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J’étais à RENNES ce matin pour traiter d’un sujet plus habituel et circonscrit pour un juriste de droit administratif : l’analyse de la future loi sociale.  Exercice plus aisé dans la mesure où il s’agit de cases bien normées. Avant de venir je me suis demandé si je serais nécessairement à même de réagir avec toute la précision souhaitable sur les brillants exposés de mes prédécesseurs et, pour être honnête, je me suis dit que le sujet qui nous occupe était un peu une auberge espagnole. J’avais opposé à Mr OUBRE quelques résistances car je me sens de plus en plus mal à l’aise pour traiter de « grands sujets » et de plus en plus soucieux comme magistrat, des juridictions sociales, de me limiter à l’examen de situations précises. Mais ce qui m’a beaucoup intéressé finalement  dans  les   thèmes   proposés,   et      Mme  ZUCMAN se souvient que cet intérêt n’est pas nouveau, c’est la place du droit dans l’institution sociale et médico sociale, la place de la règle, dans la gouvernance de l’institution recevant des personnes en difficulté avec toutes ses contradictions…. C’est en définitive ce sujet là que je traiterai en partie. Je vais donc vous demander encore une petite demi heure d’attention. J’espère que cela ne sera pas trop, parce que j’imagine que vous êtes fatigués, mais ayant fait le déplacement il faut bien que je vous dise ce que je suis venu vous dire. Je réagirai sur les problèmes dits de la pénalisation de la société ou plutôt de l’évolution de la responsabilité vers la fin de mon propos pour dire qu’autant je puis adhérer à l’objectif de la loi « FAUCHON » du 10 juillet 2000, qui est de ne mettre en cause la « responsabilité » pénale des « décideurs » que lorsque cela est justifié, autant je considère comme intéressante l’analyse qu’elle propose du lien de causalité, autant je suis moins enthousiaste devant sa rédaction extrêmement restrictive et protectrice de l’engagement de la responsabilité  des décideurs qui me semble en faire un texte entravant beaucoup les possibilités d’actions des victimes.






































… Le lien de causalité








En disant cela, je n’engage que moi-même d’autant plus que la loi était précédée et préparée par le « rapport MASSOT ». Je m’exprime donc à titre tout à fait personnel et nullement comme membre du Conseil d’Etat. Mais dans cette loi du 10 juillet 2000, il  y a un élément qui est effectivement intéressant et qui est de revenir à une conception plus balisée et moins extensive du lien de causalité. Je dirai simplement que si, le juge judiciaire avait eu naguère une conception de ce lien plus restrictive que celle qu’il avait, plus proche de celle du juge administratif, on n’en serait peut être pas arrivé à la situation qui a généré la loi. Pour dire les choses en termes simples je crois qu’il y a deux conceptions d’un rapport entre un acte (une faute éventuellement) et un préjudice. Lorsque les juristes évoquent soit la « causalité adéquate », soit « l’équivalence des conditions », qu’est ce que cela veut dire ? Cela veut dire que pour la Cour de Cassation,  pour le juge judiciaire, qui applique la seconde notion, dès lors que l’une des conditions de réalisation d’un dommage est avérée, alors même qu’elle n’est pas la cause déterminante, il y a condamnation. Le juge administratif a toujours eu sur ce point une conception plus restrictive et à mon avis plus cohérente, celle dite de la « causalité adéquate », ce qui veut dire en bon français que dans l’enchaînement des conditions qui ont déterminé un dommage le juge s’est toujours efforcé de ne retenir que la condition  qui était liée par un lien à la fois suffisamment direct et déterminant, et n’a pas considéré que tout fait à l’origine du dommage était nécessairement  susceptible de donner lieu à la responsabilité de son auteur. Je crois que cette conception plus resserrée, si elle avait été plus généralisée, aurait peut-être pu éviter un certain nombre de dérives et notamment ce qui est à mon avis une dérive de la loi FAUCHON non pas quant au problème du lien de causalité, mais quant à une rédaction extrêmement restrictive vis à vis des victimes. Je reviendrai sur ce point à la fin de mon propos mais j’ai voulu réagir sur cette question un peu technique que j’aurais risqué sinon, d’oublier, et qui pose le problème du bon niveau d’engagement d’une responsabilité par un juge quel qu’il soit, administratif ou judiciaire. Si l’on dit que même quand il y a un lien indirect, non déterminant, il suffit qu’à l’origine d’un dommage soit intervenu, même très largement en amont, un fait, une omission, et que toute action ou omission, est susceptible d’entraîner pour la personne physique ou morale qui en est le responsable une indemnisation de la victime, on va très loin. Si l’on essaie de baliser davantage l’engagement de la responsabilité, on est dans une perspective plus raisonnable. Les autres questions posées par le précédent intervenant pourront, je pense, être intégrées dans mon propos tel que je l’avais initialement envisagé.





Je dirai qu’il y a, un peu comme il y a pour revenir à ce propos, des métiers impossibles, des interventions quelque peu impossibles…..Car de quoi parlons nous ? C’est la question que je me suis posée en lisant les documents préparatoires, très intéressants, très vastes par l’ambition du thème mais aussi quelque peu incertains dans sa précision. 








