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Le temps n’est plus où l’administration pouvait se retrancher derrière le secret des bureaux. Les exigences nouvelles de démocratie administrative l’obligent à agir davantage au grand jour, à expliquer ses décisions, à ouvrir ses dossiers, à aller même au-devant des demandes des citoyens pour faciliter leurs démarches et l’exercice de leurs droits.
 
 

 
Complétant des dispositions anciennes concernant la publication et la notification des actes administratifs, la procédure des enquêtes publiques, le contrôle parlementaire de l’administration, les droits de la défense..., trois grandes lois récentes sur l’informatique, les fichiers et les libertés (loi du 6 janvier 1 978), sur l’accès aux documents administratifs (loi du 17 juillet 1978) et sur la motivation des actes administratifs (loi du 11 juillet 1 979) sont venues jeter les bases d’un véritable droit à la transparence administrative, qui fait désormais partie de nos libertés publiques.
 
 

 
Bruno Lasserre, Noëlle Lenoir et Bernard Stirn présentent, pour la première fois, la synthèse de ce nouveau droit. Ils étaient particulièrement bien placés pour le faire puisque chacun d’eux a directement participé à l’élaboration ou à la mise en œuvre de l’un de ces chapitres. Leur ouvrage montre que la France n’est plus, par rapport aux pays voisins, la nation du secret administratif. Il reste cependant des progrès à accomplir dont les auteurs tracent les cheminements possibles.
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« Je crois que vous rendez service à la nation en vous élevant contre le secret des procédures. »
 
VOLTAIRE, 1775



 
 
 
 


 


 
Préface
 
Le secret est aussi ancien que la société
 
 

 
 
L’organisation des tribus, l’apparition des cités, le développement des armées, se sont accompagnés de son renforcement, depuis les conseils des sages qui siègent à huis clos, jusqu’à l’établissement de règles strictes pour protéger les secrets administratifs, militaires et diplomatiques. Souvent, les princes ont emporté, comme on dit, leurs secrets dans la tombe.
 
Et voici que, dans la deuxième moitié du vingtième siècle, s’est amorcé un mouvement vers la transparence. A vrai dire, il y en avait déjà quelques prémisses. La révolution française, dont on s’apprête à fêter le bicentenaire s’est développée au « Siècle des Lumières » et les philosophes de l’époque ont insisté sur l’importance du savoir dans la démocratie et pour le progrès. Certaines mesures ont été prises alors, comme la publication des lois et règlements, la motivation des jugements, l’ouverture aux citoyens des séances d’assemblées nationales et locales, l’obligation de soumettre des projets coûteux ou gênants à des enquêtes publiques.
 
Certains pays, la Suède notamment, sont allés plus loin et ont érigé en principe la transparence administrative. Mais ce n’est qu’à partir des années soixante que ce principe s’est répandu à l’Ouest, aux Etats-Unis, en particulier avec une loi de 1966, et dans les années quatre-vingt qu’il a atteint les pays socialistes : transparence, openness, glaznost, expriment sous des formes sémantiquement différentes la même idée d’« administration au grand jour ».
 
La France, dont l’administration, marquée par l’empreinte de Richelieu et de Napoléon, était demeurée un bastion du 
secret, n’est pas restée en dehors de ce mouvement : une série de lois, qui s’échelonnent sur une dizaine d’années, ont élargi le champ de la transparence de telle façon qu’on a pu parler de « la fin du secret » et du « droit à l’information ».
 
L’administration doit désormais ouvrir plus largement ses dossiers et ses archives ; elle est astreinte plus fréquemment aux obligations de consulter, de montrer et de publier. Il reste encore des zones d’ombre, des restrictions injustifiées, des pratiques frileuses. Il y a beaucoup à faire pour passer de la transparence formelle à la transparence réelle, des principes juridiques à la vie quotidienne. Il arrive que les fonctionnaires ignorent ou renâclent, et que les citoyens eux-mêmes, les syndicats, les partis, les journaux, les entreprises, ne savent toujours pas qu’ils ont le droit de savoir.
 
C’est pourquoi l’ouvrage de mes collègues Bruno Lasserre, Noëlle Lenoir et Bernard Stirn vient à son heure. Dix ans après la promulgation des premiers textes, il est utile de faire une synthèse et il est possible de dresser un bilan. Ils sont orfèvres, car ils ont participé à la fois à l’élaboration et à l’application de ce droit nouveau ; ils en connaissent les forces et les faiblesses, ils sont en mesure d’en exposer la teneur et, en cas de besoin, de proposer des réformes. Ils ont aussi le mérite de faire leur place aux approches historique et comparative.
 
Leur analyse pêche peut-être parfois par un excès d’optimisme sur la réalité actuelle. Mais ce n’est au fond qu’une anticipation. Grâce à eux, le droit de la transparence sera mieux connu et, par conséquent, mieux appliqué. La transparence est un combat ; il faut apprendre à s’en servir, en acquérir l’habitude, en perfectionner sans cesse les méthodes. En fournissant le mode d’emploi de la transparence, le présent ouvrage y contribuera ; et il fera mieux connaître à l’étranger ce qui est sans doute l’une des plus remarquables avancées de l’administration française à l’époque actuelle ; il montre enfin, à l’occasion de ce domaine particulier, qu’il serait aujourd’hui à la fois utile et possible d’élaborer en France un Code général de procédure administrative.
 
 

 
Guy BRAIBANT 
Président de section au Conseil d’Etat

 
 


 


 
Introduction
 
Cet ouvrage est d’abord le fruit d’expériences parallèles. Depuis l’institution de la Commission d’accès aux documents administratifs, Bruno Lasserre participe à son activité et il en est devenu le rapporteur général en 1982. Noëlle Lenoir a dirigé les services de la réglementation de la Commission nationale de l’informatique et des libertés de 1982 à 1985. Bernard Stirn a coordonné le groupe de travail de la section du rapport et des études du Conseil d’Etat chargé d’étudier en 1985 les conditions d’application de la loi relative à la motivation des décisions administratives. Ces divers travaux ont été autant d’occasions de participer à la mise en application des droits nouveaux pour les administrés issus des trois lois du 6 janvier 1978 sur l’informatique, les fichiers et les libertés, du 17 juillet 1978 sur la liberté d’accès aux documents administratifs et du 11 juillet 1979 sur la motivation des actes administratifs. Ils ont conduit chacun de nous à des constatations et à des réflexions qu’il nous a paru intéressant de rassembler.
 
Les liens entre les trois lois votées en 1978 et 1979 sont, en effet, étroits. Ils ne tiennent pas seulement à la concomitance de ces textes. Ils ne se limitent pas non plus aux renvois d’un texte à l’autre inscrits dans plusieurs de leurs articles. Ils résultent surtout d’une communauté d’inspiration : ces trois lois ont pour objet d’améliorer et de rénover les rapports de l’administration et des citoyens en donnant à ceux-ci des droits nouveaux d’accès à l’information ; elles 
visent à assurer plus d’ouverture et de transparence aux services publics.
 
Ces lois s’inscrivent ainsi dans un mouvement général d’accès aux connaissances, lui-même dérivé d’un niveau d’éducation plus élevé, de l’apparition de nouveaux moyens d’information et du développement des techniques de la communication. On a pu aller jusqu’à parler d’une troisième génération des libertés publiques. Après les droits civils et politiques hérités de la Révolution française, après les droits économiques et sociaux reconnus tout au long du XIXe siècle et dans la première moitié du XXe, viendraient ces nouveaux Droits de l’homme, caractéristiques de la fin de notre siècle, reposant sur le savoir et sur l’information. Ils concernent l’administré tout comme l’actionnaire, le salarié, le consommateur et, plus généralement, dans tous les aspects de la vie sociale, le citoyen. Pour s’en tenir aux services publics il est certain que l’évolution vers plus de transparence, commencée il y a maintenant une dizaine d’années, s’est poursuivie avec une remarquable constance. Elle peut être observée dans toutes les démocraties occidentales. Elle prend en France un relief particulier parce qu’elle rompt avec une tradition de silence et de secret sans doute plus forte qu’ailleurs.
 
