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La prévention de la criminalité organisée ou économique peut difficilement reposer sur
les approches criminologiques traditionnelles (individuelle, situationnelle et communautaire)
car cette délinquance se caractérise par une rationalité économique, des acteurs rationnels et
des profits illégaux. C'est pourquoi |'évaluation du risque lors de |'éaboration d'une nouvelle
norme pénale semble congtituer un instrument adéquat de prévention de la criminalité
organisée. En effet, elle permet d'envisager les possibilités de création par laloi de conditions
propices au développement de certaines formes de criminalité, notamment économiques.

Dans le cadre du programme Falcone, le Professeur Hans-Jorg Albrecht et le Docteur
Thomas Karger (Institut Max Planck, Freiburg, Allemagne) ont souhaité disposer de théories,
de recherches et dinformations sur la maniére dont I'évaluation du risque péna peut étre
intégrée au processus légidatif. A cette fin, ils ont coordonné une étude comparative
impliquant plusieurs pays avec le soutien de I'Union Européenne. Ce rapport, qui devait étre
sommaire et fera I'objet d'une publication en anglais dans la collection du Max-Planck,
constitue la partie francai se de cette recherche comparative.

L'analyse de la littérature et des recherches montre qu'en France une absence de
questionnement sur la prévention de la criminalité semble marquer le processus légidatif. Le
risque péna ne fait donc pas I'objet d'une évaluation a priori ; il est plutt géré a posteriori,
notamment au moyen de politiques de prévention mises en cauvre par |es agences de controle.

Cependant, dans un souci d'efficacité de I'action publique, les pouvoirs publics ont
promu des dispositifs d'évaluation des politiques publigues, et, dans une moindre mesure, des
lois. Sur cette préoccupation sest greffé un mouvement de rationalisation de la production
normative. |l a entrainé l'introduction d'une procédure d'évaluation préalable des lois, I'étude
d'impact. Cette procédure, congcue comme une aide a la décision publique, vise a prévoir les
effets économiques, sociaux et juridiques des normes envisagées. Bien qu'elle ne soit pas
spécifique aux lois pénales, et, par conséquent, qu'elle ne concerne pas la question de la
prévention de la criminalité, elle peut étre un moyen d'instaurer une évaluation du risgue.

*k*
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Prévention de la criminalité — risque pénal — évaluation du risque — évaluation des politiques
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INTRODUCTION

Cette étude consgtitue le volet francais d'un projet de recherche comparative relatif ala
maniére dont I'évaluation du risgue pénal est (ou non) intégrée au processus |égidatif dans les
différents pays de I'Union Européenne.

Cette recherche, pilotée par le Max-Planck Institut fur Auslandisches und
Internationales Strafrecht de Freiburg-im-Breisgau (Allemagne), sinscrit dans le
programme Falcone de I'Union Européenne.

L'évaluation du risque lors de I'élaboration d'une nouvelle norme pénae semble
constituer un instrument adéquat de prévention de la criminalité organisée. Elle permet
d'envisager les possibilités de création par laloi de conditions propices au développement de
certaines formes de criminalité, notamment économiques. Ainsi, la prohibition de I'usage de
stupéfiants en France a favorisé la mise en place d'une économie souterraine de la drogue. De
plus, la prévention de la criminalité organisée ou économique' peut difficilement reposer sur
les approches criminologiques traditionnelles (individuelle, situationnelle et communautaire)
car cette délinquance se caractérise par une rationalité économique, des acteurs rationnels et
des profitsillégaux.

Une telle approche suppose que la prévention de la criminalité fasse partie des
préoccupations des |égidateurs nationaux. Or, en France, une absence de questionnement sur
la prévention de la criminalité semble marquer |e processus |égidatif?. En matiére pénale, on
|égifere souvent sous la pression des événements : évasion d'un détenu, mise en cause de
personnalités politiques dans des affaires de corruption®... De la sorte, la préparation des lois
pénales se caractérise par une absence de réflexion sur leurs conséquences et sur les moyens
nécessaires a leur mise en cauvre’. De maniére générale, les lois pénales tendent a réprimer
certains comportements et non ales prévenir. La prévention sexerce finalement par le biais de
la fonction dissuasive de la norme pénale : en pénalisant certains comportements, le
législateur entend prévenir leur commission. C'est le cas notamment en matiere de
délinquance routiére ou les pouvoirs publics espérent, au moyen d'une réglementation pénale
severe, infléchir les comportements des conducteurs face au risgue routier. La prévention va
donc de pair avec larépression.

! Cf. Quéloz, 1999 qui montre quil n'y a plus de raison de distinguer criminalité organisée et criminalité
économique.

2 Cf. Enguéléguélé, 1998 ; Delmas-Marty, 1985.

3 L'illustre ainsi, mais ce n'est pas le seul exemple, le projet de la commission des lois de I'Assemblée nationale
de restreindre le délai de prescription du délit d'abus de biens sociaux a la suite de I'inculpation de ce chef du
maire de Lyon, ancien ministre. Ce projet qui a avorté tendait, en modifiant le régime juridique de ce ddlit, a
protéger les personnalités politiques impliquées dans des affaires de corruption. Cette derniére, en France, est la
plupart du temps poursuivie au moyen du délit d'abus de biens sociaux et de recd de cette infraction.

“ Par exemple, l'ingtitution en 1975 des juridictions spécialisées en matiére économique et financiére n'a pas été
suivie de la création de postes de magistrats supplémentaires et d'une formation des juges en la matiere. Ce
dispositif n'adonc pas été appliqué faute de moyens.
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Dans un tel contexte, le risque pénal ne fait pas I'objet d'une évaluation a priori. Comme
nous le verrons, celui-ci est plutt géré a posteriori, notamment au moyen de politiques de
prévention mises en cauvre par les agences de controle.

Mais, parallélement, dans un souci d'efficacité de I'action publique, les pouvoirs publics
ont promu des dispositifs d'évaluation des politiques publiques, et, dans une moindre mesure,
des lois. Sur cette préoccupation, sest greffé un mouvement de rationalisation de la
production normative. Il a entrainé I'introduction d'une procédure d'évaluation préalable des
lois, I'étude d'impact. Cette procédure, congue comme une aide a la décision publique, vise &
prévoir les effets économiques, sociaux et juridiques des normes envisagées. Bien quelle ne
soit pas spécifique aux lois pénales, et, par consequent, qu'elle ne concerne pas la question de
laprévention de la criminalité, elle peut étre un moyen d'instaurer une évaluation du risque.

C'est ce gue nous exposerons apres avoir présenté la maniére dont le risque pénal est
géré en France et le caractére encore marginal de |'évaluation des lois. Notons que les travaux
et recherches existant sur ce dernier point ne concernent pratiquement pas les normes pénales
mais les lois civiles ou administratives. De plus, les domaines délictuels que nous aborderons,
dans I'ensemble, sont étrangers ala criminalité organisee.
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CHAPITRE 1. LA GESTION DU RISQUE PENAL ET LA
PREVENTION DE LA CRIMINALITE ECONOMIQUE

Le concept de crime organisé n'existe pas en droit francais. Le Iégidateur pénalise
certaines formes spécifiques de criminalité organisée tels la corruption, le blanchiment et les
infractions fiscales par exemple.