… le pouvoir des médias





J’ai cru comprendre, peut être bien, peut être mal, qu’il est de plus en plus difficile d’éduquer, de soigner pour les raisons sociales qui font la une des gazettes et des conversations de familles et, aussi, de gouverner parce que l’on est de plus en plus exposé notamment à ce qu’on appelle la pénalisation de la société, formulation sur laquelle personnellement j’émettrai peut-être quelques réserves comme, si je l’ai bien compris l’intervenant précédent, et au pouvoir incontrôlé « des médias ». Telle est la crainte qui semble résulter de votre propos. Mon sentiment, est que ce n’est quand même pas tous les jours que votre responsabilité est  mise en cause dans les établissements sociaux, médico sociaux… Je peux me tromper, mais je crois qu’il y a aussi un certain effet « boule de neige » et qu’il ne faut pas exagérer la nouveauté des risques que vous encourez. Il y a toujours eu des responsabilités mises en cause, qu’elles soient pénales ou civiles ! Il ne faut pas croire que naguère on ne mettait pas en cause la responsabilité des uns et des autres. Quand j’étais jeune fonctionnaire dans ce secteur, on me demandait déja assez souvent d’intervenir sur ce sujet de la responsabilité, qui, déjà, nourrissait les inquiétudes. Mais, à l’époque, c’était plus l’inquiétude de l’éducateur de base que celle du dirigeant d’association, il est vrai. Sous cette réserve, le thème et la problématique ne sont pas absolument nouveaux. 








…. La toute puissance de l’institution





Et, suggérez vous alors dans votre document il faudrait pour être vraiment et raisonnablement responsable je vous cite parce que cela m’a « interpellé », comme on dit trop souvent,  « se départir de la toute puissance et de l’abus » au profit d’une éthique professionnelle plus exigeante. C’est un vaste programme… Je me suis demandé personnellement quelle était cette toute puissance que vous évoquiez dans le secteur social et médico social, celui que je connais le moins mal. A mon avis, ce secteur se caractérise plutôt assez souvent par une puissance limitée, voire par une certaine impuissance des intervenants avec laquelle - il n’est jamais trop tard -, il faut apprendre à vivre. « L’impuissance» n’est d’ailleurs pas nécessairement négative, c’est l’un des points que j’essaierai de dire. La compréhension de l’impuissance ou en tout cas de l’absence de toute puissance,  des limites, de notre puissance est peut-être la première qualité que l’on puisse demander à un professionnel, lucide forcément…. Nous ne sommes pas des magiciens, vous n’êtes pas des magiciens. Vivre avec ses limites, ce n’est déjà pas si mal.





Pour ce qui est des abus de pouvoir, il est vrai qu’il y a des problèmes. Il y a des problèmes dans les institutions comme il y en a partout. Il y a des violences institutionnelles. Il y a des dérives d’utilisation des deniers publics. Je crois, cependant, qu’on est plutôt sur le terrain classique d’une puissance modeste et néanmoins génératrice d’abus que d’une « toute puissance ». Il n’y a pas beaucoup de « supermen » dans le secteur social et médico social….. C’est très bien comme cela, et c’est aussi pour cela peut-être qu’il est intéressant. Mais il faut, c’est vrai, limiter les abus, d’autant plus aisés que les personnes prises en charge sont souvent peu à même de se défendre.


Je me suis dit néanmoins, pour réagir encore à votre propos, que je n’avais pas le sentiment d’avoir rencontré dans ce secteur, essentiellement des individus qui avaient « abusé ». Je répète ce que j’ai eu l’occasion de relever au dernier congrès de la FEHAP. Je crois qu’il est bon que l’on mette aujourd’hui  davantage l’accent sur les questions juridiques, mais nous sommes dans un secteur qui ne se caractérise pas d’abord par les abus –n’en déplaise à certains essayistes dont un éminent collègue de François DELAFOSSE, je veux dire Pierre-Patrick KALTENBACH- mais plutôt par des dons volontaires, gratuits, convergents, intéressés et désintéressés, de personnes qui se seraient difficilement rencontrées ailleurs que dans un cadre associatif. Ces apports demeurent un « plus social » qu’il ne faut sans doute pas idéaliser mais qui reste l’essentiel. Donc les abus de pouvoir existent, il faut les poursuivre mais il faut malgré tout ne pas confondre l’essentiel et l’accessoire. 











La place du droit,  dans ce secteur quand je l’ai découvert, jeune fonctionnaire, était insuffisante. Mme ZUCMAN se souvient que mon souci était alors d’introduire quelques règles.  C’est un peu peut être du fait de les y avoir introduites, que les lois de 1975 ont duré déjà un peu plus de vingt ans, ce qui est une longévité législative convenable. 








Mais il ne faut pas non plus cultiver l’excès  inverse et tout traiter par le droit. J’ai croisé des acteurs qui ont abusé des deniers publics, - et même des personnes- cela reste l’actualité hélas ! Mais enfin je n’ai pas croisé essentiellement ces acteurs là !  Et  d’ailleurs,   quand   on parle d’abus,   de   quoi parle t-on ? De ceux commis vis à vis des enfants ou des adultes pris en charge ? De ceux commis vis à vis de professionnels soumis à des autorités trop hiérarchiques ? De l’abus des deniers publics qui n’est pas encore la règle générale ?





Qu’il soit utile de réfléchir à des règles juridiques et à une éthique professionnelle adaptées dans ce secteur médico social au sens très large du terme (éducatif, soignant) à la réalité du temps présent, j’en suis d’accord, mais ce n’est pas vraiment une idée nouvelle et même en se limitant à l’impossibilité de la gouvernance, de l’éducation et du soin à laquelle je vais venir, le sujet est si vaste et polysémique, qu’il est un peu un piège. C’est pour cela que j’avais hésité à accepter votre invitation.


Le problème pourrait être posé de la manière suivante. Quel est le caractère particulier des institutions sociales, médico sociales, éducatives que nous connaissons, que vous pratiquez pour la plupart d’entre vous et qu’est ce qui fait la difficulté du gouvernement de ces institutions ? F. DELAFOSSE a dans son propos évoqué ce que je dirai moins bien que lui. Le gouvernement de ces institutions doit éviter différents écueils  :  la monocratie, l’anarchie, l’arrogance, la résignation. Il doit savoir ménager les contrepoids, et les communications pour trouver un équilibre. Il doit également se donner une règle, une règle de droit au sens le plus large du terme, comme dans toute société, une règle démocratique. Mais immédiatement il faut dire qu’il faut se garder de toute pensée magique et ne pas surestimer la portée de la règle de droit dans la réalité. En tout cas il est nécessaire d’adapter la règle de droit, l’état de droit, le processus démocratique, le processus citoyen, etc…. à ce qui est aussi la réalité du fonctionnement des institutions où tout le monde n’est pas tout à fait égal, non pas bien entendu en dignité, mais en pouvoirs, en compétences, en possibilité d’expression et de participation.