Les trois lois fondamentales en ce domaine, du 6 janvier 1978, du 17 juillet 1978 et du 11 juillet 1979 ne peuvent être étudiées isolément. Elles s’insèrent dans un ensemble comportant de nombreux autres éléments de transparence, dont certains ont des origines très anciennes. Elles ont en outre été accompagnées d’autres lois, de mesures réglementaires, de circulaires ou simplement de pratiques nouvelles. Leur portée ne pouvaient être appréciée sans les situer dans ce contexte. Les apports les plus substantiels des réformes récentes se trouvent cependant dans leurs dispositions. C’est pourquoi les pages qui suivent tentent d’analyser l’évolution vers la transparence administrative à partir principalement des prescriptions de ces trois lois et des conditions de leur application, tout en les replaçant dans le cadre constitué par le contexte précédent, les mesures parallèles et les dispositions d’accompagnement de ces trois textes fondamentaux.

 
 


 


 
LA LONGUE MARCHE VERS LA TRANSPARENCE
 

« Moi seul connais la distance du bourg à la préfecture d’où rien ne sort et de la préfecture au Conseil d’Etat où rien n’entre. »
 
Honoré de BALZAC 
Le médecin de campagne, 1853


 
Le problème n’est pas nouveau. Dans son Traité de l’administration des finances de la France, publié en 1784, Necker demande : « n’est-ce pas exhausser, pour ainsi dire, la majesté du Prince, que de relever un peu la nation qu’il gouverne, en lui faisant connaître le motif des lois qu’on lui donne ? ». Quelques années plus tard, Champagny, ministre de l’Intérieur de l’Empire, conseiller d’Etat, écrira dans une circulaire aux préfets : « on ne doit jamais parler aux journalistes ».
 
Hommes tous deux dévoués au bien public, Necker et Champagny témoignent, par ces réflexions d’inspiration opposée, de deux sensibilités qu’on peut aujourd’hui encore voir s’affronter. Pour les uns, la puissance publique n’a pas à s’embarrasser de donner des explications. Il suffit qu’elle édicte ses prescriptions dans l’intérêt général et agisse avec efficacité. Le reste n’est que perte de temps, voire démagogie. Un peu de mystère sied au demeurant à l’autorité. Pour les 
autres, au contraire, le pouvoir passe aussi par l’information. Il s’agit d’abord d’éduquer les citoyens, également de faire comprendre et donc mieux accepter les contraintes qu’exige l’organisation sociale. Sauf dans les cas, en vérité assez rares, où un intérêt supérieur impose le secret, il n’y a rien à cacher dans les dossiers administratifs. Mieux vaut donc les ouvrir et les discuter.
 
Avec le développement des moyens d’information, cette dernière façon de voir s’est davantage répandue. Comme toutes les grandes institutions, le gouvernement et l’administration éprouvent de plus en plus le besoin d’utiliser les médias pour faire passer un message. Il est maintenant admis qu’on ne peut gouverner sans communiquer.
 
Le mystère administratif et le secret d’Etat n’ont pas disparu pour autant. Parfaitement justifiés dans certains cas, ils reposent en outre sur des traditions solides, notamment en France, et respectables. Tempéraments et mentalités évoluent de toute façon moins vite que les techniques et les pratiques. Surtout, les choses ne sont pas si simples. Il n’y a pas d’un côté les Anciens, avec leurs habitudes feutrées et leur attachement à un mystère qui accroît leur prestige, de l’autre les Modernes, apôtres de la maison de verre et spécialistes des écrans de télévision. Adapter les services publics à des exigences accrues de transparence n’est pas rompre avec le passé. D’abord parce que beaucoup a déjà été fait. Des préoccupations anciennes ont inspiré des règles maintenant bien assimilées. Ces procédés doivent être pris en compte et, le cas échéant, améliorés. En outre, les structures administratives n’évoluent pas brutalement. Seule une action progressive et continue est efficace. Sur bien des points enfin, il y a des raisons pour ne pas trop s’écarter des pratiques antérieures. Il serait vain de prôner une ouverture sans limites comme il est parfois excessif d’imputer les difficultés d’une action aux seules insuffisances de la communication. C’est pourquoi l’effort nouveau qui est aujourd’hui nécessaire s’appuie sur des éléments traditionnels qui ont tracé, face à la tradition du secret, les premières voies de la transparence.
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La tradition du secret
 
Toute société éprouve le besoin d’instaurer une zone de secret, à la fois pour protéger des intérêts publics majeurs (la défense nationale par exemple) et pour conserver à l’individu une sphère d’indépendance par rapport à la collectivité. Ce besoin a été ressenti de façon particulièrement vive en France où domine une longue tradition de secret : par exemple, dans ses Remontrances, Malesherbes dénonçait, en 1771, le secret gardé, en matière fiscale et financière, par le Conseil du Roi qui ne publiait aucune des informations qu’il détenait sur le montant des impôts et les finances de l’Etat.
 
Le secret administratif apparaît aujourd’hui d’autant plus fort qu’il est plus flou. Les incertitudes qui l’entourent permettent, en effet, de l’opposer sans vraiment le justifier. Elles tiennent, pour une part, à la dualité des objectifs pour lesquels il a été institué : protecteur de l’administration, le secret est aussi, dans certains cas, protecteur des administrés. La zone couverte par le secret présente, en outre, des contours fort mal définis. Le flou est d’autant plus grand que le secret s’étend et se nuance tout à la fois.
 
Le secret s’étend
 
Le secret administratif répond d’abord à un intérêt public. Certains domaines d’action de l’Etat doivent demeurer à l’abri 
de toute publicité : les négociations internationales, les plans de défense, les mesures de sûreté, ne peuvent s’accommoder d’une « administration de verre ». Le secret administratif découle d’abord de la raison d’Etat. Certains processus de décision doivent, de même, demeurer à l’abri des curiosités. Les choix gouvernementaux seraient singulièrement affaiblis si les délibérations qui les précèdent étaient ouvertes à tous les regards.
 
Le secret administratif est aussi destiné à protéger les citoyens. Le secret de l’instruction répond à l’intérêt de la personne poursuivie. En matière fiscale, les contribuables sont les bénéficiaires du secret des dossiers. Le secret médical est institué dans l’intérêt du malade. Les administrés ont souvent avantage à ce que deux services ne recoupent pas leurs informations. De façon générale, l’interdiction pour l’administration d’ouvrir ses dossiers à tous constitue souvent une protection pour les administrés eux-mêmes.
 
Ce double objectif du secret explique pour une part la complexité des règles applicables en la matière.
 
Les contours du secret ne sont pas définis par un texte de portée générale. Au départ garanti par le seul – et laconique – article 378 du code pénal, le secret a, en effet, été « parcellisé » en une multitude de textes – au total plusieurs centaines – qui tantôt se chevauchent, tantôt se complètent. En même temps, de plus en plus de professions, sensibles à l’image de marque que confère la maîtrise d’un secret, ont revendiqué un droit au secret organisé par un texte spécial.
 
L’on a donc assisté pendant les trente dernières années à une « fuite en avant législative » qui. faisant contrepoids aux textes qui reconnaissaient dans certains domaines un droit à l’information, élargissait peu à peu le champ du secret.
 
La notion de secret a mal résisté à ce foisonnement des textes : elle a perdu son unité et sa simplicité. A l’origine, prévues par le droit pénal et liées à l’exercice d’une profession, les obligations de secret ont de plus en plus tendance à s’étendre au-delà du droit pénal et à déborder l’exercice d’une profession.
 
 

 
 
 – Du secret professionnel au secret fonctionnel
 
Aujourd’hui encore, l’article 378 du Code pénal, qui n’a pas été substantiellement modifié depuis 1804. reste le texte 
fondamental sur le secret. Il dispose que « les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires par état ou profession ou par fonctions temporaires ou permanentes, des secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas où la loi les oblige ou les autorise à se porter dénonciateurs, auront révélé ces secrets, seront punis d’un emprisonnement d’un mois à six mois et d’une amende de 1 200 à 6 000 francs ».
 