Dans ces trois secteurs, les agences de contrdle, en marge de la loi, mettent en cauvre
une politique soit d'anticipation du risque, comme en matiére de corruption, soit de partenariat
avec les entreprises et organismes concernés, comme dans le domaine des infractions fiscales
et de blanchiment.

| —Lagestion du risque pénal

En droit pénal francais, il n'existe pas de définition juridique du crime organisé. Celui-ci
est appréhendé au travers de la commission d'une infraction déterminée avec la circonstance
aggravante de la bande organisée. Ainsi, par exemple, un trafic de stupéfiants commis en
bande organisée regoit une qualification criminelle. La bande organisée se caractérise d'une
facon assez large comme un groupe ou une entente formé en vue de commettre une infraction
(article 132-71 du code pénal). Une telle notion est semblable a la qualification d'association
de malfaiteurs (incriminée par |'article 450-1 a 3 du code pénal). Cette derniere infraction
parait constituer une arme insuffisante pour lutter contre le crime organise’. Peut-étre est-ce
pour cela qu'un récent projet de loi entend introduire la bande organisée en matiére
économique et financieére.

Laloi du 29 janvier 1993 sur le financement des partis politiques et celle du 13 mai
1996 instituant un délit général de blanchiment visent les capitaux provenant de I'activité
d'organisations criminelles (loi de 1993) et de la criminalité organisée (loi de 1996). Une
circulaire du ministére de la Justice de mars 1995 en donne une définition relativement vague
: lanotion de criminalité organisée recouvre les agissements criminels ou délictueux qui sont
le fait de groupements structurés, qui se déploient le plus souvent au niveau international,
dont le but est la recherche de profits considérables devant étre recyclés dans les circuits
|égaux.

A I'heure ol le monde des affaires et de la politique pénétre dans I'enceinte des
tribunaux, des manuels sur la prévention du risque pénal dans les domaines économique et
financier sont publiés a I'usage des professionnels concernés. Ces manuels rédigés par des
praticiens du droit visent a prémunir ces professionnels contre d'éventuelles poursuites
pénales. Dans cette perspective, ils présentent un exposé des différentes infractions et

® Savona, 1996.
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sanctions encourues et des moyens a employer pour limiter le risque pénal®. Sur ce dernier
registre, de grandes entreprises n'hésitent pas a recruter d'anciens magistrats’.

L e dével oppement du risque pénal peut générer des changements de comportements ala
fois chez les agents de contrdle et chez les entreprises en matiére de délinquance économique
et financiere. Chercheurs et praticiens ont souligné récemment l'intérét d'entamer des
recherches sur le sujet’. D'autant que les agences de contrdle mettent en ocauvre tantét une
politique d'anticipation du risque corrupteur, tantdt une politique de partenariat avec les
établissements et entreprises concernés par lesinfractions fiscales et de blanchiment.

Il —Lespolitiques d'anticipation et de partenariat

Des structures administratives sont en charge plus spécifiqguement de la prévention de
tel ou tel aspect de la délinquance économique et financiere. Elles ont des missions de
coordination, d'analyse et d'assistance technique aux services d'enquétes concernés.

A) La politique d'anticipation du risque corrupteur

Le SCPC® a été créé en 1993 au ministére de la Justice. Dirigé par un magistrat, il est
composé de fonctionnaires de plusieurs administrations, dont les douanes et la police. Il
centralise les informations nécessaires a la détection et a la prévention des infractions,
conseille les autorités administratives en matiére de prévention, assiste éventuellement les
autorités judiciaires a l'occasion de poursuites pénales. Ce service a développé une politique
d'anticipation du risque corrupteur : elle consiste, pour prévenir les agissements corrupteurs, a
"lire, en quelque sorte, la loi sous I'angle de celui qui pourrait en exploiter les failles
potentielles. Repérer les vulnérabilités, examiner la maniere dont les textes peuvent étre
tournés est une forme de gestion anticipatrice"*.

Une telle politique tend, par dela la description et la prévision du risque, a développer
des schémas des modes opératoires corrupteurs. Ces derniers sont mis en évidence dans des
domaines variés : commerce international, décentralisation, lobbying, marchés publics etc.
L'élaboration de ces schémas requiert une méthode d'analyse sinspirant de grilles d'audit et de
procédures comptables, faisant appel a diverses branches du droit (commercial, fiscal,
concurrence...). L'anticipation du risgue nécessite aussi |a prise des moyens d'y faire face et de
doter les fonctionnaires dinstruments adéquats™. Un rapport annuel d'activité du service

® Par exemple, Antona, Colin, Lenglart, 1997 ; Auby, Moraud, 1998.

" Séminaire européen de la Mission de Recherche "Droit et Justice" sur la délinquance économique et financiére
comme criminalité organisée. Actions nationales et inter nationales, Paris, 25-26 novembre 1999 (non publié).

8 Conclusions du séminaire européen de la Mission de Recherche "Droit et Justice" sur la ddinquance
économique et financiere comme criminalité organisée. Actions nationales et internationales, Paris, 25-
26 novembre 1999 (non publié).

® SCPC : service central de prévention de la corruption.

19 Giovacchini, 1999, p. 99.

1 1bid., pp. 95-96.
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central de prévention de la corruption est adresse au Premier Ministre et au Garde des Sceaux.
Il constitue une aide ala décision.

Cette politique d'anticipation du risque semble étre spécifique a la corruption. Ou du
moins elle n'est connue que dans ce secteur.

B) Les politiques de partenariat en matiére fiscale et de blanchiment

Les politiques de partenariat ne revétent pas la méme forme lorsquelles visent a
prévenir les infractions fiscales ou bien de blanchiment.

En matiére fiscale, il existe un partenariat entre I'administration des douanes et les
entreprises privées pour les aider a"améliorer leur compréhension des mécanismes douaniers
et leur information sur les procédures les plus avantageuses de dédouanement. La finalité de
ce partenariat est double : rentabiliser |'action du service des douanes (par une plus grande
efficacité des agents de I'administration agissant préventivement) et aider les entreprises
privées & gérer de maniere autonome leurs dossiers fiscaux en leur permettant ainsi de
réduire leurs colts industriels et financiers et d'accroitre leurs gains de productivité".
L'administration use ainsi de moyens non coercitifs et de la persuasion®.

C'est une autre forme de partenariat qui a été mise en place pour contréler les faits de
blanchiment. Un service spécialisé a été institué en 1990 au sein de I'administration des
Finances : TRACFIN®. Ce dernier recoit les déclarations de soupcons de sommes issues de
trafics de stupéfiants et d'organisations criminelles émises par les banques, les intermédiaires
financiers et immobiliers, les offices de notariat... La déclaration de soupgons n'est pas
automatique : les organismes financiers, immobiliers, etc. apprécient eux-mémes le caractere
suspect ou frauduleux des mouvements de fonds. Un projet de loi souhaiterait rendre ce
signalement automatique selon son origine locale.

