:‘ﬁ;i?;; qcf;lpol%tu;lues publigues n'est pas pmbqém::itshgoﬁgp tucl-
l'évaluation législ ﬁs évaluations peut étre discutée. Il n'en va pasqde' mé e de
comme I'un cig;s Eiln:ti.u]r:l)lfrlist ¢ mf;fiurle ot 1a loi est congue de plus en plus :;T;iec:i

ique s muitiples qui i .
ubli i mulliples qui sont mis au . Y
publigue (6), il est douteux qu'il ait un intérét 4 isoler l'un Z:rz:;eh:lsgzlgﬁl;thue
pour

(1) Sur cette jurisprude ir H i
gg gf,‘C(]}:eva}]jer?l::;pr?e, voir Héland, infra ; Morand 1988, 391 ; 1993, 96 ss.
oir C.-A. Morand 1988, 542-543 ; Hi
) ] = ' l H i
gg o m]11n-R.1em Soa b s Cheval]?;:a:u}; ,1376, 7 ss. ; Chevallier, supra,
& v - ce cheminement, cf. Morand 1988, 534 ; Chevallier, i j i
oir A ce sujet Morand 1992, 78 ss. ’ o, s ; Filand, infra.
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j isolant un des
i jare de procéder risque, en 150 .
i iet d’analyse. Pire, cette maméfre ' ey
g?éfm;isu;;? f;;:i 32. dgifonner I'étude scienuﬁqulfl: (.les eff:;;snilé 1:1; aﬂoi}g};ﬁ Etionqdes
e n 1égislati jourd'hui sup
! ion 1égislative semble aujourd hui Sw I ot
poﬁﬁq&e:v:&ﬁ?;?lgs.elgl se justific pourtant de 1ui maintenir un champ prop

les raisons suivantes :

DE

TOUTE LES ACTIONS PUBLIQUES -

impli 'wtilisation de

e, quielle implique luuhsatmq
qgoitqtrouver son fondement ultime
été rappelée avec constance par le

z i re étati
Dans un Etat de droit, toute mesu
la contrainte ou qu'elle provoque des déPenses,a '
une loi formelle. En Suisse, cette eX1gence a el e o & Padmiris.
%al‘lbs al fédéral, qui exige que toute mesure étatique, qu
ribun ,

i , lorsque les
loi formelle (1), les exigences de 1égalité pouvant étre plus rigoureuses q

ibutions publiques.
pouvoirs publics restreignent 1a liberté ou préldvent des contribu P

: i it de 1 tion,
Mais le principe demeure. Méme lorsque 1'Etat subventionne ou fait de 'informa
ais le .

loi formelle
i fondement suffisant dans une rme
o e e acto buds mu‘ée;d%pté par le Parlement. La loi est ainsi le

T
]t.] oL trl 3 ql‘ elli: 5€ prcpnse dattElnd‘[e‘ Il ) a des 1CIS une E‘lﬁé[ﬂﬂce nette erltte le

) o TA oTath le point de
int de vue interne, qui est celui du droit, de I'évaluation lf%lzlﬂ‘;eiitt;ng» 12 lot
g?:tantexfeme de l'analyse de politiques pub]i?uesihﬁlliéjlf;: entreprises. Du point de
de toutes les actions : : isati
formetr?f: 1:111::6111?e£$gi?;uirnsfmmsnt parmi d'autres mis au service de la réalisation
Ve X 4 : A
. el 1 . - ] uer
don o B e mpte du phénomn juridique force | évalusteor  dstinguer
La p1mr‘:;§aljsation des objectifs fixés impérativement pfrr E:)b'ectifs politiques
e de ceux-ci doit &tre faite par le chercheur - d'au eg Jartis politiques,
rec:_onstiltu}lf;‘:lt as &tre obligatoirement réalisés : programmejiﬁgz Eu jour au lende-
g::;;;: a];i?)l: d,mtintion du Gouvernement qui pg*;vel:;t u‘liicgt; Itll}:;e de tenter d'évaluer Ia
: rmalité. Cela ne signific pas quiil soit 1HEgIUT ar exemple
T e aat poiauesdEpouryus de fof b, commo arcxenpl
rﬁ@saqonéaﬁmj ¢é avec constance par les Gouvernements irangai fairo la différence
Tobjectif 1 au haccalauréat, Mais I'évaluateur doit pouvoir 1 ent parce qic
s dest;’;g?zhjecﬁfs et ceux vers lesquels il faut tendre impérative:
entre c& : :
. . ) : ire T'objet
laloi le prévolt. . pas non plus que scule la loi formelle puisse oats fla(;:int
' C:,iaalzfor?gDes mesures gouvernementales baSée-S sutr t:::';elaok‘)i constitue le
qun'c é(‘{: r? décre:t peuvent fort bien &tre éva}uéwnEn (ﬁg?ﬂe gtre isolée de mesures
. : ol?_lftﬂ: ;ltral de 'évaluation, on ne veut pas dire qu elle G“lrlvemement et 'adminis-
B et et de mise en oeuvre qui sont prises par le Go ui implique 'adop-
application it ignorer que la loi est un processus dynamique, g teme d'action qui
gzﬁoc:'l{:f ;;;:]gie i%:::alculable de décisiﬂnsaqu'e(lile fggg;l;ug clll:sséiconstances chan-
imnli odements locaux et des adaptations & cle dans som
lmsr]&g:eiﬁt?ic g(s)me scene qui fixe des repéres, mais c'est le specta
ge :

ensemble qui doit &tre apprécic.

(1) Vair Morand, 1989, 142.

* gation de réviser les lois afin de renforcer leur densité normative
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2. LA LOI FORMELLE COMME SOURCE DE COHERENCE
DES POLITIQUES PUBLIQUES

La loi formelle n'est pas seulement ia source de légitimité de toutes les
actions étatiques qui sont développées pour la mettre en oeuvre, elle assure aussi
l'unité de ces actions. La loi est tout d'abord le Ken central ol peut s'opérer une arti-
culation pius ou moins harmonieuse des objectifs d'une politique publique et des ins-
traments prévus pour les atteindre. L'exigence d'une base légale formelle pour toutes
les actions que 1'Etat entreprend assure une certaine cohérence aux politiques pu-
bliques. Par ailleurs, 1a loi formelle constitue le point de référence central 3 partir

duquel il sera possible de juger la validité des actes étatiques qui seront adoptés pour
assurer sa mise en oeuvre. On sait que les lois in

terventionnistes ménagent A I'admi-
nistration un trés large pouvoir d'appréciation pour adapter la loi A des circonstances
changeantes et & des situations locales. Mais Iz dérive du sens que peuvent provoquer
ces adaptations a des limites, qui sont tracées

par la loi, Ces actes ne doivent pas
contrevenir A des normes précises : elles doivent aussi se tenir 4 l'intérieur des objec-
tifs tracés par la loi. Cela ne veut pas dire que l'ordre juridique sera capable de réagir i
toute dérive de I'action. Il se peut qu'aucun rec

ours ne soit engagé pour s'opposer a
des actions qui contreviennent 2 1a loi. II se peut aussi que des pratiques se maintien-

nent alors méme qu'elles ont été Jugées illégales (1). La capacité limitée d'un
systéme juridique 2 maintenir son unité et sa cohérence ne doit pas surprendre.
Comme nous le verrons par la suite, le droit n'est contrairement aux machines
triviales, pas un antomate,
Gréce 2 l'octroi d'un large pouvoir d'appréciation et I'utilisation de notions
indéterminées, la loi laisse fréquemment aux instances de mise en oeuvre la facuilté
d'adapter son dispositif et d'expérimenter des solutions. La faible densité normative
des lois formelles initiales, qui permet une croissance désordonnée des orientations au
niveau de la mise en oeuvre, s'explique par le fait que le législateur n'a qu'une
connaissance trés imparfaite de la réalité sociale sur laquelle il agit. Cette faible den-
sité normative n'est tolérable que dans certaines limites. Le 1égislateur a ainsi l'obli-
» au fur et 2 mesure
que la réalité sociale est mieux connue (2). Le déficit de 16galité qui est inhérent aux
lois interventionnistes n'est que provisoire et il appartient 2 la juridiction consti-
tutionnelle, lorsqu'elle peut étre saisie, d'exiger cette révision des lois. L'évaluation
législative rétrospective déploie dans ce cadre sa fonction propre, distincte de I'évaiua-
tion des politiques publiques. Elle fournit au législateur les connaissances de la réa-
lité sociale qui Ini permettent de renforcer la densité normative des lois, la remontée
au niveau de celles-ci des normes les plus importantes apergues en pratique dans le
cadre de la mise en oeuvre. Cette occasion qui est fournie au Iégislateur de donner
chair & une loi qui est souvent squelettique au départ doit servir en méme temps &

refaire I'unité de la loi et & Iui redonner une cohérence perdue dans la phase de mise en
oeuvre (3).

{1} Pour nn excellent exemple d'une pratique jugée iflégale par le Conseil d'Etat en matiére de contrats
branches et maintenue malgré tout, voir Lasconmes 1991, 223 ss. :
(2) Sur cette obligation, cf. Morand 1989,
) Dans cet esprit, voir en France l'expérience fran

{ guise de la codification. La loi du 10 mai 1948
nstituant 1a "Commission charpée d'étudier la c

odification et la simplification des textes iégiglatifs et
réglementaires" Prévoyait que cette Commission avajt pour tiche de "faciliter les réformes, les

Simplifications et la cohérence de ['action publique". La Commission supéreure de codification créde
?3913939 2 pour tiche, de relancer le mouvement et comporte un programme ambitieux. Voir Braibant
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LA LOI FORMELLE, REPERE NECESSAIRE A LA PRISE

3.
DE LA DIMENSION JURIDIQUE DES POLITIQUES

PUBLIQUES
L'évaluation des politiques publiques projette un regard purement exteme sur
fe droit. Celui-ci n'est quun &lément parmi d'autres dun systeme d'action dont les
résultats peuvent &tre appréciés scientifiquement, isi
certains courants scientifisants de la pensée juridique. Au matérialisme historique qui
considere le droit comme une simple superstruciure qui s'explique en dernidre ins-
tance - On TemAarque au passage le recours A une référence juridique - par les rapports
de production d'une formation sociale. A d'autres conceptions scientistes qui par

exemple caractérisent fe droit comme "une réalité sociale empirique complexe com-
prenant des entités linguistiques et extra-linguistiques, ¥ compris des phénomenes

psychiques et de comportement” (1).