La portée de cet article s’est trouvée sensiblement modifiée par de nombreux autres textes pénaux. Les uns s’y réfèrent expressément ou implicitement, soit pour en étendre l’application à de nouvelles catégories de personnes, soit, au contraire pour autoriser des révélations qui seraient en principe interdites par l’article 378. D’autres établissent, en marge de cet article, des régimes spéciaux de secret sanctionnés par des peines plus sévères : secret de la défense nationale (articles 72 à 77 du Code pénal), secret des correspondances (articles L.41 et L.42 du code des PTT), secret de fabrique (article 418 du Code pénal), secret des examens (article 1er de la loi du 23 décembre 1901).
 
En même temps, de nombreux textes ont édicté des obligations de secret qui ne sont pas sanctionnées pénalement. En matière administrative par exemple, de multiples circulaires, prises souvent à la suite d’avis du Conseil d’Etat, ont défini les obligations de secret qui pèsent sur certains agents des services publics, notamment dans le domaine social. Leur fondement juridique est double. D’une part, elles interprètent les dispositions de l’article 378 du Code pénal et des textes qui l’ont complété. Dans la mesure où l’interprétation qu’elles donnent est exacte, les obligations qu’elles édictent, où plutôt qu’elles rappellent, peuvent être sanctionnées pénalement. D’autre part, elles constituent des instructions de l’autorité hiérarchique ou de l’autorité de tutelle, auxquelles les agents des services publics doivent se conformer, sous peine de sanctions disciplinaires, quand bien même elles imposeraient des obligations excédant celles qui découlent du droit pénal.
 
Dans certains cas. les textes changent non seulement la sanction de l’obligation, mais aussi son contenu. A la notion de « secret » se substitue souvent celle de « discrétion ». Bien qu’aucune des deux notions ne soit définie par la loi, il est 
admis que la seconde est plus large que la première et qu’elle a une finalité différente : alors que le secret est imposé dans l’intérêt des personnes, la discrétion tend à protéger des institutions. L’article 26 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires rappelle ainsi que « les fonctionnaires sont tenus au secret professionnel dans le cadre des règles instituées par le Code pénal » avant d’ajouter : « Les fonctionnaires doivent faire preuve de discrétion professionnelle pour tous les faits, informations ou documents dont ils ont connaissance dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions. En dehors des cas prévus par la réglementation en vigueur, notamment en matière de liberté d’accès aux documents administratifs, les fonctionnaires ne peuvent être déliés de cette obligation de discrétion professionnelle que par décision expresse de l’autorité dont ils dépendent ». L’obligation de discrétion professionnelle est également imposée aux militaires par la loi du 13 juillet 1972. L’administration l’exige de même des membres de certaines commissions. Elle est requise, dans les entreprises, des membres des conseils d’administration, des conseils de surveillance, des directoires et des comités d’entreprise. Dans tous les cas, sa sanction n’est pas pénale, mais disciplinaire ou professionnelle.
 
Le secret s’est également développé au-delà du contexte professionnel.
 
L’article 378 du Code pénal, lui-même, prévoit que l’obligation de conserver le secret peut être liée non seulement à une profession, mais aussi à un « état » ou à des « fonctions temporaires ou permanentes ». Cependant la liste non limitative des catégories de personnes soumises au secret, qui figure à l’article 378, ne mentionne que des professions. Les textes postérieurs ont allongé cette liste de professions expressément astreintes au secret : l’on y a rangé certaines professions sociales, comme les assistantes sociales ou les nourrices et gardiennes, la plupart des professions libérales, mais aussi les élèves ou stagiaires se préparant à certaines professions telles qu’infirmières ou assistantes sociales.
 
En même temps, les textes ont dressé une liste de plus en plus fournie de fonctions dont les titulaires entrent dans le champ d’application de l’article 378 du Code pénal, créant en quelque sorte, à côté du secret professionnel, un secret fonctionnel.
 
 
Parmi les fonctions auxquelles des textes particuliers ont rendu l’article 378 applicable figurent d’abord des fonctions juridictionnelles. Les magistrats de profession ne sont pas seuls tenus à l’obligation du secret ; les membres du Conseil constitutionnel et de la Haute Cour de justice le sont aussi, de même que les jurés et les membres des conseils de prud’hommes et des juridictions de Sécurité sociale.
 
Pour les agents des services publics administratifs, les dispositions applicables sont complexes. Les statuts généraux des fonctionnaires, des militaires, des agents communaux à temps complet et du personnel des établissements d’hospitalisation, de soins ou de cure, publics prévoient, en termes semblables, que les agents auxquels ils s’appliquent sont liés par l’obligation de discrétion. Et il n’est guère douteux que, même sans texte, cette obligation, qui est imposée par les nécessités du bon fonctionnement du service public, s’applique à tous les agents publics, y compris à ceux qui ne sont pas soumis à un statut. Les statuts généraux prévoient aussi que l’obligation de discrétion est indépendante des règles instituées dans le Code pénal en matière de secret professionnel. Cette formule n’a pas pour effet de soumettre tous les agents publics, ni même tous les agents statutaires, au secret professionnel. Y sont seuls astreints ceux qui, par fonction, sont dépositaires de secrets au sens de l’article 378 et ceux qu’un texte spécial a expressément compris dans le champ d’application de cet article. De tels textes sont nombreux : ils concernent surtout des agents dotés de pouvoirs d’investigation ou de contrôle étendus à l’égard des particuliers ou des entreprises : agents des impôts, des douanes, du contrôle des prix, du contrôle des banques, des services de la statistique, inspecteurs et contrôleurs du travail, inspecteurs des établissements dangereux ou de la pharmacie, membres et agents de la commission des opérations de bourse, agents de la Banque de France. Ils envisagent aussi le cas des collaborateurs occasionnels, tels que les membres de certaines commissions.
 
Dans le secteur économique, la sphère du secret est plus réduite. Aucun texte ne protège d’une façon générale le « secret des affaires ». La loi privilégie surtout le secret de fabrique, qui doit être respecté, non seulement par tout directeur, commis ou ouvrier, mais aussi par certains agents 
de contrôle tels que les inspecteurs et contrôleurs du travail, les inspecteurs des établissements classés ou les agents de contrôle de la Sécurité sociale.
 
 

 
 
 – Du secret professionnel au secret réel
 
Dans certains cas, les textes vont même jusqu’à prévoir que « toute personne » – quelle que soit sa profession ou sa fonction – qui vient à connaître certains faits ou à détenir certains documents doit les conserver secrets. Ainsi est apparu, à côté du secret professionnel et du secret « fonctionnel », un secret lié à la nature de l’information.
 
L’exemple le plus connu est celui des renseignements ou documents qui doivent être tenus secrets dans l’intérêt de la défense nationale, comme le prévoient les articles 72 à 77 du Code pénal. Tout Français qui livre un tel renseignement ou document à une puissance étrangère est coupable de trahison et encourt la détention à perpétuité. Bien que la loi ne le précise pas, c’est le ministre qui détermine les documents ou renseignements couverts par le secret et les personnes qualifiées pour les détenir.
 
Il existe de nombreux autres exemples de secrets réels ou documentaires : secret de la vie privée, protégé par l’article 9 du Code civil, secret des lettres et des correspondances transmises par voie radio-électrique, secret statistique...
 
Un autre secret à caractère réel est celui qui s’attache à certaines procédures : procédures pénales, procédures fiscales, travaux des commissions d’enquête parlementaires, admission à l’aide sociale, expropriation, médiation. Dans le même ordre d’idées, il est interdit de divulguer les documents provenant d’une perquisition ou les documents fiscaux produits devant une juridiction.
 