Afin de ne pas étre impliquées dans des affaires de blanchiment, les grandes banques
ont mis en place des cellules anti-blanchiment. De leur c6té, des entreprises de travaux
publics ont adopté des codes de bonne conduite.

Jusgu'a ce jour, les recherches effectuées dans le domaine de la criminalité organisée
rendent compte de la réglementation nationale en vigueur qu'elles replacent dans le contexte
européen et comparent aux dispositifs existant dans les autres pays européens. Seule une
étude empirique sur l'utilisation des mesures de confiscation dans la lutte contre le
blanchiment a été réalisée. |l sagissait en quelque sorte d'évaluer I'efficacité de cette
sanction en matiére de blanchiment. Ce travail ne sinscrivait pas dans la problématique de
I'évaluation des lois.

12 Belloubet-Frier, Timsit, 1993, p. 637.
B TRACFIN : traitement du renseignement et des actions contre |es circuits financiers.
4 Godefroy, Kletzlen, 2000.
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CHAPITRE 2. L'EVALUATION DESLOIS, UNE PRATIQUE
ENCORE MARGINALE

Le theme de I'évaluation est I'objet de littérature et de recherches ; elles concernent
surtout les politiques publiques. L'évaluation des lois, notamment pénales, est encore une
pratique marginale. Car le législateur promulgue soit des lois expérimentales, soit et c'est
fréquent a propos des "réponses’ a la délinquance, consacre des expeériences réalisées
antérieurement.

| —Del'évaluation des politiques publiques a celle deslois

La redéfinition du réle de I'Etat®, désormais centré sur les attentes et les besoins des
administrés, a suscité un questionnement sur I'efficacité et I'effectivité de I'action publique.
Cette problématique qui pose la question de la place de I'Etat et ses rapports a la société® a
généré un besoin d'évaluation des politiques publiques. Le renouveau de I'action publique en
est I'enjeu principal.

A) L'évaluation des politiques publiques

Cest dans le cadre de la réforme de I'Etat que sinscrivent les premiers dispositifs
d'évaluation des politiques publiques mis en place par le pouvoir exécutif. Créés a lafin des
années 1980, ils tendent & aider a la prise des décisions publiques et accompagnent les
politiques congues a ce moment-1a : politique du RMIY, politique de laville...

Ensuite, un décret du 22 janvier 1990 érige |'évaluation en "nouveau répertoire d'action
de l'administration francaise'®®. Il consiste a rechercher "si les moyens juridiques,
administratifs ou financiers mis en cavre permettent de produire les effets attendus de cette
politique et d'atteindre les objectifs qui lui sont assignés'®.

Dans cette perspective, trois instances sont instituées aupres du commissariat général au
plan. Le comité interministériel de I'évaluation, présidé par le Premier Ministre, est chargé de
coordonner la politique gouvernementale en matiére d'évaluation. Le fonds national de
développement de I'évaluation permet le financement des évaluations a réaliser. Le comité

15 Cf. Réflexion préparatoire & la réforme de |'Etat, 1996.
16 Conseil scientifique de I'évaluation, 1992, p. 18.

" RMI : revenu minimum diinsertion.

8 Muller, 1998, p. 122.

2 bid.
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scientifique de I'évaluation dont les membres sont nommés par le Président de la République
donne des avis sur les projets et évaluations réalisées. L'évaluation seffectue donc par et a
I'initiative du pouvoir exécutif.

L'évaluation des politiqgues publiques pratiquée depuis quelques années est une
évaluation ex post, c'est-a-dire une analyse de la mise en cauvre et des effets des politiques
publiques. A ce jour, les treize évaluations effectuées ont porté notamment sur les politiques
delaville et de I'emploi. 1| semble qu'en matiere pénale, seule la politique de sécurité routiére
ait fait I'objet d'une évaluation par la Cour des Comptes en 1992. Cependant, ces évaluations
rétroagissent peu sur les décisions politiques prises. En effet, la discordance des temps de
I'exercice budgétaire et de I'évaluation — deux ans en moyenne — fait obstacle a I'intégration
des conclusions de celle-ci au processus décisionnel®. De ce fait, I'évaluation n'a qu'une
fonction informative.

C'est finalement ce qui ressort des travaux présentés par les instances d'évaluation elles-
mémes. En effet, le conseil scientifique de I'évaluation, dans plusieurs rapports, souligne la
pluralité et I'nétérogénéité des pratiques. Il insiste aussi sur I'importance d'une méthodologie
et de procédures rigoureuses™. C'est pourquoi, le conseil scientifique de |'évaluation a édité un
petit guide de I'évaluation des politiques publiques dans lequel il définit des régles
méthodol ogiques a portée général .

Sans doute est-ce en raison de la diversité des pratiques et des méthodes d'évaluation
que le commissariat général au plan a lancé un appel doffres en 1993 intitulé Evaluer
I'évaluation. Les chercheurs qui y ont répondu, Lascoumes et Setbon, tous deux politologues,
ont centré leur réflexion sur la recherche "de ce qui avait été entendu par "méthodologie”
dans des évaluations antérieures’, et ont reconstitué "la place qu'elle avait occupée dans le
processus et son impact sur les résultats obtenus'®. Ils ont ensuite éaboré des modéles des
évaluations produites™.

La question de la méthodologie n'est pas la seul e préoccupation des chercheurs. Certains
soulignent le statut incertain de I'évaluation en France®™. Tous, en revanche, saccordent sur la
pluralité des acceptions données a cette notion. On peut, a la suite de Rangeon, la définir
simplement comme "une démarche méthodique visant & mesurer les résultats d'une activité
en vue d'en accroitre |'efficacité"®. Tous montrent également la multiplicité de ses enjeux?® :
aider a la prise de décision, renforcer, voire assurer la légitimité de I'action publique,
participer a la réhabilitation de la politique®®. Quelquefois est mis en lumiére le caractére
insuffisant de I'évaluation au regard de certains des objectifs poursuivis, notamment ceux
d'aide a la prise de décision et d'efficacité de I'action publique®. Ce constat peut sexpliquer
par la place plus que relative qu'accordent les évaluations pratiquées aux instruments
normatifs utilisés pour cadrer et diffuser les politiques publiques®. Or, comme toute politique

2 ENA, 1999, p. 970 ; Conseil économique et social, 1991, p. 38.
% par exemple, Conseil scientifique de I'évaluation, 1992.

%2 Conseil scientifique de I'évaluation, 1996.

%3 |ascoumes, 1998, p. 23 ; Lascoumes, Setbon, 1996.

2 |ascoumes, Setbon, 1996.

% Cf, par exemple Duran, 1999.

% Rangeon, 1993.

*’ K essler, 1998 ; Duran, 1999.

%8 Sur ce dernier point, Duran, 1993.

