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PREFACE

La bibliographie du droit administratif réiile, selon les pro-
blémes, de froppantes disproportions : les uns, tarres abendonnées,
voient passer de loin en loin quelques explorater'rs isolés; d’autres,
par I densité et la continuité des travaus qu’ils inspirent, évoquent
1és grandes routes an long desquelles le flot les automobilistes
Re Sinterrompt pas, abandonnant aux promensurs solitaires tant
de petits chemins propices, pourtent, aux découtertes. La question
du pouvoir discrétionnaire est une de ces rouits & grande circu-
lation doctrinale. Pour sy engager, il faut queljue courage; aprés
tant d’autres — et des maitres —, ne 8’y trouve-t-on pas condumné
au «tout est dit et Pon vient trop tard » gui 1emble émaner de
tent d’ouvrages accumulés ? Lauteur de ce Livré ne Va pas pensé;
et Pon comprend la séduction que peut exercer, sur un jeune
Jjuriste, ces problémes tant débattus : les théses: Sy affrontent, les
controverses s’y succédent. chacune des grendes. doctrines y vient
proposer sa réponse; pour qui aime le jeu des: idées, il n'est pas
d'air plus excitant. .

Sans doute un esprit que Pége incline & quizlque scepticisme
pourraitil abjecter que Paccumulation méme dei réponses succes-
stves, que tant de corstructions fondées sur la réfutation de la
construction précédente — voudes elles-mémes d:la réfutation —,
découragent de construire & nouvean; quel espoir que Ia réponse
fournie soit enfin, aprés tant d&autres, la vrate, ctlle qui mettra le
point final & la recherche ? L'auteur n'a point cécl? & ce défairisme,
et il e bien fait, pour trois raisons. i

. D’abord, parce qu'uné telle attitude conduirgit rés vite au refus
de toute systématisation, c'est-a-dire & le mort > la pensée juri-
dique, au seul profit d'un empirisme que lon [ersi
— s’il est permis de prendre le conire-pied d'une
essentiellement désorganisatenr. ’

Ensuite, parce que la recherche, en de tels Homaines, impose
@ qui 8’y hasarde une particulitre riguenr méthodologique. 4 se
confronter avec des constructions solides, & tentei, d’en déceler les
failles, & essayer de construire, & partir notammint des solutions
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jurisprudentielles, une nouvelle synthése plus cohérente, Uesprit
juridique s'affirme et &'effine. Il i’est pas de meilleure discipline
pour lui que cette confrontation avec les grands thémes : qui en
triomphe en sort miiri et confirmé. Tout au long de ces pages, on
a plaisir & suivre le sérieux et le cohérence de la démarche, la
finesse de Panalyse, la vigueur dialectique; et aussi un trait assez
rare pour qu'on le reléve : en foce de ses prédécessenrs, Pauteur
ne sebandonne pas & la critigue systématique; respectueux de
Pocuvre accomplie per eux, il ne céde pas au jeu facile de la réfu-
tation & tout priz; il recherche et retient tout ce qui ‘lui parait
Juste, quitte, lorsqu’il croit, en conscience, déceler un défout dans
le raisonnement, & le dire sens ombre degressivité. Ainsi évite-t-il
Pécueil de le jactance et de la présomption, contre lequel vient
trop souvent buter celui qui entend «repenser un probléme» :
tout, dans ces pages, respire le sérieux, lo modestie qui n'en est
guére séparable, et la probité de Pesprit.

Uine troisiéme raison, enfin, justifie le choix de Pautenr : cdest
que, sur le probléme, il apporte, malgré tout, des éléments nou-
veaux. Et Cest, bien entendu, a partir de cet apport qu'on enga-
gera, avec lui, la discussion, comme il Te engapée avec ses pré-
décesseurs. .

Dans le pouveir discrétionnaire, il se refuse & voir le simple
résultat de « Uindétermination de la réglementation juridique »;
non point notion négative, mais « réulité objective » contre laquelle:
viennent se briser les investigations du juge administratif, et qui
tient & Pessence méme de Tadministration, qui est d'étre «une
entreprise organisée en une institution ». . i .

Risquera-t-on quelques objections ? La premiére tient & Ihis-
toire; celle du pouwvoir discrétionnaire, il est superf.lu de le.r:ap-
peler, montre une continuelle restriction par l’fzctz?rf. de _juge;
comment expliquer ce mouvement, si le pouvoir discrétionnaire est
vraiment une réalité objective simposant au juge ? L, o

Faut-il admettre que le travedl d’érosfon auquel il sest livré
n'e pes porié sur le «vrai pouvoir discretz:on_nmre », que ce le.nt
décapage a trouvé son lerme au mom?nt c:u il a mis & nu, enfin,
la «réalité objective» qui, désormais, simpose & Iui, rendant
impossible toute restriction nouvelle ? Solutzon: dz;ffz.czlem_ent accep-
table; attribuer une nature différente au .dzscre'tzonriazrfz dhzer,‘
qui ne Pest plus aujourdhui, et au discret:?nnazr.e d_au]ourd’huz
qui serait le discrétionnuire «en soi», par"mt arbttrmre;' de Pfl“s’
déclarer clos un processus évolutif, c'est sexposer au denfentf de
Pavenir; que demain le juge administratif étende son c_:ontrole G tel
domauaine considéré comme discrétionnaire, on qu'a I’:Envers_e — ce
qw'e Diew ne plaise I «— il réduise le champ dq ses investigaiions,
et la construction se trouvera en défeut; or, qui peut prévoir avec
certitude les lendemains jurisprudentiels ? _

Une seconde objection — que Pon hésite a for{nuler, car l’al",l,-
teur, qui ¢ bien voulu se souvenir de travaux anciens, risque dy
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voir une sorte de reniement — concerne le! 'recours -4 la notion
dentreprise; non qu'on la juge sons valenr; mais faute d'une
élaboration suffisante, elle demeure encore eirtachée d'un certain
verbalisme et Pon craint qu’elle ne fournisse, i la construction juri-
digue, gqu’un fondement imprécis.

Ces réserves, qui ont leur importance, luissent pourtant intact
Lessentiel; il y a, dans la thése de M. Venezio. une vue fondumen-
tale exacte : la nature de Iaction edministritive — et de toute
action humaine — exclut la possibilité d’une imitation totale par
la régle et par le juge: Pexistence dun polwoir discrétionnaire

est donc bien une réulité objective, et il serail vain d'imaginer un
processus au terme duquel Dadministration s¢ trouverait sowmise
au_contréle juridictionnel pour Pintégralité de son action: or lu
[présentation classique du pouvoir discrétionnire, Paccent mis sur
son caractére «résiduel», et négatif, autorisent cette illusion, et
méconnaissent le caractére nécessaire du phénomeéne, que M, Vene-
zia a le mérite de remettre en pleine lumisre, Seulement, la mesure
de cette nécessité est essentiellement mouvantd selon les temps, et
variable selon les matidres; et le Juge est, finalemens, maitre de I
fixer. C’est pourquoi il W'y a pas de contradiiiion entre lo défini-
tion critiquée par Pauteur, qui-voit dans le pavweir discrétionnaire
le résultar de « Pindétermination de la régleriientation juridique »
et sa propre offirmation touchent lu réalité objective d'un tel
pouvoir ; les deux sont exactes, mais chacuiie & leur plan; la
seconde sattache au principe méme du pouioir discrétionnaire,
Pautre & sa mesure : & tout moment, il est ¢z gue le juge veut
qu'il soit, étant entendu que le juge ne peut vouloir qu’il ne soit
plus.

Le réle central du juge, Pauteur, excellent ‘exégéte de la juris-
prudence du Conseil d’Etat, ne le minimise d'ailleurs nullement.
Et lp comparaison de cette jurisprudence avei: Fattitude edoptée
par la Haute Cour d'Angleterre & Pégard de Padministration ache-
veruil, si ¢ était nécessaire, de souligner ce gui la délimitation du
pouvoir discrétionnaire doit, quelle gue soit la régle écrite, &
Paudace du juge, ou @ sa timidité, Cette constatition faite, lo ques-
tion, si controversée, de le nature du contréle exercé par le juge
sur le pouvoir discrétionnaire n'upperait guére que comme une
question d’école; la réponse gu'on lui donne dépend, dans une

large mesure, de la facon dont on la pose; si Pin admet au départ

que le juge ne saurait agir gue sur la base du droit, lo notion de
contrdle juridictionnel du pouvoir discrétioriiaire est un non-
sens : Pintervention du juge suffit & éter, & Pexcrcice d'un pouvoir,
son caractére discrétionnaire pour lintégrer (wm domaine de la
légalité, Si Von sattache, au contraire, aux :roractires concrets
que revét cette intervention, peut-8tre sera-t-or, conduit & penser
que, dans nombre de cas, le juge, dans Tappréziation & laguelle il
se livre, n'est lié par aucune norme, et Wen pise aucune; le pro-
bleme qu'il résoud est exactement le méme que celui qui se posait
|
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& Fadministration; il sanctionne la décision prise par celle-ci,
cest que l’apprecwtzon des circonstances & laquelle il se livre,
comme elle et aprés elle, le conduit & une conclusion inverse; il v
a deux appréciations successives, mais de méme nature, et cest
e qualité du juge, non la nature de Lopération & laquelle il pro-
eéde, qui attache & son appréciation force de vérité légale. Statuer
sur le caractére monumentel de la Place Beauvau, cest porter
une appréciation subjective, purement discrétionnaire; et la déei-
sion prise sur ce point per le juge ne permet pas de dégager une
norme, un prototype de la « perspective monumentale » auque!
Padministration pourrait se référer plus tard & propos dauires
ensembles. On peut penser que, dans ce cas, il ¥ ¢ bien conwrdle
par le juge d'un pouvoir dappréciation discrétionnaire, et gqui
-demeure tel en dépit de ce contrile.

On Sattarderait longuement & discuter avec Pautenr de toutes
les perspectives qu'il ouvre, de toutes les questions qu'il évoque;

méme li ot il ne convaint pas totalement, il force Cattention, il

éveille Tintérét, il appelle le dialogue. Sil n’e pes, sur le pro-
bléme du pouvoir discrétionnaire, prononcé le dermier mot, cest

que ce dernier mot, sans doute, ne sere jamais prononcé tant qu’il

y aura des ]unstes doués d'esprit critique, et formés au goiit des
grands thémes qui dominent Punivers du droit. Mais nul, désor.
mais, ne pourra aborder celui qu'il a choisi sans se référer, pour
s'en inspirer on le discuter, & louvrege qu'on est heureux de
présenter an lecteur.

Jean RIVERO,

Professeur a la Faculté de Droit
de Paris.

AVANT-PROPOS

Né de linstauration d’un contrile ]undlct ionnel sur I'action de
I’admlmstrauon, le_« probléme du_pouvoir  discrétionnaire » -s'est
posé avec d'autant plus d’acuité que ce contréle prenait plus
d’ampleur, -

Sans doute, dis avant que le juge exergat sur elle un contrédle,
Padministration disposait-elle d’un « pouwdir diserétionnaire 3,
c’est-d-dire de la_¢ faculté de porter libreme MmgmﬁLapprecza-
tions », et Vimstitytion d’une juridiction adicinistrative n’a pu de
ce point de vue que préciser les contours dune ¢ réalité » pré-
existante. :

Mais il reste que DP’établissement d’un emirdle Juncilctmnnel
'aeu pour résultat de transposer le ¢ pouvoir Jiscrétionnaire » & un
plan différent de celui auguel il se situait ziitérieurement.

Désireux d’expliquer la persistance face & 1in contréle a vocation
générale d’tlots de résistance & ce contréle, l¢s juristes ont cherché
Pexplication de ce phénoméne dans une « thiorie du pouveir dis-
crétionnaire de I'administration » qui, de sipple réalité adminis-
trative qu'il était, s’est peu a peun transformh en ¢ notion doctri-

nale »..
- E’agaantmn de la_« notion de pouvoir hscretmnnau'e» sest

operée insensiblement, aw rythme du_dévels ppement du conirole
juridictionnel.

W XIX° siecle, en effet, la timidité du & mtrole Jundlctmnne.l
permet encore i la doctrine d’imputer Péxisience du pouvoir dis-
crétionnaire aux insuffisances de ce contrgl

Assignant 3 la compétence du juge admipistratif un domaine
peu étendu, les auteurs ont la faculté de considérer que le pouvoir
digerétionnaire est, simplement, ce qui s’étend au-delad des bormes
de cette compétence. Alors, le pouveir disirétionnaire s’analyse
essentiellement en une ¢« incompétence du jajie ». Rien, d'un point
de vue logique, n’interdit de penser qu'a utle extension de cette
competence con'espondralt une restriction, vmre méme une &Ispa-
rition du pouvoir discrétionnaire.
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En bref, le probléme qui se pose @ ce stade de Pévolution
jurisprudentielle est moins celui de savoir pourquoi le juge s'in-
cline devant le pouvoir discrétionnaire de Iadministration que
celui de savoir pourquoi la compétence du juge adrinistratif n’est
pas plus étendue.

L’extension de cette compétence va contraindre Ja doctrine i
réviser périodiquement sa conception du pouvoir discrétionnaire
Jusgu’au jour o la techmigue dn contréle juridictionnel des élé-
ments de 'acte administratif ne paraissant plus susceptible d’an-
eun progrés et le Conseil d’Etat s’obstinant cependant & répéter
inlassablement que certaines appréciations ne sont pas ¢ de nature
a étre diseutées devant luis, Ie probléme du pouveir discrétion-
naire se posera enfin dans toute son ampleur.

La doctrine du x1x® sidcle crut, tout d’abord, pouvoir expliquer
le_phénorre du pouvorlr Honnaire par_le Tait que Certaims
actes "étaient en bloc raits o idee
domir y cetait quiil y avait des « actes discretionnaires » qui

échappaient rigoureusement i Yemprise du contentieux et qui,) "

comme tels, ne pouvaient se voir arguer devant le juge de l'excés :
de pouvoir d’aucune variété d’illégalité, .

Il ne nous appartient pas de rechercher ici si la théorie des

actes discvétiomnaires s’accordait om non a la jurisprudence du
Conseil d'Etat. Toujours est-il quil apparut assez rapidement
qu'aucun acte administratif n’échappait anx griefs d’incompétence
¢t de vice de forme, hientdt de détournement de pouveir, plus tard
de violation de la loi.