C’est sans doute au confluent de ces ambiguïtés, que j’essaie de suggérer entre  le  droit  et  le  réel  que se situe l’association, qui reste le Président DELAFOSSE y a fait allusion et je vais le dire avec mes propres mots, à la fois le mode de gouvernement le plus répandu et un instrument assez étonnant quand on y réfléchit. C’est à dire un mode d’exercice du pouvoir ou de l’autorité suffisamment souple et adaptable à l’évolution des  réalités, permettant de faire cohabiter et davantage encore co-agir des acteurs qui ne se seraient pas nécessairement retrouvés s’il n’existait pas. Ce qui m’a frappé d’abord dans ce secteur c’est en effet la réelle diversité des partenaires institutionnels qui font la gouvernance de l’association, si je puis dire. C’est même cette diversité qui fait que je continue à m’y intéresser bien qu’en étant aujourd’hui un peu éloigné, parce que dans la plupart des autres activités humaines, les logiques sont beaucoup plus monovalentes, qu’il s’agisse de l’entreprise ou du monde de l’administration.





Dans l’association, il y a véritablement une diversité assez étonnante, du moins quand elle fonctionne, cela a été évoqué par mes prédécesseurs. Là où l’on fait cohabiter pour un même but, des religieuses à cornette�, des psychanalystes interprétants, des cuisinières qui sont les éducateurs chefs de l’institution, des éducateurs spécialisés quand même, des familles et même des accueillis dont on veut faire émerger la parole, tout cela fait beaucoup de monde qui parle de lieux différents, ce qui entraîne quelques contradictions et, inévitablement, quelques cacophonies.  Lorsque l’on parle alors de démocratie et de règle de droit dans l’association, quelle y est la source du pouvoir légitime ? C’est bien entendu en principe, appelez le comme vous voulez : l’accueilli, l’usager, le client, l’éduqué…. Mais on sait bien aussi que s’il est la source première du pouvoir,  et que c’est lui qui  devrait d’abord l’exprimer, cela n’est pas la réalité non plus. D’ailleurs les textes en préparation consistent plutôt à renforcer ses droits qu’à en faire la source du pouvoir. La source du pouvoir ce sont en effet les associés, qui ne sont pas les « usagers institutionnels » - et même pas lorsque ces associés sont les parents des enfants ou des adultes accueillis.





… Pour le fonctionnement démocratique des institutions








Alors il peut paraître difficile de faire émerger une légitimité démocratique et une pratique démocratique dans des associations qui s’occupent de personnes dont les possibilités d’expression et de parole sont souvent limitées, que cette parole soit taisante, trop abondante, incohérente ou qu’elle ne soit pas toujours très normalisée….Ces personnes ont des difficultés à s’exprimer. Ce sont le plus souvent d’autres personnes qui vont les aider à le faire et vont interpréter leurs paroles. Ce n’est pas toujours le cas mais c’est souvent le cas. L’acteur principal  n’est pas toujours maître de sa parole et de sa vie. Cette limite me semble incontournable, quels que soient les efforts des uns et des autres et s’est en y songeant que j’ai fait tout à l’heure « l’éloge de l’impuissance », ce qui ne veut pas dire bien entendu que dans ces institutions on ne travaille pas et que l’on n’y obtienne pas des résultats. Mais il faut être lucide, il y a des limites. Donc cela suggère quand l’on s’interroge sur le gouvernement de l’association des contraintes qui sont assez spécifiques et qui rendent difficile de transposer purement et simplement un modèle parfaitement démocratique. Quoi que l’on dise et écrive sur le développement de la contestation des « usagers institutionnels » à l’heure actuelle, ceux ci  ne sont pas encore en pratique la source première du pouvoir qui s’exerce dans l’institution et ne le seront jamais dans certains cas du moins.








Et puis, on peut poser une autre question. Y a t-il un gouvernement de la souffrance ? Au risque de tenir un discours doloriste  je dirai que le propre des institutions que j’ai observées c’est qu’il s’y vit beaucoup de souffrance, pour des raisons évidentes  (qu’elle soit physique, mentale, sociale…) et qu’il est usant aussi de vivre au quotidien avec cette souffrance. Il faut intégrer cet élément et il est à ce moment là quand même assez difficile de concevoir un gouvernement fondé uniquement et totalement sur le droit  et sur un processus démocratique classique. D’une certaine façon,  dans les institutions dont nous parlons, la règle de droit est une illusion, mais j’ajoute immédiatement une illusion nécessaire car elle reste la seule règle qui permette à la fois de canaliser les modes d’expression de ces souffrances et de faire qu’ils s’intègrent dans un cadre de vie en commun.  Même s’il est difficile de transposer les règles du gouvernement ordinaire à ce mode particulier de gouvernance et de relations qui est d’une certaine façon le gouvernement des limites de nos actions et de nos pouvoirs, il faut des règles juridiques dans l’association, sans doute pour y délimiter les responsabilités,  mais aussi, ce qui est beaucoup plus important au quotidien,  pour que chacun puisse s’y exprimer malgré ses limites.