% Par exemple, Duran, Monnier, 1992 ; Loiseau, 1996 ; Duran, 1999.
%0 |_ascoumes, 1990.
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publique intégre une dimension normative, celle-ci doit, des lors, étre auss |'objet d'une
évaluation au moyen d'outils adéquats™.

B) L'évaluation deslois

Des préoccupations différentes de celles qui président a I'évaluation des politiques
publiques militent en faveur d'une évaluation du droit, de la loi particulierement. En effet, la
transformation du role de I'Etat a généré une recomposition des fonctions des normes
juridiques. Désormais, les lois et décrets tendent moins a normaliser des comportements qu'a
réorienter des changements sociaux ou des pratiques sociadles. Comme le rappellent
Jeammaud et Serverin, l'illustre notamment la loi sur le RMI (revenu minimum d'insertion)
destiné a réduire l'exclusion sociale et a éradiquer la grande pauvreté®. Cette
instrumentalisation du droit a entrainé le besoin d'évaluer les normes juridiques, de connaitre
leurs effets. Ce besoin sest trouvé renforcé d'une part par la pratique des lois expérimentales
qui, nous le verrons plus tard, comportent un dispositif d'évaluation, d'autre part par le
phénomeéne de I'inflation Iégidative. La dénonciation de ce dernier aussi bien par les pouvoirs
publics que par les juristes® a suscité un mouvement de rationalisation de la production
|égidative.

C'est dans cette perspective qu'ont été crées des offices parlementaires d'évaluation. Des
1983, le Parlement a mis en place, sinspirant en cela de I'Office of technology assessment
américain, un office d'évaluation des choix scientifiques et technologiques. Cet organe,
composé de huit députés et de huit sénateurs et assisté d'experts, a pour mission d'éclairer les
élus de la Nation dans le traitement des probléemes en matiere scientifique et technologique.
Aprées un démarrage difficile, I'office parlementaire d'évaluation des choix scientifiques et
technol ogiques a rendu de multiples rapports, notamment dans le domaine de I'environnement
et de la bioéthique. Mais l'incidence de ces rapports sur la production des lois est tres
indirecte®.

C'est pourquoi, c'est avec le plus grand scepticisme gue les sénateurs ont accueilli
I'institution par deux lois du 14 juin 1996 de deux nouveaux offices parlementaires
d'évaluation, I'un des politiques publiques, I'autre de la |législation®. Tous deux sont composés
de parlementaires qui peuvent confier des études et travaux a des chercheurs, experts, etc. Le
premier de ces organismes est destiné a offrir une expertise budgétaire indépendante aux
députés et senateurs. Le second a pour fonction d'analyser I'adéquation de la législation aux
situations qu'elle régit. Il aaussi une mission de simplification de lalégisation. Cette derniere
prolonge en quelque sorte les travaux de la commission supérieure de codification qui ne peut
codifier qu'a droit constant®. Il semblerait que, pour l'instant, ces offices dont la saisine
appartient aux députés et sénateurs aient "produit deux obscurs rapports dont personne n'a

3 Jeammaud, Serverin, 1992.

2 1pid., p. 264.

% Notamment Carbonnier, 1994, 1996.
* Braud, 1996, p. 9.

% Cf. Braud, 1996 ; Maury, 1998.

% Braud, 1996, p. 10.
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jamais entendu parler"®. Les rapports d'évaluation sont seulement transmis a ceux qui les ont
commandités.

La question de I'évaluation des lois préoccupe les sociologues et les juristes. Les
premiers sintéressent aux rapports entre la loi et les pratiques et comportements sociaux.
Jeammaud et Serverin montrent d'ailleurs que |'évaluation des normes juridiques vis-a-vis des
pratiques sociales comporte des limites®. Les seconds, par contre, sinterrogent, par exemple,
sur larelation des effets produits par laloi et le respect de certains principes juridiques. Pour
ces derniers, I'évauation |égidative consiste, selon la définition qu'en donne Bergel, en une
analyse méthodique des effets constatés ou prévisibles des normes |égales®. Il convient alors
de construire une méthodologie de I'évaluation des lois, de préciser les enjeux de cette
derniére, notamment au regard du statut de la loi en France®™. Les travaux de ces juristes de
droit privé ou de droit public sinscrivent dans lalignée de lathése de Mader, juriste suisse™.

L'évaluation légidlative sinsére ici "dans un cadre différent de celui qui préside a
I'analyse des politiques publiques, celui d'une discipline qui vise a la rationalisation de la
|égidlation, la |égistique™*. Celle-ci est a science de la législation®. Morand, dont les travaux
relevent d'une problématique juridique, distingue la légistique formelle de la légistique
matérielle. La premiére porte sur la technique de la création de la loi. La seconde est centrée
sur l'optimisation des effets produits par la |égidation, sur son efficacité. Elle suppose un
découpage du processus légidatif en plusieurs phases : définition des buts du légidateur,
analyse rétrospective de la situation antérieure, analyse prospective, catalogue des mesures a
prendre pour atteindre les objectifs fixés, définition d'un processus de mise en cauvre, mise en
place de mécanismes d'évaluation®. Lalégistique matérielle est al'état embryonnaire. Surtout
en France car les juristes sont, par formation, sensibilisés aux seuls problémes de mise en
cauvre des lois®. Toutefois, elle se constitue peu a peu par des réflexions interdisciplinaires
émises par des juristes sintéressant au management public, a I'évaluation légidative et aux
politiques publigues.

Selon Mader, I'évaluation ex ante ou, pour reprendre son expression, prospective, est
tributaire de techniques telles que la simulation, le jeu, le test pratique ou le recours ades lois
expérimentales®™. En France, la pratique de ces derniéres tend a se développer. Son essor
semble pourtant étre plus que marginal en droit pénal. Car, dans ce champ, les pouvoirs
publics, ou plus exactement le ministéere de la Justice, légalisent souvent des pratiques
antérieurement mises en ceuvre dans un cadre juridique donné.

L'évaluation légidative se concrétise donc par des"loisa l'essai” et des "essais avant la
loi"4.

3" Rouban, 1998, p. 115.

% Jeammaud, Serverin, 1992.
¥ Bergel, 1995.

“O I bid.

! Mader, 1985.

“2 Morand, 1998, p. 88.

3 Cf. La science de la législation, 1988.
“ Morand, 1995 et 1999.

> Morand, 1999.

“6 Mader, 1985, p. 46.

4" Delmas-Marty, 1986.
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Il —Desloisexpérimentales et des pratiques |égalisées

La loi, votée par les représentants de la Nation, incarne la volonté générale. La loi
repose sur un postulat de généralité, de stabilité, de pérennité. "Incarnation de la Vérité, de la
Raison, de la Justice, la loi apparait comme un acte incontestable et sacré, dont |le bien-fondé
ne peut étre mis en doute ; elle ne saurait étre mise a I'épreuve du Réel"*. Cette mystique de
laloi soppose au principe méme d'une expérimentation. Car celle-ci transforme le processus
légidlatif en un phénoméne empirique reposant sur une politique expérimentale. Dés lors, la
loi apparait susceptible d'une remise en cause, ce qui est source d'insécurité juridique®. Ces
représentations expliquent le dével oppement modeste des |ois expérimental es.