Le pouvoir discrétionnaire ne pouvant plus g’analyser en une
¢ immunité juridictionnelle de certains actes administratifs », la
doctrine I'analysa en nne « immunité juridictionnelle de certains

éléments de I'acte administratif »; d'une maniére plus précise en
une_immunité juridictionnelle de ses motils sur lesquels, en effet,
le Congeil d'Firat se relusait 3 eXercer 53 censure.

n ultime progrés de la technique du contrdle juridietionnel

qui g’étendit des le début du xx° sidcle aux motifs de Pacte allait,
une fois de plus, contraindre la doctrine a réviser ses conceptions ¢

Le pouvoir discrétionnaire ne peut plus s'expliquer par les
insuffisances d’un contrdle dont il est aisé de constater qu’il s’exerce
parfois avec une trés grande hardiesse. La doetrine doit, désormais,
aborder le probléme de front. Aussi bien, les études consacrées
au pouvoir discrétionnaire se multiplient-elles a partir de cette
€poque. Clest & ce stade que nous prendroms le probléme pour la
raison que voiei :

A supposer qu’elle ait, an moment de son élaboration, donné
une interprétation satisfaisante de la réalité jurispradentielle, il
est pour une théorie juridigue deux facons biep différegtes de se
trouver_gn avee la jurisprude
ne théorie juridique peut, d’abord, &tre « dépassée » par une
évolution jurisprudentielle que rien ne laissait prévoir. Dans ce

T
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cas, on ne peut dire que cette théorie soit Jiausse. Il n’est point
permis de Ja critiquer en se fondant sur Iz jurispradence nouvelle.
Devenue simplement inactuelle, elle releve desormais de Ihistoire
du droit administratif. :

Mais un théorie juridique pent aussi &tré: ¢ infirmée » par les
manifestations nouvelles d’une jurisprudence :(ui ne fait que déve-
lopper un certain nombre #éléments que lii jurisprudence anté-
rieure contenait en germe. On peut dire, dans ce cas, que cette
théorie est fausse. On doit la remplacer par une théorie plus
compréhensive susceptible de rendre compi: de Fensemble du
donné jurisprudentiel, :

Or, dés Iinstant oi le contréle Juridictiornel était parvenu a
son complet développement, les théories »slatives am pouvoir
discrétionnaire ne pouvaient plus étre « dépusséess par le mou-
vement jurisprudentiel. Elles étaient désormais condamnées & étre
justes ou fansses, D’'un méme mouvement elles sinséraient dans
Pactualité et donnaient prise i la critiue, ||

Les théories que Fon proposa furent nombiuses, Nous les avens
toutes examinées avec attention,

Une théorie satisfaisante du pouvoir difcrétionnaire devant
rendre compte de la distinction opérée par l: juge entre ce qui
reléve de son contréle et ce qui ressortit au poavoir discrétionnaire
de Padministration, il znous fallait confrorier les explications
proposées par la i juri 2 du Congai o

" Mais cette confrontation ne pouvait interveyir qu'une fois defini
le domaine du pouvoir discrétionnaire -dans Tacte administratif,
I} est indispensable, en cffet, pour identifier 1
le juge administrauif laisse subsister un p
au bénéfice de Tadministration, de détermin
admifiistratif, peut étre matiére a libre appréiat

Ce n'est done quaprés avoir Studié leoi pouvoir discrétion-
naire dans Vacte administratif que, passanl; du particulier aw
général, nous avons pu délimiter le domaine 1: pouvoir discrétion-
naire dans Iaction de Padministration et confroater les explications
proposées par la docirine avec les résultats de Tanalyse jurispru-
dentielle. 1

Aucune des explicalions avancées par les auteurs pne noms a
paru rendre de la jurisprudence dn Conseil . d’Etat un compte
satisfaisant. Nous nous sommes alors demandé s les théories rela-
tives au pouvoir dizcrétionnaire n’étajent pas cntachées d'un vice
commun d’autant plus difficile & déceler qu'il affectait leurs fonde-
ments mémes et nous nous somrres apergu queitoutes ces théories,
anssi éloignées fussent-elles les unes des autics, présentaient un
trait commun : toutes procédant de ia méme: conception globale

—

du_pouvoir disgréti ire, Je présentaient sircplement comme 16
résultat de Pindétermination de Ia Teglementiion juridique, T

e diagnostic appelait le remede s il 1allz1T_renoncer & eette
conception, lui en substituer une autre; cest ‘ze que nous avons

[
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tenté de faire. Nous avons alors constaté que Fincohérence de la
juricprudafice "du Counseil &'Etat que Pon ne pouvait manquer de
relever pour peu que l'en s’en tint & Pune quelconque des expli-
cations proposées par les auteurs, se dissipait sitdt que l'on renon-
cait & contempler ceite jurisprudence & travers le prisme déformant
de Ia conception classique et se révélait, tout au contraire, suscep-
tible de fournir les éléments d’une construction cohérente. )

Clest dive que, dans le débat qui a récemment divisé les esprits,
nous avons rejeint—tePrrtiE tenx _que lon 3 baphses du Bom
barbare de xiaiseurs de sysiemes » et qu Alain, car la querelle ne
date pas dhier, appelait plus poétiquement  ¢Jes marchands de
sommeil 5. Mais on nous fera la grice de croire que ce parti. nous
ne Pavions pas pris d’avance et que seule une étude attentive des
données da droit positif nous v a conduit. '

Nous avons, en effet, tenu & mener notre étude au plus prés
des solutions jurisprudentielles. Ce n'est pas par la voie royale
de la théorie pure que nous avoanWWir
dertTionme olle mrait Toilonss passe-IT Fooemre. ds RO HIOTEs,

mmmaﬁ[_

g
[+7] . €orie u pouvoir 16CTE nnaire e al l]liS-

tration gque mous avons tenté, se situe au plan des réalités adminis-
tratives et jurisprudentielles et ce n’est qme dans la dernidre partie
de notre travail que, passant du concret 3 I'abstrait, nous avons cru
pouvoir aborder I’étude d’un certain nombre de problémes d’allure
plus théerique que pose le pouvoir discrétionmaire dans FPordre
juridigue.

Notre étude se compose donc de trois parties :

— nous avons étadié dans une premidre partie : «Le pouvoeir
discrétionnaire dans 'acte administratif »;

— élargissant le champ de nos investigations, mais sans quitter
pour autant le plan des réalités adminisiratives et jurispru-
dentielles, nous avons proeédé, dans une deuxidme partie
consacrée a I'étude du ¢ pouvoir discrétionnaire dauns I'action
de Tadministration », 3 une critigue de la conception clas-
sique et & l'essai d'une théorie du pouvoir discrétionnaire;

— enfin, dans une troisidme partic comsacrée i Tétude du
¢ pouvoir discrétiomnaire dans Tordre juridique s, nous
avons confronté les conclusions que nous avait livrées notre
travail avec celles des auteurs qui ont envisagé le probléme
sous I'angle de la pure logique.

PREMIERE PARTIE |

LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE
DANS L'ACTE ADMINISIRATIF




‘L’étade du pouvoir discrétionnaire dans luctlon de Yadmi-
nistration présuppose une étude de ce pcm voir dans lacte
administratif.

Il est, en effet, indispensable de déterminer ce qui dans cet
acte peut étre matiére i libre appréciation four savoir si la
juridiction administrative substitne son estimition & celle de
P'administration active et, au cas d'une reponse i ffirmative & ceite
premisre question, en que]les matiéres elle opexe ‘cette substitution.

La délimitation. du domaine du pouvoir ditcrétionnaire dans
Vaction de l'administration ne pourra done B operee qu’aprés
que lon aura délimité le domaine de ce pu woir dans lacte
administratif.

Pour établir ce qui peut dans cet acte &tre lob_]et d'une libre
appréciation, nous analyserons les différents élémints qui le compo-
sent et Ja question se posant et devant &tre posc: pour chacun de
ces éléments, nous envisagerons le probléme du fouvoir discrétion-
naire en ce qui concerne chacun deux.

Au terme de cette analyse il apparaitra soit qL ‘e chaque élément
de T'acte administratif est susceplible de cond|ituer GG sodrce
&suuctcmmm CETtaim —GHemems

seulement de cet acte une ‘bre appréciation;

4 moiTs qlle notre analyse de ’acte adminisiratil "E‘gg_nmm__p_emq_tl_e
de_dégager une <notion » du ponuvolr (imgxgngl ire dans Pacte
admimstraty, ce pouvoir se manifestant en un, _Romt unique de de
1'ermeémble des opérations qui forment I'a

Mais il nous faut, avant d’aborder ce trava:l présenter deux
observations d’ordre méthodologique que mous <uns:c'lerons comme
csgentielles. :

L*une, irés générale, concerne le mode de
nous utiliserons.

L’autre, plus particulidre, se référe a l’anca}yse des éléments
de T'acte administratif.

Il est nécessaire, en effet, de preclsez: et de ju stl.ﬁer la methodc
que nous allons utiliser car le recours & cette raéthode rlsq'ue, si
Fon n’y prend garde, de donner une idée tout a fait ervonée de
la fac;on dont nous envisageons le probléme du pouvoir discré-
tionnaire. ;

: 'aisonnement que
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nistratif ? O&t le trouve-t-on ? Relativement & quels €léments de

‘acte administratif pentil exister ?

Voila défini, précisé et posé Ie probléme que nous allons étndier
et auguel nous allons tenter d’apporter une solution,

) C? probléme, notons-le, n’est pas «le probléme du pouvoir
chsc'retionnaire » ou plutdt ce n’est pas le probleme < majeur »
posé par le pouvoir discrétionnaire, ¢’est-a-dire le probléme de son

' fondement, de son domaine, de son contréle,

Le probléme qui va ‘est, en quelque
sorte, gu'un probléme « mi ign_ne 10 EITi-
gnera, tout au moins directement, ni sur le fonde
domaine, ni sur le contrs ouvoir discrétionnaire.

Aussi bien, Mﬁﬂme dans un esprit
radicalement différent de celni dans lequel nous essaieronms de
résoudre le probléme « majeur » posé par le pouveir discrétion-
naire et 3 I'aide de méthodes essentiellement distinetes de celles
auxquelles nous aurons recours i cette fin,

La source du pouvoir discrétionnaire ¢’est, avons-nous dit, ponr
la doctrine I'incompléte ou Vimparfaite détermination de la régle-
mentation juridigme; en bref, cest Pindétermination de Ia
réglementation juridique. Fn somme, le pouvoir diserétionmnaire,
ce serait le «jen dans la réglementation juridique » (1),

NTPB_S avons laissé pressentir et moums reviendrons bientdt plus
longiiement sur ce point qu’il y avait 14 une vue non point fansse,
peut-éire, mais 3 vrai dire largement incompléte du probléme.

Nous avons, en effet, laissé entendre que l'indétermination de
la réglementation juridique ne constituait quun phénoméne dérivé,
un phénoméne second.

Il reste que la thése de la doctrine rend compte, et trés exace
tement, d'une idée: a savoir que les notions de pouvoir diseré-
tionnaire et de réglementation juridique sont des notions abso-
lument antinomiques et exclusives Pune de I'autre.

Si la formule: il y a ponveir discrétionnaire parce qu’il y a
indétermination de la réglementation juridique nous parait inac.
ceptable, et nous devons, pour linstant, nous limiter & cette affir-
mation, nous réservant de dire plus tard pourquoi elle nous semble
telle, il n’en demeure Ppas moins, ceci olument siir
lorsqu’il y a pouvoir discrétionnajre, i a indéterminatio a
réglementation juridigue,

Si cette indétermination ne peut, nous le montrerons, ét
considérée comme la « cause» da pouvolr i i ire; ais
bien pluta BON & T i te qu'elle est un « sigpes

révélatetll;_if_:_ga_pxg\senc -

(1} Eisenmany : Cours de dreit administratif, D.E.S, Droit public, 1949.
1950, p. 430.

(—1 O celui-ci est-i] susceptible de se localiser dans lacte admi-

¥
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Or, comme il n’entre pas encore dans notre p1opos de rechercher
la cause, de remonter i la source du pouvoir dilcrétionnaire, il est
parfaitement leite d’assimiler ici et sans d’zilleurs pr&uger em——
aucune fagofi leurs relations réciproques, Tez™1 otior—de pouvoir

discrétionnai ‘mdétermination de Ia réglei: entation juridique.
En &autres termes, nous - qre—Fexizente du

pouvoir discrétionnaire a été reconnue dans wil acte administratif
et nous demander non pas ¢ pourquei » cet acle administratif est
empreint de pouvoir discrétionnaire, mais <« ommenty la pré-
sence du pouveir discrétionnaire se manifcste «[ans cet acte,

Le probléme se situe, Aimst it; IO Bas au plan
de la recherche des canses du pouveir diseréti¢nnaire, mais 3 un
plan beaucoup plus modeste.

Ce que nous allons rechercher, ce n'est pas e quest < en soi»
le pouvoir discrétionnaire, mais simplement cc:nment il se mani- .
feste lorsqu’il est, afin de pouveir dire de miiniere précise danms

"quelles hypothéses il est &t dans quels cas il n’est ‘pas ou il n'est plus.

Or, ]a notion d'indétermination de la réglei entation juridique
si elle nous paralt, ainsi qu'il sera dit dans la duite de cette étude,
insusceptible de fowmir wme explication satisfzisante du phéno-
meéne du pouvoir discrétionnaire, constitue en revanche I'insirument

d’analyse le plus adéquat i h 1 S _EIrEPrenons.
mm&a justifient et ces
réserves, essentielles il est vrai, étant faites, mous pouvons temir
pour acquise lidée gue le pouveir discrétionneire doit s’analyser
suivant les mémes cadres qué T'acte admimstreiil, Cest-a-dire gie
la réglementation de I'acre adinisizatit, puisqu [ correspond i
cerfain type de Téglementation, ce fype consisiznt précisément en
ce que I'acie west pas derermné dans som entisparta T&gie ds -
droit (2)]

TCe sont donc les cadres mémes qui servent i Ianalyse de Iacte

administratyf g TS etiront de localiser 16 pouvoirr diseré-
ﬁomm :

ais ici surgit nouvelle difficulté : lacte administratif

n’a jamais €n_drot atif fraijgais dune Theéorie
d’ensemble."Saws doute, convieni-il de muance- cetie aifirmation.

On trduve dans les traités et dans les manueli de droit adminis-
tratif une analyse des différents éléments de llacte administratif

" dont om pourrait penser qu’elle est susceptible de suppléer sans

inconvénient une théorie gémérale. Et, certes, Izt lacune gue nous
dénongons, ne serait pas trés grave i les élémerts de Yacte adni-
pistratif n’étaient étudiés par les auteurs d'un joint de vue eriti-

" quable et ficheux, :

Ces éléments sont traités & locension de l'étude de ce que

Ton appelle les « cas_d’annulation pour excda: ouvoir 3. Les
traités de droit administratif prennent les matériaux offerts par les

(2) EISENMANN : op. cit., p. 441
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arréts ct les reproduisent tels quels. Ils disent, par exemple, quun
acte administratif ne doit pas &tre entaché de détournement de
pouvoir mais ils ne formulent pas la régle positive dont ce n’est
132 que le corollaire négatif, la régle & laquelle I'acre doit etre~
conforme pour étre régulier : réglé qui est ici une regle de but {3).
Une partie de la doctrine a récemment mis en garde contre e —

méthode qui, en photographiant I’ ¢envers» de Pacte admimis-
tratif, c’est-d-dire Facte administratif « retourné » en dissimule
Paspect véritable; ¢ Pirrégularité, écrit M. Eisenmann, n’est qu'une
notion seconde, dérivée; elle n’existe que par rapport i une régle,
en fonction d’une régle puisquelle se définit : l¢ manquement,
Tinfraction, la contrariété a ume régle. La notion dirrégularité
renvoie 3 la régle : elle la présuppose, la donnée premidre a laquelle
il faut remonter, d’olt il faut partir, cest la régle » (4).

Mais, disons-le, ves auteurs dissidents n’ont pas tiré d'une ohser- /

vation, i laquelle par aillenrs nous souscrivons entidrement, toutes
les conséquences quielle renferme.

Dans la mesure, en effet, oit leur critique se borne & affirmer
la nécessité de remettre, si Pon ose dire, Pacte administratif «a
Tendroit », elle est trés Jargement insuffisante, nous serions presque
tenté de dire : pratiquement inopérante. o

La « présentation contentieuse » sous I’angle ii’que themile des )
frrégularités n'encourt pas le seul grief de dissimuler Taspect

véritable de Pacte administratif. Elle risque aussi d’altérer profon- /

dément le sens des régles gquelle étudie: « retournéefs ».

Nous eroyons, en effet, que ce serait se condamner i ne .prendre
de lacte administratif qu'une vue 3 la fois incompl:‘ate‘ et inexacte
que de construire une théorie de 'acte administratif i partir des
seuls matériaux offerts par les arréts, simplement en ¢ retournant »
les régles négatives qui imspirent la jurisprudence. .

Supposons que le respect dune ragle de but,\ par exemple3 soit
sanctionné au plan contentieux par le recours 2 &e;ux tf':chmgues
différentes : qui ne voit que I'on risque, si l'on s'en tient i la
« présentation contentieuse s, de conclul:e que la jurisprudence
sanctionne le respect de deux régles distinctes ? .

Admettons de la méme maniére que le respect d’une régle
de conformité & certains motifs nme soit que pa}rtieﬂe_ment sanc-
tionné au plan contentieux. S'en tenir a .la « présentation ccm:ten-
tieuse », n’est-ce point se mettre en péril de ne prendre qu'une
vae partielle de la régle en question ? . .