Des informations secrètes, il faut rapprocher les informations qui sont ou peuvent être couvertes par l’anonymat. C’est surtout dans le domaine sanitaire ou social que la loi a prévu l’anonymat pour certaines informations, notamment pour celles qui concernent la grossesse et la naissance, l’interruption volontaire de la grossesse, l’admission des enfants comme pupilles de l’Etat ou le traitement des toxicomanes.
 
En même temps qu’il s’est étendu, le secret a davantage pris un caractère relatif.
 

 
Le secret se nuance
 
L’article 378 du Code pénal, dans sa rédaction d’origine, ne prévoyait expressément qu’une exception à l’obligation de garder le secret : le cas où la loi oblige ou autorise à se porter dénonciateur. Mais des textes ultérieurs ont apporté d’autres dérogations aux règles du secret dans l’intérêt de la justice ou des services publics ou même dans un intérêt privé légitime.
 
Aussi a-t-on pu dire, en caricaturant à peine, que seuls le secret de la confession, pour le prêtre, et le secret du délibéré, pour le juge, conservaient un caractère absolu.
 
Les dérogations en faveur des services publics visent par exemple les autorités sanitaires, auxquelles doivent être déclarées certaines maladies et peuvent être signalés les alcooliques dangereux, les toxicomanes, les auteurs d’avortements illicites et les mineurs en danger.
 
Le secret professionnel ne peut pas non plus être opposé, notamment par les administrations, à certaines autorités chargées d’une mission de contrôle : Cour des Comptes, Cour de discipline budgétaire, Banque de France, conseil de l’ordre des experts-comptables, commission des opérations de bourse, médiateur...
 
De multiples dérogations au secret professionnel ont été instituées au profit des administrations ou services chargés de percevoir des impôts, taxes ou cotisations obligatoires ou de verser des prestations.
 
Enfin de nombreux textes ont autorisé la communication de renseignements ou de documents secrets entre services publics.
 
La jurisprudence a également considéré que, sauf dans quelques cas où il est absolu, le secret ne peut être opposé à la personne qu’il concerne et en faveur de laquelle il est institué.
 
Il est donc, en principe, impossible de se fonder sur le secret professionnel pour refuser de communiquer à quelqu’un des renseignements qui le concernent. Le secret ne peut pas non plus être opposé lorsque l’intéressé consent à sa révélation.
 
L’intéressé peut, en particulier, être invité à communiquer aux juges les documents secrets qui justifient ses prétentions 
et, s’il refuse ou s’abstient de le faire. le juge en tirera les conséquences.
 
Ainsi, le secret médical, absolu en principe pour le médecin vis-à-vis des tiers, n’existe ni du médecin au malade, ni du malade envers des tiers. Le juge peut donc ordonner à un médecin de révéler à un malade la nature de l’affection constatée et le malade peut communiquer ces renseignements au juge1.
 
La jurisprudence, puis les textes, ont enfin dégagé la notion de secret partagé qui repose essentiellement sur l’idée que l’intéressé doit être présumé avoir consenti à ce que le dépositaire du secret le partage avec d’autres personnes lorsque cela est nécessaire pour lui permettre d’atteindre le but en vue duquel le secret lui a été confié. C’est le cas tout particulièrement lorsque le dépositaire du secret exerce sa profession ou sa fonction à l’intérieur d’une équipe, d’un service ou d’une société.
 
En conclusion, la législation sur le secret se révèle complexe et finalement imprécise. Elle concilie avec difficulté un texte de base très laconique et une multitude de dispositions qui règlent des cas particuliers.
 
Cette incertitude du droit a un inconvénient. Dans l’impossibilité de connaître de façon précise l’étendue et les limites du secret, les personnes visées par les textes relatifs au secret – et notamment les agents publics – ont tendance à adopter systématiquement l’attitude la plus prudente, ce qui aboutit à appliquer le secret bien au-delà de ce qui est exigé par la loi et à paralyser dans certains cas l’exercice d’un droit légitime à l’information. La tendance traditionnelle au secret s’est ainsi trouvée renforcée. Elle n’a cependant pas empêché l’apparition, depuis longtemps, d’éléments de transparence. 
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Les premières voies de la transparence

 
Les éléments traditionnels de transparence sont nombreux et importants. L’administration informe d’abord les citoyens par la publication ou la notification de ses décisions. Des dossiers sont ouverts, en vertu notamment des règles relatives aux droits de la défense, aux enquêtes et aux rapports publics. Les moyens d’investigation du Parlement apportent par ailleurs de la lumière sur les agissements de l’administration. Le Gouvernement entreprend des actions de communication pouf expliquer sa politique. Inspiré de l’ombudsman scandinave, un médiateur a enfin été institué en 1973. Chacun de ces points mérite quelques développements.
 
Publication et notification
 
Publication et notification sont les procédés les plus traditionnels d’information des administrés. Elles sont des formalités nécessaires à l’entrée en vigueur des textes et décisions pour lesquels elles sont exigées. Leur accomplissement marque également le point de départ des délais de recours.
 
Assurer la publicité des actes de l’autorité gouvernementale est une préoccupation apparue dès l’Ancien Régime : la lecture des décisions du Roi à l’audience des cours de justice et leur transcription sur les registres du Parlement correspondent à ce souci. L’intérêt d’un bulletin spécialisé a été rapidement 
ressenti. Le Journal Officiel, où la publication s’effectue normalement aujourd’hui, apparaît ainsi comme l’héritier des brochures qui ont auparavant reçu une fonction analogue : la Gazette, le Moniteur et le Bulletin des Lois.
 
La Gazette a été fondée le 30 mai 1631 par Théophraste Renaudot. Elle cherchait à faire connaître les décisions des autorités publiques. Louis XIII et Richelieu y publièrent des commentaires dès 1637. En 1762, la Gazette reçut un brevet officiel et devint la Gazette de France. Celle-ci fut donnée à bail en 1787 par le gouvernement au libraire Charles Panckoucke, propriétaire par ailleurs du Mercure Galant et du Journal de Genève, et qui avait notamment édité les œuvres de Buffon et un répertoire de jurisprudence. En 1789, Panckoucke transforma la Gazette en Moniteur universel. Journal officieux des débats parlementaires et des décisions de la puissance publique jusqu’en 1799, le Moniteur devint un véritable Journal Officiel par l’effet d’un décret du Premier Consul du 7 nivôse an VIII (18 décembre 1799). Avec quelques vicissitudes, le Moniteur conserva ce rôle jusqu’à sa disparition, décidée à la fin du Second Empire, le 31 décembre 1868.
 
Un Bulletin des Lois était parallèlement apparu. Déjà un décret de la Constituante du 20 octobre 1789 avait prévu que les lois seraient désormais transcrites sur les registres des autorités administratives et judiciaires, lues au prône de la messe paroissiale et affichées sur les murs extérieurs de la commune ou d’un lieu public. Ces formalités furent supprimées sous la Convention par une loi du 14 frimaire an II (4 décembre 1793) selon laquelle « les lois concernant l’intérêt public ou qui sont d’une exécution générale seront imprimées séparément dans un bulletin numéroté ». Le Bulletin des Lois, dont la réalisation fut confiée à l’Imprimerie nationale, était ainsi créé. Il fut maintenu sous les régimes successifs. En particulier, une ordonnance royale du 27 novembre 1816 affirma que lois et décrets devaient y être insérés. La réception du bulletin à la Chancellerie, constatée sur chaque numéro par le Garde des Sceaux, marquait l’accomplissement de cette formalité et permettait l’entrée en vigueur des textes qui y figuraient.
 
Le Bulletin des Lois a conservé ce rôle jusqu’au décret du 5 novembre 1870, pris par le Gouvernement de la défense 
nationale, qui a prévu que « la promulgation des lois et décrets » résulterait désormais de leur insertion au Journal Officiel. Le Bulletin des Lois a toutefois continué à être publié, avec une importance moindre que dans le passé, parallèlement au Journal Officiel, jusqu’au 1er avril 1931, date de sa disparition décidée comme mesure d’économie par la loi du 19 avril 1930.
 