A) Deslois expérimentales

La pratique d'une "législation sociologique'®, est répandue depuis longtemps. Congues
comme un mode provisoire de direction des comportements et comme un processus
d'apprentissage, les lois expérimentales donnent lieu a une évaluation quelques années apres
leur mise en oauvre. Cette évaluation, prévue dans le corps de la loi a une date déterminée,
entraine éventuellement des modifications légidatives.

L'illustre ains la loi du 17 janvier 1975 autorisant |'avortement sous certaines
conditions, notamment de délai. Laloi afait I'objet d'un bilan d'application apres une période
dessai de cinq ans. Elle a été ensuite consacrée définitivement en 1979. En autorisant
I'interruption volontaire de grossesse, le législateur entendait prévenir la pratique des
avortements clandestins, source de mortalité pour les femmes. Or, I'application de ce texte
montre qu'il N'y a pas eu d'explosion ou de diminution du nombre d'avortements. Mais ceux
réalisés hors délai |égal restent élevés. Les pouvoirs publics ont donc échoué a prévenir cette
pratique. Pour cette raison, le ministere de la Santé envisage dalonger le délai Iégal
dinterruption volontaire de grossesse et lance des campagnes dinformation sur la
contraception dans les lycées et colleges.

La plupart des lois expérimentales sont étrangeres au registre pénal : on peut citer entre
autres parmi les plus récentes les lois Auroux de 1982 en droit du travail, loi du
1% décembre 1988 instituant le RMI (revenu minimum dinsertion), lois de 1992 sur la
bioéthigue...

Il apparait que le recours aux lois expérimentales seffectue dans des domaines
politiquement sensibles tels 'avortement et la bioéthique, ou lorsquiils sont une source
potentielle de conflits sociaux, comme c'est le cas en droit du travail et en droit social.
Comme le dit Chevallier, le "temps d'expérimentation vise a permettre de réduire I'incertitude
ou dobtenir le consensus qui fait défaut"™. L'évaluation permet de remédier aux
dysfonctionnements observés dans la mise en cauvre et d'adapter techniquement le dispositif
concerné”.

“8 Chevallier, 1993, p. 122.

“ Bergel, 1994.

% Jeammaud, Serverin, 1992, p. 264.
*! Chevallier, 1994b, p. 1091.

%2 1bid.
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L'évaluation de ces textes est effectuée soit par le gouvernement, soit par des instances
spécifiques.

L'évaluation de la loi décriminalisant I'avortement et de la loi Auroux sur le droit
d'expression des salariés dans I'entreprise a été réalisée par le gouvernement : celui-ci dresse,
a partir des données fournies par les services des ministeres intéressés, un bilan d'application
des textes au moment de |'adoption de nouvelles |ois®.

Le dispositif d'évaluation du RMI est, selon tous les auteurs, le plus ingtitutionnalisé. En
effet, une délégation interministérielle est chargée du suivi d'application du texte et de
formuler des propositions en vue d'améliorer le fonctionnement du systeme et de faire
procéder éventuellement a toutes les recherches et études qu'elle juge utiles. En outre, une
commission nationale d'évaluation relative au RMI, composée de personnalités choisies en
fonction de leurs compétences dans le domaine social, est créée afin d'apprécier les effets de
lamise en cauvre de laloi. Apres avoir mené des enquétes, elle a dressé un bilan complet sur
I'application de laloi et émis des propositions de réforme. Ces dernieres seront entérinées par
uneloi du 29 juillet 1992.

Le travail d'évaluation opéré a propos du RMI "apparait d'une particuliere importance
par son ampleur et ses ambitions : I'objectif a été a la fois de mettre en place un systéme
d'information apportant des données brutes, d'ordre quantitatif mais aussi qualificatif, et de
se donner des éléments d'appréciation permettant d'évaluer la pertinence des objectifs de la
loi, et éventuellement d'en rectifier et d'en préciser les formes'.

Cependant, observe Chevallier, ce dispositif d'évaluation est spécifique et déconnecté
du dispositif général d'évaluation institué en janvier 1990 — ce qui tend a reléguer celui-ci a
une fonction générale d'étude, dégagée de toute emprise sur les processus légidatifs
concrets™.

B) Des pratiques |égalisées

Certaines lois généralisent des expériences préalablement mises en ceuvre localement.
Cette pratique semble ancienne et ancrée dans les moaurs légidatives. Les peines — ou plus
exactement les "réponses’ a l'infraction — semblent constituer un terrain propice a
I'expérimentation de certaines formules.

Le domaine de la circulation routiere en fournit des illustrations. Aing, l'institution, a
I'aube du XX siécle, du retrait du permis de conduire ensuite des commissions de retrait du
permis chargées de sanctionner I'inobservation des regles de circulation routiére, fait suite &
des expériences antérieurement réalisées par la préfecture de Paris®. De méme, dans les
années 1990, une loi a mis en place des stages de sensibilisation a la sécurité routiére pour
permettre aux conducteurs de récupérer une partie des points soustraits a leur permis de
conduire. La aussi, ces stages existaient avant leur consécration par la loi. En effet, le

% Chevallier, 1993, p. 132.
> Chevallier, 1993, p. 132.
% 1hid.

% Cf. Kletzlen, 2000, p. 60.
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ministere de la Justice les avait créés, en tant que peine aternative, a I'usage des petits
délinquants routiers™.

L'expérimentation de certaines pratiques n'est pas spécifique a la circulation routiere.
On le retrouve dans d'autres domaines.

La loi de 1970 réprimant I'usage de stupéfiants a inséré le principe de la cure de
désintoxication dans le dispositif de traitement de la toxicomanie. Le volet curatif de la loi
avait été déja éprouvé dans larégion parisienne™.

Le sursis avec mise a I'épreuve adopté en 1958 a été précédé d'expériences menées a
partir de 1951 dans quatre tribunaux correctionnels implantés dans des régions différentes. De
méme, l'institution du TIG* par laloi du 10 juin 1983 obéit a un processus analogue. Delmas-
Marty souligne, a propos de ces deux cas "qu'un cadre juridique préexistant (Ie principe selon
lequel il appartient au parquet de faire exécuter les condamnations, la faculté pour le
tribunal d'ajourner le prononcé d'une peine) permet de tester une nouvelle mesure dont les
grandes lignes directrices sont déja fixees, le plus souvent par référence au droit comparé
(...)"%. On peut, dans le méme sens, mentionner d'autres "réponses’ a la délinquance urbaine
éprouvées empiriquement a l'initiative de divers procureurs, puis conceptualisées par le
ministére de la Justice au début des années 1990 : les classements en opportunité, la médiation
et le traitement en temps rédl... La médiation pénale et |a réparation seront consacrées par le
code de procédure pénale en 1993,