Ainsi le gouvernement du secteur social et médico social est un alliage assez original, un peu étrange et qui doit, je crois, tenir compte de l’ensemble des éléments que je viens d’essayer de suggérer. Pour dire les choses, dans un langage qui est certainement un peu daté, la règle de droit est seule à permettre un équilibre de l’instituant et de l’institué.. Son utilité est de permettre un agencement des relations La règle si elle est acceptée doit permettre à ce qui reste d’instituant, de pouvoir créateur, de fraîcheur, dans l’institution de se préserver, voire de se développer. De ce fait la règle de droit doit exister mais ne doit pas être trop prégnante et l’on doit être tout à fait conscient de ses limites. Ce n’est pas une fin en soi, elle ne peut tracer qu’un cadre.








… Le rôle du directeur de l’établissement et celui de l’association 





Lorsqu’on évoque le rôle du directeur d’établissement, dans le gouvernement de l’institution et de l’association c’est bien sa capacité à tenir les bouts de toutes ces chaînes aux divers sens du terme,  déterminant ce gouvernement,  qui est en cause. Donc, savoir-faire converger des actions diversifiées dans le respect à la fois de la prééminence des instances associatives dans la fixation des fins de l’association, d’une part, et des moyens globalement affectables d’autre part, mais aussi de l’autonomie des professionnels dans les actes de prise en charge, sans interférence abusive des associés et des administrateurs. De ce point de vue la règle de droit s’impose et le directeur doit en l’appliquant rechercher un équilibre qui ne va  pas de soi.





Savoir, ensuite, maîtriser les prétentions à la prééminence de chaque spécialiste professionnel pour les faire, dans le respect de leurs spécificités respectives, collaborer à un projet, le mot est dit. Se pose alors la question de la spécificité de la compétence et du pouvoir médical. (elle a été évoquée, et je l’évoque à nouveau de mon point de vue), par rapport aux autres compétences et à l’exercice même de la fonction de direction. Faut-il privilégier le « modèle CMPP(Centre Médico Psycho pédagogique », modèle dualiste avec une double direction  au niveau médical d’une part, administratif et pédagogique de l’autre ? 


Ou faut-il privilégier un modèle unitaire où quel qu’il soit, le directeur est chargé, dans le respect bien entendu du secret médical et il y a la dessus des règles et de la jurisprudence, d’assurer l’unité de la pratique et d’avoir un certain pouvoir hiérarchique ? C’est une question difficile. Je suis plutôt favorable, à un pouvoir unitaire. 














Cette question de l’unité ou de la dualité de direction du soin et de l’éducation, n’est d’ailleurs qu’un aspect particulier de la question plus générale de la légitimité qui fonde le gouvernement des associations et des institutions dont elles ont la  gestion que j’ai déjà évoquée. Quelle est la légitimité, d’où vient le pouvoir ? Est-elle politique, émane-t-elle donc des instances associatives ? Mais alors, je rebondis sur ce qu’a dit F. DELAFOSSE,  encore faut-il des associations véritables. Se pose donc le problème des associations coquilles vides, qui ne sont pas si rares, qui sont l’émanation de quelques professionnels, simplement parce qu’il y a besoin d’une structure ou d’une administration. Ou, pire encore, il s’agit de l’initiative d’une personne solitaire qui use et abuse du pouvoir que la structure lui confère, d’où quelques dérives que l’on constate ! Il est très clair que le modèle associatif n’a de sens dans la gouvernance des institutions que s’il y a des associés et que si ces associés ne sont pas uniquement  les professionnels car pour cela ils n’ont pas besoin d’une association, le modèle public va aussi bien. 





Cette légitimité est-elle au contraire technique ? De quelles techniques, de quelles compétences ou de quelles qualifications pour employer deux termes référant à des modèles de légitimité professionnelle qu’on oppose souvent aujourd’hui  procède t-elle ? 


Est-elle thérapeutique ? Puisque la parole du principal intéressé, de la vraie source du pouvoir, celui que l’on appelle l’usager, l’assisté, l’accueilli…. s’exprime difficilement, certaines personnes seraient plus à même de l’interpréter, auraient une légitimité thérapeutique qui leur confèrerait un pouvoir particulier dans l’institution !





Est-elle au contraire autogestionnaire, ce qui dans certains cas serait le sens véritable de l’association « coquille vide » ? Mais on sait bien que cette logique là trouve immédiatement ses limites. 





La loi sociale annoncée, affirme les droits des usagers. Si l’on avait le temps d’en faire l’analyse, on verrait que cette affirmation est encore bien timide…. Elle se réduit essentiellement à un médiateur (entre les usagers et l’association et les professionnels) chargé de protéger et de promouvoir l’usager. Je suis tout à fait favorable à cette institution, je crois qu’il faut des regards extérieurs et des protections extérieures. Mais je crois aussi que sa mise en œuvre posera  de sérieux problèmes. C’est en tout cas le grand apport de la loi sociale à venir ; le reste, ce serait trop long d’essayer de le démontrer, n’est pas radicalement nouveau.





Pour dire l’essentiel, je crois, ce qui fait la difficulté du gouvernement dont j’essaie de parler, c’est que si l’on ne peut qu’admettre que la première légitimité est celle des usagers, on ne peut que constater aussi qu’elle ne peut être toujours ou le plus souvent, la source réelle, concrète du pouvoir, 





parce que l’usager ne dispose pas des capacités de l’exercer. C’est bien toute la problématique du droit des usagers dans vos institutions. Alors, je sais bien qu’il y a des mouvements actuels qui prétendent le contraire, qui opposent les associations gestionnaires institutionnalisées et d’autres associations où la source vive de la parole de l’usager s’exprimerait vraiment et qui seraient représentatives de ces usagers. C’est l’opposition entre associations dites de gestion et de contestation que l’on fait parfois,  avec une certaine prétention des associations dites de contestation à vouloir cantonner  dans un rôle un peu fossilisé les associations dites de gestion. Une telle dichotomie me paraît abusive. Il faut tenir les deux bouts de la chaîne. Il y a à la fois contestation et gestion dans l’association. Si l’on ne prend en compte qu’un seul aspect, la réalité est atrophiée. 