La suite de ces développements montrera. qu.ll ne saglt’.p:’:s
1a d’hypothéses gratuites. Pour Iinstant, retenons smaplement Il.dee
que la réglementation positive de Pacte admlmstratxf‘ ne constitue
pas simplement, « de principe», Penvers de la réglementation
négative sanctionnée par Ies arréts.

{3) EisENMANN : op. cil,, p. 340.
(4) Op. cit,, p. 339,
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Les deux points de wvue peuvent coinecider, mais le fait que
le contrdle juridictionnel sinstaure progressivenent, ce qui per-
met a des techniques ancicnnes de survivre anx cdtés d’autres,

nouvelles, les _particularités aussi de ce comtrile 331‘ ne_g'tend
pas, au moins pas_dans tous les cas, &, lintépralité de Pacte. inters
disen;;:exkﬁﬁﬂimmmduhm\aku_%____m—
L% que nous venons de dégager nous psrmettra d’zborder

avec quelque séourité des problames qui ne se sciet posés que parce
que la doctrine en est restée dans sa majeure partie au stade de
la « présentation contentieuse » ou que lorsqu'ells: est allée au-del,
-elle n’a pas tiré de ce dépassement toutes les coiséquences gui sy
‘trouvaient impliquées. o

En nous permettant de discerner ce qu'il v a de spécifique et de
contingent dans le contrdle juridictionnel, elle guidera une analyse
qui veut extraire des arréts Pessentiel des matérinax de la construe-
tion qu'elle projetie. : .

Sous le bénéfice de ces observations, il esi: possible, & titre
d’hypothése d ndre 1’étude de Tae imi
tif : éthode gui_consiste @mplement & & Totour=
nery les réples népatives qui inspirént 1é3 arréis.: Les insnfisamoes
de cette méthode ne tarderont pas a se revéiler—amts il nons sera
facile d’y remédier pourvu que nous gardions présentes & Fesprit
les remarques gque nous venons de faire, :

5i Yon se borne & « retourner » ces régles, on; constate que les
éléments de Yacte administratif sont ou & tout le moins paraissent.
étre_au nombre de g (. :_cel acte découleralt de certains faits; il
aurait des motifs; il aurait un certaln_conteny, iim certain objet;
i Viserait & awte¥ndre cériaines Bns, 11 conviend=1I égalemient de
Pr €ration la competence de 1l auter m
Pacte administratif devrait satisfaire 3 Ui eritérinta de forme. '

ous pouvons tout de suite éliminer ces deux derniers dléments,

Les lois de compétence sont. en effet sgariques. Un agent public
pelt out e pent pas faire tel acte. 1 dojt_obéir 315 régle de droit.
Aucune liberté de choix, ancun pouvoir discrélion: aite n'ost admis. ,

sible ni M&me coneevable en co domajne sans que 1 01t mis en cause
Yensemble de I'ordonnancement jmri ique. o5 -
Nous & ong

: e méme _tout ce qui a trait i &lﬂnmrmggr_
ou bien la régle juridique impose telle forme déterminée et la

compétence de I'administration est liée sur ce point, ou bien elle
laisse le choix entre telles formes on méme n'en jrupose aucune ;
Yadministration dispese d’un pouvoir diserétionnaile compris entre
des limites plus ow moins étroites selon le cas cun'sidé_lf_.])___e_t_‘_:p_@__

fagon, le 2 dr ’entrai;

§_gue peut-tre ce X Gtation d’vire régle phus ou

ous ne retiendrons donec parmi les &léments offerts par la
jurisprudence que lobjet, les moti ——

JEAN-CLAUDE VENEZIA i 2



CHAPITRE PREMIEE@R

LE POUVOIR DISCRETIE:}NNAIRE
ET L’OBJET DE L’ACTE *ADMINISTRATIF

Llobjet de T'acte administratif est Peffet \qu’il produit immé-
diatemeni ot directement. "Il comstinrela substance méme e
Tacte TIJ- % Bane
“TI'GBjet de l'acte administratif doit étre distinené de son but :
&oit, par exemiple, une regle qui habiliie une autorité administra-
tive & autoriser on 3 refuser d’autoriser les mitations immobiliéres
en vue d’éviter-la spéculation et soit un acte administratif inter-
-venant sur le fondement de cetie habilitation. L'objet de cet acte,
son effet immédiat et direct, ce sera Iauterisation ou le refus
d’autorisation. Sans doute, cette autorisation ‘ou ce refus d’auto-
risation auront-ils pour but de lutter contre la spéculation. Mais ce
ne sera 1a quw'un effet médiat et indirect de Pacte. II g’agira non
de son obhjet, mais de son but, .

L’objet de acte administratif doit aussi:itre distingué de la
compétente de Faute € I'acte. I _'

Reprenons Texemple de Ta regle aux terties de laquelle une
autorité administrative est habilitée 4 autoriser ou & refuser d’auto-
riser les mutations immobiliéres : il est clair: jue cette régle peut
étre envisagée sous deux angles différents sel:n que Pon se place
du point de vue de I'un on de T'autre des diux élémenis qu’elle
renferme. '

: On_peut analyser Ia r3gle du point de vue du sujet de I'habili-
(A tation : on prend alors en considération lauvioriie AQTIAISITaGive
f en question et I'on se demande quel est Pobjel des actes que cette

AT antorité peut accomplir : il ’agit de Iobjet de Yacte administratif,
B A Tinverse, la régle pedTeire analysés du pomt de vue de Pobjet
2 de_I'habifitation ; on suppose cot objet connuet I'on se demande

quel est le sujet gui a compétence pour autorisix ou refuser d’auto-

(1) EiseNmANN : op. cit., p. 355 et suiv.
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riser les mutations immobilires. I s’agit de la compétence de
Pauteur de Pacte. Nous 1'avons écartée de notre etmie, Now qie
@ compétence ne soit un élément de Iacte administratif. Mais cet
€lément n’intéresse pas une analyse qui vise & délimiter le domaine
du pouveir diserétionnaire dans cet acte.

V’agent public posséde du pouvoir discrétionnaire relativement
i Tobjet de Pacte qu’il accomplit, chaque_fois que Ia regle dé droit

lui Taiese T3 possibilité de choisir_emtre plusieurs objets. I déter—
€ alors librement le contenu quil donne ¢t _quil es
habilité & prendre.
Le pouvoir diserétionnaire de Pagent est naturellement d’antant.

plos_gtend ert grande.

La régle de droit_peut donper 4 Pagent le pouvoir d endre
une décision parfaitement définie gous le rapport mm:
la mise” a la retraite dotfice dun fonctiggt%mr‘wmmi—ﬁm
proncncée pour insuffisance professionnelle. L’agent n’a auncune
liberté de choix, donc avcum pouveir discrétionnaire guant 3 la
détermination de l’objet de Tacte.

m?@&fiam fait son_apparitien-lorsque Yagent
a le choix_entre deux décisions.

D'ame manlére générale, plus cette liberté de détermination de
T'objet est grande et plus P’agent a de pouvoir diserétionnaire.

5%l convient, pour les besoins de Panalyse, d’émdier comment,
4 des degrés divers, le pouvoir discréiionnaire affecte 'objet de
T’acte administratif, il serait insuffisant de s'en tenir Ia. Ce serait
prendre de la réalité une vuoe fragmentaire.

Il est nécessaire, mous Vavons dit, d’envisager les différents
éléments de Pacte administratif et le probléme du pouvoir, diseré-
tionnaire se posant et devant &tre posé pour chacun deux, de
montrer que chacun de ces élémenis peut éire une source de pou-
voir diserétionnaire et comment il I'est en fait, envisagé en soi,
mais il faut ensuite le replacer dans son contexte. Nous a!lo.ns d?nc
étudier sous quel aspect se présente dans «acte administratif »
le pouvoir discrétionnaire relatif & I'objet de cet acte. ,

Ce pouvoir s’analyse en une libre détermination du motlf.. c'egt-
i-dire de Tantéd objectif auquel doit correspondre P'objet de
Yag
Cest dans §
b coide o b QLS. 27 G HaNYrer.
Prenons lexemple du superieur hiérarchique statuant en
matiére de répression disciplinaire. Son choix, lorsqu'une fa'l'.].te a
été commise par I'un de ses subordomnés, s’exerce entre trois ou
quatre sanctions possibles. Il n’est pas douteax que si Ia loi & laissé
a cet agent une certaine liberté dans la détermmatmr,l de Ia samc-
tion qu'il appliquera, c’est afin de lui permettre.&e ladap-ter a la
gravité de la faute commise qui, si précise que soit s';a‘qua-hﬁ’catmn,
pe présentera dame chaque cas avec des partlculan‘tes différentes.

Il n’est pas impossible, cependant, de concevoir sur le plan
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théorique qu’un agent ait Ia possibilité en ;]’)résence d'ane circons-
tance parfaitement dé Op i aEienTs —décisions. On
i " e

serait_alors Saen (i) €-

diate du droit_ i g’ terait aux rogles de < pur pouvol »
que Udierons ultérienrement (21, E—
, Mal en pratique, il faul admetire que l'indétermination de
lqb‘]et de Pacte g'ac resque TOUJiIrs, CAT ¢ eIt ¥ Taison

’ - 3 q
d’étre, . Indetérmination de ses motilii Cest Ia situation en

matieré de represgion discip. € ou la pluralité de sanetions
gaccompagne d'une absence d’énumération lgale des fautes. Pour
‘punit Pime quelconque des fautes qui relvint de la catégorie de
la «faute disciplinaire », I'agent pourra infiger Pune queleonque
des sanctions que la loi met 3 sa disposition, Dire que cet agent
a un pouvoir discrétionnaire relativement i ‘abjet de l'acte, c’est-
a-dire de la sanction disciplinaire, cest dire qu'il pourra appli-
quer : telle sanction’ en présence de Vune wmuelconque des fautes
relevant de la catégorie de 1 « faute disciglinaire », quil pourra
de méme infliger telle autre sanction en piésence de l'une quel-
conque de ces fautes, ete. [

En d’aatres termes, au lien de dire : en grésence de I'une quel-
conque des fautes relevant de Ia catégorie ‘e Ia «faumte diccipki-
naire », l'agent chargé de la répression pourra prononcer I'une
quelconque des sanctions prévues par la loi, hn pourrait tout aussi
bien trouver les formules suivantes :

1° En présence de I'mme quelcongue des fautes relevant de la
catégorie de «la faute disciplinaire», telle sanction pourra étre
prononcée; i

2° En présence de I'me quelconque des fautes relevant de la
catégorie de «la faute’ disciplinaire », telle iutre sanction pourra
étre prononcée, ete, B ’

Envisageons maintenant le probléme tel: qu’il se pose sur le
plan contentieux et supposons que le jug: administraif ne se
borne pas a vérifier Pappartenance de la farite 4 la catégorie de
¢la faute disciplinaires. Le juge, en pareile hypothise, exeree
ce que P'on appelle parfois le contréle de Poyportunité de la sanec-
tion - disciplinaire : il vérifie si, eu égard 2 Iv gravité de Ia faute
commise en Pespéce, la sanction infligée n’esti pas trop lourde.

Si le juge promonce que la sanction infligée ne pouvait Pétre,
salm\t:e:a_!»m/ﬂﬂ_pl;gwpﬁi_n}’div;m de Yobjet de Tacte,
&%M@ﬁméﬁmmm\aggg clativement 2 lobjet
umjiajﬂhn_;%ﬁhim ne’sy oppose, envi-
sager le probléme du point de vue des motif: de Tacte et dive que

ILMWM de Tagent guant_i Padéquaiion de Cobjet de Tacte aux-
motifs n'existe plus, puisgue le juge administratif_a exclu Funm

. pipgn e
deux et a, par limmeme, décidé que la 8alzlion prononcée par
agent ne pouvait éire milligle que poOur les il itres motda————

(2) Veir p. 46 et sniv.

v
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5i donme nous faisons abstraction de I'hypothése théorique o,
en présencé d'une circonstance de fait ou de dreit pariaiferient™
défifie, Tagent peut discrétionnairement exercer un choix entre
deux, tyoln-Tieurs décisions, il apparait en ANATVES

gue le pouvon: discrétionnaire relafiveme
adminj € _Tamen u tain llberte recopnue

ans le chon: da motif augquel doit correspondre cet ob]et.

4 Dagent

‘qu’ils ne sont ni illicites ni contraires a

‘ment établies » {1}.

CHAPITRE II

LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE
ET LES MOTIFS DE L’ACTE :\DMINISTRATIF

Les motifs de Pacte administratif sont ll 3 _éléments objectifs de

fait ow de dren 3€ des lclSlOHB a 1stratives,
a plupart des pouveirs administratils ;T deT PoOUVOiry condi-

tionnésT ¢ BEn droit administratif, écrit M. Vedel, contrairement
a ce qui existe en droit civil, il n’existe pas ile principe d’autonomie
de la volonté. En droit civil, les individus:sont libres de se déter-
miner sur la base de n'importe quelle situiion et pour les raisons
qui leur conviennent. Les motifs eub]ectlfc des individus, dés lors
ordre public, justifient
suffisamment Pacte... En revanche, en droit:idministratif, il n'existe
pas de principe d’autonomie de la volorié. L’administration ne
doit se décider que pour des raisons de fa:. ou de droit objective-

La diversité des foimes que les monis sont susceptibles de
revétir_atteste 'lmportance de cette—m_=en Administratif.
Dans _certains cas, le motif apparalf c:nme un fait antericur

2 Y dans le temps, le précedant, dor distinet de luf: ax —
termes d’une disposition legislative; 4 pane—ora—te—drsit de

prendre une disposition #i et seulement si Wae autre décisiom a été
prise par un auvire organe : ainsi la déclarzion de Vétat d’urgence
par une loi permet amx autorités civiles ¢ prendre des mesures
q'uelles n’ont pas le pouvoir de prendrei.en temps mormal. Les
pouvoirs correspondant & ces mesures sont’ donc conditionnés par
cette déclaration. On est en présence de d:ux décisions nettement
séparées dans le temps et, par suite, tout & fait distinctes I'une de
Yautre (2).

(1) Veper : Cours de droit administratif, lic. -.aunee, 1953-1954, p. 672.
- (2) Nous empruntons cette clagsification 3 M, . ISENMANN : op. cit, p. 379
et suiv.
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D ‘ cas, le motif apparait comme une manifestation
de volonté : un acte administea € pourra € P que s1
fine demande a été faite : par exemple, en matidre de congé sur
demande : la demande est le fait déterminant qui conditionne le
conge,

Fréquemment Je motif se présente sous la forme d'une s ion
de fait am;mmmﬁise,
il'Taut que soit réalisée une certaine situation de fait : ainsi, pour
les réquisitions de logement, Pordonnance du 11 octobre 1945 les
a autorisées dans les communes ofi existe « upe ecrise grave du
logement ».

Il faut rapprocher de cette derniire série d’hypothéses une
autre série qui se caractérise de la fagon suivante : ce n’est pas

une alif 4 l'acte_gui permet une mestre
mals pluidt Péventualité de la réalisation d’ume situgtion de alt :
par excmple, c’est Ia menace que Lordre puﬁghau-blé—qui
permet de prendre une mesure de police.

- Enfin, le motif peut apparaitre comme constitué par Texistence
d'une té soif dans €, 8oit dans jet_auqiiel se
vapporte I'agte. Ainsi, diverses lois ont préva, pendant Ia durée de
Ia guerre, le droit pour les préfets de prononcer linternement
administratif des individus dangereux pour la défense nationale et
la séeurité publique; de méme, le caractdre de « menacer ruine »
est la condition du pouvoir d'ordonmer la démolition d'un
immenble.

Limportance des motifs en droit administratif attestée ainsi
que nous venons de le veir, par la diversité des formes sous les-
quelles ils sont susceptibles de se présenter, permet de pressentir
quils vont censtituer I'un des points de localisation les plus impor-
tants du pouvoir discrétionnaire dans cet acte, -

I {faut moter, en effet, que si la plupart des pouvoirs admi-
nistratifs sout des pouvoirs conditionnés, les lois qui_conférent ces

pouvei énéral gy’ définition « vague s des
fai & ent leur mj uvre. o

Partant, il se@&ﬂﬁiﬁt_a«wﬂw
de liheg appréciation des Iaits a considorer.