Cette vision purement externe ignore tout d'abord que le droit n'est pas une
science, quil ressortit & J'éthique, au devoir-ire et qu'il ne produit d'effets sur la
réalité sociale qu'a la quite d'une série d'opération qui se déroulent dans l'axe

16gal/illégal, du conforme/non conforme et non comme la science dans celui du vra

on du faux.

Dans l'approche des politiques publiques, le droit risque d'étre pris pour un
automate, soit "une machine mue en fonction d'nn mécanisme intérienr de nature
physique, dont P'activité serait ainsi programmee, préréglée, & Vinstar de celles fabri-
quées par 'homme” (2). Une telle vision du droit est déformante, parce qu'elle ne
tient pas compte du fonctionnement interne des regles de comportement ressortissant
au sens large & I'éthique. Elle ignore le
ment des effets sur 1a réalité sociale, & savoir sur le compo

que ces effets risquent d'étre différents selon les modes avec lesque
(commandements, recommandations, octroi d'avantages).
La conception psychologisante et sociologisante du droit risque de ne pas tenir
suffisamment compte de marges de liberté que la loi offre 3 l'individu (3) et, comme
on le remarque de plus en plus, & Tautorité elle-méme (4). L'appréciation des effets
'une politique publique risque de tomber & faux, si elle ne prend pas‘en considération
la maniére particulidre avee laquelie le droit opere, les chemins tortueux qui précddent
l'apparition d'effets sur Ja réalité sociale.
Pour analyser les changements de comportements qui peuvent apparaitre ala

suite de l'adoption d'une loi, V'évaluation doit prendre en considération la logique de
fonctionnement des lois, le passage 3 travers les différentes étapes ot se manifeste 1a
liberté des individus et la liberté tout aussi importante des pouvoirs publics. Aucune
considération utile ne pourra aire faite au sujet de soi-disant reffets d'une loi", si on
n'analyse pas les différents stades auxquels la loi passe & travers la médiation des
individus ou des auntorités d'application.
Les changements de comportements seront tras variables au fur et 3 mesure

que se déroule le processus de concrétisation de 1a loi, Dans un premier stade, Jes
effets varieront, selon que 1a loi est considérée par les tribunaux comine directement-

applicable ou non. Selon qu'une loi non directement applicable a éié assortie ou non
de décrets d'application et on sait notammen

fait que le droit ne produit que tres indirecte-
rtement des hommes et

Is le droit opére

t en France que cette étape peut durer des

{1) Voir Pattaro, 245 et la criticue de Ost/Van de Kerchove 1991, 73 ss.

Sur la critique de cette congeption du droit comme automate, voir Amselek 1988, 77 ss.
(3) Amselek 1988.

(4) Sur la liberté dont 'administration doit disposer pour intervenir avec

voit Moor 1988, 293 ss. et passim.

efficacité sur la réalité sociale,
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années (1), Mais la loi, méme compls
annees € . » mEm plétée, se heurtera plus ou moi
cgmpleg :;t;)l:lrodnil;ged;ls u}dmdus. A ce stade s'ouvrira l;)our l‘é\?allti::tseiiﬁi?zﬁ;a -
S ob oot oo ugr es comportements conformes spontanés et ceux qui o t):Ese
Sepeondra bomcoun d?a ¢ 5 tgardla loi. Qualjnt aux comportements déviants le?Jr a.nI;J té
énorme pouvoir d'appréziat%nes:;ﬁgoﬁétssi;?zﬁtrlﬁleﬁ qllgl o et ciisposent dj{s;'
enorm| | es tolérer. i
au ot de(sie:é z{;}lu(;féﬁrus]egeptt une .séne d?' boftes noires qui risqueEr?t tc,ll:gel\?ednli?llta?:lgre
Compt pat s évaluat'e oftes noires qui, malgré les difficultés, doivent &tre pri on
et ) o turs, sous peine de I'JI:OCédel' & des analyses simplistes prisssen
dos politianes publique poss;gle de concilier I'évaluation législative et l'é-valuat'
b suc o A L a?{ “Ee%n optant Iune. E:onc_:eption externe modérée du droit (1311
de_ passer dans une agitaﬂosre%ggflgz ‘lileglﬁgm e (. o ot pa)s’
sciences naturelles, de ne pas se borner 4 prendi: l::r? ?gglgt?{;?fuscaftﬂ danscies
CIne acs

objets observés, mais i
: , aussi leur : . .
existent entre elles. structure interne et si possible les relations qui

4. LA LOI FORME
1 L '
D'EVALUATION LE EN TANT QU'OBJET PARTICULIER

La validité d'une loi dépend dans di i
v 2 Tur . 15 diverses circonstances d" i i
i gi{;l\{ie:}ge, glnit;ncte de l_évaluatlon des politiques publiqlﬂ;:.n Eﬁ:all?r?;l on clligls-
en plein dévelo l1:,;1:Jmnsnt Fé':vmt que cml'tains effets des lois, ceux qui pm:ltent l;trtl::' :lc;
corialnos vaeurs cc acrées par le dreit, doivent faire I'objet d'une évaluation én IT
¢l devient alors passage obligé dans le cadre du fonctionnement du Ol de
- contrdle de

yp
)

a. Le respect des libertés individuelles

A plusi i o
situation I:ié]jc‘:fes ézp::es la Cour c:onstltutlonnelle allemande a été confrontée 2 1
atteinte 3 des libertés. 11 pas pouvoir déterminer avec certitude si une loi it
création de surgénér;:t s'agissait par exemple de déterminer si une loi permetlzortallt
participation des tra F=111“ s €tait contraire an droit 2 la vie (5) ou si une loi - 1a
garantie de Ia pro ﬁgg gurs (Mitbestimmung) était problématique au re a:ldstlilr 1El
vec certitude ce tt% " (ﬁ)- La Cour a considéré qu'il n'était pas possible dge tran eh .
produire, Elle a estimé que [ince tout dépendait des effets concrets que la loi it
n'empéchait pas le Parlque incertitude relative au respect des droits fondanligufm
d'abord 2 une évaluati ement de Iégiférer. A condition néanmoins de se livren ta t
une évaluation rétros g“tipmspectlve des f:ffets de 1a loi, puis de manigre ré lfé o
dit s Cour. 1'0b]igatigncd';en:1 311(; ;ul :lel:s Tésultats de cette évaluation, le Parlgﬁlenrf aa
Btre déclarée inconstitutionnelle (7). oi et si elle ne le fait pas celle-ci pourra alors

(1) Pour de tx3s intéress o
ossantes statistiques, voi 3
D Sincuts sl Ol b oo 121,678
, 328 et Ostfvan de Kerch : .

gg lsauf!:fﬁ‘ti Shjection, Arnaud 1986, T, 76
E% gve’m 2020 iz:"Kﬂﬁgg’ﬁf"smdaﬁiﬂw{sg“MJW"fhenwhnﬁ 1979, 359 ss

igations i - mé dan ; , 359 ss.
St o o s o ok o 8 4 5558

) [} 'y 85, ; Bryde
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i i 1) a été affinée dans 1'acrét

. confirmée & plusieurs reprises (' 1) _ !

Cet?‘.eg;;l;prsziesm la dernitre loi relative a lmte:rrupt;gnn(:es l;g:'(l)essselz;slsé °

22 Z?é::n ;ula suiteI:le la réunification (2). La C?Pr donne de;fx‘:;?u:; ! :ette ur les T

thgges de sciences sociales qui doivintpétrf utél;:izs &JOL;?; :s e e dexploiter

i des libertés, Le Pariem . nt plofter
?neél::én;;:;seﬁsrtﬁ)tggt 11 doit réunir toutes les données nécessaires 3 I'évaluation

es )

effets produits par la loi (3).

b. Le respect du principe d'égalité

ioi parfaitement correcte au départ peut devenir inc‘,’mﬁtgﬁ::em;?gzagfzg
sy ettt el produit L P 8 OB 01 or e
rie de la populatio it se SOUSY " tion de
' ne le peuvent pas. Le cas d'école est 1a criminalisation g: ; ;I};:irr?al.)vorter 4
e ui affecte les seules femmes qui nlont pas les mOyEns d'évasion fiscale
B e %J ¢ sitations analogues sc présentent dans (O fes casdl e norme sont
léﬁazgzr. El‘lae existe aussi lorsque Jes conditions d'i}PPh;auggur ggnstjtutionneﬂ o
g}ilff?‘ i1es 3 tablir et que cette difficulté crée des inégalités. t?laﬂt cur une législation
all lclancle o une fois de pius fait oeuvre de pionniet on 5t ersonnes réussissaient
B toosant les revenus du cepital (4) 2laquelle e nomBIRSSE IR Pl e qient
gr;gzza‘;trm La Cour a considéré que o s Féds ?t:t?t?ge: ref;nus échappait
. X ¥ araissait qu'une MAasse 1Mpo: ! it

ftre ewrlt‘ilgz eltaql‘(l)? 3:3511: stre amendée en conséquence, faute de quol elle pourr

‘imposition, : —_— o

étre considérée comme imconstitutionne) & dans tous les pays. 11 serait judicieux que

situations sont fréquentes dans t ' évaluation
e tenf?s douteuses les Cours constitutionnelles prescn\fﬂnt b t &tre révi-
dans les situations ¢ et quielles prévoient que les lois doiven

tive que rétrospective et quelie s dois
:::‘,net‘.Ec’lanﬂm'sp 13; clé].acil raisonmable, si des inégalités de ce genre apparatsse

ue I
grésente, lorsqu'une catégo

c Le respect du principe de proportionnalite

p ¥

0 =) ] S q

oo 1
celui de la nécessité (5). Tous deux impliquent gue ¢ it o Yon constate 4

. : 1 :
Juation ex ante et A intervalles réguliers 2 une évalua X P it bire révisée. Le

i -principes, ce e. L
posteriori quune loi ne respecte plus ces sous l;les dgpcnd e ment des S ibilt

i i titutionne
ot effectif de ces exigences CONSiL les «
rz:%: les évoquer aupres dune juridiction consum.non.nelle. + toindro los objectifs
R Le principe de Vaptitude exige gu'une loi soit apte

]

irli fdirm.