Qui gouverne ? On voit décidément qu’il ne peut y avoir de réponse très simple à une telle question. Du fait même des légitimités plurielles que j’ai essayé d’évoquer, des déterminants relationnels, qu’ils soient dits ou non-dits, des contraintes techniques ou praticiennes, de la difficulté d’expression des accueillis et des ambiguïtés entre les paroles que l’on énonce et celles que l’on prétend exprimer, il n’y a de bon gouvernement de l’association et de l’institution que pluriel et de bon directeur que celui doté non pas ou pas seulement d’une autorité hiérarchique qui ne lui sera jamais suffisante dans ce secteur, ni non plus d’une autorité charismatique dont il faut toujours un peu se méfier, mais en tout cas d’une autorité personnelle lui permettant (dans ce que j’ai observé, c’est la clef des structures qui fonctionnent bien), de gérer, de faire converger et de rassembler ces différentes tensions, contradictions, apports qui sont la richesse spécifique de l’association, mais qui sont difficiles à ordonner  dans un ensemble à la fois cohérent et vivant.








… Les rapports de l’association avec les autorités de contrôle





Je m’aperçois que je devrais avoir fini, et que je n’ai presque pas parlé, de deux autres questions dont celle qui a intéressé et vos journées et mes prédécesseurs, la question de la place actuelle de la responsabilité et, je l’évoquerai en quelques mots brefs, celle des rapports de l’institution, de l’association, avec l’extérieur. J’ai d’abord essayé d’évoquer ce qui m’intéresse le plus personnellement, à savoir ce qui fait la difficulté de la gouvernance de l’association, sans vous donner de recettes, de solutions, ce qui serait bien prétentieux en une demi-heure. Mais il se pose aussi le problème des rapports de l’institution, de l’association avec les pouvoirs extérieurs (essentiellement les financeurs, mais pas seulement), l’Etat, les collectivités locales, les 





organismes sociaux dans le contexte difficile de la décentralisation. Je n’ajouterai pas les « médias » dont on parle dans votre propos introductif, je n’ai quand même pas l’impression que dans la vie quotidienne, ils soient votre interlocuteur le plus déterminant. 








Je dirai simplement sur ce problème qui a été évoqué à la fin de son propos par le Président DELAFOSSE des relations de l’association avec les organismes extérieurs et avec ceux qui sont dotés de légitimité politique, qu’il y a une évidente légitimité des collectivités publiques à définir les politiques sociales dans le cadre desquelles s’inscrit l’action des associations, mais qu’il n’y a aucune légitimité au motif qu’elles apportent le financement, car en cela elles ne sont que les distributeurs des impôts et des cotisations payés par les particuliers et les entreprises, à se substituer aux instances associatives, pour gouverner à leur place l’association. Je ne peux pas aller au-delà dans la précision, mais là est en réalité la frontière, selon moi, de la légitimité et de l’illégitimité de l’intervention de l’autorité publique. Le contrôle est nécessaire parce que l’association participe à l’exécution du service public (terme que je préfère pour ma part à celui de délégation de service public). Le contrôle est nécessaire et l’un des éléments positifs selon moi de la future loi sociale, c’est qu’elle donnera aux inspecteurs et aux médecins des D.D.A.S.S. des pouvoirs  qu’ils n’avaient pas encore, pour que ce contrôle puisse s’exercer plus facilement par des procès verbaux, des pouvoirs de saisie dans les cas extrêmes. Ce sont des pouvoirs légitimes. Ce contrôle a un objet  très clair, celui de vérifier l’usage régulier des deniers alloués par la collectivité, et le respect des normes techniques, des habilitations et des conventions, tout cela mais pas plus. Donc, le problème est celui du bon usage du contrôle. Aucune collectivité publique, notamment mais pas seulement  dans le contexte de la décentralisation, même si certains Conseils Généraux peuvent en être particulièrement tentés, n’a dans l’exercice du contrôle à se substituer aux responsabilités propres des gestionnaires, qu’ils soient d’ailleurs publics ou privés, car  la question n’est pas totalement spécifique à l’association. Les juridictions administratives, si besoin est, sont là pour y veiller. Il y a de nombreux exemples pratiques en jurisprudence. Cela veut dire simplement que les décideurs politiques et administratifs n’ont pas le monopole de l’intérêt général, que l’intérêt général n’est pas une notion réservée à la sphère politique. L’aménagement technique des relations procède de là.




















… L’idéologie managériale





J’ajouterai aussi un mot sur ce qu’on appelle LE MANAGEMENT, mot pour  lequel j’ai dans ce secteur un goût modéré. Je crois qu’il faut que le directeur soit compétent et qu’il sache gérer des associations mais être directeur d’un établissement médico social ou même d’une association ce n’est pas non plus, pardonnez mon style, être un « super technocrate » dans un secteur économique concurrentiel. C’est essentiellement faire un usage raisonnable des deniers publics. Si le management, puisque vous employez ce terme, est tout à fait nécessaire dans le gouvernement de l’association, il est dans l’usage avisé techniquement que les directeurs font de la délégation que leur donnent les instances dirigeantes de l’association. Par contre, ce qui a fait beaucoup de mal à mon avis, au secteur, c’est une idéologie managériale, qui a à voir avec le management, ce que l’apparence a à voir avec la réalité. L’idée que l’on peut gérer établissements et services comme purement et simplement des entreprises n’est pas exacte. Parce que c’est d’autre chose qu’il s’agit techniquement et qui de ce point de vue n’est pas toujours si compliqué.  Je ne suis pas certain qu’il y ait besoin toujours de techniques de gestion très sophistiquées dans la plupart des institutions sociales et médico sociales. Il y a d’abord à s’assurer d’un usage raisonnable et conforme à leurs fins des deniers publics. Donc une certaine idéologie managériale ne me semble pas non plus un bon modèle de gouvernement.