Le Journal Officiel de l’Empire français, créé lors de la suppression du Moniteur, le 1er janvier 1869, avait d’abord été confié, par adjudication, à l’imprimeur Wittersheim. Celui-ci a continué la publication du Journal Officiel de la République française. A la fin de son contrat, en 1880, l’Etat a repris en régie la gestion du Journal Officiel. Rattachée d’abord au ministre de l’Intérieur, la direction des journaux officiels dépend du chef du gouvernement depuis 1944. L’impression est assurée, sous l’autorité de cette direction, par une société coopérative, la société anonyme de composition et d’impression des journaux officiels, qui emploie environ 400 agents de droit privé.
 
Toujours en vigueur, le décret du 5 novembre 1870 régit les conditions de publication et d’entrée en vigueur des lois et décrets.
 
Ceux-ci sont obligatoires à Paris un jour franc après leur publication au Journal Officiel et, partout ailleurs, un jour franc après l’arrivée du Journal Officiel qui les contient au chef-lieu d’arrondissement. Ce délai d’un jour franc vaut pour tous les textes. Le Gouvernement peut toutefois ordonner, par disposition spéciale, l’entrée en vigueur immédiate d’un texte ; celui-ci est alors applicable dès sa publication. L’affichage du texte au chef-lieu du département rend également celui-ci applicable le jour même dans l’étendue du département.
 
La publication au Journal Officiel concerne les lois, les décrets, que ceux-ci soient réglementaires ou non, et, par assimilation, les décisions prises par le Président de la République en application de l’article 16 de la Constitution ainsi que les ordonnances. Les décrets à caractère réglementaire sont reproduits intégralement. Les décrets non réglementaires peuvent être publiés par extraits seulement. D’autres textes ou décisions sont également publiés au Journal Officiel, en particulier les décisions du Conseil constitutionnel, de nombreux arrêtés ministériels, des décisions des autorités administratives 
indépendantes comme la Commission nationale de l’informatique et des libertés, des avis et informations de diverse nature. Enfin les décisions du juge administratif prononçant l’annulation d’un texte publié au Journal Officiel sont elles-mêmes mentionnées dans celui-ci.
 
Aucune disposition réglementaire ne peut entrer en vigueur sans avoir été publiée. La publication s’impose également pour les décisions qui, sans avoir de caractère réglementaire, visent un nombre indéterminé de personnes, comme les déclarations d’utilité publique ou les arrêtés prescrivant un remembrement.
 
Certains autres procédés que la publication au Journal Officiel existent, même pour les textes de portée nationale. Ainsi la loi du 4 avril 1941 a créé le Bulletin officiel du service des prix, devenu le Bulletin officiel de la concurrence et de la consommation. En vertu de l’ordonnance du 30 juin 1945, c’est dans ce bulletin que sont publiées les décisions relatives aux prix. Les divers ministères sont dotés d’un bulletin officiel destiné surtout à assurer l’information de leurs agents. Un texte, même réglementaire, qui ne concerne que ceux-ci, reçoit par son insertion dans un tel bulletin une publicité suffisante ; le recours au bulletin officiel ne constitue pas, en revanche, un mode de publicité acceptable pour un texte qui concerne des personnes extérieures au ministère considéré.
 
A la publication ainsi assurée au niveau national s’ajoutent des procédés de publicité propres aux décisions européennes d’un côté, aux actes des collectivités locales de l’autre.
 
En vertu de l’article 191 du Traité de Rome, les règlements communautaires sont publiés au Journal Officiel des communautés européennes et entrent en vigueur à la date qu’ils fixent ou, à défaut, le vingtième jour qui suit cette publication. Aucune publication spécifique à chaque Etat n’est nécessaire.
 
Pour les décisions des collectivités locales, les « avis à la population » annoncés sur les places publiques « à son de trompe ou de caisse » par les gardes champêtres ne sont plus guère qu’un souvenir. C’est par voie d’affichage que la publication est aujourd’hui le plus souvent assurée.
 
Certaines collectivités locales disposent en outre d’un recueil des actes administratifs. Pour les régions, l’article 25 du décret du 5 septembre 1973 prescrit que les décisions et 
avis du Conseil régional sont publiés à un tel recueil. Les bulletins édités dans le cadre du département ont en général une diffusion trop limitée pour constituer un support suffisant de publicité. Ils peuvent cependant être utilisés pour les décisions qui concernent exclusivement des personnes qui en sont destinataires. Les délégations de signature des préfets y sont par ailleurs valablement publiées et il peut arriver qu’une loi prévoie une publication par leur intermédiaire. Compte tenu, enfin, de sa diffusion particulière, le bulletin municipal officiel de Paris est regardé comme un mode suffisant de publicité.
 
La presse locale est un autre moyen de publicité. L’article 31 de la loi départementale du 10 août 1871 indique que « les conseils généraux devront établir jour par jour un compte-rendu sommaire et officiel de leurs séances, qui sera tenu à la disposition de tous les journaux du département, dans les quarante-huit heures qui suivront la séance ». Souvent efficace en pratique, l’insertion dans la presse locale a cependant une portée trop imprécise et aléatoire pour être regardée comme un procédé régulier de publication, à moins qu’elle ne corresponde à des usages locaux.
 
Pour certains types de décision, des modalités spécifiques de publication sont prévues par des textes particuliers. Ainsi, en matière d’urbanisme, les permis de construire doivent, en vertu de l’article R. 421-39 du code de l’urbanisme, être affichés à la fois en mairie et sur le terrain.
 
La publication ne suffit pas pour les actes de portée individuelle qui doivent faire l’objet d’une notification aux intéressés. Il en va ainsi même si, s’agissant par exemple d’un décret, ils sont par ailleurs publiés ; dans ce cas, la publication fait courir le délai de recours à l’égard des tiers mais reste sans effet vis-à-vis de la personne mentionnée dans la décision, à laquelle celle-ci doit être notifiée.
 
La notification consiste en la remise personnelle de la décision au destinataire. Elle peut être valablement faite à l’entourage de celui-ci, par exemple à son conjoint, à un enfant d’âge suffisant ou au concierge. L’intéressé ne peut utilement chercher à se soustraire à la notification. Celle-ci est réputée accomplie dès lors qu’elle est faite à l’adresse indiquée par l’intéressé, même si ce dernier refuse de la recevoir. En cas d’absence, un avis de passage est déposé et le 
destinataire dispose de quinze jours pour retirer le pli au bureau de poste. La notification est parfois assurée non par l’administration mais par un particulier : un employeur, par exemple, qui a obtenu l’autorisation administrative nécessaire pour licencier un de ses salariés peut notifier valablement cette décision à l’intéressé.
 
Publication et notification sont ainsi le premier élément de la transparence administrative. Elles ne suffisent certes pas à l’assurer complètement. Les citoyens, en effet, n’ont pas le Journal Officiel pour lecture quotidienne. Quant à la notification, elle n’a d’effet qu’à l’égard de son destinataire. Ces formalités sont cependant des garanties d’autant plus efficaces qu’elles résultent de règles anciennes, assimilées de longue date par l’administration. Le même caractère traditionnel apparaît en ce qui concerne les droits de la défense.

 
Les droits de la défense
 
En France, l’administration n’est généralement pas obligée de suivre une procédure contradictoire pour prendre ses décisions. Ce principe, que l’on a l’habitude de justifier par le souci de ne pas ralentir ou gêner l’action administrative, connaît cependant des exceptions de plus en plus nombreuses : au fur et à mesure du temps se sont multipliés les cas dans lesquels l’administration doit, avant de prendre une décision, informer la personne visée et la mettre à même de faire valoir son point de vue. Les droits de la défense ont ainsi reçu un large champ d’application.
 
Souvent des textes particuliers, législatifs ou réglementaires, ont prévu des hypothèses dans lesquelles l’administration est soumise aux exigences d’une procédure contradictoire. Ces textes peuvent être regroupés en trois catégories.
 