(1) Voir par exemple BVerf G 53, 30 88, - Miihtheim-Kérlich, BVerf 56, 54 s5., Flugliirm
oir p : ,

{2) Voir Holand, infra.
3 Ibid. ]
24; Voir Hﬁland_. m_fra.
(5) Pour le droit suisse,
1093, 224 s5.

i i § , Costa
Moor 1988, 351 ss. ; pour 1 droit frangais parmm une ample litiératore
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de Karlsrule, exiger du Parlement qu'il réexamine les lois dont 'adéquation est dou-
teuse, qu'il les évalue et les corrige en fonction des résultats de 'évaluation.

Le fait que divers organes étatiques ou méme des chercheurs indépendants, éva-
luent les effets des leis risque aussi d'avoir des conséquences juridiques importantes.
Lorsqu'une étude de ce genre montre, et cela est fréquent, que les mesures prévues par
une loi ne produisent aucun effet, voire des effets néfastes, elle démontre que cette loi
ne respecte pas les exigences de proportionnalité. Si une voie de droit est ouverte
pour faite constater 'inconstitutionnalité de la loi, les travaux scientifiques d'évalua-
tion constitueront la source de I'argumentaire du plaideur. De plus en plus, les tribu-
naux constitutionnels devront articuler leur raisonnement en se fondant sur les éva-
luations opérées par des chercheurs sur commande ou de leur propre initiative.

Le principe de la nécessité exige qu'entre plusieurs movens qui s'offrent au
législateur soit cheisi celui qui, tout en atteignant le but visé, porte l'atteinte la
moins grave aux intéréts privés. Cette étude de 1'effet comparatif de divers instru-
ments sur les intéréts privés implique lui anssi une étude comparative de l'efficacité
des divers moyens envisageables. Cette étude aurait tout & gagner d'étre élaborée sur
la base de données établies scientifiquement. Comme précédemment, le contrle du
principe de nécessité implique une: évaluation prospective et au cours de la vie de la
loi des évaluations rétrospectives, si des doutes séricux apparaissent a ce sujet.

Les tribunaux constitutionnels reconnaissent au législateur un trés large pou-
voir pour apprécier si une mesure apte & atteindre un objectif est bien nécessaire. Ils
ne sont en particulier guére préts A entrer en matiére, si on prétend que de l'informa-
tion, que Ia distribution de subventions ou l'adoption d'accords amiables auraient tout
aussi bien réussi a obtenir le changement de comportements souhaités qu'une mesure
confraignante. Cette réserve s'explique par Ia difficulté de comparer l'efficacité de ces
divers instruments. Mais on ne peut pas exclure que si des méthodes fiables
d'évaluation se développaient, le contrble juridictionnel de constitutionnalité ou le
cas échéant de Iégalité puisse étre amélioré.

d. Le respect du principe de subsidiarité en droit communautaire

Consacré par 'article 3 B du Traité sur 1'Union européenne, le respect de ce
principe implique une évaluation prospective et rétrospective de {'efficacité de I'action
communautaire par rapport 2 celle qui pourrait résulter de I'activité des Etats oeuvrant
séparément (1), Sans cette exigence d'évaluation, on peut craindre que ce principe,
dont on a tant parlé, restera lettre morte et pourra étre rangée au rayon des
législations symboliques.

Pour que le principe de subsidiarité exerce sa fonction protectrice, il faudrait
que la Cour des Communautés applique celut de l'effet utile qu'elle a invoqué tant de
fois au profit de I'¢largissement des compétences communautaires, Pour que le prin-
cipe de saubsidiarité ait un effet ntile, il faut que la Cour, & l'instar de la Cour consti-
tutionnelle allemande, prescrive une évaluation ex ante comparative. Et gu'elie
prévoie que les instances communautaires doivent a intervalle régulier s'assurer par
une évaluation ex post que Ie principe est toujours respecté. Et qu'enfin les régle-
ments communautaires soient révisés, si des étmdes sérieuses montrent que l'action
communautaire est moins efficace que si elle était réalisée par les Etats,

Ou voir que l'article 3 B du Traité de Maastricht pourrait ouvrir un champ
considérable & I'évaluation 1égislative spécifique. La Cour pourrait, semble-t-il,
parfaitement étre saisie de la question, si un justiciable, disposant d'une évaluation,
démontrait qu'un réglement communautaire est inefficace ou produit des effets pervers

(1) Cf. Morand 1993, 100 ss.
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déduire quil vaudrait mieux que le§ }?.Fats SIol?aTtle::T:g c}l;1
tatuant 3 titre préjudiciel sur I'interprétation de taire;
. dictions et les organes communail

tels qu'on pouré:it l?:::l
bieme. Elle devrait, : judi

Elr:e quelles sont les conséquences que les jurl

doivent tirer de ce type de constatations.

5. EN RESUME

isti elni qui
3 évaluation Iegistaive dispose LUt CO0E P et o respect de
! i olitiques publiques, ot 9
co;:ii;sé:aallz?ltrl: goiessagrées ci)a.r le droit. On peut penser que ce champ encor
ce:

ts A T'avenir. Mais méme
i ! e connaitra de grands dévelloppem'en _ is e
bah;:hké?;sdi tg:gil?ugzﬁions particuliéres, I'évaluation 1égislative cOUVIE UT
en i
autonome dans la mesure ou lalo

i est 1a source derniére de 1égitimité des politiques
publiques, quelle est le lieu central ot la cohé

rence de celles-ci peut étée assuréicé
i i ientifique sur
Cette prise en compte permet de porter de V'extérieur un jugement scientiiq
e . -- u.
droit, fout en tespectant la structure inteme de celui-c1

DE DECIDER DE PROCEDER

KTENCE
m - LA COME A UNE EVALUATION

erini ision d' les
Il s'agit de déterminer qui est compétent pour prengrtfi;ol: 3:50?:;0% ]c: j:;lu;rque
i ! iti ique. Une atitre qu i ,etd
cets Qe o o D05 e publqu; I'évaluation doit &tre réalisée par un service

nous n'aborderons pas icl, est de savoir §

administratif o par des tets. <nartition de la compétence d'évaluer ?‘a
La question consntuuomeﬂelgedizﬂcm?l)- En pratique, divers organes $ En

: iamai dans de pays
nasiment jamais £t alabordée on se trouve dans la plupart de pay
gccupent dans le plus joyeux désordre. Commemponance' La question ne manquera

i 'a gudre d'i
hase expérimentale, cela n'a gu
o unf pas de se poser, si I'évaluation se développe. ifterontes collectivités pi-
Pourtal}[,f répartition verticale des compétenc;§ e:ntrft ;;:s probrlfg;e O boue collec
N ble, 2 premidre vue, pas poser ¢IMPO g

b'h(_;:;es ?1? Sc';i}:;l;o:e atlx) plan supranational ou 19ca1 de compfzn&ezoﬁggnce ow
calle ‘% aluer les résultats de son action. LUnion curopéenn Lo compétence O
ot vffuts des actes communantaires. Les collectmtés locales S(])J .
oy 12:;11.1:1' le résultat des actions qu'elles ménent ace mvlel:g;l ail:act‘i:on d%rt,altﬁcnhes o
E":::;onomie. Des doutes peuvent surgir en ce qul concerne :
sont de pure exécution.

jiti tences
Nous nous bornerons par la suite A analyser la répartition des compé

hgn

i art

snartition des compétences, telles gqu'elies semblent s:d;:lt_:ss?:; S:tnil; :?of,il?ues

?l:sl ;;;1; démocratiques. La répartition fine %épfindig ;;ii ttri onu:l); C e 1a
t tout particulierement de 12

e ot Bt Et entre fe Parlement et le Gouvernement.

o itutionnels qui
ance dévaluer, nous nous référerons aux grands pnn?pcs‘c?:?sgtge séparation
competen ider cette répartition. Remarquons demblée que ell;n'nl 1‘; o est ni une
geuve:tivgc:lirs ne fournit gudre d'indications 2). L'évaluation A g;i al
f:;cgion Jégislative ni une fonction exécutive. Elle ne peut P

ailleurs pas éure
. e o qui
&partie selon la ligne de partage qui existe en matizre 1égislative. La distinction
T

-
{1) Pour un travail de pionnier, cf. Mader 1985, 138 3.
(2) Mader 1985, 138.
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peut étre faite entre la préparation, l'adoption et 1'exécution des lois ne peut en parti-
culier pas étre transposée par analogie & 1'évaluation.

La compétence d'évaluation peut tout d'abord &tre déduite, conformément 3 la
théorie des pouveirs implicites, d'une autre fonction, par exemple de celle d'adopter
les lois, de les préparer ou de contrbler le Gouvernement et/ou I'administration. Cette
répartition des compétences a une influence sur le contenu de 1'évaluation. Son
ampleur sera plutdt restreinte si elle prolonge la fonction de contréle, plutdt large si
elle se greffe sur la fonction législative. Nous traiterons successivement de la com-
pétence du Parlement, du Gouvernement et bridvement d'autres organes de 1'Etat.

1. LE PARLEMENT

11 faut distinguer la question de la compétence du Parlement de celle de
l'instance parlementaire qui doit procéder & une évaluation.

a. La compétence du Parlement

La compétence du Parlement doit &tre reconnue dans trois situations : Tout
d'abord, lorsqu'il doit procéder & une évaluation pour respecter une obligation consti-
tutionnelle. Ensuite, lorsque 1'évaluation est étroitement liée au contrbie parlemen-
taire. Enfin, lorsqu'elle lui permet de remplir le rble qui lui est atiribué par la
Constitution d'assurer la cohérence des politiques publiques.