Or, Pidée que le ere Imparfaitement déterminé des motifs
de lacte admmisﬁMMe

ulive_en-dectrifie-cartaines yésistances_qui procedent de. ce St

soua i geistances qui édent :
led istt UX_cas :
La premiére hypothgse serait celle oit la régle de droit ne

gpécifie i cun_mot
pouvoir est, du poiot de vue d otifs_de l'acte, absolument
diserétiohiaite : « Lel organe polﬁmm
qu’il le jugera bon, dans toutes et n’importe quelles eirconstances 3.

La seconde, ¢ il droit _contient détermi-
nation impérativ i ditionnent la mise en

@uvre i Velle confére, et cela méme si
.

" conditions objectives,
Toute resiriction 2 cet égard esi une Lomiilion on meme une”
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peuvent étre mis en ocuvre non pas en une sesile circonstance, mais

en_deux, ITo18, quaire, cing circo
« On pourrait &tre tenté de croire, dorit M. Eisenmann,

d’admettre, par le fait qu'une décision peut &re prise, non pas en
une seule circonstance, mais en trois, quatrz, cing circonstances,
qu’il y a du pouvoir diserétionnaire quant aux conditions dédiction
au profit de 'agent et que ce pouvoir discrétioanaire est plus grand
si les hypothéses qui permettent de prendre:la décision sont, par
exemple, au nombre de cing que si clles soni au nomhbre de deux.
En vérité, c’est une illusion. Certainement, .in peut dire que le
pouvoir est plus large, plus étendu dans la premiére hypothése que
dans la seconde... Mais iei, en réalité, ce n’eis: pas la guestion du
pouveir discrétionnaire qui se pose, car ce nest pas le fait que
trois, quatre, cing conditions sont énumérées ‘dans le méme texte
qui fait quil s’agirait en définitive de pouvdir discrétiounaire. »

« Veila pourguoi il n’y a lieu de distingaer que deux hypo-
théses scderﬁﬁo\umm}g—&rdémﬁﬁm

de ces conditions,

guppression du pouvoir discrebionnmire s.igl..
Nous ne pouvons accepter de mous laisser enfermer dans ce
dilemine. L'absence totale de détermimation d: s oty erta—déter-—
mination jmpérative stricte des antécédents’ objectifs de l'acte
correspondent & deux états extrémes et_simples ‘de la réglementation
juridique, mais il existe entre eux apétat_iztermédiaire dont la
pratique ofire de nombreux exemples et Fon e condamnperait, en
Tignorant, 4 ne prendre de la réalité quune: voe trés simplifide.
1l arrive, en effet, que la régle de droit ite contienne gu'une

définiti faiis 3 considérer i Hie HoMe GUERE

« directive ». On est alors en présence dun < iype » intermédiaire
entre la définition précise, la compétence liée, d’une part, ce que
M. Eisenmann appelle «la détermination impérative, stricte, des
conditions objectives », et Pahsence de définition des faits, le pou-
voir dizscrétionnaire, d’autre part, en d’autrzs termes, Fabsence
totale de détermination de ces conditions, -

T est fréquent en droit administratif que Je législateur donne
une définition partielle des faits dont Pexistarce ou I'éventualité
inaplique pour Tagent la faculté ou Tobligation d’agir. 1 reste &
cet agent le soin de re 3 efinition nosée dans ats

chaque cas a

la question dé saveir 5, étant donné les faits ¢unstatés, cenx-ci ont
été exactement compris dans telle ou telle caségorie. L'opération
de qualification a pour but de faire rentrer vie situation de fait
dans le cadre d'une ¢ notion » juridique. Pour précise et compléte

(3) Op. cit., p. 447,
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que soit cette notion, elle reste générale et abstraite, Pour qualifier,

il faut confronter les faifs avec I3 motion Iégale définie avec plus
ou moins de précision par des caractires Gloienta entifier
les _premiers i ces dermierc ¢ o7 compléte et si précise que solt

Ia défmition, éerit M. Marty, il faudra toujours en arriver i se
- demander si les faits établis.. peuvent &tre considérés comme
répondant aux diverses conditions élémentaires de la définition...
I 'y a toujours passage des faits particuliers i des notions générales
et abstraites » (4).
Observons la fagon dont s’opére ce passage : _la plupart des
auteurs ‘qui g 3 éme _voient dans Popé-
ualification un jugem ife entr
les deux termes : fajt et droit; d’ome part, lauteur de la qualifi-
cation déterminerait les faits dont I'existence doit entrainer Tappli-
cation de la régle juridique; d’autre part, il établirait Vexistence
matérielle des faits de Iz cause. Ayant comparé les deux termes
entre eux, il conclurait & leur identité et réaliserait ainsi, automa-
tiqueraent, Papplication du droit au fait, par le mécanisme d'une
équation. Ce it par un jugement d’identité i
identité absoln, c’est-a-dire
quentre le fait prévu par la loi et le fait matériel il y aurait
rapport d’égalité,

M. Vedel s'éléve avec vigneur contre cette interprétation.
« L'idée dun jugement d7j tie Tisgque de MASGUEr oMt CeE quIE

l"gwaiig—d.ﬁ_qualiﬁ@n renferme de création juridigue. 1 y
aurait dans cette conception : dune part, Ie Groil quiwarEii préva
des circounstances de fait déterminant son application; d’autre part,
des faits concrets. Quand I'identité entre les deux séries serait réa-
lisée, Vapplication du dreit aux faits le serait aussi automati-
gquement... » (5).

Le processus 1 qui est 3 1a base de 'opération de quali-
fication est Beaucoup plus comp T sans dolite est-ce Dien

rapport d'idente que Iantenr de tellesr doit—rriver—MutsFerveur
CONSISEEYAIT & croire (ue CeETte-identite esi constatee entre les deux

€léments fait et droit i 1état brut. Une telle identification est
impossible, en effet, sans un_ travail préliminaire qui consiste &

extraire de I'élé et _de Vélément droit deux « schémas »
entre lesqu oincidence puisse efre réalisee.
our I’éléme

sment-drorh s agita_de titer aun texte abstrait une .

régle i s’apph a une espéce donnée. On arviendra
par une concrétisation de cet élément, c'est-a-dire par Yatiribution
d’an_sens plus précis et moins general a la rogle do droif.

Pouir_T’élément de fait, il sa rétisation,
mais d’abstraction, au contraire. Il faudra élever le fait particulier
5 Lahsu

(4) Marry : Le distinction de fait et du droit, thése, Toulouse, 1929, p. 203.
(5) Essai sur la notion de cause en droit administratif frangais, thése, Ton-
louse, 1934, p. 19.
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a la généralité de la loi. Pour cela, en écarter toutes les circons
tances indifférentes en droit et mettre en relief, au contraive, celles
qui caractérisent du point de vue légal le fait matériel,

Par_upe concrétisation de Ia régle_de croit, par Pabgtract
flu fa.it' materiel, 6f abtiendra les deux schéinas entre lesquels une
identité pariaite pourra étre_ré'a_ﬁsie {0). j T —

Prenons un exemple qui illustrera une ‘imalyse théorique aux
conclusions de laquelle nous nous rallions sats réserve : une ordon-
nance du 27 juin 1944 a prévu que des sanictions pourraient étre
infligées aux fonctionnaires qui, depuis le 16 juin 1940 et jusqu’a
la Libération, ont ¢ favorisé les entreprises: de toutes natures de
Iennemi ». , .

Or, voici un fonctionnaire qui a adhéré a mn groupement de
collaboration franco-allemande.” Mais il n’. donné sonm adhésion
que parce qu’il ignorait le but exact de ce gooupement et, dés qu’il
Ta conpu, il a démissionné. o

Nous trouvons iei, d’une part, une catégorie générale et shstraite
qui groupe ¢ les faits de nature  avoir favisrisé les entreprises de
Tenuemi s, d’autre part, une situation objtetive. Pour savoir si
elle entre dans le cadre de cette catégorie, i faut écarter certains
éléments de fait pour n’en retenir quiun : Yidhésion & un groupe-
ment antinational, puis se demander si cetts, adhésion, considérée
in abstracto, peut &tre rangée parmi « les fzjts de nature & avoir
favorisé les entreprises de I'ennemi ». o

11 entre da siste 3 ojsérer ym chaix parmi

les éléments de fait afin d’¢ iso celui gui Gri i
de vue légal Ia sitnation objective, une parl considérable d’appré-
ciation personnelle. Ce serail, em efet, une ‘erreur de croire que
lmﬁﬁ%ﬁm la catégorie générale et akstraite prévue par la
loi & un fait objectif facile & identifier : I’alhésion & un groupe-
ment antinational, g

I s’agit la dun critére objectif, certes, miis coupé de tout lien
avec le réel, arbitrairement isolé d’un contexte qui, seul, Jui donne
son sens véritable, ‘ Tl

I est clair, en effet, que ’on ne saurait cénsidérer comme ayant
au méme titre collaboré, partant, comme susceptibles d’étre frappés
de la méme sanction, le fonctionnaire qui, ;:n toute connaissance
de cause, s’est inscrit & un groupement antiriitional et celui qui a
donné son adhésion i ce méme groupement ians Iignorance abso-
lue de la fin qu’il poursuivait. g

Au terme de eette ét ¢ Popération_de: qualification. il faut
insigter sur I3 Mécessité de_distinpuer cette ogération de sa tadac~

ion au plan du contentienx_administratif et miettre en garde contre
une ificati 2 -Ladministrateur avec—

celle opérée par le juge.

(6) VepEL : eod. loc, p. 2L
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C’est précisément de la disparité de ces deux opérationz que
nait lwwﬁmmgg_'ﬂaﬁvemem aux motils de lacte

administratif,

11 est possible, en effet, que le j,,@imw
trés loin 8y imvestizations, qu'il_s'arréte em quelque sorte X

mi-chemin, qu’il se contente, pour reprendre [exemple &ir lequel
bous avons raisonné, de vérifier que le motif invoqué par 'admi-
nigtrateur qui a infligé une sanction au ttre de Tépuration était
bien, pris en Iui-méme, considéré in abstracto, de la nature de
ceux qui pouvaient légalement la justifier, Le juge, dans cette
bypothése, ne se_pose pas In_question de savoir st < dams Te5
circonstantes de Fespéce » ce motif pouvall Bife « 15016 ». 11 Takse
la réponse & cette Guestion 4 la discré i isirafion, L&
conly e epHl voir discrétionnaire de celle-ci.
C’est un_contréle qui n’est pas total, qui laisse une part de Liberté
a lautorité Se. —

Examinant, par exemple, a propos des mesures disciplinaires
intéressant les fonctionnaires, une question déterminée, le Conseil
d’Etat va moins Join dans son étede que lauteur de la déeision
attaquée. Dans son investigation, il s’arréte en route. Une fois qu’il
a répondu affirmativement aux deux questioms suivantes : tel fait
g'est-il produit ? présente-t-il le caractére d'une faute ? le Conseil .
d’Etat ne recherche pas si la faute a été lourde ou légére. ¢ Un
rapport de cause i effet, écrit M. Goldenberg, entre événement
gurvenu et la mesure prise est-il vraisemblable, acceptable ? Cela
suffit au juge et pour résoudre cette question il isole le fait envi-
sagé de son ambiance.. Il suffit an tribunal administratif de
constater qu’en l'oceurrence le requérant a hénéficié dn minimum
de bonne administration auguel tout eitoyen a droit, o’est-a-dire
que la conduite de I’autorité exécutive est défendable. Le Conseil
dvES:?lfine recherchtf - pas le 'bxe?-fwmwmaiﬁa
o o di o T

se bhop ter que I'admi-

tion est du nmombre de celles
elles pouvait s’arréter un_administrateur convenables
Cleg €t que reva droit commun dans_Je cont
adminfstratif le contréle de la-qualifieation—
Mais il"est susceptible de se présenter goys d’antres_formes.
Il peut étre assuré dune manitre beguco i i le juge
administratif ne recherche pas s1 tel fait, tel motif objectif est, pris
en lui-méme, considéré in abstracto, de nature & motiver la décision
entreprise & raison de son appartenance 4 la catégoric prévue par
la loi. Son_contréle ne s’exerce qu’au second degré, 11 tient _pour
agiuise I'appartenance dé Ia situation ohjective qui & molive l'ncte

a une_caléforie et se Contente de verilier lappartens & cette

catégoric 4 celle prévue par |a Jor. —

(1) Le Conseil d'Etat, juge du fait, thase, Paris, 1932, p. 187,
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Longtemps, cette attitude a été celle du; Conseil d’Etat en
matiére de recours en cassation : il vérifiait d’bord la concordance
des faits tels qu'ils résultaient des pidces du dossier sowmis aux
juges du fond et des faits tels qu'ils étaient présentés par Iz déei-
sion incriminée. Ayant ainsi contrdlé D'exactitnde matérielle des
faits, la Haute Assemblée affirmait que Pappiiciation de ces faits
par le juge du fond était une appréciation souviraine qui échappait
a son contrdle; mais, aprés cet abandon, son contrdle repremait.
Tout en acceptant la qualification de ces fiits telle que Iavait
opérée le juge de fond, le Conseil se demandait si des faits ainsi
qualifiés, considérés in abstracto, justifiaient ou non la mesure
prise. .
Ainsi, tenant pour acquis le fait que les Jnéthodes pratiquées
par un médecin, devaient étre conmsidérées comine « critiquables du
point de vae de Tart médical », il reconmaisiiit que Iemploi de
méthodes « critiquables du point de vue de ’art médical » peut
eonstituer un manquement i la morale professionnelle (8).

A Tinverse, il est possible que le_canirile 3

ale. cé par le juge
.'....- 3 B : [) NOWEH G - 2 -
rmun. I ne se contente pas alors de vérifier giie tel motif pris en
lui-méme, considéré in ebstracto, est de nature 3 motiver la décision
entreprise. Il se pose la question de savoir si ¢i: motif pouvait étre
¢ isolé » de mon_contex| S Y if,.

ftaif on non_ <« dans Jes
circonstances de Pespéce de pature 2 motiver:Uacte attaquéy (9).

Dans les hypothéses que nous venons d’envisager, le contréle

du Conseil™@’Fiat se révele susceptible de—diiirés. La juridiction
adm%!ﬂﬁﬁ?u%?ﬁr@'_ﬁlﬁche; elle peat
aussi le resserrer jusqu'z abowtir enfin 2 une substitution de son
appréciation & celle de Padministration active: Mais—i. cette élas.
ticité du contrdle juridictionnel, certaines nations imposent des
limites™~d6nt l'intérét apparaitra dans 1a suiti; de 71ios daveloppe-
ments mais qu'il nous faut signaler dés maintenant.

Dans certaines hypothéses qui ne sont pas rires, qui sont méme
beaucoup plus nombreuses qu'on ne serait tegié de le croire, un

1

contrdle limité de la qualificsttomrest—propriment—incencevable.—

11 &t d'gbord &5 cas ofi_de 1a_ otior fegulepermet
d’appréhender le réel dans son integralite, %mﬂw
notions gui se trouvent, de par Jeur naturc, précisées dune facon

objective et stable. Lormue 17 toi-présciil par temple que les joux
‘de hasard sont interdits, on sait quel est le 5208 de ce terme et

(8) Nete C.A. CorLiarp sous CE., 2 février 1945, Moneru, D. 1945.J-272.

(9) Dans les circonstances ot ils sont intervenus et alors qu'aucun sutre
grief n’a été articulé contre Pintéressé au sujet de son ittitude pendant lecen-
pation, Ie fait, par un magistrat, d’avoir assisté, sans (2’ancun acle d_t: Propa-
gande ait été relevé contre Ini, & D'inauguration du grotidement antinational dit
< Légion des Volontaires frangais contre le Bolchevismiz... ne permet pas de
regarder ledit intéressé comme ayant accompli des acte3 de mature & le rendre
passible des sanctions édictées par I'ordonnance du 27 junin 1944 (C.E., 24 mars
1950, ComBrs, p. 765). !
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X = - . ] - r
Yon ne saurait, en vertu de ce texte, interdire le jeu d’échecs qui
ne contienl avcnn élément qui ne puisse étre caleulé avec justesse
et préva d’avance.