Reste ce qui dans votre vaste texte introductif est un peu plus confiné, délimite le thème déjà abordé au début de ce propos de la RESPONSABILITE ?








…La question de la responsabilité





On ressent dans votre réflexion la même crainte, pas nouvelle, j’ai dit qu’elle existait il y a vingt ans, mais qui est partagée aujourd’hui par les élus, par les politiques, de voir abusivement engager sa responsabilité civilement et surtout pénalement, ce qui fait insuffisamment la différence entre les deux « responsabilités » –et de la voir engagée - en raison de faits, notamment non intentionnels et commis par abstention plus que par action, C’est ce qu’on appelle la pénalisation de la société. Le directeur d’établissement alors s’identifie disons au maire, aux craintes du maire qu’on a vu s’exprimer dans les « médias » et pourquoi pas au chef d’entreprise. A une époque un peu ancienne, un magistrat, qui portait le même nom qu’un ancien ministre qui n’est finalement pas venu à vos journées, avait déjà fait émerger le thème de la responsabilité du chef d’entreprise de façon assez proche des débats actuels.











Vous avez posé des questions tout à fait pertinentes  sur la responsabilité des responsables. Y a t-il vraiment une pénalisation de la société ? Je suis beaucoup moins bien placé que mon prédécesseur pour opiner. Je suis un juge administratif de métier, ce n’est donc pas mon métier de le savoir. On évoque une recherche systématique de responsables  à quelque niveau qu’ils se situent, qui stériliserait toute  capacité  d’action. Voire un insidieux complot des médias et des juges, entités également irresponsables, pour, disons, niveler tout ce qui dépasse, niveler la responsabilité même sous l’effet d’une sorte de jalousie qu’ils auraient les uns et les autres de n’être pas responsables. C’est une telle analyse qui perce souvent sous les discours ou les craintes exprimés par les responsables politiques ou économiques. Dans notre société (cela a été évoqué mais  j’ai peut être un avis un peu différent de celui de Mr DELAFOSSE) va-t-on vers une dérive, une hypertrophie du juridique à l’américaine empêchant toute prise de risque dans ce domaine comme dans d’autres ? Diriger ou agir se résoudra-t-il bientôt, cela a été aussi évoqué, à éviter tout risque, faute de trouver des polices d’assurance, et, du reste comme cela a été rappelé, on ne s’assure pas contre l’emprisonnement ? D’ailleurs quand on parle de responsabilité pénale ce n’est pas tout à fait exact juridiquement, c’est plutôt de  sanction pénale que de responsabilité pénale que l’on doit parler. On ne s’assure pas sur le plan pénal. Le droit pénal est un droit rétributif de sanctions qui inflige des peines pour sanctionner le trouble porté à l’ordre public. Est-ce qu’il y a un risque, que ce soit sur le plan pénal et/ou civil, de cette déviation qui stériliserait toute action notamment dans votre secteur ? Personnellement, je ne le sais pas, je n’en ai aucune preuve.





Il me semble tout à fait normal que les dirigeants, quels qu’ils soient, assument la responsabilité de leur pouvoir, qu’ils soient comme tels responsables, y compris  parfois dans des cas graves, pénalement des atteintes à la dignité et à la sécurité des personnes accueillies commises sous leur responsabilité même médiate, même aménagée par des délégations, tant il est vrai qu’ils peuvent se prémunir en déléguant mais ce n’est pas nécessairement correct, car, quand on dirige il y a lieu de savoir si l’on entend transférer l’essentiel des responsabilités à ceux qui travaillent avec vous. En droit administratif, un commissaire du gouvernement au Conseil d’Etat avait déjà parlé dans les années 1950 de l’inégalité des responsabilités entre le « caporal ou le trompette » et le général, dans ses conclusions sur un célèbre arrêt JEANNIER. Il est un peu  facile, parfois, d’user des délégations. 








Mon sentiment est que le risque de « pénalisation » y compris de l’action des dirigeants, demeure modéré et qu’il ne faut pas exagérer ce risque de leur mise en cause systématique�.  Même si la presse, notamment a fait beaucoup de publicité sur certains cas, vous n’êtes pas tous les jours, si je me trompe vous me le direz, menacés d’être emprisonnés. Sur le plan de la responsabilité civile en général vous êtes assurés. Et c’est plutôt la personne morale qui va être bien souvent recherchée pénalement. Il reste qu’on observe plutôt  un développement de la « responsabilité » pénale. On s’est posé la question, du pourquoi d’un tel développement. A cause de la grande misère en moyens des juridictions non-pénales ? Il y a aussi un aspect moral. Des victimes veulent se faire rendre justice. Alors qu’elles pourraient obtenir une indemnité en sollicitant la responsabilité civile de l’employeur public ou privé, elles souhaitent néanmoins engager une action pénale contre la personne qu’elles considèrent comme responsable, avec une action civile jointe le cas échéant. Il faut les comprendre. Les « gens » veulent trouver un visage  auquel identifier ce qui leur est arrivé et dans un certain nombre de cas cela est compréhensible. Leur problème n’est donc pas seulement financier, ils auraient autant de chances d’être indemnisés  en attrayant « le commettant », comme l’on dit en droit civil (l’association, l’Etat, la  commune), mais ils ne le veulent plus toujours, parce qu’ils ont un désir de personnaliser cette relation juridique. En outre le juge pénal a plus de pouvoirs et de moyens d’investigation que le juge civil ou administratif. De ce dernier on dit toujours qu’il a des pouvoirs inquisitoriaux quand il est saisi d’une action en responsabilité. Cela est vrai en théorie mais en pratique  il « croule » sous les dossiers et n’a absolument pas le temps d’utiliser ces pouvoirs, le plus souvent. Le juge pénal, bien qu’il soit très surchargé lui aussi, a quand même davantage de pouvoirs et davantage d’initiative, voire davantage de moyens, par exemple les concours policiers. Il est, lui, vraiment plus inquisitorial et je pense que les victimes ou leurs avocats se rendent compte de cela. Pour autant, il n’est pas saisi tous les jours ! Il faut relativiser le risque contentieux et considérer que tous les maires ne sont pas encore au bord de la démission, d’ailleurs la préparation des élections municipales le confirme s’il en était besoin.