1°% La compétence résultant de l'obligation d'évaluer

Lorsque, comme l'a reconnu la Cour constitutionnelle allemande, le
Parlement doit évaluer les effets d'une loi en vue de respecter des droits on des prin-
cipes constitutionnels, il a évidemment aussi la compétence de le faire. La compé-
tence est exclusive, mais nous le verrons par la suite, son exercice peut &tre déléguc.

2°% La compétence liée au contréle parlementaire

La compétence d'évaluer peut se greffer sur le contrle parlementaire exercé
sur le Gouvernement et/ou 1'administration, tel qu'il est pratiqué en Suisse par le
truchemnent des Commissions de gestion (1) et en France des Commissions de
contrle (2). L'examen porte au premier chef sur la régularité de la gestion des
services publics. Mais il peut parfaitement s'élargir et porter sur la manigre avec
laquelle les lois sont mises en oeuvre et sur le degré de réalisation de leurs objectifs.

Les évaluations, greffées sur le contrSle de gestion, présentent cependant un
inconvénient. Elles ne permettent pas d'opérer une évaluation compléte, car elles
sont centrées sur le rle de 'administration dans la réalisation des objectifs. Par na-
ture, elles ne prennent pas en considération les facteurs sociétaux jouant un réle dans
la réalisation des objectifs. Eiles ne rendent pas non plus suffisamment compte du
point de vue des publics-cibles affectés par les lois. Il faut d&s lors se rendre compie
qu'en greffant I'évaluation sur le contrfle on introduit un biais qui la dénature (3).

(1) En Suisse, on a créé en 1990 un organe parlementaire de contrfle, qui est habilité, sur mandat
particulier des Commissions de gestion, d'examiner le rendement et Yefficacité de 'action administrative
[(article 47 sexies de la loi sur les rapports entre les Conseils (LRO)).

(2} Sur les commissions de contrdle, voir Giequel 1987, 764-765 ; sur 13 tendance de ces commissions &
€largir leur fonction de contrdle & I'évaluation, voir Chevallier, supra.

(3} Voir Morand 1993, 107.
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3° La compétence liée au rile particulier du Parlement

Le Parlement a une compétence particuliere pour &valuer V'ensemble des effets
d'une loi. Cette compétence s déduit du fait que le Parlement est, COMMeE NOUS

avons vu, la source derniere de la 1égitimité de toutes les actions de 'Btat et quiil a
la responsabilité particulidre d'en assurer la cohérence. Dans le cadre de V'exercice de
passe 2 l'intérieur

cette fonction, il ne doit pas se préoccupet uniquement de c& qui se
de 1a machine étatique, mais aussi des effets que 1a loi produit sur 12 population. 1 2
une responsabilité particuliere pour conduire des évaluations que Chelimski appelle

de la quatrieéme génération, soit celles qui essayent d'examiner les perspectives de

tous ceux qui sont concernés par une politique (.

La compétence du Parlement ne peut cependant atre considérée comune exclu-
sive. Elle entre en CONCUrience avec celle que le Gouvernement peut déduire de sa
fonction en matidre de préparation des lois dans la phase préparlementai:e. On ne voit
pas, au moins A premidre vue, de crittre permettant de justifier une répartition des
comp srer des évaluations

étences entre le Parlement et le Gouvernepient pour ope
exhaustives. Il serait dans ces conditions souhaitable quune coordination intervienne
entre ces deux organcs afin d'éviter des duplications.
A - L'INSTANCE PARLEMENTAIRE COMPETENTE

An vu du peu d'expérience dont on dispose, il est difficile de proposer une
solution institutionnelle jdéale. On se bornera das lors a décrire les alternatives.

1. Instance composée de parlementaires ou de fonctionnaires

alternative. En effet, il semble que le

Parlement doive créer 21a fois un organe restreint chargé de décider des évaluations 2
effectuer et un service administratif. Celui-ci sexa chargé soit d'effectuer lui-méme les
ilter les parlementaires au sujet des mandats qui pourraient

&yaluations, svit de conse:
stre confiés A des tiers. On insiste avec raiso1n sur Iindépendance que les personnes
qui effectuent une &valuation doivent disposer 3 'égard de celui qui la commande (2}

Ce n'est pas véritablement une

2. Instance centrale ou instances diffuses

olution, qui correspond 2 l'expérience des Ftats-Unis et du
Canada (3) a Favantage de favoriser une accumulation des connaissances, en matiere
d'évaluation, de permettre de s'attacher les gervices des spécialistes tras divers et
d'éviter les problemes de coordination entre instances parlementaires. La création

"instances diffuses auprés pat exemple des Commissions permanentes, présente de

son cOté l'avantage que les évaluations sont commandées par des parlementaires pat-
ison de deux solu-

ticulidrement au fait des questions. Tl est probable qu'une combinal
tions s'imposera dans 12 pratique. Ceci sans préjudice des compétences qui peuvent

atre attribuées 3 une instance spécifique, du type office parlementaire d'évaluation des
choix politicues et technologiques (4).

La premijere S

(1) Chelimski 1993, 58,

(2) Mény/Thoenig 1989, 317.
(3) Voir Chelimski, infra. Sur l'utikité de disposer d'ume instance spécialisée, voir Chevallier, supra.

(4} Voir & ce sujet Claret de Fleurieu, supra.
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3, Instance spécialisée dans 1'évaluation

On peut concevoir, '
faites o ot , comme nous'lavons vu, que certaines évaluati i
contrﬁ?e_ o rﬂjfg;le d:ﬁzrgggzi% (l;littzedpnlncfipal une autre fonction, légi:ita:ttiﬁz So{illecllg
_ e la fonction évaluative, i i
o oeraings ite valuative, il ser
personnes se spécialisent dans I'exercice de cette f(?:c?iz?lpoﬁnmt
, un peu

comme Cela 1+ falt dau C ns

4, Inst éparé
ances séparées ou communes aux deux Chambres

Auvu il .
de méthodes i?!it?ﬁ"“‘ﬁ’ﬁ":f ¢ de 1a fonction évaluative, qui est d'acquérir au m
rationnel qu'elle so‘tq es des comll'alssances sur les effets des lois, il n'est oyen
Chambres agissant s:S :;éﬂl’Cée, 3 l'instar de la fonction légiSIati\;e par léJSasdtrés
lors simposer. Il est n%m:llem' Un organe commun aux deux Chamb’res sembl flléx
sient &1 tentées en F que dans un premier temps des expériences d'éval ?1ti .
et o s o o i it g S, ot
saluer le projet de loi frangais, déposé en juin pl?%%i?ﬁ:%igngtﬁsstsp ;tilvr;lclllgti ﬂ' oot
‘ , visant

a créer un Office parfementair
6 députés (1). ¢ de contrfle et d'évaluation composé de 6 sénateurs et

5, La délégation de 1'exercice de la fonction

L'évaluation ne peut étre i
nombreu ‘f‘m,ldulte que grice & un perso i
Gvatuations quau plan méthodologique. Dans les pay matiores qui Tott Tobjer des
. edologique, Dans le i S
création de : : s pays oi il y a ds
de1e 0 POSI.:es de fonctionnaires rattachés au Parlemeni cel{ﬁ st Obstaclefg 2
guero exercice de la tiche au Gouvernement ) -¢i sera contraint de
n ne peut poser de conditi  stri
\ewislati " ons aussi strictes qu'en i :
pag: an ar:;i‘éa dfﬂégatmil des compétences d'évaluation.ctlon nen;:f :i: d:rtcilSliganon
d'évaluation et ne lgiue @ Parlement devrait procéder aux opérationg 355: Erﬁas
e oa mabre snéei al:sef' au Gpuvemement gue les tdches moins importante: De fai
sitaation ungc?) 2 é’ I'exercice clie 1a fonction évaluative ne se pl;rta e s Do fait
délégation, e Paclement pou: pratigue importante. On voit mal omment, o oas d
. ement pourrait conserver la maitrise du processus (2) L"ezgé(:-?s de
. ence

B -
LE GOUVERNEMENT ET L'ADMINISTRATION

Il faut & nouveau distingu
' er la questio 'aftributi
celle de l'instance gouvernementale qui (cllevrait lt'le;i:r(]:ca:mbumn e la compélence ot

(1) Yoir Dupas IR .
Wllvaincautep_ , supra. L'objection selon laguelle il ne faut pas ajouter & ce qui existe déji n'est
n'est pas

(2) Sur le nsgue ' .
1503, 106 que que I'évaluation consacre une nouvelle prépondérance du Gouvernement, of. Morand
, cf. Moran,

(3) Sur cette expérience, Chevailier, supra.
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1. La compétence du Gouvernement

i 'é ion, lorsque
Le Gouvernement a une compétence prqpre, en mat.lémﬁi ::flaﬁ:gocompé?e e
i effe sur la fonction de contrle de la(l!nnmstratlon. e oen de
e evai les effets de certains instruments qu'il a pn mettre en p yen ¢
E(’m;ei:aiim;l's:donnanccs en disposant d'une certaing autonomic par rapp
éc .

Parlement.
Plus délicate est la ques
d’évaluation plus 1ar5c, er .
geést;gfl:abilité dans la préparation des prpjet.s de 12:;
de considérer les lois expérimentales, qui doivent &a s das . On
e faisant partie de la procédure préparlementaire de prép deslois (). ot
comn‘llz dans ce cadre d'un bonus de Jégalité afin de.perlmettre a:ri Gouvemenr
Z-al?dagpter par décret, et méme sans base légale':, desalc:,igé:liigg;;t;:l o dércger. one
é 'idé le Gouvernement puisse, s k
m?me ?‘;g:;leilé;d::[?r%;oiiﬁons, méme si elles sont contfl:stablclz‘:z;, mto;l;;ezlt;tr ;1;1 lsltj);i 2
}chsr;;:)irt étr(;it entre I'évaluation et la préparation des lois. Qu'il es

X T d
de reconnaitre au Gouvermnement une compétence d‘FvaluaUQn implicite, découlant de
celle qu'il détient dans le cadre du processus 1égislatif.

tion de savoir si le Gouvememelnt dis;:os;: d;;rjuf ggnslz-l
nte & celle du Parlement, du .

s ool En Suisse une tendanc'e emst.e

gvaluées dans un certain délai,

| étente
2. L'instance gouvernementale comp

se poser est de savoir si les évaluations

0 iali 2 ou pal' n
8] 1]

i ' aissances et
reane central est indéniable. Cetie solution p‘ermelt (_1a.ccu_mul:.a:l'_1 tefl :Olr:ll1 e e
? Eilite la coordination. Les services de ladnuplstrauon ot e e ome par
r:sponsabilité particuli¢re de conduire 1'éva1uat1on'enuc;0radm,ni o v
ftori i t concevoir 4
monitoring. On peut parfalt.emen Oir O eies. 3
3’;61;:)1;1: :en continu les effets produits par les lois interventionis g

i i ; en de
'établissement de fiches d'impact (3) établies régulidrement et gérées au moy

illi i i ir de base aux
gystémes-experts. Les données recueillies pourraient évidemment servir

évaluations plus vastes, auxquelles l'instance centrale procédera.