Dans d’autres cas, an contraire, certaines notions se révilent
irréductibles a uwe qualification Juridique ou, si Vom veut, dars
ces_hypotieses et o Vinverse de 1_se passalt dans Iés cas
prmmmm
comwmme

_I__a__gyg___ Iihecation. —— ——
11 existe, en effet, nous venons de les étudier, des motions pro-

prement juridiques. En ce qui les concerne, il est possible de Te

la notion aite aux faits particuliers de I'cspice par wne SeriE

de_dédueri : 2w €l en particularisant de

cn plas In” défifiition, on arrive i la formuler en faisant appel & des

faits élémentaires bien caractérisés, faciles a constater ou a iden-

tifier avee les faits de la cause. Dans ce cas, le travail de quali-

fication est une opération logique, Tmig interpretation de Iz nofion

Jupidigie,

Mais pour d’autres notions, un pareil travail de définition et un
semblable alyse 1o i_Impra-
ticable. L’attribution de la qualification est le résultat de Yexamen
global des circonstances de la cause. L’opération de qualification
est une impression synthétique née de l’ﬁmm
ne_pent éire disjornte Fmr-purei—cas T 1a qualification se confond
aves Lapprteraon T T Lappréciation des Talts, o

Retenons™ Iidée que Ia qualification opérée par le juge est
affectée parfois d’un particularisme susceptible dinfléchir les prin-
cipes dontiil s’inspire.

Ele nous permettra d’interpréter une jurisprudence qui pour-
rait, si l'on n’était prévenu, paraitre incohérente. D’apparentes
exceptions se révéleront alors de simples cas limites,

L'intérét qu’ils présentent me saurait pourtant dissimnler gue /

le contréle de la qualification revét en général la forme que nous
avons décrite initialement.

Lorsqu’il sexerce sous la forme de ce gue nous avons appelé
le contréle de droit communm, il n'enléve pas, au moins dans cer-
taines limites, & I'agent le libre choix du motif auqguel doit corres-
pondre Pobjet de Pacte. I’adhésion i un groupement antinational
est, en soi, isolée de son contexte, de nature i justifier une sanc-
tion au titre de Iépuration. Mais cette adhésion envisagée non
plus in absirecto mais in concreto est-elle susceptible de justifier
une sanction ? 11 y a 13 une appréciation librement portée par
Yautorité administrative et que le contrdle du Conseil dEtat laisse
intacte.

Ce n’est que dans le cas ot le juge administratif ne se horne pas
4 vérifier si Yadhésion a4 un groupement national est, en soi, de
nature A justifier une sanction, mais examine s'il en est ainsi « dans

o
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les circonstances de Tespéce », que l'on peut darler d'une substi
wiioh_de [apprécialio 7 Jent,

“En pareille hypothe =i iﬂhgnj_phm_lg,_hb_:e
choix_du motif auquel doit correspondre Tof: et de _sa décision.
C'est, en clel, @ I'élement : correspondance d¢ objet aux moﬁf.s
de Tacte gue se ramene en derniére analyse Li motion du_pOUVOLT
discréTicnnaire (quant awk ey, #insi que nois allons le montrer.

Deux hypoiizéses sont a envisager : suppuosons Eiabord quuln
agent puisse prendre une décision parfaltelinen; .de’ﬁme par la régle
de droit, strietement et impérativement detcrx_mnt.:e. (_]et agent n'a
sous le xappoxt de l'objet de l'acte aucun porvoir dxscretmnnmée
puisqu’il ne peut prendre gu'ume décision el que le contenu _t‘;
celle-ci est parfaitement détermine.'St?ulemel_l_i, cette declsmn% i
peut la prendre pour les motifs qu’il juge bf-;;is, pourvu toutefois
qu’'ils soient couformes aux exigences de I'intérét ;,mbl'lc ou encore
au cas oit la directive de P'intérét général scus Vaction du légis-
lateur ou du juge s’est fragmentée, conformes, par exemple, aux
exigences de «Pordre public». )

. . .
1! est clair qu’en pareil cas le pou discritionnaire de Pagent
s'analyse en une Liberié de choix du motif auquel doit correspondre

Tobjet de Tacte. Tel motif, envisagé in abstrazto, étant susceptible

o -k = .
de JuEtifier _telle décision, ce mé ,1t GAVISAEE I concreto
estil encore de nature 2 Ja_motiver ?_Clest_{an Il
dispose I'agent dans la réponse a ceite quetiion que réside son
pouvoir discrétionnaire. " —

A om motif abstrait correspond une diversits de motifs concrets

dans lesquels il prend corps. C'est dans le clidix entre ces motifs

éside ce pouvoir, ." - S
Une seconde hypothése pourrait étre enviserée : Cﬁ%
. . 9 b - . 0
termination des motifs s’accompagne &une:_?mdetermmatmn &
Fobjet. L Lo
Ille ne nous retiendra pas car elle se timéne puremen
simplement 2 Pune de celles que mous avons esaminees en erudiamt —
le pouvoeir discrétionmaire ¥elativement a 1obfst de lacte (1Uf.

(10) Voir p. 19 et suiv. ’



'CHAPITRE III

LE POUVOIR DISCRETI Oé;fNAIRE
ET LE BUT DE IL’ACTE ADMINISTRATIF

La doctrine, en droit gdministravif frapeaii, enseiene gue le

but.de I'acte administratif est un clément d’orilre psychologique s
¢ L’agent pense qu'en accomplissant tel acte,il (yblien et
tat. Ce résultat, il le vent; d’od, il se décide & 1'acte et Yaccomplit
parce quil veut le résultat et qu’il comsidérs: Pacte comme um
moyen de Patteindre. Nous sommes 13 dans Tordre des faits psycho-
logiques : une idée agissant sur une volonté dét:rminant wne réso-
lution et une action s (1). g
Lorsqu’une personne décide d’acheter un im:neuble, c’est parce
qu'elle a en vue soit de tirer des revenus de &3t immeuble en le
lovant, soit de s’y loger elleméme ou d’y Inger des parents ;
*  Topération d’achat est le moyen d’atteindre Pane ou Pautre de
ces fins. 3
Lorsqu’une autorité administrative interdit: une manifestation
sur la voie publique, cest ou hien en vue de maintenir lordre
public ou bier afin de brimer des adversaires politiques.
Ces exemples sont empruntés I'un au droit! privé, Pautre am
droit public. La conception subjective du but ‘de 1'acte adminis.
* tratif vaut, en effet, pour tous les actes juridig-es. Les Ti-
digues de dreit public, lemlqum:‘s'%ig droit privé sont
tous orientés vers un certain résultat, Ils somt ¢ finalisés », qu'il

s'agisse de la prise d’gne mesure de police ou’ de la_conchision
d’no_conirat,

Conforme a l'analyse classique de l'acte de wolonté, la concep-
tion subjective du but de I'acte administratif s'sccorde également
2 la vision généralement regue de Iorganication Juridique :
« L’essentiel, éerit M. Vedel, c’est la colnciderece curieuse mais
trés compréhensible qui s’établit entre le point € vue sociologique

(1} EisENMANN : op. cif., p. 394. It

JEAN-CLAUDE VENEZIA -
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et le point de vue psychologique. Le droit doit réaliser certaines
fins, La valeur des actes juridiques va donc, semblet-il, dépendre
du but qu'ils visent, de Pesprit dans lequel ils interviennent. La
considération du but va donc étre un des points de vue essentiels
duquel s’appréciera Ia valeur de lactes (2).

La coincidence entre le point de vue sociologique et le point
de vue psychologique ne proctéde-t-elle point cependant d’un vice
de raisopnement subtil mais réel ?

De Tidée que Vorganisation juridique tire sa valeur de certaines
fins qu'elle dolt poutsmvie; i CECl 1 ir
la_nécesst : i 3 : éalisation
de certaines fins est le but hnal de Lorganisation juridique, observe
M. Vedel, que pent-on déduire tonchant I’acte juridique ? Que cet
acte doit &tre conforme A ces fins de fagon objective. Mais, au fond,
les intentions subjectives, le but psychologique de T'acte He sont
intéressants que dans 1a mesuTe TR tIE Snnl Gy moeven de COnIrhle

e.réalizafion opjeotive. Ainsi un acte dont le but subjectif est
une certaine fin sociale a plus de chances d’atteindre cette fin que
Tacte qui poursuit une fin différente, encore qu'il faille faire la
part de la maladresse qui peut s'opposer a pareil résultat. Mais ce
que postule essentiellement la finalité de Porganisation juridique,
ce § 0§ T clils, non 13 po i i

Les diffienltés viennent de ce que Pon raisonne & partir de 1acte
de droit privé et qu’on prétend tramsporter les résultats en droit)

public.

La finalité en droit privé est quelque chose d’assez vague. Les
diverses Ionctions des i ehmics que dc 1agon negative.
Les directives de finalité ne sont que des directives de moralité.
La finalité du droit privé n’étant qu’mne directive imprécise ne
peut se saisir que dans les éléments intentionnels et subjectifs des
actes,

« En résumé, Uon peut dire que le point de vue de la finalité
saciologique relatif aux fins du droeit et celui de la finalité psycho-
logique relatif aux fins du sujet de droit se confondent en droit
privé essentiellement parce que la place faite 4 Vindividualisme
juridique est trés large, parce que la finalité des droits privés est
définie de facon trés vague et surtout sous son aspect moral; seul
un conirdle subjectif est possible parce que la finalité des droits

n’est pas suffisamment objective. En droit privé, il y a coincidence
cnt\r;ﬁl_ﬁua]hé—d@sjnstimtions muridiques et 5es :

de ["acte de volonté » (4). -
TMais & Ton-seplaee dans un autre systdme juridique, la finalité
de ces institutions peut se trﬁmm

(2) Essei sur le notion de couse en droit administratif francais, p. 435.
(3) Eeod. loc., p. 442.
(4) Eod. loc., p. 443.
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lsem I€ poser deux séries s 15 Tos des Tegles qui 57 bBien exclusnt
d@mﬁ un certain résultat au moyen
g certains actes, on bien n’admettent des actes que si, par eux

agent a visé un certain but et des rigles aui exis : :
page 2 visé un L gles qui exizent une corres.
pondan, objective entre Pacte accompli et la fin prévue par le
voit. Les régles du premier groupe correspondent 3 ‘une con i
subjective du but, & 1 tion d ; Pagont.
fobjective d » & 1a notion du but congu et vaitlu par I'agent
s régles du _sec?nd groupe, au contraire, correslfmndent a n.uf;
conception ob,Jecuve du but. « Lorsqu’il sagit de les appliquer
i:,n. considére la,cte comme tendant vers un certain Lut, que I’agené
alt vu ou ne I'ait pas 2percu, ou négativement corime pe tendant
pas vers un tel but, méme si Yagent croit le contrzire et a décidé

(3) EssENmaNN : op. ¢it, p. 405,
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et accompli Pacte en raison de celte croyance parce qu'il voulait
et pensait atteindre le buts (6).

Prenons wm exemple : un des buts de Ia police est le maintien
de Yordre public. Les régles du premier groupe exigeront simple-
ment que P'autorité de police, lorsqu'elle a pris une certaine déci-
sion, ait en effectivement en vue de maintenir lordre publie. Les
régles du second groupe, au contraire, exigeront que la décision
prise soit de nature, considérée dams ses rapports avec les circons-
tances de fait, & garantir le maintien de TPordre public,

11 semble donc qu’il ne nous reste plus qu’a conclure & une
hétérogénéité radicale des rigles relatives au but de I'acte admi.
nistratzf.

Nous ne pouvons cependant éluder la question de savoir si le
caractére dualiste de la réglementation de celui-ci n’est pas une
simple apparence qui résulte du fait que T'on envisage le probléme

4 des_plans différents: le plan du fond de la réglementation et
cel%}h-mhm%nﬁn__f -

n d’autres termes, le contrdle subjectif de la licéité on de
T'illicéité du but visé par Pagent n'est-il pas un simple procéflé
technique permettant de vérifier, dans une espéce déterminée,
Pexistence ou Finexistence de motifs d’intérét public ?

Cette question nows parait devoir &tre résolue dans le sens de
Paffirmative.

Au fond, répétons-le, les intentions subjectives, le but psycho-
logique de Pauteur de Pacte ne sont intéressants que dans Ia mesure
ot ils sont un moyen de contriler la réalisation objective de la
directive d’intérét public. Ainsi, un acte dont le but subjectif est
une certaine fin sociale, a plos de chances d’atteindre cette fin
que I'acte ¢qui poursuit wne fin différente. Mais ce que —E:ftule
~essentiellement la finalité de Iorganisation juridique, ce sont~cer-
tains réariiats_ objectils, non T pa =
a prédeminance du but de P'acte sur le h
Pacte, fliJu but objectif sur1le but subjectif, ressort d'une dgLBIe
série «l’observations. .

Dang certains cas, bien gue 'on puisse arguer de la pourst:xte
d’'une fin illicite et ainsi, semble-t-il, invoquer lexistemce d'un

)

détournement de pouvoir, ce moven n’est pas accepté comme cause
d’anmz],&iq_n. Quand les vrais molilz @ TI'aele oxIFERT, lacte vise

nécessairement son but normal. Par conséquent, le pouvoir n’est
pas ¢t ne peut pas &tre détourné. Un autre bu} pourra éire vigé et
peut-étre atteint par I'agent. Mais cela n’empéche pas le vrai bu't
d’étre visé et, par comséquent, Ie pouvoir de conserver sa desti-
nation. Le moyen de détournement de pouvoir n'existe pas, parce
‘que le pouveir m’est pas détourné de som but lorsque les vrais
motifs de Pacte existent matériellement et légalement. L'existence

{6} Eod. loc., p. 404.

E
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matérielle et légale des motifs entraine la poursuite de la fin lcite
et la question du détournement de pouvoir ne se.'pose pas (7).

Dans un arrét Gras rendn par le Conseil #Etat le 11 jan-
vier 1935 (R. p. 40), il s’agissait d’un retrait d’aete: illégal. Lespice
pouvait g'analyser de la fagon suivante : le motil; légal dun retrait
est D'état d'illégalité de I'acte, son but est Ia réression de cette
illégalité au moyen du retrait, Aingi, dés lors cue le motif, état
d’illégalité, existe, le hut, répression de Dillég:lité, est visé et
atteint par le retrait. Le pouvoir de retrait n’a pac été détourné de
son but. Il a bien joué pour le but en vue du. fuel il avait été
eonféré, Il en reste ainsi méme lorsque Pauteur du retrait a visé
et atteint un but autre que la répression de T'illigalité, Car, bien
qu'une fin illicite ait été poursuivie, le but objectil, le but régulier,
Je «vrai buts, a été atteint. Le pouvoir n'a pad été détourné de
son but. Il n’y a pas eu de détournement de paitvoir. Le moyen
tiré du détournement de pouvoir ne peut pai étre utilement
invoqué (8). 3

La méme analyse pent étre faite pour Parrét ¢z la Raudidre et
autres vendn par le Conseil d’Etat le 25 juin 1937 (R. p. 622).
L'affaire portait sur un acte de délimitation des rivages de la mer.
L’arrét constate gue la délimitation a &té effectufe conformément
aux . dispositions réglementaires en vigueur, Calte constatation
implique que le motif régulier, un bhesoin de délimitation du
domaine publie, existait. Dés lozs, le but de délimitation gui est
d’établir et de maintenir le domaine public dansl’état of il doit
éire, a &€ visé et atteint. Le pouvoir de délimit:tion a bien é&té
exercé dans le but en vue duquel il avait été coliféré, il n’a pas
éi¢ détourné de son but, il n'y a pas eu ‘détournenient de pouvoir.
Si, par ailleurs, la délimitation a été exercée en vu¢: de sauvegarder
les intéréts du domaine privé de I'Etat, cela ne saurait entrainer
Yanuulation, car bien quon ait visé un but étrarter & la délimi-
tation, le vrai but a été atteint gui était d'assures Ies limites du
domaine public (9).