Une étude porte sur I'évaluation de la loi de 1983 ingtituant le TIG (travail dintérét
général). Son auteur, Cimamonti, rappelle que cette mesure a fait I'objet, dés 1982, "d'une
expérimentation partielle sous la forme d'expériences pilotes conduites a partir du cadre
juridique existant dans le ressort de certains tribunaux de grande instance"®. Et, bien qu'il ne
sagisse pas d'une loi expérimentale, c'est-a-dire d'une loi promulguée pour un temps
déterminé, une note du directeur de I'administration pénitentiaire du ministére de la Justice, la
Chancellerie, considére que la mise en cauvre du TIG implique I'adoption de mesures
spécifiques d'évaluation. L'objectif est d'apprécier I'impact réel du TIG et les moyens
nécessaires & son développement. A cette fin, la mise en cauvre du TIG doit faire I'objet d'un
bilan annuel par la Chancellerie. En outre, cette derniére a commandité plusieurs rapports et
études sur le sujet. Ces recherches évaluatives ont été réalisées par des chercheurs dont ceux
du ministére de la Justice®. Mais cette évauation légidative ex post, menée notamment dans
le cadre des opérations de célébration du dixiéme anniversaire de la création du TIG, ne
sinsére pas dans le dispositif d'évaluation des politiques publiques mis en place dans les
années 1990. Elle en reste a la marge et n'y associe pas le Parlement. Selon Cimamonti, il
semblerait que cette évaluation sapparente davantage a une entreprise de communication du
ministere de la Justice gu'a une évaluation au sens strict du terme. Car I'évaluation pratiquée
en I'espéce ne vise pas a modifier éventuellement le dispositif du TIG : en atteste le fait que
cette évaluation commence aors que le nouveau code pénal vient d'étre voté (1992). Il entre

>’ Robert, 1996.

% Cf. laloi n° 70-1320 du 31 décembre 1970 sur lalutte contre la toxicomanie (An.), 1971.

¥ TG : travail d'intérét général.

® Delmas-Marty, 1986, p. 257.

®1 Cf. Robert, 1996, p. 80.

62 Cimamonti, 1994, p. 1284.

% Notamment par des chercheurs du CESDIP : Cf. Barré, Tournier, Leconte, 1986 et du service de la
Communication, des Etudes et des Relations Internationales de la direction de I'Administration Pénitentiaire de
la Chancellerie : Cf. Cirba, 1994 ; Kensey, 1994.
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d'ailleurs en vigueur au moment de la célébration des dix ans du TIG. De plus, il semble que
lavolonté de réformer ce dernier soit assez peu partagée par |les professionnels du droit®.

Ces mémes praticiens, en cela appuyés par des parlementaires et des énarques, ont
préconisé |'adoption d'une procédure d'évaluation préalable des lois, I'étude d'impact, afin de
remédier ala multiplication des normes et de faciliter la connaissance et lalisibilité du droit®.

% Cimamonti, 1994.
6 Cf. Bignon, Sauvadet, 1995 ; ENA, 1999.
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CHAPITRE 3. L'INTRODUCTION DESETUDESD'IMPACT
DANSLE PROCESSUSLEGISLATIF

Sinsérant dans le cadre de la rationalisation du droit décidée par les pouvoirs publics
depuis quelques années, la pratique de I'étude dimpact trouve son origine en droit
administratif. Elle prolonge aussi, d'une certaine maniére et dans un registre différent, celle
des enquétes préal abl es.

| —Des enquétes préalables aux éudes d'impact

Depuis les années 1960, I'édiction des lois est souvent précédée d'enquétes préalables
visant a appreécier les effets des mesures préconisées sur leurs cibles. C'est ce que Carbonnier
appelle la sociologie pré-légidative. Cette pratique a été expérimentée dans le domaine du
droit de la famille : réforme des régimes matrimoniaux en 1965, réformes des successions, de
la filiation en 1972, du divorce en 1975%, de I'adoption récemment. Elle a égaement été
utilisée a propos des lois sur la bioéthique dont la conception a été précédée de sondages et de
plusieurs colloques sur le sujet®.

La technique des enquétes préalables semble bien ancrée dans le processus de
production des lois relatives a la famille. En droit pénal, son utilisation semble plus rare, ou
du moins, moins connue. Dans une certaine mesure, elle a été expérimentée lors du projet de
création d'un deuxiéme degré de juridiction en matiére criminelle. En effet, les services du
ministere de la Justice ont réalisé une étude dimpact de la réforme projetée ; ils ont effectué
des enquétes exhaustives dans les cours d'appel afin de connaitre la position des magistrats sur
la question®.

Les pouvoirs publics recourent aussi a des procédés de ssimulation. Celle-ci constitue
une expérimentation juridique fictive qui précéde I'adoption de la loi®. Il sagit de "mesurer
I'effet prévisible d'une législation, soit par le recours a des indicateurs chiffrés, comme en
matiere de fiscalité, soit par un travail sur les comportements’. Le premier de ces procédés a
été utilisé notamment en matiére fiscale™. Le second semble avoir accompagné I'adoption du
port obligatoire de la ceinture de sécurité dans les années 1970.

Toujours est-il que, selon Chevallier, de telles techniques se sont largement développées
en France. A tel point que "la ssimulation est devenue une sorte d'exercice obligé dans le
domaine de la légidation fiscale'™. Et, pourtant, les outils de simulation sont contestables,

% Carbonnier, 1994 ; Cf. auss Commaille, 1994.

°7 Cf. Memmi, 1989. ‘

%8 Cf. les débats parlementaires, Assemblée Nationale, 2°™ séance du 21 janvier 1997, p. 256 ss.
% Chevallier, 1993, p. 120.

 hid.

™ Ibid ; sur lasimulation, cf. De Laubadére, 1979.
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notamment parce quils ne Sappuient pas sur le raisonnement économique™ De plus,
I'adéquation des modéles alaréalité n'est jamais parfaite”.
L'étude d'impact est une procédure importée du droit administratif.

Il —L'éuded'impact, unetechnique de droit administratif

L'étude d'impact a été d'abord consacrée en droit de I'environnement, ensuite en droit
des transports.

A) L'éude d'impact, une technique consacreée en droit de I'environnement

Sinspirant d'un modéle instauré aux Etats-Unis en 1969, laloi du 10 juillet 1976 sur la
protection de la nature introduit la technique de I'étude d'impact™. C'est une étude préalable a
la réalisation d'aménagements publics ou privés susceptibles détre préudiciables a
I'environnement™. La loi la rend obligatoire pour les travaux, ouvrages et aménagements qui
ont une incidence importante sur I'environnement, soit en raison de leur nature, soit de leurs
caractéristiques qui dépassent un certain seuil technique ou un certain colt financier. Pour les
ouvrages et travaux plus modestes, la loi organise une procédure simplifiée : la notice
d'impact. Néanmoins, a peu pres 5 000 études d'impact sont réalisées annuellement, deux tiers
pour des travaux privés, un tiers pour des travaux de I'Etat ou des collectivités locales™.