La question principale qui semble

C - AUTRES INSTANCES

cvalua-
On peﬁt parfaitement concevoir que d'autres organes procédent 2 des €

J ce de
ti articipent au processus dans lequel elles sont cft‘cc{ueg:si. I_g ﬁn&g:tg; o
g devrait &tre calquée sur la compétence de base. Ainsi la Courd mpes
cr;:s Ofganes vralétences en matiére d'évaluation que cell'es qui sont necesfi s
N2 d a?ueg:oﬁgnction principale qui, aux termes de l'article 47 de llzlt C?njtion de;
1? Ec=lr'§::i:'stﬂr s:'he Parlement et le Gouvernement dans le contrfle de Yexec
es

. ". . ' ) ) r. On
fois e E cot;i)étence du Conseil économique et social est pl]ls djfﬁlctﬂe 2; gz:;ztence
anrait puapenser que, comme en matiére 1¢ gislative, le Conseil verrait sa

' y jon. Mais c'est une
limitée 2 donner son avis dans le cadre du processus d'évalvatio

1

i y 7
i ardi 1993, 468 ; Mader 1993, 237. .
8% g:rucmrlloppements au Canada, voir Chelimski et Bergeron, infra
(3) Voir Mader, infra-
(4) Voir Chevallier, suprd.

i i anie. Voir Bergeron, infra.
{5) L'expérience canadienne es.t 3 cet égard irds intéress, |
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¢valuations, qui sont, solution originale, soumises 2 une appréciation du Conseil
scientifique de I'évaluation. -

D - LA COORDINATION DES EVALUATIONS

La multiplication des instances d'évaluation pose le probléme de la coordi-
nation et de I'échange de connaissances entre les divers organes qui décident de procé-
der & des évaluations. Cette question a été résolue en France et en Suisse en organi-
sant des rencontres périodigues entre les divers organes de 'Btat.

En France, le besoin a aussi &té ressenti de disposer d'un organe central qui
puisse se porter garant de la valeur scientifique des évaluations (1). Cette solution est
des plus judicicuses. Car autant on peut accepter une dispersion des instances
habilitées A procéder & des évaluations, autant il est nécessaire de disposer d'une
instance gui garantisse la qualité scientifique des &valuations et qui constitue en
méme temps le lieu de mémoire des évaluations effectuées.

Peut-étre faudrait-il méme étendre cette solution, en prévoyant que le Conseil
scientifique de l'évaluation est aussi a disposition du Parlement. Outre l'avantage au
plan de la coordination, cette solution devrait permettre au Parlement d'exercer lui-
méme sa compétence et d'éviter de la déléguer au Gouvernement.

III - CONCLUSION

L'avénement au sein de I'Btat d'un quatridme pouvoir pose des problémes
institutionnels que nous n'avons pu qu'évoquer. Les contours de la compétence reste-
ront floues tant que 1'évaluation restera 2 un stade expérimental. Le choix des
instances d'évaluation les plus judicieuses et rationnelles s'affinera avec le dévelop-
pement de la fonction. Nos réflexions ressortissent dans une certaine mesure 3 la
futurologie du doit. Mais il est bon que 'on se rende compte assez t6t des enjeux
institutionnels, afin que l'on n'assiste pas i une rigidification précoce des solutions
choisies,

Un des probiémes, qui a été évoqué tout au long de la Journée scientifigue,
résidait dans le fait que les temps longs de 1'évaluation n'étaient pas adaptés aux
temps courts de Ia politique. La collision temporelle est particulidrement ressentie
dans les pays ol majorité et opposition alternent au pouvoir. Celle-ci, lorsqu'elle
revient aux affaires, se sent obligée de réaliser au plus vite le programme qui lui a
permis de gagner les élections, Mais, on voit aussi que ce mode de gouvemer trouve
rapidement ses limites. Des lois baclées 2 toute vitesse, sans réfiexion préalable et
sans étude approfondie, sont rejetées par 'opinion publique, sanctionnées brutale-
ment et parfois de manidre injuste par la rue. On peut faire I'hypothése qu'a long
terme au moins, cette forme spontanée de démocratie directe, qui semble se dévelop-
per en France, produira les mémes effets que le référendum législatif dans certains
pays, comme en Suisse : la nécessité de préparer soigneusement les lois, d'en éva-
luer les effets, de négocier, méme longuement s'il le faut, les solutions envisagées.

Le temps de préparation des lois risque bien de s'allonger, si l'on ne veut pas conti-
nuer a empiler des régulations toujours plus inefficaces. Alors viendra le jour ol le
temps de l'évaluation et le temps du politique tendront 2 coincider. Et on peut se

demander si Ia concordance des temps ne deviendra pas le critére du bon régime
politique.

(1} Voir Lece, supra.
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CONTROLE PARLEMENTAIRE
ET EVALUATION

RESUME DES TRAVAUX DE LA JOURNEE D'ETUDES
DU 7 AVRIL 1994 (Paris, Palais du Luxembourg)

Par

Alain DELCAMP
Directeur du Service des Commissions du Sénat

A mon tour, je voudrais remercier toutes les hautes personnalités qui veunlent
bien participer 2 cette table-ronde et je vais essayer de leur donner un résumé des

- travaux de fagon i ce qu'elles puissent éventuellement réagir. Certains intervenants,
~ dans la salle, pourront le cas échéant compléter ma description.

Vous avez entre les mains le dossier fort abondant et le programme. Il vous
permet de prendre conscience de l'importance des contributions qui ont ét€ apportées
sur le thtme de I'évaluation et du Parlement.

Ces travaux peuvent 8tre synthétisés autour de deux axes : la diversité et la
progressivité du programme, les apports de la journée et les guestions qu'elle
souldve, Il existe en effet deux fagons de lire ce programme et deux fagons d'en
apprécier les résultats.

La premiére fagon de lire le programme est de constater sa diversité. Nous
voulions fournir une information aussi large que possible afin de vous aider & forger
votre conviction. La rencontre était un objet en soi.

Il y a d'abord eu échange entre différentes catégories de personnes : hommes
politiques, universitaires, magistrats, fonctionnaires et étudiants, faisant du
Parlement ce lieu de rencontres auquel faisait référence Monsieur le Président du
8énat en ouvrant le collogue ce matin.

Rencontre également entre plusieurs branches du pouveir, non seulement
l'exécutif et le 1égislatif, mais sans doute aussi un treisiéme pouvoir -et je ne crois
pas heurter M. Joxe en disant qu'a sa manitre, la Cour des comptes participe au
pouveir juridictionnel. :

Entre pouvoirs exécutif et 1égislatif, on a pu constater qu'il y avait moins une
opposition absolue, conforme & une séparation théorique des pouvoirs, qu'une
recherche commune des moyens de rendre les politique décidées plus efficaces et plus
lisibles, afin de renforcer leur légitimité.

On a pu prendre conscience aussi de ce que la Cour des comptes y concourait,
le Conseil économique et social également, représenté 4 cette table par M. le questeur

Hureau. .

Rencontre aussi entre assembliées. Ce n'est pas une premiére mais elle est
digne d'&ire soulignée ; elle s'inserit dans une volonté commune de rééquilibrage des
institutions et, en l'occurrence, de recherche d'une amélioration des méthodes.
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Rencontre enfin entre l'expérience francaise et les expériences étrangdres, qui

viennent d'dtre exposées et dont vous avez pu saisir 1a diversité, & certains épards la
de I'évaluation Jégislative.

plus grande maturité peut-tre, notamment dans la voie
La deuxiéme facon de lire le programme est d'en reconstituer le cheminement

intellectuel et la progres sivité.
On a pu relever cette dernitre au sein méme du contrble parlementaire.

Initialement, T'un des principaux rédacteurs de la Constitution, M. Michel Debré,
lorsquiil parlait de contrdle, en parlait foujours comine d'un contréle politique. 11
pensait au contrdle du Parlement sur le Gouvernement.
En fait, nous nous somines beaucoup éloignés de cetie conception. Le con-
ir6le du Parlement st devenu, comme 1e disait M. Gicquel ce fmatin, "buissonnant”.
Cela signifie qu'il est devenu plus diffus. Tout d'abord, il a revétu des formes
beaucoup plus sophistiquées, beaucoup plus diverses, dépassant le seul probleme du
contréle du Gouvernement dans sa politique d'ensemble. On a observé que les outils
ont eu tendance 2 se diversifier : outils 1égislatifs, puis outils réglementaires €t, de

plus en plus souvent, outils spontances créés par la pratigue.
évolution : les aspects techniques se sont développés au service de

Deuxiéme
1a décision, & travers I'application des lois, le conirble budgétaire, le recours éventuel
a des expertises.

Enfin, le contrdle parlementaire, qui n'en demeurc pas moins fondamenta-
ctérise anjourdhui par sa permanence, Son caractdre quoti-

lement politique, sc cara
dien. On a bien voulu souligner le role des commissions permanentes 2 cet égard,
dont je salue trés respectucusement les présidents présents ou leurs représentants.