« Cette question d’existence du détonrnement de¢ pouvoir, obser-
vait le doyen Bonnard, n’a pas encore é1é posée et: matidre d’acte
de police. Mais elle peut trés bien se poser et on 1z posera un jour,

(7) Bowmarp, note R.D.P. 1938, p. 128,

(8) & Considérant que Yarrété du 17 mars 1933 par Jequel le ministre
de PEducation nationale a nommé le sienr Gras aux fonsioms de directeur
de FEcole nationale de Musique d’Aix-en-Provence a dté prii par une autorité
incompétente, que dés loxs l¢ ministre a P8, sans excés de porvoir, ¢ rapporter »
Parrété précité par Yarrété du 24 mars 1933; que ce dernier: arrété rapportant

“un précédent arrété illégalement pris, le moyen tiré du :détournement de

powrveir m'est pas de natnre & en entrainer Pamnulation. s

(9) « Considérant qu’il n'est pas établi, ni méme sérieusment allépeé que
la délimitation des domaines publics, maritimes, opérés paiile déeret attaqué
it été effectnée en violation des dispositions de Pordonmarie d’zofit 1681 sur
Ia marine; que dans ces conditions, et alors méme que le déret attagqué aurait
été prie en voe de samvegarder les iutéréts dn domaine priré de I'Etat, cette
circonstance ne samrait en entrainer anmulation.s i
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Elle se posera dans les termes suivants : si un motif de police
(trouble ou menace de trouble de T’ordre public) existe réellement,
la .mesure_de police prise poursuivra nécessairement le but de
p,ohce.(x'namtien ou rétablissement de Yordre public), hien que
lautorfte de police ait envisagé, en plus, des buts autres que celui
de police, par exemple la géne ou le tort que lu mesure de police
va causer 3 un individu déterminé. Malgré cela, comme la pour-
suite du‘but de police a effectivement existé, le pouvoir de police
n'a pas été détourné de son but. Il n’y a pas eu détournement de
pouvoir, malgré le surplus d’intentions incorrecies de la part de
T'autorité de police. »

. If’annulat.ion d'un acte administratif dont Iauteur a visé un but
1}llclte sanctionne donc en réalité, et si I'on va au fond des choses,
Vabsence de motifs d’intérat public puisque nous venons de voir
que, au cas oll ces motifs existent, le moyen tiré du détournement
de pouvoir n’est pas recevable.

« La théorie du détomrnement de pouvoir, ohservait Michoud
dés 1914, est beaucoup plus objective qu'elle ne paraft an premier
abord. L’acte est annulé parce que, pris en lui-méme, il n’a pas une
cause licite. Il reste seulement que le plus souvent Iinexistence
de cette cause est prouvée non plus directement, mais indirecte-
ment, par le fait que Yadministrateur a laissé voir qu'il était guidé
subjectivement par wn moiif illégitime » (10},

On pourrait montrer, de la méme maniére, que Ie rejet d'une
requéte tendant & Fannulation d’un acte dont Vauteur a visé um
but licite, est le signe de la présence de motifs d’intérat public
puisque, au cas ol ces motifs n’existeraient pas, 'acte serait annnlé.

On nous objectera sans doute que dans cette dernidre Lkypo-
thése, c'est-d-dire au cas d’zonulation d’ur acte administratif
dépourva de « vrais motifs », mais dont Pauteur aurait visé un
but licite, I'annulation de l'acte ne serait pas promoncée pour
détournement de pouvoir, mais pour manque de base légale. Le
Conseil d’Etat ne viserait pas le détournement de pouvoir, mais consi-
dérerait, selon la formule classique, que les motifs qui ont déter-
miné Pauteur de I'acte & prendre la décision attaquée ne sont pas
« de nature i justifier celle-ci ».

Ne serions-nous pas, dés lors, victime d’une confusion qui nous
conduirait 3 assimiler détournement de pouvoir et manque de base
légale, & méler le probléme du but de I'acte administratif et celui
de la qualification de ces motifs ?

1 suffit, pour faire justice de cette objection, de se référer i la
distinction que nous avons établie entre le point de vue de la
technique contentieuse et celui du fond de la réglementation de
Pacte administratif. Que le détournement de pouvoir et le défaut
de base légale correspondent an plan du contentieux administratif

(10) Microun : Eiude sur le pouveir discrétionnuire, Revue générale
dadministration, 1914, 11, 1915, 1, p. 212,
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a des réalités jurisprudentielles différentes ume iile 'autre, on ne
saurait le nier. Mais cette observation ne préjuge en rien la ques-
tion de savoir si ees différences sont des différeirces de fond ou
il ne s’agit pas plutét de traductions contingeries d'un é&lément
unique se situant an plan dn fond du droit, c’estid-dire au niveaun
de Ia structure méme de Vacte administratif.

Deux ordres de faits permettent d’affirmer 1¢ parenté étroite
des problémes soulevés par.dela les simples différinciations conten-
tieuses par le but de I'acte administratif et par s\ base légale ou,

si l'on préfére, par la_qualification de—ses motify': d'une part, Ia
difficulté qu’éprouve la doctrine & classer certains arrdts sous la
rubrique du détournement de pouvoir ou sous wille de la fausse
qualification; d’autre part, la disparition partielle Ju détournement
de pouvoir au profit de la violation de la loi.

Dans une décision Conmet, du 4 mai 1948 (R. p. 197), le
Conseil d’Etat, 2 propoes du pouvoir du ministre Farréter Ia liste
des candidats admis & se préseater 4 un concours, déclare que «ce
pouveir ne peut s’exercer que pour des motifs tirés de Vintérét du
service, que pour refuser d’admetire le sienr Conriel.. i conecourir
pour le certificat d’aptitude & IInspection des Ecgles primaires, le
ministre déclare... s’6étre fondé sur ce qu'a deux reprises le sieur
Connet se serait rendu coupable de manquement; & la neutralité
scolaire, qu’il résulte de I'instruction que, dans les circonstances
ol ils se sont produits, aucun des faits reprochés au sieur Connet
ne révéle a Ia charge du requérant dont ’enseigniment n’a donné
lieu & aucune critique, une attitude contraire au principe de neutra-
lité seolaire de mature a justifier 1également la décision attaguée ».

« It suffit de lire Parrét, écrit M, de Laubadérs, pour se rendre
compte gque sous le nom de motifs, le Conseil d’ftat fait allusion
(eomme cela du reste n’est pas rare) au but de la [ écision en cause
et sanctionne le détournement de pouveir » (11). =

En sens inverse, M. Rivero déclare : « En l'esfiéce, la question
du détournement de pouveir me se trouve pas ])osée en termes
exprés : n'est-elle pas, cependant, sous-jacente au (lébat ? Les faits
que le ministre invoque & Vappui de sa décisicll, en sontils la
véritable cause ? Le Conseil d’Etat n’a-t-il pas ji:nsé qu'ils mas-
quaient un grief plus profond, et que, dans ceite affaire, cest
T’adhésion du requérant au catholicisme qui ét:it le vrai motif
du barrage qu'on opposait & sa candidature ? Sies circonstances
de Taffaire ne permettent pas d’écarter cette imtarprétation, rienm,
dans Parrét, ne Ia confiriee, Il s’en tient 2 Pexamen des seuls griefs
formeHement retenus par les observations ministérielles. La maté-
rialité des faits n’étant pas davantage en cause, le.débat se raméne
4 un probléme de qualification » (12). i

(11) Traité élémentaire de droit edministratif, p. 227, 1ote 3.
{12) Note 5. 1949, 3, 42. i
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Le Conseil d’Etat a dailleurs recours, dans certains arréts, : il xésulte des termes mémes de la Jettre du maire !z Denain qu’en
indifféremment i la notion de détournement de pouvoir ou i celle i {rappant d’une peine disciplinaire I'agent Maugra:, ledit maire a
de violation de la loi. Etudiant Parrét Chatelard rendu par le - agi dans un but autre que la sauvegarde des intérits qui lui somt
Conseil d’Etat le 26 octobre 1949 (R. p. 704), M. de Soto éerit : confiés. » o
« Cet arrét est intéressant, car il monire bien les rapports étroits 5 Le Conseil d’Etat, & cette époque, ne se reconn:issait donc pas
qui peuvent exister entre la violation de Ia loi et le détournement : le droit de déeider si Pagent Maugras avait ou .ion commis Ja
de pouvoir, Parmi les raisons d'étre d’une mesure de mise 3 Ia ‘ faute qu’on lui reprochait: par conséquent, il waviait pas annulé
Teiraite prise en application de la loi du 14 avril 1924, Vinstruction ‘_ pour violation de la loi en raison de I'absence des (iefs invoqués.
& montré qu'il y avait le comportement politique du fonectionnaire Maie il trouve dans le dossier des dléments établise:nt que Vinten-
de 1940 3 1943, pareil «motif déterminanty est seulement de tion du maire a été de faire plaisir & une de ses pffotégées €t non
nature & donmer lien 3 Papplication des dispositions de la légis- ' pas de faire régner la discipline dans Je service. :
la'm_on sur Yépuration :_administra!‘.i\‘re_, mais non pas i celle de 1a ] ¢ Aujourd’hui, éerit M. Vedel, Yagent Maugras: stablirait qu’il
leglslatlol} su:: les retra‘xtes : Ia't dec:sm..n attaquee. e_st done illégale. ne lui est reproché aucun fait de nature 4 constiimer ume faunte
Le_ (_Ionsell d'Etat aurait pu.dqu aussi que l.e ministre avait pour- ; ou tout simplement gque les fautes alléguées sont des fautes inexis-
Suivi un but autre que celui qui peut seul justifier une mise  la i tantes et le Conseil d’Etat, sans avoir & se demand sr quelle était
retraite en apphcauon' de Ifl 10_1 de 1924 » (13)-. ) ) 4 Yintention subjective du maire de Denain, anmulerit simplement
: I_l Yy a donc‘ un lien étroit entre le motif Ohjecti_f qui peut pour manque de motif objectif, on, comme diseni. les arréts, de
servir fle b?SB 2 Iouv.erture de la violation de la loi et le buy j base 1égale, ou, comme on dit quelquefois, de causo: Juridique. La
subjectif qui peut servir de base au détournement de pouvoir. On conséquence en est donc que le détournement de pruvoir a perdu
peut formul.er I'B méme ’grief d-‘fﬂs un langagc? objectif et dans un - de son importance parce que la plupart des recours gu’on aurait,
Ianga.ge SUI‘_Jefitlf:- D.ans I‘h.ypothese d’an fonctionnaire frappé d’une . il y a une quarantaine d’années, basés sur le détpurnement de
sanction disciplinaire Injustifiée, on pourra traduwire de deux pouvoir, le sont aujourd’hui sur la violation de la 13i. Dans beau-
maniéres cette absence de Justification de la mesnre disciplinaire ¢ coup de cas, il est sans intérét d’invogquer la manvaise foi, Pinten-
ou.bi{m dire qu’il.y.a.viqlation de 1? loi par défant de motif z tion coupable de I'auteur de lacte maintenant gqre le juge de
obJ_ecuf, la faute disciplinaire D'ayant jamais existé, ou bien dire 3 Yexcés de pouvoir peut contrbler la matérialité des faits invoqués
qu’il y a détournement de pouvoir par perversion du hut subjectif, ou la qualification qui leur a 616 donnée » (14).
Pauteur de la mesure n’ayant pas eu comme but de frapper un f . ; s ; ertad a
coupable, mais cn réalité d'assoneir une rancune, i Les dlfﬁ’cultles que ]’a doctrine éprouve a-ranger (ertains arréts
X dans la catégoric du détournement de pouvoir ou daas celle de Ia

Ceci explique I'effacement progressif du détournement de
pouvoir dans Ihistoire du contentienx administratif,

Tant qu’il a 6t admis que le juge de l'excés de pouvoir ne
pouvait pas conirdler les motifs de P'acte entrepris, il a été avan- /

violation de la loi pour manqgue de base 1égale, Veflacement pro-
gressif de celui-la au profit de celle-ci nous ont Firu les signes
révélateurs, an plan du contentieux admiuistratif, de la parenté
€troite, nous serions presque tenté de dire de Tidenté du but de
Pacte administratif et de sa base légale. Mieux encare, ces signe
sont venus confirmer le caractére objectif du but dt: Pacte admi

tageux pour les requérants d’invoquer le détournement de pouvoir,
parce que ce procédé leur permettait d’atteindre un résultat

identique., . i

Un exemple classique en matidre de détournement de pouvoir ! matratif. ) ) )
a été longtemps fourni par arrét Maugras du 16 novembre 1900 i Mais ¢ lan n, ¢ pas de ces coustatations des: conséquences
(R. p. 617): un agent de police inflige une contravention  une . erzonées, (Que 1'on ne conclue™pae, en particulier, (_{W
débitante de boissons, Le majre de la localité frappe 4 son tour g but considéré comme un elen_:cnt ob_]céctff et de sa. aase legal.e a
Tagent de police d’une peine disciplinaire (la rajson en étant dans : Yideniité des_prx contentieux desti - ;«j@&%
le fait que le maire voyait dans la débitante de boissons un agent Cest-d-dire du cox‘ntréle du detourne‘ment deﬂ pouvoir ¢ de Ia qia 5
électoral). L’agent de police ainsi frappé forme un recours pour T fication des motifs. Cfl'a'ne'_sﬁﬁltr_m?_gﬂﬂ\ﬂwls ,
exeés de pouveir et obtient Iannulation de la mesure disciplinaire ‘ demanderait’ & & gisé. Bien p utot quidentiques, Ie~¢ontrdle
Patteignant. Le Conseil d’Etat motive ainsi sa décision : « Sl ‘ du détoﬁmer_nent de pouveir et celui de la ,qua].!?_:icat1on sont
n’appartient pas au Conseil d’Etat de vechercher les motifs des ' complémentaires. Ils se recouvrent parfois Tun [Pautre, mais

! —

décisions prises par les maires dans lexercice de leurs fonetions,

(13) Note RD.P. 1950, p. 448. i (14} Cours de droit administratif, Lic, 2° année, 1953-1954, 1:. 675.
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parfois aussi s’6cartent Pun de l'autre ot contribuent de concert
& assurer un contrile ohjectif dun Pacte (15).

Le contréle dﬁﬁ%%ﬁml u'il se présente
dans la 'urispxmmmﬁ%ﬂmm&ﬂ
spbjectif. Ul vise & vérther Ioxstonce Jo Trots erét public,
grice, notamment, i la possibilité que le juge se véserve dexa.
miner les motifs de I"acte, nous Iavons dit. Mais si, pour une raison
quelconque, la juridiction administrative se refusait A examiner
ces motifs, en une matidre donnée, si elle se bornait & exercer un
contrdle de la licéité de la fin poursnivie par 'agent, de Iz régu-
larité du but visé subjectivement par Pauteur de Pacte, il serajt

radicalement errené de penser que ce contrdle équivaut § un
contraw

ification_des meotifs,

1l IQ%W un secteur de Tacte.

Il est possible, en effet, ot Tous nous sommes Suffisamment
étendu sur ce point pour ne pas avoir i ¥ revenir, que les motifs
ayant été inexactement appréciés, lacte tende de lui-m®mevers
un but ilheite, et ¢ core que l'agent aif subjectivement pour-
suivi une finHvire:

a5 1l ne sagit 1a que d'un cas limite qui, pour intéressant
qu'il soit au plan contentieux, ne doit point dissimuler que, an
niveau de la structure méme de Tacte, le but est un é&lément
objectif qu'il est possible O X 13 _trase acte.