L'étude d'impact constitue une procédure d'enquéte sociae et scientifique”. En effet,
elle comporte une étude détaillée du site dans sa globalité, des modifications que la réalisation
des projets lui parait subir, des mesures pour réduire ou compenser les conseguences
dommageables pour I'environnement ainsi que l'estimation des colts correspondants. Sa
réalisation incombe au maitre d'ouvrage. Elle est rendue publique, et, éventuellement, est
incluse dans le dossier d'enquéte publique.

C'est donc une expertise scientifique qui sert de support aux décisions d'aménagement
afin de concilier les différents intéréts en présence™.

La procédure a été actualisée le 5 mars 1993. Le champ d'application de I'étude d'impact
est élargi notamment aux équipements sportifs et centres commerciaux. Le contenu est
renforcé en matiére de patrimoine culturel et de sécurité publique. 11 donne un droit d'auto-
saisine au ministre de I'Environnement qui géle pendant trente jours toute procédure

72 K essler, 1998.

® Bergel, 1994.

™ Braconnier, 1998, p. 819 ; Lascoumes, 1994, p. 108.

> Définition donnée par |e dictionnaire de |I'aménagement du territoire et du développement local, 1997.
"6 |_ascoumes, 1994, p. 108.

7 bid.

8 1bid.
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d'autorisation. Le relevement du plancher d'exigence d'une étude d'impact est passé de 6 MF a
12 MF™.

Comme le constate Lascoumes, "I'écologie a promu des procedures de décision, telles
I'étude d'impact et I'enquéte publique, dans lesquelles les avis d'experts I'emportent sur la
confrontation démocratique des intéréts. Les études d'impact sont menées par les services
départementaux et régionaux de I'industrie. Elles consistent en une évaluation probabiliste
des risques, en un calcul des colts comparés et des technologies alternatives. 1l sagit souvent
de montrer que les choix de I'adversaire ne sont ni rationnels ni justifiés du point de vue
scientifique"®.

L'écologie n'est pas le seul champ d'utilisation de I'étude d'impact. La procédure a été
ensuite intégrée au processus de décision en droit des transports.

B) L'évaluation a priori en matiére de transports

En matiere de transports, la loi n'emploie pas le terme d'étude d'impact mais celui
d'évaluation a priori. Celle-ci ala méme finalité que I'éude d'impact : éclairer la décision et
le débat public.

Laloi du 30 décembre 1982 d'orientation des transports intérieurs pose le principe d'une
évaluation a priori et a posteriori systématique pour les projets d'infrastructures de transport
importants (canaulx, infrastructures ferroviaires, autoroutieres, etc.). Le seuil financier est fixé
a 500 MF. Un décret d'application de cette loi précise que I'évaluation a priori doit étre
réalisée au moins six mois avant la prise de décision, et le bilan entre deux et cing ans aprés la
mise en service des infrastructures. Un service du ministere des Transports, I'observatoire
économique et statistique des transports, procéde a ces évaluations™.

Les évaluations a priori donnent lieu a des études importantes, sans doute en raison du
caractéere irréversible de la construction des infrastructures de transport. Elles sont réalisées
sur la base de critéres essentiellement techniques et économiques : colt économique du projet,
incidence du projet sur les infrastructures existantes, impact de l'infrastructure sur la zone
géographique concernée, impact énergétique, aménagement des espaces urbain et rural, etc.®.

Le dossier d'évaluation a priori est inséré dans celui qui est soumis a enquéte publique.
Il est porté a la connaissance du public, comme d'ailleurs le bilan d'application. En pratique,
ce dernier est rarement réalisé et, lorsqu'il I'est, "il se réduit souvent a un constat d'évolution
du trafic et de rentabilité économique"®.

Congue comme une aide a la décision, I'étude d'impact est devenue un instrument de
rationalisation du droit.

™ 1hid.

8| ascoumes, 1994, p. 301.

8 Conseil scientifique de I'évaluation, 1992, p. 117.

8 Conseil scientifique de I'évaluation, 1992, p. 118.

8 Consdil scientifique de I'évaluation, 1992, pp. 120 et 118.
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11 —L"éuded'impact, un instrument derationalisation du droit

Pour endiguer l'inflation normative, le gouvernement a décidé, depuis 1995, d'assortir
d'une étude dimpact les projets de loi et de décret en Conseil d'Etat™, et depuis 1998 les
projets d'ordonnance®. L'étude dimpact ne concerne donc pas les propositions de loi, la
plupart des décrets, les arrétés et circulaires.

L'étude dimpact est un document annexé a un projet de texte, distinct de I'exposé des
motifs, comportant une analyse précise des avantages attendus et des multiples incidences du
texte®. Son introduction dans le processus légidlatif sinscrit dans une évolution commune a
de nombreux pays puisgu'en 1995, une recommandation de I'OCDE incitait les Etats a
systématiser les recours aux analyses d'impact de la réglementation.

A) Les objectifs de I' étude d'impact

Cette étude a pour objet d'examiner a priori les conséguences des textes envisagés " sur
la société et I'économie a court, moyen et long terme". Il sagit "notamment d'évaluer les
conséguences positives et négatives des textes pour les personnes physiques et morales et d'en
dégager les améliorations attendues en termes de bien-étre social"?. |l sagit auss d'analyser
les effets macro-économiques et micro-économiques des dispositions projetées ainsi que leurs
conséquences budgétaires.

A cette fin, la circulaire du 21 novembre 1995 qui introduit I'étude d'impact dans le
processus |égislatif définit sept rubriques® dont celle des avantages attendus de |'adoption d'un
texte. Dans cette perspective, une analyse préalable de I'état du droit et des pratiques
existantes doit montrer que "les objectifs visés ne peuvent pas étre atteints par d'autres voies
que I'édiction de nouvelles normes juridiques'®. Il faut démontrer que "la réforme envisagée
contribue a la clarification et a la simplification des régles applicables et, par la, a une
meilleure securité publique” ou bien qu'il est nécessaire d'introduire un surcroit de complexité
dans I'ordonnancement juridique®.

En outre, la création de nouvelles sanctions pénales doit étre justifiée. Aussi convient-il
de prouver gque "I'effectivité des nouvelles regles ne peut étre obtenue par d'autres moyens,
tels que la mise en cauvre de la responsabilité pécuniaire, de sanctions civiles, disciplinaires
ou administratives ou de mesures incitatives. Le quantum de la peine maximale prévue par le

8 || existe deux catégories de décrets : les décrets en Conseil d'Etat qui sont des actes réglementaires adoptés
aprés avoir été soumis pour avis au Conseil dEtat et les décrets simples édictés par un ou plusieurs ministéres.
L'élaboration de ces derniers ne nécessite pas d'étude d'impact. Le Premier Ministre est cependant favorable ala
généralisation de la procédure aux décrets simples, arrétés réglementaires, projets d'accords internationaux ou
d'actes communautaires (Braconnier, 1998, p. 828).

8 Circulaire du 26 janvier 1998.

% Circulaire du 21 novembre 1995 ; ENA, 1999, p. 1007.