~ On peut donc s¢ demander d'abord sil ne serait pas opportun de mieux consa-
crer ce contrle parlementaire dans la Constitution, puisqu'aujourd‘hui il n'y est cité
qu'une seule fois, » l'article 47, et encore de fagon indirecte. Il n'est pas sans intérét

de rappeler que les travaux de la commission de révision de 1a Constitution, qui a
cendu ses conclusions en février 1993, proposaient de modifier 'article 24 en faisant
du contr8le I'une des fonctions majeures du Parlement, et surtout en ajoutant la res-
ponsabilité de I'évaluation. Nous sommes donc bien dans le bon débat...

té intervient entre le controle et I'évaluation. A cet

La deuxidme progressivi
égard, les exposés de la Cour des comptes et ceux sur le contrle parlementaire nous

ont mis sur le chemin de quelgues distinctions.
Le contrle de la Cour des comptes prend sa source dans un contrdle de régula-
rité, alors que l'évaluation s¢ caractérise par un controle des effets des mesures prises.

Le contrble parlementaire, lui, se préoccupe de l'application des lois et
saccompagne d'un ju gement politique sur le fonctionnement des services. Le pouvoir
exéeutif a-t-il bien respecté l'intention du législateur 7 Les services publics
fonctionnent-ils convenablement ? Dans le cas contraire, quels sont les chemins de
jenr réformation éventuelle 7 _

Face 2 ce jugement parlementaire, T'évaluation nous Propose également un
jugement, mais qu'elle veut d'une autre nature, un jugement qui serait "objectivisé" 2
travers le recours  des instances spécialisées, A travers une méthodologie et surtout
une procédure distinguant I'autorité qui commande T'évaluation de celle qui la réalise.

Du point de vue des évaluateurs, on pourrait donc dire que le contrdle parlementaire

est une sorte d"auto-contrble”.
Toute la question est de savoir si le Parlement juge utile ou non d'adjoindre 3

la panoplie dont il dispose celle de TI'évaluation.
T'en atrive i la troisitme progressivité : y-a-t'il une différence entre I'évalua-

tion législative et 'évaluation des politiques publiques ?
Les représentants de |'administration nous ont surtout parlé de Tévaluation des

politiques publiques, c'est-a-dire d'un ensemble de mesures qui concourent i la réali-

[P
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sation d'un objectif. On i Vi
exéoutif. ] a eu le sentiment que c'était la définition du pouvoir
M. Chevallier, dans son r. i i
earislati 3 apport introductif, a isolé la notien d' i
spgéléi i;_i-(t]ll\lf:h ?;ttz;nt I'accent sur la loi et sur le droit. Elle pourrait eéle%-gﬁﬂa?on
o arlement et serait une sorte de "pont entre le contrdl  dos
politiques publiques". : e ei le contrble des
La deuxiéme maniére de résum j
ses travaux auxquels elle a donné lieu er cette journée est d'apprécier les résultats de
L i ; feicd
apportéeaert’rs']:;zfj r;onsltatgt:on réside r:lans l'information que ces travaux nous ont
cete journée : contribur ca fa'rlement lui-méme. Tel était bien I'un des objectifs de
vt Pat‘iement duer aire connaftre le caractere trés iechnique et complexe d
Informatio ans sa réaI lité quotidienne et que 'on tgnore irop souvent ’
compose de con'litgssi]:lrtece quon a appf;lé lf‘: "péle exécutif de l'évaluation".qui se
fifique qui apprécie le bi rministériels qui décident des évaluations, d'un conseil sci
price, leur l::F‘Pr]l;‘é ie le bien-fondé des évaluations, détermine une méthodologie -
1uati(;n il tu(;'e Hcr:] :nte sorte-: de "label”, et enfin d'un fonds intenninistérielgldeaﬁgg:
it que'participent ;ﬂ zgl_m;is au vote du Parlement chaque année. C'est A ce disposi
i T i . ", -
Comptes. palement le Conseil économique et social et la Cour des
i st s tn o . o
. ’ L] s utile de savoi 4 hopie o -
di ! 1 P voir qu'il pourrait .
r:ﬂ-lojser 1c_llf:xe:mple:s d'applications sur le terrain de tellepou telle mnﬁl_désommg
premier hef denir llcs, e a polique d décenialisaton poritique, et au
démarche:.os:feg:e;?sﬂ;te de liaisons et de complémentarités entre ces différentes
ce que lapplicati pd, on a pu cgnstaxer qu'il existait un intérét objectif commun a
Parlement etpau Goon es lois soit correctement réalisée, objectif commun
2 oot égard ontre 1 uvergement et dont témoigne notamment la collaboration exist -
o ties services du Sénat et ceux du secrétariat général du Gouvern >y
de M. Logerolt.at c?:il Seestc;g:;gllle;a‘ tenfda.r:ic;évaluative", pour reprendre 1'“13;]:132:‘1
! : u'au fond Parlem
é ; o ent, Cour des i
pﬁg:l?;uqc;ll?aet soc1a§ faisaient souvent des études dans des chﬂ?ﬁ;ﬂéﬁonseﬂ
rocies. G s comme v coduton e vl it T
et non coordonné, utilisé, tout cela se faisant parfois en ordre dispersé

Restent les questi ‘agit bi i
i q ons. Il s'agit bien sir de la partie la plus importante de ce
guyelied?;:) ‘l;sgportunité pour le Palrlement de faire une place i l'évaluation ?
contesl i dabo co:;lﬁg;{;b;i:]:eﬁ:;mque. L'évaluatio-n se distingue en effet -du
e pasﬁout N iRy ent un approfondissement. Elle n'en consti-
s'agit, & travers ce nouveau processus, de véri
; _ , de vérifier l'effectivi iti
g; Ll::at;:r?: i:qll"a(rjljement a-t-il au fond des raisons de s'en pﬂverl‘;éPiist-ggrlénques,
Dautant :ile c't 1{ g::l uatti?;:le }fs évaluateurs mettaient I'accent sur la séparation er?tiz'l.e;.
' , ils nous ont dit aussi I'é i 'avai i

¢ i . que l'évaluation n'a
2 S:o snil::g:l:z; ta.eufx .dé:1deu:s. Elle constitue donc un élément nouve:vil :i'lijlilfso‘;;l(:;?oon
tion do Tagonds é);scez }fr:;lid? aﬁarde & un important probléme, celui de la concili:

. valuent et i i i .
fion d g:;;l%lps o mém:e ceux qui décident. I est évident que la

me politique ensuite. Celui de I' i .
ation ‘ . e I'opportunité de prendre ‘éva-
A ui:-ai(:I; uof:n?l glllen;g;t ;lléer;;;[:tl:chemelgi des différents expgsés l'itr?;rg;);;:thfeqh(?;{ay
; ! - ge non-dit entre I'évaluation d iti i
u : _ es politi

qui serait le fait de I'exécutif, et une évaluation législative qui gourr;liltl%?;uill(ll: ?ii;
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i n'existerait pas encore. On peut se poser légitimement la question

législatif mais qul
de savoir si une évaluation des politiques publiques cantonnée au seul exécutif ne

risquerait pas de renforcer encore le poids de celui-ci dans Je processus législatif.

Deuxidme question : sous quelie forme ]'évaluation pourrait-elle €tre prise en

compte par le Parlement ?
D'abord, on constate que le Parlement n'est pas partie prenante du dispositif

d'évaluation. Pourrait-il le devenir ? Cela pose forcément un probléme de principe,
puisqu'on voit mal comment le Parlement serait soumis & un processus de
commande entre les mains d'un comité interministériel.

Il existe une différence de contexte : le commissaire général au Plan nous a

valuation était une nouvelle manidre de faire de la planification. C'est une

dit que I'é
fagon en tout cas de la rénover et cela constitue une réflexion de I'administration sur
t se satisfaire de cette définition...

elle-méme. Il est évident que le Parlement ne peu

Faut-il alors quil crée son propre pble, & Texemple du Congras des Etats-
Unis, dont nous parlait Mme Chelimsky ? On bute 1a sur plusieurs questions : avec
quels moyens ? Nous ayons appris qu'il y avait 67 chercheurs aq G.A.Q., organe
associé an Congrés des Fiats-Unis. Une assemblée peut-elle le faire ou fant-il que les
deux assemblées le fassent ensemble 2 Faut-il créer un office ou bien se contenter
des structures existantes, en particulier des commission ?

Troisidme question : celle des modalités. Quel champ pour cette évaluation ?
Le législateur va-t-il se concentrer uniquement sur I'évaluation de 1a loi ou bien doit-
il Tui aussi élargir son champ et envisager non seulement 1a loi mais les mesures
d'application ? Plusieurs intervenants ont dit qu'il n'y avait pas a priori d'obstacle 2
cet égard.
Quel moment de I'évaluation I'évaluateur veut-il choisir 7 S'agit-il de 1'éva-
luation des lois aprds coup, pour connaitre leurs effets ou bien doit-il plutdt se
tourner vers la prospective, "tester” en quelque sorte les politiques ?

Quelles sont les méthodes qu'il pourrait adopter ? Est-ce que ce sont les mé-
thodes actuellement expérimentées au niveau de l'exécutif 7 Peut-on en imaginer
d'autres 7 Cela supposerait de toutes fagons de se pencher peut-Eire davantage suf 1a
rédaction des textes : on ne peut évaluer que lorsqu'on sait ce qu'on a voulu faire.
D'ois, peut-&tre, la nécessité d'apporter-une attention particuliere & la rédaction des
objectifs dans la loi... :

Cela suppose aussi l'idée que la loi n'est peut-&tre plus aussi jmmuable qu'on
a pu le penser dans le passé, qu'elle peut étre remise en cause et que certaines lois
doivent avouer en quelque sorte leur caractére expérimental. Ne peut-on surtout ima-
giner, comme cela existe déja, qu'a lintérieur d'un certain nombre de lois, on puisse
insérer un processus d'évaluation, pour savoir si elles p

modifides.
Voila, en résumé, les principaus points qui ont 6té abordés et les guestions

qui m'ont paru surgir des débats, en m'excusant d'avoir beaucoup synthétisé. I ne
s'agit pas de substituer un nouveau scientisme au politique mais essayer de voir si
les aspects techniques, scientifiques, l'expertise en général, ne sont pas de natur? a
clarifier les enjeux et A faciliter la compréhension des décisions politiques.