Tu pomt de vue du fond de Ia réglementation 4 I&CTE AQmLi-

nistratif, le probléme du but de Facte se raméne donc i celui de

la quglificationde ses motils.
Mais déhnir Te~bat d¢ Tacte administratif atégorie

de motifs ohjectifs FIS56r_en re_que le pouvoir discré-
tionndiT€ ne_se manifeste pas, relativement au Tur-ds 5 5

une torme différente de celle quil re s,
Nous allons le démontrer.

On"doit distinguer deux types de pouvoirs juridiques.

Les uns peuvent étre nils en GHPTE 4365 HImpo
pourvu_gu mmm&h
pm%nt, par exemple, ot 1 ONIre ageit
n’a pas agi & des fins personnelles ou politiques, le juge adminis-
tratif laissera cet agent libre de concrétiser la directive générale

d’intérét public en un but d’ordre public ou de salubrité publique.
Les autres pouveirs, au contraire, ne peuvent &tre utilisés que

pour_atteindrd ertaimes hin s pombrewses-In grand

nomhre de pouvolrs relévent de cette seconde catégorie. [ ¢s Aarrhts

habmﬁﬁmvwre ne t Ie Taire a n’importe
————

(15) It semble, en particulier 2 Iheure actuelle, que Ie contrdle de la licdité

ou de Iillicéité du but subjectif visé par 'agent soit pour le Conseil d’Etat

ur moyen lui permettant de conclure que les motifs objectifs ont on nom é1é
¢ déterminonts 3.

DANS L’ACTE ADMINISTRATIF, 43

Ceci posé, il faut relever anssitdt qu’il est tadifférent, au regard

de la localisation du pouvoir discrétionnaire :ms-
tratif, gque Ton uve dans Mune ou Tautr: de ces hypotheses.

Il faut insister sur cetie idoe, car elle est stsceptible de susciter
des résistances. Et ccpendan}_.diwbigﬂement de notre
analyse dy but de I'scte admiHistrant,

11 faut, en’effet, rappeler une ohservation ‘essentielle que nous
faisions en conclusion de cettc analyse : & sasoir que_le_but d’un
acte adminjgiratif peut s’analyser en wune i:atégorie de  métifs
objectifs. Ceci étant, supposons qu'un agent n: puisse prendre wne
décision déterminée que dans un but également déterminé, Cela
signifie que cet agent peut prendre la décisizn en question pour
Tun quelconque des motifs objectifs qui corsispondent & ce but.
Son pouvoeir discrétionnaire s’analyse en un libre choix du motif
auquel doit correspondre I'objet de la décision. Que lagent me
doive agir que dans un but de police, par ex:mple, implique sans
doute que les muotifs, les antécédents objectifside Pacte soient des
motifs de police. Mais rien de plus. Das lors,iet encore que dans
cette hypothése il y ait eu fragmentation de 1a directive d’intérét
public, les situations qui pourront traduire l: but de police sont
sinon innombrables et illimitées comme elles ki seraient si Pintérét
public n’avait pas été défini avec précision, duimoins suffisamment

nombreuses pour que Iagent ait le choix dﬁ'=m st

a laquelle Tacte déit correspondre. § .
upposols miaimtenant quun agent puisse yrendre une décision
déterminée, & son gré, dans tel ou tel but, Qu'ist-ce & dire ? Sinon

que cet agent pourra prendre cette décision pour I'un queleconque
des motifs objectifs qui correspondent & ces: buts.

Done, e derniére analys ir_discrétionnaire d’un
agent, MH\T——B.J‘LH rapport du but de Dacte, danalyie en un EB'EE'E:}u:!ix_
pmgc‘cw_%\ﬁtnlwmw@orrgapgﬁm Tobjet
de_celui-ci. i

La méme conclugion s'impose au cas ot unm a_g;a;t_gfzh_lft__ggan"ch"e\
plusieuruﬁWle ypothése précé-
demment étudiée (16). K

(16) Voir p. 21,
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CHAPITRE 1V

LA NOTION DE POUVOIR DISCREI'IONNAIRE
DANS L’ACTE ADMINISTRATIF

Nous avons étudié Ia fagon dont le pouveir discriifonnaire affecte
chacun des éléments de l’acig administratif, _

Le moment est venu de synthétiser les résultats que nous a
o . T e T » . ar =
liveés la recherche analytique que nous avons raenée jusqu'ici.

La similitude des formes que revét le pouvoir discrétionnaire
quel que soit FElement de lacte auquel . 5e rappofte, ols invite,

en effet, 2 dégager une nolion du pouvolr discrilionnaire dims

I difiinistratif, ;
Cette notion se référe 4 ’élément : corresponidance de T'objet
de Yacte aved Yes Tmotits. -1 '

Cest dzns Ia Libre adéquation de T'objet de 'acte administratif

aux antécédents objectifs de ¢ ete Guic _Tes ¢ pOUVOIT_diEcre-
tionnaire, La notion du pouvoir diserétionnaire dims P'acte_admi-
i b de

13 ] Y e s el B ra
nistratif est Pex ion d’une relation en §m_

‘agent

oit corr TPobjet de la décisihn.

Cette notion est affectée dune certaine imprécision. Elle nous
permet de saisir en quelque sorte intuitivement la présence du
pouvoir discrétionnaire dans un aecte plutdt qu’ell: ne nous livre
de ce pouvoir une définition précise. i

Un examen, méme sommaire, laisse apparaitre, 2n effet, quelle
est suscepti de recouvrir les mitpations 165 pli3 diverses. Tes
Pinstant ot wn agent jouira d’une certaine marge [de liberté dans
Yadéquation de Yobjet de I'acte an motif, nous dirins qu’il a ¢ du
pouvoir discrétionnaire s, et cela quelle que scit Pétendue de
cette liberté. Dés lors, il nous faudra ranger sous la méme rubrique
le pouvoir discrétiomnaire de VTagent qui a la faculté de prendre
une décision déterminée pour tel motif qu’il juge:a ben et celui
de I’agent qui ne peut user de ses pouvoirs que pour une fin
impérativement définie.

!
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Au demeurant, cette remarque ne doit point surprendre.

Le probléme du pouvoir discrétionnaire étani susceptible de
8¢ poser & propos de chacun des éléments de Pacte administratif, il
nous est apparn que la méthode Ia plus rationnelle consistait &
analyser les éléments de cet acle et & étudier les formes que revé-
tait lindétermination Juridique selon qulelle affectait son objet,

ses motifs ou son but. Noys avons alors constaté que dans chaqne
cas Ie pouvoir discrétionnamma
Auation_de ’objet de ‘acle a ses molils ef gquil était ainst possilile
de dégasrer une & NONGIT s Al pouvolr discrétionnaire dams I'acte
administratif, o

Mais untel essai de synthése, sl a ]
Punité les différents « types» de pouvoir discrétionnair résente
aussi des inconvénients u’il scmrw-p\’

W

Désirant mettre Tap es similitudes de fond, il est
conduit & négliger les différences &_fOormes;
Visair—% e formualailon unitaire, 1 coundamne i laisser

e
échapper certains aspects de la réalité m::d rendre

compte.
*gr\ef, notre définition deman&e%eprécisée et complétée.
ous avens montré d’abord que lo Pouvorr discrétioniiaire, qu'il
s¢ rapporte i I'objet de Pacte ou a ses motifs, pouvait s’analyser

en une libre adéquation de Tobjet aux motifs. Mais cette identi-
fication, qui se situe ay plan de lanalyse logique et formelle de
la notien de pouvoir discrétionnaire dans l'acte administratif, ne

saurait dissimuler gu’il s'agit 13 de deux types différents qui corres-
popdent : Pun & Vappréciation du faifﬂ;ﬂ%—r'_—_g\'_]* te.a appréciaiton de
}"%RFG—T_\_’]"_M L, 51 dil mOTHs l'on se rélere 3 1 terminologie habi-
tuellement utilisée par la doctrine, -

Prenons, pour éclairer cette distinction, Pex
infligée 4 un fonctionnaire qui a commis nne faute disciplinaire.
L’appréciation du fait est Yappréeiation du point de savoir si, dans
les circonstances particulitres de Pespéce, les agissements du fone-
tionnaire constituaient une faute disciplinaire. L’appréciation de
Popportunité répond i la question suivante : quelle est la same.
tion qui doit étre infligée pour punir cette faute ?

Il est ensuite une source de pouvoir discrétionnaire irréduc-
tible & T'une de colles dont Tapal se des &le i
nistrads us a révélé 'e¥ist

C'est & M. Eisenmann que revient d’avoir avec le plus de viguenr
attiré Dattention sur elle : il existe, selon cet auteur, un facteur

de pouvoir discrétiogpaire qui concerme la &¢I Prisc dans son
type : toute rzmﬁmm—
TWWMWWM
mémemmm

«peut » OU € PourIa », of non O % ou ¢« devra », inclut

‘avantage de ramener 3

emple de la sanction

du pouvoeir dj lonnaire, méme si les trols Gloments § env
ultérieurement sont ahsol Stermings:
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PR :
é i cquiune certaine
Frenons lexemple dune régle gui prévoit: q X ¢
isi é ise & e certaine circonstanee, 4 un
décision pourra &tre prise dans un ; ot fonstance, & une
certaine fin, donc une régle qui sous 'angle de I'ohje s

ses motifs, de son but, ne comporte aucune indét_t;rn(]lmatlon. Ceett:
régle ne preserit pas 4 lorgane qu'elle concerr:: de I]ibrcn&r\miit "
décision_en _question dans le_oas eL_pour la fiit_que em;:e ;:
implement, ellc I'y autorise. L’org;ne JI;Lou;:ra p;:_;,n_%lre ofrra faéﬁaire
i & e. son gré, il p
sion aura Ja Iaculté de Ia prendr cd, il p a fai
Pacte ou ne pas le faire. La jurisprudence re]atl_i:? a 'lapp]lc:t‘lt_m
de la loi du 16 aciit 1940 offre un exemple tout a fait caractéris
i ir discrétionnaire.
tigue de ce type de pouveir discré i ]
qutte Ioit,yaujourd’hui disparue, subordonnait :=tou‘teslilesdn;1;:3
tions immobilidres 2 une autorisation grefea':tera;ile, E_mazlslees ]‘?’auiorité
ai i n fonetion desjue
rait muette sur les circonstances e des g S autorit
¢ i fuser les autorisa{ions dema .
réfectorale pouvait ou non re lions i
%r le Conseili d’Etat a jugé que les refus d’autﬁgnsanor} qetrl::;l:
vai,ent étre opposés que pour certains monf‘s, paraissant 53,1'11;11zl ne
former en une compétence liée une compet]t;nced::{guz, ahOI:E y Pune,
i i iserétionnaire. « De daux ¢ 1€,
semblait manifestement diseré i BEx Caoses e
ecrivai : tifs 1égaux de refiser 'au
écrivait M. Morange : ou des mo refser ~autoriation
1 é it refuser, ou des meotifs: n’existent p !
existent et le préfet doit re 5 : ! pas et
Pautorisation doit, dans ce cas, étre .:accorc;ee. Ig].?)x_:i—r_e_st_e_%_\_-
Yadministration aucun pouveir dlscretlonnau(? )}_—i]_— 1)7 T
Cette interprétation devait pourtant &ire in tiée p P Mo
da Conseil d’Etat Folin, 2 mai 1945 (R. p. 88); qui

i isiti calisée all eu un caractére
méme en admettant que l'acquisition réali _

< . - . P Ry .
spéculatif, il appartenait & 1administration d’a récier T'oppeo:
figation, ! —
ité d’accorder ou™de reld -
"5 Ssareg es de € p iT5 constiiuent, en uif‘ — donnelc:
immédiate et directe de la législation, sousiraite a lemprise :
juge administranl qui, il peut, nous le vermms, Treg

3T ur, ne
de sitence da legislaleur,
*acti Tadministration ¢ cas eaprs €
laciml'lze;:nﬂant aller a _ V'encontie  de sa veonié claireme
peu €

* A ce t-itre elles ne_préseptent, an regard d’un essai de s _st:g;g;
-PLSSCINen, A0 IoRdr s e pssal ce sys.oma
tisation de._ia jurisprudence du Conseil dEt,z.t_,__qun__l_lf_____—_
imité 2 . . o . évi-
hm’IT_E(m)wenait cependant de signaler Jeur exislence; mous

i ies jar Ja_legislalion
£ K L3 s - By -tre
o trd } elles qui lui sont imposées 3 no i
an <conir

1 it pré-
distinct dont ¢ théorie » du pouvoir discrenmnaire doit p
astincl cont une €1
jag s o » 13 - i-
& N:::'Z 1.déf:initic:m du_pouvoir discrétionnaire (ans Tacte adm

précisé ide la ter
e s - de dioit administratif.
avec les définitions propesées par les auteurs de ;

(1) D. 1945, p. 229.
(2) Veir conclusion,
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Le doyen Bonnard_estime quil n’y a pas de pouvoir discrétion-

naire pour Pappréciation de Pexistence légale ou matérielle des
mot‘ifs (3). Le Conseil d’Etat contréle non seulement les erreurs de
dr(?lt, mais aussi les errears de fait qui ont pu &tre commises et
qui font gque les motifs sont, en réalité, inexistants, Pour le but,
il n'y a jatmais pouvoir discrétionnaire, nj pour le déterminer, ni
pour apprécier si I'acte poursuit réellement le but prévu. Le Conseil
d’Etat est toujours juge du détournement de pouvoir, cest-a-dire
du but visé par P'acte.

Que restera-t-il au pouvoir diserétionnaire ?

L’appréciation de Ia valeur du motif et Ia détermination de

Yobjet de 1a dcomen g
ii ¥ aura liéu d’apprécier d’abord si cette situation, cet acte

qui constituent le motif ont une existence matérielle ou bien,
suivant le cas, s'ils ont ume existence légale. Puis il pourra encore
£tre nécessaire d’apprécier la qualité, les caractdres de ces choses
qui constituent les motifs, I] ¢'a it _alors d’u écfation non
plus de ‘_«,%xistemc_\e»ﬂais deﬁmgfm_—

La seconde opératiom porle sur Tobjet gme_de Twete, sur la
décision qui 5&ra prise, Gettemﬁ;m
d’mendre une décision, puis 3 fixer le contenn de
I‘a décision qui convient par rapport aux motifs, tels quils ont
c’sté appréciés en existence et on valeur. Ex offet, Facte juridique
étanl provoqué par certaing motifs, devra &tre adéquat i ces
motifs. La décision doit étre telle quelle s"adapte anx éléments
d’olt elle procéde. Si done plusicurs décisions somt possibles, if
faudra apprécier quelle est celle qui convient d’aprés les motifs,
¢ C’est 1a ce qu’on appelle spécialement Yopportunité dune déci.
sion ou d’une abstention, leur bien-fondé. Une décision ou wne
abstention sont opportunes lorsque Jes motifs ayant été exactement
appréciés, elles cadrent avec ces motifs, »

Appréciation du fait, choix entre Paction et I'abstention, appré-
ciation de lopportunité de Ia mesure & prendre, nous retrouvons
dans I'analyse du doyen Bonnard les éléments de rotre définition.

La définition que propose M. de Laubadére, qui g’inspire de
Yanalyse do doyen Bonnard, recouvre dailleurs encore plus exae-
tement notre définition.