8 Circulaire du 26 janvier 1998.

8 Ces rubriques sont : avantages attendus, impact sur I'emploi, impact sur d'autres intéréts généraux, incidences
financiéres, impact en termes de formalités administratives sur les entreprises et |es particuliers, conséquences en
termes de compl exité de |'ordonnancement juridique, incidences indirectes et involontaires.

# Circulaire du 21 novembre 1995.

“ 1pid.
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texte devra étre justifié par référence a des infractions comparables prévues par le code
pénal".

L'étude d'impact est I'objet d'une fiche annexée a l'exposé des motifs des projets de loi et
aux rapports de présentation des décrets réglementaires en Conseil d'Etat. Elle est réalisée
avant la rédaction des textes et accompagne ceux-ci tout au long de leur procédure d'adoption.
Son absence entraine, en principe, I'gjournement de I'examen du texte par les instances
associées a son élaboration (ministéres, Conseil d'Etat, Parlement, etc.). La circulaire du
21 novembre 1995 précise toutefois quil est possible de réaliser "une étude d'impact
simplifiée en cas d'urgence”.

La fiche dimpact qui comporte un bilan colt-avantages et un dispositif de suivi et
d'évaluation de la mise en cauvre du projet de loi ou de décret en Conseil d'Etat est réalisée par
les services centraux du ministere auteur du texte. Ces services doivent "utiliser I'ensemble
des ressources internes de leur administration en termes d'expertise juridique, administrative
et budgétaire’. Ils doivent aussi coopérer avec "leurs services d'inspection, de contréle, de
prospective et d'évaluation”. En outre, "I'association des services territoriaux opérationnels le
plus souvent chargés de la mise en aauvre des textes constitue une impérieuse nécessité" .

L'étude dimpact doit faire "apparaitre la facon dont les destinataires principaux des
MeSUr es proposées ont été associés (en réalisant par exemple des enquétes qualitatives, méme
par petits échantillons)".

B) Portée de I' éude d' impact

La pratique des études d'impact n'est pas systématique. En matiére pénale, il semblerait
que seul le projet de loi réformant la cour d'assises ait été accompagné d'une étude d'impact
tres precise et développée. L'ensemble des juridictions a été consulté. L'objectif était d'évaluer
les moyens nécessaires alamise en cauvre d'une telle réforme™.

L'étude d'impact a eté expérimentée un an, du 1% janvier au 31 décembre 1996. En dépit
d'un bilan assez négatif dressé par le Conseil d'Etat dans son rapport public de 1998%, le
gouvernement Jospin a décideé de pérenniser le dispositif, de I'améliorer et de le compl éter.

La plupart du temps, les études préparées rapidement et tardivement se résument & une
paraphrase de I'exposé des motifs du texte en question®™. De plus, elles sont réalisées par les
bureaux du ministére auteur du projet de loi ou de décret en Conseil d'Etat : elles obéissent
plus a un souci de légitimité que d'évaluation prospective des mesures envisagées. C'est
pourguoi, elles ne contiennent pas d'analyse critique et, par la méme, ne proposent aucune
solution alternative. Leur caractere politique les rend contestables. Ainsi, les députés ont pu

! | bid.

%2 Circulaire du 26 janvier 1998.

% |bid, ‘

% Cf. Assemblée Nationale, débats parlementaires, 2°™ séance du 21 janvier 1997, p. 256 ss.
% Conseil d'Etat, 1999.

% I bid.
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remettre en cause |'évaluation du projet de réforme de la cour d'assises”. Le Parlement est
donc libre de contester |e contenu des études d'impact®.

Les contre-expertises effectuées émanent de la direction du budget du ministere des
Finances. Elles sinscrivent dans une optique budgétaire et financiere®. On retrouve la les
conclusions dégagées par Lascoumes dans le domaine de I'environnement : "les experts
construisent leur évaluation, non pas dans les termes de leur compétence scientifique, mais a
partir des catégories et des besoins de leurs commanditaires, ce qui rend extrémement
difficile I'expression des contre-pouvoirs et contre-expertises'®.

Pour toutes ces raisons, la pratique des études dimpact n'a pas produit les effets
escomptes : aider a la prise de décision en éclairant les pouvoirs exécutif et [egislatif sur les
enjeux et consequences des projets de loi et de décret en Conseil d'Etat™.

9 Assemblée Nationale, débats parlementaires, Journal Officiel, 21 janvier 1997 ; Braconnier, 1998, p. 830.
% Braconnier, 1998, p. 830.

¥ ENA, 1999, p. 984.

100 ascoumes, 1994, p. 308.

101 Cf. les rapports annuels du Conseil d'Etat, notamment celui de 1998.
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CONCLUSION

L'étude d'impact n'est pas encore vraiment entrée dans les maeurs |égidatives. Pourtant,
les parlementaires, les professionnels du droit et le gouvernement sont favorables a son
utilisation. Les chercheurs considéerent que celle-ci ne doit pas étre systématique car c'est une
procédure lourde. Beaucoup estiment aussi quelle doit étre réalisee par des instances
extérieures aux ministéres auteurs des projets de loi ou de décret.

Le ministere de la Justice procéde, lorsqu'il prépare des projets de loi, a une réflexion
systématique sur les outils alternatifs et tente d'instituer une étude d'impact'®.

Celle-ci pourrait fort bien comporter une évauation du risque péna puisque
actuellement elle doit contenir une analyse anticipative des différents effets des lois, dont
ceux juridiques. Mais le ministére de la Justice ne détient plus le monopole de la production
des lois pénales. Il ne disposerait donc pas de la maitrise de la procédure d'évaluation du
risque. Pour cette raison, il peut étre préférable de continuer a légaliser des procédures
éprouvées empiriquement. C'est un moyen pour la Chancellerie de conserver |'impulsion
légidative.

L'évaluation du risque péna dans le processus légidatif constituerait aussi un outil de
rationalisation du droit. Elle est aors indissociable d'une problématique en termes de
dépénalisation. Car une faible proportion d'incriminations — notamment |'abus de bien social
et le recel de ce délit — est utilisée pour traiter des affaires de délinquance économique et
financiére'®,

La réflexion sur les outils aternatifs se traduit, en matiere de criminalité organisee, par
le souci des pouvoirs publics de promouvoir des sanctions adaptées a cette forme de
délinquance. D'ou I'accent mis sur la confiscation et la saisie, souvent présentées comme des
mesures décisives de lutte contre la criminalité organisée. Leur consecration |égisative
montre un glissement des cibles de la sanction pénale. Ces mesures frappent les biens et non
les personnes comme la plupart des peines (emprisonnement, suspensions de droits,
interdictions diverses...). Se pose alors la question du statut de la sanction pénale.

192 Conclusions du séminaire européen de la mission de recherche "Droit et Justice" sur la délinquance
économique et financiere comme criminalité organisée. Actions nationales et internationales, Paris, 25-
26 novembre 1999 (non publié).

103 Séminaire européen de la mission de recherche "Droit et Justice" sur |la délinquance économique et financiére
comme criminalité organisée. Actions nationales et internationales, Paris, 25-26 novembre 1999 (non publié).
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