Deuxieme grande conclusion, me semble-t-il : nous sommes en présence
d'une multiplicité d'apports ; une effervescence se manifeste sur le théme de I'évalua-
tion. Une meilleure connaissance réciproque doit sans doute &tre recherchée.

Si je voulais finir par une pirouette, je dirais qu'au fond, le Parlement pourrait
parfaitement invoquer son droit de controle général pour demander 2 avoir communi-
cation de lensemble des évaluations |

Merci.
' (Applaudissements)

euvent 8tre reconduites ot




APPRECIATION METHODOLOGIQUE
SUR L'EVALUATION LEGISLATIVE

Par

Jean-Louis BERGEL
Prafesseur & la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille
Président de I'Association Internationale de Méthodologie Juridique

Forme particulidre de I'analyse des processus de décision en science de la
légisiation, I'évaluation législative consiste en une analyse méthodique des effets
constatés ou prévisibles des normes légales.

Mise en lumicre par la remarquable these de Luzius Mader (Bd. Payot,
Lausanne, 1985), cette analyse prospective et rétrospective des effets des normes
1égales représente un €lément important de la méthodologie législative. Elle recouvre
‘l'ensemble des analyses basées sur l'emploi de méthodes scientifiques et portant sur
la mise en oeuvre et les effets d'actes Mgislatifs”, Elle ne saurait se confondre avec le
simple contréle Kgislatif, qui ne comporte pas de jugement qualitatif, ni avec l'éva-
luation des "politiques publiques" qui s'est développée, depuis les années 1970, tant
aux Etats-Unis qu'en Europe et qui concerne des actions mises en oeuvre par la puis-
sance publique et non des normes juridiques proprement dites.

Portalis ("Discours préliminaire sur le projet de Code Civil") proclamait
déja : "Les lois ne sont pas de purs actes de puissance, ce sont des actes de sagesse,
de justice, et de raison. Le législateur exerce moins une activité qu'un sacerdoce. Il ne
doit point perdre de vue... qu'il faut tre sobre de nouveautés en matidre de législation
parce que, 81l est possible dans une institution nouvelle de calculer les avantages que
la théorie nous offre, il ne I'est pas de connaftre tous les inconvénients que la
pratique seule peut découvrir,... qu'en corrigeant un abus, il faut encore voir des
dangers de la correction méme...". Le législateur doit ainsi se soucier de I'opportunité
et de 1a qualité des mesures qu'il édicte. Il doit ensuite en analyser les effets et pallier
leurs insuffisances. Il ne devrait pas 1égiférer sans "étude d'impact”, autrement dit
sans une évaluation rétrospective du droit existant et une appréciation prospective de
celui qu'il élabore, '

Bref, 'évaluation 1égislative comporte 3 la fois une évaluation prospective ou
"ex ante", a priori, et une évaluation rétrospective ou "ex post”, a posteriori,

Alors que, dans certains pays étrangers, I'évaluation est souvent une obliga-
tion "en Allemagne, en Suisse, au Canada ou en Belgique" et que I'on y rencentre des
méthodes dures d'évaluation des textes {"sunset-laws "américaines, méthode de
“temporalisation” au Canada), ce qui implique de nombreuses instances d'évaluation,

.(*) A partir du rapport de synthése de l'auteur Iors de la Journde d'études du 7 avril 1994 au Sénat.
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on a 'impression que J'évaluation 1égislative est inconnue en France, Ot cela est
faux. Contrairement 2 I'Arlésienne, on en parle pet, imais on en voit beaucoup.

ce a récemment été soulignée par J'asticle 11 du projet de loi

1958, dit "projet Vedel"

Son importan
constitutionnelle der
&noncer les missions
ntrélerait 1'action du

qui propose de modifier I
générales du Parlement : non scu
résultats de la loi

gouvernement, mais il aurait aussi pour

(rapport du 15 février 1993).
La doctrine ressent €g

Serverin, "Evaluer le droit”, D. 199

évision de la Constitution du 4 octobre
article 24 de la Constitution pour
lement il voterait la 1oi et co
fonction d'évaluer les

alement lintérét d'évatuer le droit (A. Jeammaud et E.
n-1.263 et suivants).
cré ses {ravaux 4

' Atelier de méthodologie juridique d'Aix-Marseille a consa
Sous 'égide de

I'évaluation législative depuis 1991, en relation avec le Sénat.
¢flexions ont

Monsieur le Président R. Monory et de Monsieur A. Delcamp, ces I
intitulé "contrble parlementaire et ¢évaluation”,

conduit 2 T'organisation du collogue i

au Sénat le 7 avril 1994.
Oui, I'évaluation 16gislative existe aussi en Prance ! Elle y est méme en
quelque sorte institutionnalisée.
On ne s'arrétera pas ici s
le décret n° 90-82 du 22 janvier 1990 qui a créé

luation, chiargé de développer et de coordonner

matiere d'évaluation des politiques publiques.
1.e Comité interministériel de 1'évaluation arréte, sur avis d'un Conseil scien-
tifique de I'évaluation, les projets d'évaluation bénéficiant du fonds national de déve-

loppement de 1'évaluation.

Outre ce pdie exécutif de I'évaluation, qui est étranger A I'évaluation 1égisia-
tive proprement dite, il existe un pole 16gistatif d'évaluation qui la concemmne directe-
ment. La loi n° 83-609 du 8 juillet 1983 2 institué une délégation parlementaire de-
nommée "Office parlementaire d'évaluation des choixX scientifiques et technolo-
giques", qui a pour mission "d'informer le Parlement des conséquences des choix de
caractere scientifique et technologique afin, notamment, d'éclairer ses décisions”. 1L
cecueille & cet effet des informations, met en 0EUVIE des programimes d'étude et pro-
cede i des évaluations (Aricle 6 ter). 1l est assisté dun Conseil scientifique, composé

de personnalités choisies en raison de leurs compétences dans tes domaines des

sciences et de la technologie.
1'Office, bien qu'il ait été assez rarement saisi,
rapports concernant de grands thémes de I'épogue contemporai
les nouvelles technologies, le nucléaire et les sciences de la vie.
En outre, l'atticle 145 du Reglement de I'Assemblée nationale permet la

création de missions d'information par les commissions, portant sur Jes conditions

d'application d'une législation.
~ Au Sénat, le contrle de Yapplication des lois est assuré sous Pégide de la
Conférence des présidents et fait 'objet de bilans semestriels, On a ainsi constaté
qu'an cours de 1a 9ame législature (1988/1993), 60 % seunlement des 10is votées sont
devenues totalement applicables, la plupart du temps aprés de longs délais.
Quant aux lois de finances, la Cour des comptes assiste le Parlement et le
Gouvernement dans le contrble de leur exécution (Constitution article 47). Elle
compldte efficacement 1e contrdle exercé en matiere financidre, fiscale et budgétaire

par la Commission des finances de I'Assemblée nationale. :
L'évaluation 1égislative est d'ailleurs, de plus en plus, organisée par la loi

elle-méme, qui institue sa propre évaluation au terme d'un certain temps d'appli-

cation.

ur T'évaluation des politiques publiques, instituée par
un Comité inter-ministériel de V'éva-
les initiatives gouvememeutales en

a néanmoins publié 22
ne : lenvironnement,

— e —————————————— J—
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Tel est le cas, notamm
- >t , ent, de la loi d :
minimum d i C ) u ler décembre 1
mesures de éﬁ::ersggnq;lda: prévu un bilan au bout de trois a.n: a?iflsdiu;ule tor dos
luation. Cette Commissi ajustement des textes au vu des conr;lusions de e
sepicmbre 1989 et o dépost. nationale Gévaluation du R ML a 616 instalée Jo 14
Il s'agit 13 d'a éposé un premier rapport de synthése le: il m: installée lo 14
L'&v fll“ationune ¢valuation 2 Ia fois rétrospective et prosPect?:-se 1952
ponctuellon. Al prospective pet d'ailleurs procéder aussi, A des expéri i
porctueles. Ains,les aricles 33 59 de Ia lof n° 93.22 d 8 junvier 1993, concer.
l'expérimentation G:ga?n{lstéznéllrpsgzedet 12 défense do ses intéréts, ont éeé inib?r%gce;
3 e ins tri :
convengons avec le ministére de la jusggwm tribunaux et de certains barreaux, gar
n constate toutefois, le pli :
telle improvisati lois, le plus souvent, une absence to . ;
s, telflt';::gslaetsoln.ab;uut a une succession de textes désf)rd;irég ::«'aluaucn_ Une
nés, tels que s los de 1977, 1981, 1983, 1985, 1986, 1990 ct 1 non coordon-
ni s victimes et la création de fonds d'ind » 1990 e 991, sur l'indem-
vers. emnisation dans des domaines
Devant la coexistence d"
b une sorte d'im ionni i<lats
oncta 11 i . ' pl'CSSIOIlI]lSm l ! 4
glob aleem:itd 33"‘;‘3?‘;‘?‘5' létudge de I'évaluation 1egislaﬁ:eéﬁ‘éiltagfrzti?rgimn?s
, & e vue des méth ! : o <, plus
reléve surtout d'une problématique parﬁcu?igf-: g;'. I'€laboration législative (II), mais

I - UNE PROBLEMATIQUE

On réve, certes, de loi i
. ’ , ois parfaites. Mai :
utopie. Elle e ili faites. Mais la perfection des lois n' '
cotstunta mu:;élilﬁfén?hab]e avec limprévisibilité des faits, leurefnil“;);;e 1:11?St e
législatives interdit 1 es situations humaines et sociales... L'urgence d i
la perm \ a réflexion nécessaire 2 des lois parfait gence des solutions
p E:elnce qu'on leur attribue parfaites et se concilie mal avec
égisl - ‘ . -
cet effet, ideﬁltiﬁ?tc:l}afl i:é;::tﬁzmli:: :ése lsl:(z:;l cle de Tefficacité de ses lextcs. I doit, &
quiils ont produit, qui , les résultats recherchés, et appréci o '
corresPongede:s' 21?):“1, a en tirer les f:onséquences qui s'&p;i?:;f 215 l::l;e 1?;' cffets
choisir les mesures leg ;ngf: poursuivis, L'évaluation législative doit pes;'lfletft:;z ge
) g e
corrigeant les méfaits. ppropriées en en préfigurant les effets, puis en en
L'évaluation législati
d'une sorte d' . ve pIOC?,dE, alors 2 la fois d'une rationalisati .
asservissement du législateur. Elle suscite, dés lorsnfigz a:;?::rod:elfslm °
. , es.