En tout cas, quand la loi FAUCHON du 10 Juillet 2000 limite (et elle a sans doute raison 


dans le principe), la responsabilité pénale des auteurs non directs d’infractions, au cas où ils  ont violé « de façon manifestement délibérée, une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement », et à celui où ils ont commis « une faute caractérisée  qui exposait autrui à un risque d’une particulière gravité qu’ils ne pouvaient ignorer », que de conditions cumulatives ! De toute façon, l’efficience de ce type de précautions verbales est subordonnée à  ce que les juges veulent bien en faire au cas par cas. Par exemple pour les termes « manifestement délibérée », si je réfère au droit administratif où existe une notion d’erreur manifeste d’appréciation qui, dans certains cas est seule constitutive d’illégalité  et en tout cas d’erreur, les frontières entre l’erreur manifeste et l’erreur tout court ne sont pas telles que la première soit une garantie d’immunité de l’administration. Il en va d’ailleurs de même quand la jurdiction exige une faute « lourde » pour engager la responsabilité. Certains juges trouvent plus facilement une faute « lourde » que d’autres une faute simple 3.





Il y a en tout cas dans la rédaction de cette loi un fait non seulement juridique mais de société assez intéressant me semble t-il, une sorte d’essai de « bouclage » par l’usage de termes un peu redondants. Je crois personnellement, je me trompe peut être juridiquement,  que si l’on veut limiter une responsabilité, il suffit de dire qu’une      méconnaissance d’une obligation doit être délibérée, c’est déjà une exigence importante ; il suffit de dire qu’un risque doit être grave, pourquoi faut-il encore qu’il soit d’une particulière gravité ? De toute façon, ce genre de précautions, n’a que peu d’incidences sur les juges, parce que les juges font de ces termes, dans leur pratique, l’usage qu’ils veulent, et dans la mesure où on a voulu exclure de leur part toute marge d’appréciation on peut présumer qu’il ne laisseront pas nécessairement ainsi limiter leur office, ce qui est une réaction naturelle, même si bien entendu le juge doit appliquer la loi.





Il faut par contre espérer qu’ils auront la sagacité de tenir compte de ce que les préoccupations exprimées par le législateur traduisent de la réalité sociale et de trouver des solutions d’équilibre. Mais je ne crois pas que l’on pourra par des barrières juridiques brider durablement cette évolution  qui fait qu’en effet les gens veulent de plus en plus avoir un responsable en face d’eux et même pour des délits non intentionnels, un responsable pénalement sanctionnable, avec le cas échéant, action civile jointe.





… Il convient de raison garder





Il faut donc raison garder. La question que je me pose est alors de savoir si par de  telles rédactions, la loi dont on comprend bien les motifs ne va pas un peu loin et ne risque pas d’entraîner dans l’opinion à la lecture de tels termes des réactions de défiance à l’encontre de telles protections sémantiques par ailleurs quelque peu illusoires. Ce que je puis dire, c’est qu’en matière de responsabilité pénale, ou civile d’ailleurs, tout est en réalité question d’équilibre dans chaque dossier. Il a été rappelé que la plupart des affaires se terminaient par des rejets et des non-engagements de responsabilité. Je pense que c’est exact et que c’est d’ailleurs normal. Quant à cet équilibre, je dirai simplement qu’encore une fois je ne crois pas que tous les maires de France – tous les responsables administratifs – tous les directeurs d’association -  soient guettés par la démission ou l’emprisonnement. Il est vrai qu’il y a des problèmes de mise en examen. Mais on doit relativiser ce qu’est une mise en examen dans la société actuelle, même si par ailleurs certaines violations du secret de l’instruction dans les juridictions judiciaires peuvent légitimement choquer le citoyen. Il faudra bien que l’on finisse par admettre que mise en examen ne veut pas dire culpabilité, les citoyens  devront acquérir à cet égard des réactions d’adultes, aucune loi ne pouvant y pourvoir !





… Pour plus de discernement et d’humanité





De même le véritable problème, par exemple pour les maires, c’est à mon sens beaucoup moins la « pénalisation de la société » que l’absence de moyens des petites communes ! Nous avons 38 000 communes en France, elles ont nécessairement relativement peu de moyens. Un maire d’une petite commune, n’a pas de possibilités de délégation comme le maire d’une grande ville, même si j’ai suggéré plus haut que celui-ci devait user de ces  possibilités qui lui sont ouvertes avec tact et mesure. Le vrai problème que cette « pénalisation » pose à mon avis, que ce soit d’ailleurs pour les collectivités publiques ou pour les associations, c’est peut être le bon niveau de regroupement des moyens…. De trop petites structures sont nécessairement vouées à manquer de moyens….. et il n’en faut pas de trop grosses non plus. Je crois que la France est le seul pays où il y a autant de communes. S’il y en avait moins, le problème serait sans doute plus modérément ressenti et ce n’est pas le développement de toutes les structures de gestion intermédiaire dans le cadre, par exemple, de l’inter-communalité entre les collectivités locales, qui résout le problème.