Il s’agit d’abord des textes relatifs aux mesures disciplinaires ou aux sanctions. Le plus notable à cet égard est l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 donnant aux agents publics la garantie de la communication du dossier avant l’intervention d’un déplacement d’office ou d’une mesure disciplinaire. Ce texte, qui résulte d’un amendement du député Marcel Sembat, constituait une mesure d’apaisement après la démission, 
en janvier 1905, du gouvernement Combes, affaibli par « l’affaire des fiches » : le Général André, ministre de la Guerre, recevait et classait des renseignements sur les opinions des officiers, afin de favoriser la carrière des militaires d’opinion républicaine. La communication du dossier visait à introduire plus de clarté et d’objectivité dans la gestion des fonctionnaires : selon Marcel Sembat, il s’agissait d’une « règle générale de franchise et de dignité ».
 
Interprété de manière très extensive par la jurisprudence, l’article 65 de la loi du 22 avril 1905 allait servir de fondement à l’obligation de communication du dossier pour toute mesure prise en considération de la personne, dépassant ainsi et le contexte historique dans lequel il avait été conçu et le cadre de la fonction publique. D’autres textes, de moindre portée, prévoient aussi une procédure contradictoire avant diverses mesures à caractère de sanction : déchéance de la nationalité française, « déconventionnement » d’un médecin en raison d’un abus de prescription, expulsion d’un étranger, autorisation de licencier un membre de comité d’entreprise ou un délégué du personnel pour faute grave, amende pour défaut de réponse aux enquêtes statistiques...
 
Un second groupe de texte concerne les décisions privatives ou restrictives de la propriété ou de la jouissance d’un bien : mesures prises dans le cadre de la police des édifices menaçant ruine, des immeubles insalubres.
 
Des textes instituent enfin une procédure contradictoire avant l’intervention de certaines mesures qui apportent des restrictions à une liberté : extradition d’un étranger par exemple.
 
L’obligation de respecter les droits de la défense ne s’arrête pourtant pas aux cas prévus par les textes : le juge administratif a en effet créé puis développé un principe général du droit qui, même en l’absence de texte, oblige l’administration à faire précéder certaines de ses décisions, qui le méritent tout particulièrement en raison de leur caractère et de leurs effets, d’une procédure contradictoire.
 
Le principe a été dégagé pour la première fois par le Conseil d’Etat en 1930 (17 juin 1930, Rebeyrolles), mais sa véritable consécration date d’une décision de 1944 (5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier). A son tour, le Conseil 
constitutionnel a reconnu l’existence de ce principe général du droit (décision du 21 décembre 1972). Il a même conféré à certaines de ses modalités valeur constitutionnelle (décision du 2 décembre 1976).
 
Les critères utilisés par le juge administratif pour imposer les droits de la défense ont été peu à peu précisés.
 
Le premier est celui du caractère de l’acte : doivent être en principe précédées d’une procédure contradictoire les mesures qui ont le caractère d’une sanction, alors que les mesures individuelles de police, qui sont à prendre rapidement et visent plus à prévenir qu’à réprimer, n’ont pas normalement à être précédées d’une telle formalité. Ainsi une mesure évinçant un fonctionnaire de son emploi lorsqu’elle intervient en considération de la personne de l’agent, même lorsque l’emploi est un emploi supérieur à la discrétion du gouvernement, doivent faire l’objet d’une procédure contradictoire.
 
Constituent, à l’inverse, des mesures de police, qui sont dispensées des formalités propres à la procédure contradictoire, un arrêté d’interdiction de séjour ou le retrait du visa des spécialités pharmaceutiques décidé dans l’intérêt de la sauvegarde de la santé publique.
 
Cette distinction entre les sanctions, qui visent à réprimer un comportement fautif, et les mesures de police, qui sont prises dans le but de préserver l’ordre, la santé ou la sécurité publics, oblige parfois le juge administratif à tenir compte des motifs de la décision : ainsi selon que la fermeture d’un établissement sanitaire est décidée pour sanctionner la mauvaise tenue des lieux, ou pour sauvegarder la santé publique, les droits de la défense ont – ou n’ont pas – à être respectés.
 
Le deuxième critère que prend en compte la jurisprudence est la nature des effets de la mesure : seules les décisions d’une certaine gravité doivent respecter le principe des droits de la défense.
 
Pour l’application de ce critère, le Conseil d’Etat a été conduit à distinguer entre d’une part les mesures de refus et d’autre part les mesures de retrait d’un avantage, d’une qualité ou d’éviction du service.
 
Les mesures de refus sont en général d’une moindre gravité car elles ne privent pas l’intéressé d’une situation acquise. 
Ainsi, par exemple, le licenciement pour insuffisance professionnelle d’un stagiaire en fin de stage, qui s’analyse en fait comme un refus de titularisation, n’a pas à être précédé d’une procédure contradictoire.
 
A l’inverse, les mesures retirant un avantage, une qualité ou évinçant une personne du service, qui affectent une situation acquise, sont subordonnées à l’exercice des droits de la défense. Ainsi, le licenciement pour insuffisance professionnelle d’un stagiaire en cours de stage, qui l’empêche de faire ses preuves jusqu’au terme normal, doit faire l’objet d’un préalable contradictoire. Il en est de même pour le retrait de l’autorisation accordée à une fondation de procéder au placement d’enfants, pour le retrait de la reconnaissance d’utilité publique d’une association.
 
La jurisprudence ne s’est pourtant pas arrêtée de manière très stricte à cette distinction entre mesures de refus et mesures de retrait.
 
Certaines mesures de refus, qui sont prises par l’administration pour tirer les conséquences d’un comportement jugé fautif, doivent être précédées d’une procédure contradictoire : ainsi en est-il, par exemple, pour le refus d’agréer une assistante maternelle.
 
A l’inverse, certaines mesures de retrait, qui ne reposent pas sur l’appréciation d’une situation personnelle mais visent seulement à réparer une illégalité, n’ont pas à respecter les droits de la défense : ainsi, par exemple, pour le retrait d’une licence illégale de création d’une officine pharmaceutique.
 
Ce bref tableau de la jurisprudence montre que celle-ci n’applique pas strictement les critères qu’elle a elle-même forgés : elle n’hésite pas à s’en écarter lorsqu’au regard des motifs de la décision, elle estime se trouver dans un cas où la garantie des droits de la défense lui paraît nécessaire.
 
Cette position jurisprudentielle explique que le principe des droits de la défense, dont le domaine d’intervention se limitait au départ aux sanctions puis a été sensiblement élargi, trouve dorénavant moins sa justification dans l’usage par l’administration d’un pouvoir répressif que dans le principe selon lequel toute personne qui fait l’objet d’une mesure grave a le droit d’être entendue (principe connu sous la formule « audi alteram partem »). La « mesure grave » visant une 
personne n’a d’ailleurs pas besoin, pour être précédée d’une procédure contradictoire, de reposer sur l’appréciation d’une situation personnelle : il a été jugé récemment que le déclassement d’un vin d’appellation d’origine contrôlée, effectué à la suite d’expertises démontrant qu’il ne répondait plus aux exigences de qualité requises, devait permettre au propriétaire de discuter, auparavant, l’avis des experts.
 
Les modalités d’exercice des droits de la défense varient selon les cas.
 
Deux garanties minimales sont posées par la jurisprudence. D’une part, l’intéressé doit être averti en temps utile de l’intention de l’administration de prendre une décision le concernant. D’autre part, il doit être mis à même de présenter utilement ses observations préalables : cela implique qu’il ait le droit de connaître suffisamment à l’avance les griefs formulés contre lui. Mais c’est à lui que revient l’initiative d’en demander la communication.
 
Certains textes ajoutent des garanties supplémentaires à celles exigées par la jurisprudence : dans certains cas, par exemple, l’intéressé a le droit de comparaître personnellement devant l’administration et de se défendre oralement. Cette comparution peut être prévue devant l’auteur de la décision lui-même : c’est le cas des décisions de l’inspecteur du travail statuant sur les demandes d’autorisation de licenciement de membres du comité d’entreprise. Elle se fait plus généralement devant une commission qui émet un avis, comme la commission spéciale statuant sur le cas des étrangers contre lesquels la procédure d’expulsion est engagée.
 