A - ARGUMENTS
R EN
LEGISLATIVE FAVEUR DE L'EVALUATION

En faveu ' ; "

o0 o I dhvent Senmionl Qs e e e e o ot oo,
des techni ' , eilleure connaissance du mili i )
tiques et a%ie:ei:fjre rvatéon'des pl}én?mf’“es humains, sc:r:iau::l Eéllf;nfiocm grice -a
tuels de traitement dciis e lexplmtfatmn documentaire moderne et d dues opolt-
culter los phénomen :S onnées multiples. La technique .c:ontoe:mporair:::s procédé? g
sures prises afin d'e sociaux avant de les traiter, puis de contrtler les pfl;mlct daus-
Liév aluationn Comger.les imperfections ou d'en neutraliser les cftf3 tEts des me-
ourmi 25 Togtalnto s vaide 3 o e oo o ooureS legislatives peut ainsi
garantir une meilleure adgqu&alggnaéa ldéflsmn" particuligrement bénéﬁquepgillteag:ﬁi

Iuation législative conti e 1a foi au milieu auquel elle s'appli ' X
ontinue, dynami e s'applique. Une éva-

adapter 2 * que et renouvelée des te i

P tous les changements, & toutes les évolutions Ell};tfliioilttléegl ?Ee foles

' 5 corTi-
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ger, voire 2 les abroger s'il le faut, au moment opportun. Cela suppose simplement
des investigations sérieuses et constantes et la volonté de tirer immédiatement les
conséquences utiles des constats que l'on peut faire. On ne peut alors qu'étre sensible
i la nécessité d'une réflexion rationnelle sur l'art de 1égiférer, dont l'évaluation 1égis-
lative constitue une pitce maitresse.

Cela releve de I'élaboration d'une véritable science de la législation, la "nomo-
logie" selon l'expression du doyen Cornu, qui comporterait au moins I'évaluation
Iégislative et, pour la mise en forme et l'expression de 1a loi, la "égistique”.

Le Président Monory rappelait, en ouvrant les travaux du colloque sur le
controle parlementaire et I'évaluation, que "rop de lois tue la loi", si bien gu'il faut

orer la qualité, gréce 3 un contrble technique

mesurer Vopportunité des lois et en améli
et pragmatique de leur application et un effort de réflexion et d'anticipation sur les

repéres dont a besoin la société.
procurer I'évaluation prospective et rétrospective

Clest justement ce que doit
des textes. En l'assurant, les assemblées parlementaires doivent réunir maintenant les

conditions d'une reconquéte du role éminent du Parlement.

Cette élaboration rationnelle de la loi doit pourtant éviter toute mystification
d'une légitimation du droit par la science.

On peut songer & un processus normatif qui intégre une évaluation perma-
nente et interactive de la loi. Mais la question est de savoir si cette évaluation de la
loi préexistante et en gestation doit s'imposer dans le processus d'élaboration et de
révision législative. Cette insertion de T'évaluation dans le processus d'élaboration de
la loi, si elle fonde celle-ci sur une meilleure connaissance du milieu et une réflexion
plus éclairée sur les choix, recle aussi des inconvénients techniques et politiques.

B - ARGUMENTS CONTRE L'EVALUATION LEGISLATIVE

Techniquement, Vintroduction de P'évaluation 1égislative et de lois expérimen-
tales dans le processus législatif le transforment en un phénomene empirique fondé
sur une politique expérimentale.

Or, les lois sont des régles de conduite. Ce ne sont pas de simples expé-

riences. Le Parlement n'est pas un laboratoire et la régle de droit n'est pas une €qua-

tion. Un droit aseptisé méconnaitrait les réalités concrétes qu'il est desting A régir. Un
droit constanment révisé menacerait la nécessaire sécurité juridique par une excessive
instabilité, Trop scientifique pour épouser linfinité des comportements individuels et
l'imprévisibilité des évolutions sociales, 1a loi devient inutile et les faits se
développent hors du droit. Alignée sur les fantaisies des faifs sociaux, la régle de

droit oublie les valeurs sur lesquelles se fonde une société.
Trop de rationalisation dans la confection de la loi risque de méconnaitre

T'irrationalité des faits. Traditionnellement, 1a loi est Vexpression de la volonté de la

Nation qu'expriment ses élus. Elle procéde de débats conduisant 2 des compromis
acceptables par tous, et non de simples studes scientifiques engendrant des lois qui,
pour &tre savantes et rigoureuses, seraient inapplicables.

11 faut ajouter que, si I'évaluation législative était généralisée, son codt et sa
durée freineraient l'action législative pour des résultats souvent insignifiants. On ne
peut qu'observer d'importantes distorsions entre les agendas des décideurs politiques et
des évaluateurs. La Nation ne peut s'offrir les sacrifices financiers qu'exigerait une
généralisation de I'évaluation législative. L'urgence des solutions nécessaires ne s'ac-
commoderait pas d'une paralysie de la production législative par de trop longues
évaluations.

Politiquement, I'évaluation 1égislative suppose que le 1égislateur délegue sc8
choix 2 des comités d'experts et se soumette 2 la réalité objective que ceux-ci lui

—_——m
—_——————
e

parvenir 4 un but, Con
législative met en. ro dos.
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personnalités dont la notoriété en la matidre est reconnue. L'évaluation législative a,
en effet, pour vocation de parvenir & des décisions publiques fondées sur un débat
démocratique éclairé,

Toute &valuation Iégislative suppose d'abord de mettre en évidence les effets
accomplis ou prévisibles des mesures considérées afin de pouvoir les apprécier en-
suite, selon des crittres définis. Cela rectle diimportantes difficultés méthodo-
logiques,

La récolte des données repose sur l'observation des comportements et des faits
en fonction de critéres et d'indices considérés comme particuliérement révélateurs des
effets recherchés.

A cet égard, l'identification des effets propres d'une loi est toujours incertaine,
méme en cas d'évaluation rétrospective. En effet, les situations examinées se seraient
modifiées naturellement en 'absence des textes considérés. L'imputabilité des trans-
formations constatées aux textes 4 évaluer ou 2 d'autres facteurs est toujours aléa-
toire. Elle supposerait de connaftre ce qui se serait passé sans l'infervention législa-
tive étudiée pour détecter ses incidences réelles. La recherche de ce lien de cause 3

effet constitue manifestement I'un des écueils essentiels de I'évaluation rétrospective.

L'évaluation prospective est, quant 3 elle, tributaire de techniques telles que la

simulation, Ie jeu, le test pratique, ou le recours i des lois expérimentales (L. Mader,
thése précitée p. 46). La simulation consiste & établir un modele reproduisant les
€léments essentiels de la situation réelle et & ['utiliser pour des expériences destindes
a détecter les effets prévisibles des mesures envisagées sur la réalité. Or, I'adéquation
du modele et de 1a réalité n'est jamais parfaite. Il peut ainsi dtre préférable de procéder
par des expérimentations partielles, dans certaines régions, ou par secteurs ou par
groupes, pris comme tests,

Cette méthode permet des études comparatives avant et aprés la mesure expé-
rimentée et avec ou sans les mesures concernées. L'analyse cumulée de ces tests
comparatifs permet de mieux détecter les effets des mesures 2 évaluer et d'apprécier ou
vérifier leur imputabilité. 11 s'agit en quelque sorte de procédures itératives ou
interactives d'investigation. '

Les lois expérimentales, quant 2 elles, consistent 4 1égiférer 2 l'essai, avant de
légiférer pour de bon. Leur utilisation traduit une volonté de privilégier le souci
d'adaptation de la loi au milieu, d'apprécier le consensus au lieu de le forcer et de
mesurer I'efficacité de 1a loi pour la conserver, la modifier, voire 'abroger, en
fonction des résultats obtenus.

Le débat sur le choix de méthodes quantitatives, telles que les méthodes expé-
rimentales, les statistiques et les sondages d'opinion, ou de méthodes qualitatives,
reposant sur I'analyse de documents, des entretiens et de simples observations, est
trop réducteur. La gualité et la sécurité de 1'évaluation législative repose sur la mul-
tiplication et la conjonction des différentes méthodes. Cela permet de diversifier les

€léments d'appréciation et de corriger les imperfections de tel ou tel procédé grice aux
apports des autres,

e

EN CONCLUSION, il n'est pas douteux que plus de rigueur et moins d'im-
provisation peuvent améliorer la qualité des lois. A cet égard, I'évaluation 1égislative
peut manifestement &tre utile. |

On se souvient de l'observation de Georges Ripert : "il existe une génétique

des lois. C'est une science 2 développer "(G. Ripert, “les forces créatrices du droit”,
n°® 28),
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Toutefois, par I'évaluation législative, la législation est placée sous le
controle continu des expetts. Le 1égislatenr est constamment inspiré et jugé de l'ex-
térieur. On peut y voir une forme de démocratie directe permanente. On peut aussi y
discemner un déclin de la démocratie sous les assauts de 1a technocratie, Le recours 2
I'évaluation législative parait ainsi susciter un sentiment mitigé de confiance et de
défiance.
Les ressources de I'évaluation législative ne peuvent, semble-t-il, éire mises

en oeuvre qu'a condition d'en avoir le temps, les moyens €t l'opportunité.
Cela parait exclure toute ingsertion systématique et obligatoire de I'évaluation
dans le processus d'élaboration des lois. Mais cela met en lwmizre I'absolue nécessité
_d'y recourir pous I'expérimentation et P'appréciation des textes dont les effets peuvent
ou doivent étre minutieusement mesurés, qu'il s'agisse d'évaluation quantitative en
matidre éconemique, sociale, financiere ou fiscale, ou d'une appréciation qualitative
des réflexes de l'opinion devant les grands choix de société.