Quant aux présidents et aux directeurs d’associations, je répète que, à la lecture des revues juridiques, leur responsabilité n’est quand même pas constamment recherchée. Et sur ce terrain de la pénalisation et de la pathologisation contentieuse de la responsabilité et de la société, j’aurais plutôt tendance pour ma part à suggérer que « l’on se calme un peu »,  que l’on admette que là où il y a un pouvoir il y a effectivement une responsabilité et que l’on fasse confiance au juge pour n’engager cette responsabilité qu’à bon escient. En définitive, c’est uniquement par la confiance accordée au juge et par les moyens donnés à celui-ci d’exercer son office que les effets pervers d’un développement de la responsabilité (qui est inévitable, les choses étant ce qu’elles sont) pourraient être atténués. 





Ces problèmes de responsabilité dont je n’ignore pas la prégnance, ne doivent donc pas être surestimés et trop nous éloigner de ce que j’évoquais au début de mon propos, et qui reste pour moi l’essentiel de ce qui nous réunit et qui nous unit. Dans le fonctionnement quotidien, hors accident, hors situation de crise, dans l’institution éducative, sociale, soignante, ce qui est important est de faire converger les énergies, d’harmoniser les légitimités plurielles qui font la richesse et la difficulté de la gouvernance de vos institutions (J’en ai oublié une d’ailleurs, ce n’est sans doute pas par hasard, c’est la légitimité syndicale).





Dans ces exercices d’équilibre nécessairement sur le fil, il y a place je crois pour un gouvernement fondé sur des règles de droit, connues et acceptées, pour un état de droit dans l’institution comme dans la société dans laquelle elle s’inscrit. Mais il serait dans l’institution comme du reste dans la société, tout à fait illusoire de surestimer la portée de cet état dit de droit (qui est d’ailleurs un concept largement idéologique), le seul état de droit positif c’est l’état du droit4, de conférer à la règle et même à la gouvernance plus de pouvoirs qu’elles n’en peuvent avoir. La règle, toute règle, est un moyen, un moyen nécessaire, absolument pas une fin en soi et certainement pas une recette magique garantissant nécessairement l’harmonie, la non conflictualité. Le gouvernement du soin, de l’éducation, de la souffrance, des difficultés personnelles ou sociales, dépendra toujours d’abord de ce qui n’est pas du domaine de la règle non plus d’ailleurs, que de toute technique psychologique ou relationnelle, je veux dire du discernement et de l’humanité de chacun dans l’exercice, fut-il institutionnel, de sa difficile liberté.








1 Mais relisant en mai 2001 les épreuves, aux divers sens du terme, de son propos, l’orateur se rend compte qu’au regard de sa qualité professionnelle, il n’aurait pas, en s’exprimant ainsi, dû ignorer l’avis du Conseil d’Etat du 2 mai 2000, publié il est vrai seulement à la Revue Française de Droit Administratif  2001, dans le n° 1 page 146, avec les conclusions fermement conformes de Mr SCHWARTZ avis selon lequel « le principe de laïcité fait obstacle à ce que les agents de service de l’enseignement public disposent dans le cadre du service public du droit de manifester leurs opinions religieuses… notamment en portant un signe destiné à marquer (l’) appartenance à une « religion », sous peine, éventuellement de sanction disciplinaire ». En l’espèce, il s’agissait d’une « coiffe » (un hidjab, pas un tchador !) mulsulmane. Alors, quelle place reste-t-il pour les cornettes dans des établissements privés auxquels donc, en principe, l’avis ne s’applique pas, mais quisont associés à l’exécution du, voire délégués dans le service public ? La question restera posée jusqu’à ce que le Conseil d’Etat ait à en connaître. Qu’il soit permis, à titre personnel, de considérer que même dans l’accomplissement des obligations professionnelles du service public, la laïcité véritable ne consiste pas à interdire la manifestation, dans des limites raisonnables, certes de la personnalité de chacun, supposé un peu vite « agresser » les publics accueillis, mais à inviter chacun à respecter la personnalité de l’autre. Vaste débat, mais pas si éloigné de celui qui nous concerne « le gouvernement du soin et de l’éducation ».  





� Cf postérieurement à cette intervention, l’entrée en matière du Professeur P. MORVAN à son étude sur « RESPONSABILITE PENALE et DROIT SOCIAL  avant et après la loi du 10/7/90 – revue de jurisprudence sociale avril 2001 page  283». « Quoique le nombre réel des condamnations prononcées fut en réalité dérisoire -seuls 14 élus furent condamnés entre mai 1995 et avril 1999 » (pour homicides involontaires ou atteintes involontaires à l’intégrité). « Le thème de la responsabilité pénale des décideurs publics a mobilisé l’énergie des plus hautes instances et convaincu la classe politique » [même des juristes rigoureux emploient ce terme dépourvu de rigueur] « de la nécessité d’une réponse corporatiste ». 


3 Comme l’a suggéré postérieurement à cette intervention le Professeur BON (revue française de Droit Administratif 1/2001 page 153) il n’est pas interdit de considérer que « la problématique : faute lourde, faute simple, ne fait qu’ouvrir des controverses stériles et n’a pas forcément l’importance qu’on lui prête ».


4 En se relisant l’orateur ne veut pas «faire comme si » il ignorait qu’il y a des principes généraux du droit, qui sont la traduction d’un état de droit autant que de l’état du droit. Mais par exemple, à quoi sert-il d’affirmer un principe général de la dignité humaine, d’application d’ailleurs particulièrement subjective, quand dans le même temps ne sont pas donnés aux juridictions sociales les moyens élémentaires de garantir les droits légaux des plus faibles ? A quoi sert-il de proclamer l’état de droit quand l’état du droit peut être si aisément méconnu par ceux qui ont charge de l’appliquer ?
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