Sous ses diverses facettes, le principe des droits de la défense est l’une des garanties essentielles des fonctionnaires comme des administrés qui font l’objet d’une mesure prise en considération de leur personne. Principe général du droit de vaste portée, il soumet, dans de nombreux cas individuels, l’administration à une procédure ouverte que les enquêtes publiques lui imposent pour certaines mesures impersonnelles.

 
Les enquêtes publiques
 
Les registres des Parlements montrent que, sous l’Ancien 
Régime déjà, des enquêtes « de commodo et incommodo » étaient organisées avant l’intervention de certaines décisions de l’autorité publique. Le « droit éminent » reconnu au souverain sur l’ensemble du Royaume permettait cependant d’arrêter, sans procédure particulière, des mesures touchant, par exemple, à la propriété de parcelles, à l’exécution de travaux et aux conditions d’exploitation de diverses installations. Aussi le recours à l’enquête restait-il limité à des opérations ponctuelles, sans faire l’objet d’une réglementation d’ensemble.
 
Avec la Révolution, le souci de protéger la propriété privée et, sans doute, d’assurer une meilleure information des citoyens entraîna l’édiction, pour la première fois, de normes prescrivant l’obligation de recourir à des enquêtes publiques. Le principe en fut posé par un décret des 2-17 mars 1791 de l’Assemblée constituante.
 
Il fallut cependant attendre l’Empire pour qu’une véritable législation sur l’enquête publique fût adoptée. Trois textes, d’application durable et dont les dispositions ont continué, jusqu’à nos jours, d’inspirer les lois qui leur ont succédé, ont été pris en 1810. Ils fixent le régime de l’expropriation, de l’exploitation des mines et carrières, de l’ouverture enfin des établissements insalubres ou incommodes. Tous trois prévoient, dans ces divers domaines, l’organisation d’enquêtes publiques.
 
La loi du 8 mars 1810 sur les expropriations pour cause d’utilité publique met en application le principe, énoncé à l’article 17 de la déclaration des droits de l’homme et repris à l’article 545 du code civil, selon lequel « la propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé si ce n’est quand la nécessité publique légalement constatée, l’exige évidemment et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ». Elle institue l’enquête d’utilité publique, destinée à recueillir les « contredits » des parties intéressées. Celle-ci n’intervient cependant qu’après que l’opération envisagée a été déclarée d’utilité publique par l’autorité administrative. Mais elle assure une réelle publicité sur le projet. Le plan des parcelles visées est « déposé pendant huit jours entre les mains du maire de la commune ». Avertissement de ce dépôt est donné « à son de trompe ou de caisse » et « affiché tant à la principale porte de l’église du lieu qu’à celle de la maison 
commune ». Une commission d’enquête étudie les réclamations formulées par les propriétaires intéressés à l’expiration du délai de huit jours. Elle rend un avis motivé au préfet qui tranche en définitive. Ainsi est née l’enquête d’utilité publique. Les textes ultérieurs en matière d’expropriation (loi du 3 mai 1841 ; « décret-loi » du 8 août 1935 ; ordonnance du 23 octobre 1958 ; code du 28 mars 1977) ont accru sa portée, en prévoyant notamment qu’elle serait préalable à la déclaration d’utilité publique. Elle est restée, pour les autres enquêtes publiques, un modèle et une référence.
 
La loi du 21 avril 1810 concernant les mines, les minières et les carrières introduit une procédure d’enquête avant la délivrance des concessions. Affichage des demandes en concession est prévu « pendant quatre mois, dans le chef-lieu du département, dans celui de l’arrondissement où la mine est située, dans le lieu du domicile du demandeur, et dans toutes les communes dans le territoire desquelles la concession peut s’étendre ». L’affichage est effectué « devant la porte de la maison communale et des églises paroissiales ou consistoriales, à la diligence des maires, à l’issue de l’office, un jour de dimanche, et au moins une fois par mois ». Les demandes sont en outre insérées dans les journaux du département. Ces publicités permettent à ceux qui entendent faire une demande en concurrence ou une opposition de se manifester. Leurs observations sont inscrites sur un registre.
 
Enfin le décret impérial du 15 octobre 1810 relatif aux manufactures et ateliers qui répandent une odeur insalubre ou incommode prévoit, lui aussi, une enquête publique, consistant à « procéder à des informations de commodo et incommodo », avant que soit prise la décision autorisant l’ouverture de tels établissements. Pour les établissements de la première classe, par exemple, la demande en autorisation est affichée, par ordre du préfet, « dans toutes les communes, à cinq kilomètres de rayon ». Tout particulier est admis à présenter des oppositions. Une procédure comparable sera reprise par la loi du 19 décembre 1917 relative aux établissements dangereux, insalubres ou incommodes puis par la loi du 10 juillet 1976.
 
Ainsi apparue, dans trois domaines importants, au travers de trois textes adoptés en 1810, la procédure d’enquête 
publique sera prévue, par la suite, dans de très nombreuses procédures administratives. On la trouve, notamment, en matière de travaux de voirie, de drainage, d’irrigation ou de construction de chemins de fer, de partage et de vente de biens communaux, d’installation de cimetières, de délimitation des circonscriptions communales, de classement des sites, d’élaboration des documents d’urbanisme. Ces diverses procédures ont leurs règles spécifiques. Cent dix textes différents relatifs aux enquêtes ont été recensés lors de l’élaboration de la loi du 12 juillet 1983 qui a cherché à unifier le régime des enquêtes en même temps qu’à renforcer leur efficacité.
 
Des principes généraux se retrouvent cependant d’un texte à l’autre ou ont été dégagés, pour l’ensemble des enquêtes, par la jurisprudence.
 
L’enquête, tout d’abord, n’est obligatoire que si elle est prévue par un texte2. Rien n’interdit cependant d’organiser une enquête facultative, à condition que l’autorité administrative compétente pour décider ne se croie pas, à tort, liée par les résultats de celle-ci. Surtout, l’enquête publique doit assurer une information correcte. Cela suppose le respect des prescriptions qui la régissent et impose, de toute façon, qu’un dossier suffisant ait été porté à la connaissance des intéressés, pendant un délai assez long pour qu’ils puissent effectivement le consulter. Enfin le commissaire enquêteur ou la commission d’enquête doivent présenter les garanties d’impartialité requises et donc n’être à aucun titre personnellement intéressés à l’opération sur laquelle ils ont à émettre une opinion3. Ainsi conçue, l’enquête publique donne des possibilités d’information et de discussion qui en font, même sous ses formes les plus traditionnelles, un réel moyen de transparence administrative. Il en va de même des rapports publics.

 
Les rapports publics
 
Parmi les sources d’information du public sur l’action 
administrative, les rapports d’étude ou d’enquête rendus publics par l’administration ont pris une place grandissante. La tendance actuelle est, en effet, de donner une plus large publicité à des rapports qui, secrets ou de diffusion très restreinte, restaient autrefois ignorés de l’opinion. Le rapport administratif, moyen de contrôle interne de l’administration, apparaît ainsi également comme un moyen d’information des administrés et comme l’occasion d’un débat public. Cela est vrai des rapports d’ensemble, présentés selon une périodicité régulière, comme des rapports qui font, à un moment déterminé, le point sur une question particulière.
 
Dans la première catégorie se range d’abord le rapport de la Cour des Comptes qui est le plus ancien et reste l’un des plus importants rapports publics. Son origine historique remonte aux droits d’enregistrement et de remontrance reconnus à la Chambre des Comptes depuis son institution par l’ordonnance de Vivier-en-Brie, signée en janvier 1320 par Philippe V le Long. Le rapport annuel de la Cour des Comptes fut tout d’abord réservé au chef de l’Etat. En vertu d’une loi de finances de 1832, il a ensuite été imprimé et distribué également aux chambres. Depuis 1938, il est publié au Journal Officiel, en même temps qu’adressé au Président de la République et déposé au Parlement. Il est donc accessible à tous. Sa publication n’a été interrompue que par le gouvernement de Vichy.
 
Le rapport de la Cour des Comptes se présente sous la forme d’un document contradictoire comportant, dans une première partie, les griefs de la Cour et, dans la seconde, les réponses fournies par les administrations concernées. Son champ d’étude est extrêmement vaste. Il concerne l’administration de l’Etat aussi bien que les collectivités locales, les entreprises publiques et la Sécurité sociale. Sa publication donne rituellement lieu à de larges commentaires dans la presse.
 
La publicité est longtemps demeurée une originalité du rapport de la Cour des Comptes. En effet, les rapports les plus fameux publiés au XIXe siècle, n’émanent pas de l’administration. C’est ainsi que le rapport « Villermé » sur L’état physique et moral de toutes les classes ouvrières de 1839 avait été commandé par l’Académie des Sciences morales et politiques. 
On sait que c’est à la suite de ce rapport qu’intervint le vote de la loi du 22 mars 1841 limitant le travail des enfants dans les manufactures4.
 
La pratique des grands rapports publics – en dehors de celui de la Cour des Comptes – n’est guère apparue qu’après la Libération, à l’occasion de la mise en place d’un système de planification nationale faisant l’objet d’une élaboration concertée et de nombreuses études. Après l’adoption des « options fondamentales » du plan par le Gouvernement et le Parlement, en effet, des commissions horizontales (par type de problème) et verticales (par secteur d’activités) rassemblant, autour de membres peu nombreux du commissariat général au plan, plusieurs milliers de personnes qualifiées, de représentants des groupes de producteurs et de salariés privés et des administrations, étaient chargés d’élaborer des rapports dressant le bilan de l’action administrative et débouchant sur une réflexion prospective. Les modifications législatives introduites en 1982 en matière de planification n’ont pas affecté ces procédures d’élaboration et de publication des rapports sectoriels des commissions du plan. Les réformes de la planification envisagées à l’heure actuelle entendent conserver ces occasions d’échanges et de discussions.
 
Encore aujourd’hui, les rapports des divers corps d’inspection ne sont en revanche pas publiés. Une importante exception concerne cependant l’inspection générale des affaires sociales, qui publie chaque année la synthèse des observations effectuées à l’occasion de ses missions. Enfin, le rapport annuel du Conseil d’Etat ne fait l’objet d’aucune publication officielle, mais il en est donné de larges extraits dans la revue Etudes et Documents qu’édite le Conseil d’Etat.
 
Une innovation notable résulte des lois récentes qui ont créé, dans divers secteurs, des autorités administratives indépendantes ; ces lois ont en effet presque toutes prévu que ces institutions élaboreraient chaque année un rapport rendu public. Tel est le cas pour la Commission des opérations de bourse, le Médiateur, la Commission nationale de l’informatique et des libertés, la Commission d’accès aux documents 
administratifs, la Commission nationale de la communication et des libertés, enfin la Commission de la sécurité des consommateurs. Sans que cela constitue une obligation légale, l’habitude s’est également prise de publier le rapport annuel de la Commission de la concurrence. Le nombre des grands rapports publics s’est ainsi considérablement accru.
 
Publier un rapport annuel est souvent l’un des moyens d’action et d’influence les plus efficaces des autorités administratives indépendantes. Ce procédé correspond, en outre, au souci, qui a présidé à leur mise en place, d’assurer la régulation d’un secteur d’activité par un organisme de contrôle autonome, doté d’une réelle autorité morale et placé en dehors de la hiérarchie administrative traditionnelle. Le rapport public est ainsi un instrument privilégié de ces nouvelles structures administratives.
 
La remise officielle du rapport, édité le plus souvent au Journal Officiel ou à la Documentation française, s’accompagne en général d’une conférence de presse donnée par l’autorité concernée. En dehors même de toute conférence de presse, les journaux font écho aux conclusions des rapports d’organismes qui, tel le centre national des impôts, apportent un éclairage critique à l’étude d’un secteur déterminé, en l’occurrence le système fiscal.
 
A côté de ces rapports qui font l’objet d’une élaboration et d’une publication régulières, d’intéressants rapports résultent de travaux confiés ponctuellement par le Gouvernement à certains organismes ou à des personnalités, parfois extérieures à l’administration. Or ces derniers sont de plus en plus souvent rendus publics.
 
Ainsi, les rapports du Conseil économique et social, élaborés sur saisine du Gouvernement en application des articles 69. et 70 de la Constitution, sont en général publiés au Journal Officiel.
 
Les rapports établis par les parlementaires en mission, chargés par le Gouvernement d’une mission d’étude de six mois au maximum, auprès d’un ministre déterminé, sont remis au Premier ministre, qui décide de leur éventuelle publication.
 
D’importants rapports sont de temps à autre confiés à des personnalités qui ont ainsi la charge de diriger et de coordonner des études concernant une question déterminée. Ils 
bénéficient souvent de la publicité et même d’une large diffusion, comme le « rapport Nora » sur les entreprises publiques, le « rapport Tricot » sur l’informatique et les libertés, le « rapport Bredin » sur les télévisions privées...
 
Les rapports de la section du rapport et des études du Conseil d’Etat, rédigés à la demande du Premier ministre pour faire le point sur une question et formuler éventuellement des propositions de réforme, sont en pratique librement accessibles, dans la plupart des cas, au terme d’un délai de quelques mois et certains d’entre eux sont publiés par la Documentation française ou dans la revue Etudes et Documents, du Conseil d’Etat.
 
Après les élections de 1981 comme de 1986, enfin, les nouveaux responsables politiques ont demandé un bilan permettant de prendre l’opinion à témoin de la situation dans laquelle leurs prédécesseurs laissaient le pays. Ont ainsi été publiés les rapports confiés à M. François Bloch-Lainé en 1981 et à M. Renaud de la Genière en 1986.
 
En même temps que leur nombre, l’objet même des rapports publics a connu une évolution.
 
Le rapport public est parfois une source de réflexion en vue de l’élaboration d’une réforme. La pratique française reste cependant loin des « white papers » ou « green papers » qui émanent des commissions de réforme législative en Grande-Bretagne et sont le préalable obligatoire à l’élaboration de tout projet de loi. En France, le rapport public est moins un outil de préparation des décisions que l’occasion d’un contrôle renforcé de l’administration. Il est ainsi et surtout conçu aujourd’hui comme : 


 
	 – un moyen d’informer l’opinion sur l’action administrative et de permettre ainsi un contrôle plus direct des administrés sur l’administration ;
 
	 – une occasion de susciter un débat public sur une question susceptible d’entraîner des conflits chez les partenaires concernés, dont l’Etat veut mettre à jour les oppositions avant d’engager des réformes ;
 
	 – un instrument d’auto-contrôle de l’administration à travers la dénonciation publique des anomalies et dysfonctionnements constatés.


 
 
Si l’administration agit davantage au grand jour grâce à la multiplication des rapports publics, la pratique n’est cependant pas toujours d’une grande cohérence. Il n’y a pas véritablement de critères précis en fonction desquels les rapports sont tantôt en vente libre, tantôt simplement diffusés de façon plus ou moins large, tantôt encore communicables seulement sur demande, voire gardés secrets. Un hebdomadaire5 signalait récemment que cinq rapports traitant de sujets particulièrement sensibles n’avaient ainsi reçu aucune publicité. Il s’agit d’un rapport établi en 1979 par l’inspection générale des finances sur la gestion de la direction des monnaies et médailles, d’un rapport relatif aux moyens de lutter contre la fraude fiscale rédigé en 1981 par le directeur général des impôts, du rapport sur les écoutes téléphoniques remis en 1982 au Premier ministre par une commission que présidait le Premier président de la Cour de Cassation et qui a seulement été distribué aux parlementaires en septembre 1982, du rapport sur les rémunérations annexes des fonctionnaires préparé en 1984 par M. Blanchard, conseiller-maître à la Cour des Comptes6
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