« Dans Yanalyse de 1’acte administratif que mous avons refenue,
écrit-il, Ies notions de pouvoir discrétionnaire ou lié ne se référent
pas & n'importe quel élément, mais seulement & 1'élément objet
de Dacte, et encore de fagon plus précise 3 1’élément correspon-
dance de cet objet avec les motifs — ou circonstances de fajt —.
Dans Ihypothése du pouvoir 1ié, la loi dit 2 Vadministrateur :
vous ne pouvez prendre telle ou telle déeision que pour tel motif
(Cest-a-dire si telle ou telle circonstance de fait est réalisée), Dans

(3) Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le recours
pour excés de pouvoir, RI.P. 1923, p. 363.
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Thypothése du pouvoir diserétionnaire, la loi‘dit & 'administra-
teur : vous pouvez prendre telle ou telle déeiiion, et vous appré-
cierez vous-méme dans quel cas vous deves piendre Yune platét

que l'autre » (4). Le pouveir diserétionnajre dans l'acte adminis.

tratif s’analyse done, selon M. de Lauhaders, &l une"l‘il‘)', Te determi-

nation du moti el doit correspom obit de acte.
Devous-nous conclure que motre analyse du pouvelr discrétion-

naire dans I'acte administratif rejoint celle du doyen Bonnard et
de M. de Laubadére ? 3

11 faut répondre par la négative. Ces deux imteurs écartent en
effet de lenr demons TAHONtout ce qui a frait au but de Tacte™y
« Le controle du détontnement de pouverr, éeri, M. 96 Laubadsre——
est toujours possible & P'égard de toute espéce ;jl'_{’facte a(_lministratif
parce que n'importe quel acte administratif doit toujours pour-
suivre au moins un but d’intérét général; maii ce n'est que par
une sorte d’abus de mots que I'on exprime celte régle en dis_ant
qu'en matidre de but il o’y a jamais de pouvir 'discrétionnaire.
En réalité, ce contrdle et cette Limitation cansti_t_l:.lent, tout au pll}s,
une compensation du pouvoir discrétionnaire, mids non une restric-
tion apportée a celui-ci, puisqu'ils ne concernest pas.]es .elerfn.ents
de T'acte sur lesquels se localise la motion de jouvoir diserétion-
naire » (5). .

Lfidée qui sous-tend Ianalyse du doyen Bamnard et celle de
M. de Lavhadire st I'idée que Ia compétence [ile Fagent est tou-
jours liée relative t au de T L . -

L’agent est, en effet, toujours, au minimuill, contraint dagir

dans but d'intérét public. = j
ﬁmmﬁeue obligation n’est nillement exclusive
de_celle d’uh_large pouveir discretionmaive, La BOUVGHF diseTeHommive. La, néoessits pour wm—
agent pnblic d’agir dans yn but dmierét ub]iE.5_1=ui laisse, en faﬂetg_ﬁ_
lg libre-choix du but concret en vue &uquei il agita (ordre public...).
Cette remarque ne fait dailleurs nullement obstacle™@ ¢e que Fon
définisse 1e pouvoir diserétionnaire commie se Tel: Tant i I"eloment &

R . S
correspondance de T'obje ¢ les mnijtife~si Pon veut

hien_se souvenir §ie ; acte . ATHMmSTIAT] Gue .
nous avons retenue, le but de Pacte se raméne ;L ses mo}lfs. et le
p(;-ﬁ?ou ECreénionnaire Telati au bul an pouviir discrébonnaire
H !”-_-—-——__—-
tif aux motifs, !

Une conception dualiste du but de Pacte et ds ses motifs, jointe
au souci de fzire imtervenir le but dams la def:-az tion du %013\:011‘
discrétionnaire, conduz.t M. Eisenmann 3 préserver une définition
pluraliste de ce pouvoir (6), . )

Cet auteur recherchant o1 la « discrétionnalii} » est susceptible

(4) Op. cir., p. 222,
(5) Op. cit., p. 225.
(6) Op. cit,, p. 444.

JEAN-CLAUDE VENEZYA
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de se localiser dams I'acte administratif montre qu'elle pent
résulter :

1° Do type méme de la régle : toute régle qui dit quun agent
«peut», ¢ pourra», et non pas « doit», « devra», contient déja
du pouvoir discrétionnaire;

2° De la fagon dont est réglementé ou n’est pas réglementé I'un
des différents éléments de Pacte administratif gui sont, pour utiliser
la terminologic employée par M. Eisemmaun, Ie fond des normes,
les conditions objectives de leur édiction, le but de leur édiction,
et qui correspondent & ee que nous avwm
Yacte, ses motifs but.

1l peut donc exister, selon Pauteur, un pouveir discrétionnaire
sous le rapport du but de l’acte. Mais cette observation laisse

intacte notre définition du pouvoir discrétionnaire pour rais
que.ous avons développé aut,

C’est donec la méconnaissance es rapports qui existent, nous

semble-t-il, entre le b lacte et ses motifs, qui —Eisen-
mann i proposer une définiti ouUS avons
retenue, Com ndnit le doyen Bonniard et M. de Laubadére

a passer sous silence une source de pouvoeir discrétiopnaire.

Mais 51, comme nous le pensons, Ie pouvoir discrétionnaire se
présente sons le méme aspect quel gue soit ’élément de Tacte
administratif qu’il affecte, on pressent que sont promises a 1’échec
les tentatives qui s'efforcent de faire dume distinction entre les
différents aspects de Facte administratif le principe d’vme distine-
tion entre le pouvoir discrétionnaire et la compétence liées—dés
Yinstant, en_effet, oft 'on admet gn’il n’existe enire le pouvoir
discrétionnaire relatzf au but de Pacte et lo pouvoir discrétionnaire
relatif anux motifs qu'une smce de degreﬂgj}_ﬂ.\nﬁ_@}i@:\
vence de nati aAme e con g admlmstranf
peut__ fg].[ assexr administration, sans
oppose, d’'une compate ée qWee
@aumf;uk

Selon M "Héglade (7), certains éléments de Vacte reléveraient
du contrdle du juge administratif, juge de «la légalité »; les autves

) Jug
seraient du ressort de I'administration; seul iuge de ¢ lopportu-
cud —

nité ».

La «légalité », ce serait lensemble des éléments de 'acte prévas
par le droit et gue doit posséder D'acte pour é&tre conforme a
celui-ci, Ils seraient an nombre de quatre : Pacte doit étre fait dans
la forme prévue par la loi; son auteur doit &tre compétent pour
le faire; I'acte, par son objet, doit étre conforme au droit; Ianteur
de I'acte doit avoir pour but celui que la loi avait en vue en lui
donnant sa compétence.

« L’opportunité », ee serait ’ensemble des circonstances mon

(7Y Du prétendu contréle juridictionnel de loepportunité, R.D.P. 1925,
p. 413.
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prévaes par le droit et qui sont laissées & Vagpréciation de celui
gui fait Yacte : elles seraient au nombre de tzois : les motifs de
Pacte; 1a possibilité pour l’administrateur, en ]ﬁésence de ceriains
motifs, d’agir de la facon qu'il juge hon, ou 1aéme de s'abstenir;
le choix du moment. i

Cette an&llﬁem____l_ﬂruﬁjﬂtée.

11 serait inexact, en effet, de considérer que certains €léments
de Tacte echappent par leur nature au contrisle juridictionnel et
de croire que le pouvoir discrétionnaire serait susceptible de se
laisser réduire i cette immunité.

Sans doute, 3 un certain stade du develtnppement historicque
du recours pour excés de pouvoir, le juge admiizistratif se refusait-il
& exercer son contrdle sur certains éléments déFacte, de telle sorte

qu’il peuvait paraitre légitime d’assimiler les Tioti < pouveir
discrétionnaire » et d’ « immunite jaridictionneile » de ces éléments,

Eacte purement adimmistratif est alors, en: effet, < celmi  qua
échappe 4 Demprise contenticuse en suscitan: des griefs que le
contrbdle juridictionnel est impuissant a relever... ». L'acte purement
administratif, en ce sens, est eelui qui, attaqui dans sa régularité
par des moyens que nous appellerions aujourd?mi de droit objectif,
échappe & l'emprise du juge parce que les griofs élevés contre lui
se placent au-dela des bornes que le Conseil ssigne & sa compé-
tence directe. Le Conseil se charge, en effet, de poursuivre régu-
Hiérement Pexcés de pouvoir (qui consiste en Fincompétence), dans
plusieurs cas le vice de forme, quelques trés rives fois Ia violation
de Ia loi; mais le véclamant qui entend abordés I'acte par un autre
cbté, doit s’adrvesser an ministre intéressé, La: qualiﬁcation admi-
mistrative de T'acte se prend donc de ce gu’l suscite des griefs
gqui ne peuvent trouver a sexprimer que dﬁ:s la hiérarchie de
Padministration active... (8).

« En définitive, puisque, en ce sens, il nait; centralement de Ia
juridiciion de l'excés de pouvoir et des limitss qu’elle ne saurait
franchir pour Dlinstant, Pacte de pure admhgstration peut &tre
congidéré comme la traduct:on retournée de k: juridiction d’excés
de pouvoir » (9).

Ces limites franchies, et le contréle ]und"ctmnnel sexergant
sur Ie but de Tacte et sur ses motifs, il se révéldit 1mposslb1e d’assi-
miler plus longtemps les deux wotions de pouvoir discrétionnaire
et d"immunité juridictionnelle de certains elemmts de 1’acte admi-
mistratif, :

Aussi bien M. Réglade ne songetil pas ‘i contester que les
motifs de l’acte administratif puissent faire Pabjet d'om contrble
juridictionnel (10}. 1 reconnait gue le Conseil d’Etat exaniine les
motifs pour faire apparaitre le détournement Je pouvoir, mais le

(8) Lanoon : Aux sources du recours pour exces dg pouvoir, p. 55,
(9) Eod. lec, p. 57.
(10) Op. cit.




532 LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE

but étant, selon lui, un élément de 1égalité, Yexamen des motifs
'z en vae que le contrdle de la Iégalité, 11 admet de méme que
Ia Haute Juridiction examine les motifs Jorsqu’ils font apparaitre
une erreur de droit on une errenr de fait; dans ces cas, encore, le
Conseil d’Etat reste dans le contréle de la 1égalité : les motifs ne
sont plus dans ces cas un élément de Popportunité, ils deviennent
nn élément de légalité,

Si, lorsque le Comseil d’Etat apprécie Vexistence des motifs, il
o’y a pas de restriction au pouveir discrétionnaire de Fadminis.

tration, il en va tout autrement lorsquil apprécie Iz valeur des
motifs.

Dans ce cas, observe M, Réglade, I'administration n’a plus «1le
choix des motifs »; il ne suffit pas qu'il ¥ ait un motif, il faut qu’il
¥ ait celui que la loi impose. Mais alors, précisément parce que
Ia loi elle-méme indique expressément le motif, celui-ci devient
un élément de la légalité. Or, selon M. Réglade, le Conseil d’Ftat
ne contréle la valeur des motifs que quand il y a une telle dispo-
gition de Ia loi. Donc, on ne peut I'accuser d’apprécier Yopportunité
de I'acte : en appréciant la valeur des motifs en pareil cas, e'est
bien la 1égalité seule quil contrdle.

On voit la conversion sensible que M. Réglade est amené 3 faire
subir 4 ses observations primitives.

Aprés avoir posé en principe que les motifs de Facte adminis-
tratif relevaient de la seule opportunité alors que les auvtres élé-
ments de T'acte étaient du ressort de la légalité, il est amené i
constater que le juge administratif contréle, dans certaines hypo-
théses, non seulement Pexistence matérielle et Iégale de ces motifs,

mais leur valeur. Seulement, il n’ahando utant Yoppe-
sition légalité-opportnnité; il Ja_ rejoint par ume ag e, en
observant que, dans—ceshypotheses; : f
de son rdle~de juge de légﬁﬁté,\;@squ’il est
- - - N )
ce contrdle 2 la loi on 3 un-texte™
L’oppesition legalité-opportunité ne se raméne dono plus & une
distinction opérée au sein des divers éléments de Pacte adminis-

tratif, On admet qu’il n'est ancun_de ces_éléments qui 2
cipe, échappe au ¢g c du juge. Mais on corvige aussitdt cette

obs i arquer
jawais les limites tracées par 1o eur.
gt raltediuih et

Présentée sous forme, Topposition™Iégalité-opportuni :
visg_plus 3-définirle_pouvolr discrétionnaire 567 Ta base d’une

diatineti pérée aun sein des eléments de Fa lle _se raméne
a_la.distinction de Popportunite 1&galement définie et de T ]
tunité laissée 4 la librE opreciabion ll'ﬂlﬂga A
quil "appaftient au senl législateur de défnir la premiére et

conieste au juge le droit de contrdler la seconde. En derniére
analyse, e ise A défini ouvgir discrétionnaire dans I'achs
vité de I'administration comme le résu e indéterminmation
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de la réglementation « Iégale ». ge titre, elle ne relave plus
de Pétude du pouveir cretionnaire ~dans a3 B wdhminigrretife
—""“-—.__\*_7 e e e

Cette étude nous a permis de constater que les éléments de
Yacte administratif se raménent escentiellement 3 son objet et 3
ses molifs, et que le pouvoir discrétionnaire, q-el que_ soit _son
point dincertion dans Pacte administratif, s’analise en wme libre
adéquation de Fobjet de Tacte  ses 1motifs,

L'autorité administrative posséde-t-elle sous e rapport wume
quelconque parcelle de liberts, elle a du pouvoir’

Iscrétionnaire;
n’en posséde-t-elle aucune, sa compétence est fiée, ;YoUiE Bomumes en

possession de Pinstrument d'analyse qui va nous ¢mettre d’opérer
dans laction de Uadministras epart entre 1: pouvoir discré-
tionnaire et Ja compétence lide.




DEUXIEME PARTIE

LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE
DANS L'ACTION DE L'ADMINSTRATION




La conception classigue du pouvoir discrétivanaire em droit
administrati{ frangais envisage ce ponvoir commie «une mnation |
négative » qui ne se définirait gue par som conteaire.

Lemmm;?maire que par

\ﬁm‘

opposition a_ce qi se-drott, TAnTot

- o ~ I . T T e e i e e,
«la te », tantét « la réglementation juridiqu: ».
« 11y a pouvolr discrétionnaire, Sorvait-Mic ont, toutes les fois

quune autorité agit librement, sans que Iz conduite a tenir hui
soit dictée 4 I'avance par une «régle de droit» (1.

«Nous avons cru pouvoir soutenir 3, observaii en 1937, dans
une thése consacrée i L'évolution de la notior. di pouvoir discré-
Lionnaire, un disciple du doyen Duez, M. Lodovici, « que, au lien
de prouver I'existence du pouvoir discrétionnaire ¢t de rechercher
sor critére, Panalyse juridique devrait plutdt e’atacher 2 déter-
miner les frontidres de la 1égalité, car clest 1a oizlla légalité finit
que commence le pouvoir discrétionnaire. Le problme du pouvoir
diserétionnaire est un probléme négatif qui ne peit étre convena-
blement résolu que si Fon connait d’abord les liraites exactes de
la Jégalité elle-méme » (2). :

« La source de la discrétionnalité, observe enfin; M. Eisenmann,
c’est I'ahsence de détermination rigoureusement irzpérative, stricte
de I'action, ¢’est PVincompléte ou Vimparfaite déteimination de la
« réglementation juridique »; en bref, c’est Vindétermination de la
réglementation juridique, Par conséquent, toute rézle qui ne déter-
mine pas strictement Paction qui deit &tre aceompiie par le sujet,
est une source de discrétionnalité s (3). )

Certains  auteurs_définissent dome le pouvoir: discrétionnaire
comme le résﬂhmaﬁiﬁmm; regle Iegale», —
ire_de la régle 1épislative; d’antres voient dims cet io
le résultat de « indétermination de la régle de dzi.w_itj__(_e_xﬂlj_e__g_dgns
par_la_de Taregle Tegale et jurisprudemdziie)

Prenons conzcience de la portéc de ces définizioms. Définir Je
pouvoir discrétionnaire comme le résultat de Pinddtermination de
la régle légale, c’est adwmettre implicitement que Ie contrdle du
juge adminisiratil s¢ rattache en toute hypothése a un texte _de

(1} Op. cit., p. 9.
{2) P. 10.
(3) Op. cit, p. 429.
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réglemmmoﬁga .
Or, cbserve M. Vedel, « il est bien certain que, quelle que soit
la subtilité des analyses des auteurs attachés & montrer que partout

ot il y a contréle, c’est qu'il y a des questions de « légalité » en
jeu..., quelle que soit leur autorité, Pexamen de Ia jurisprudence
laisse P'impression indéfinissable que le Conseil d’Etat va plus loin
quun contréle pur et simple de Ja Jéxalit€5 ().

3i P'étude de la jurisprudence i laquelle M. Vedel fait allusion
permet de conclure que le contrdle du juge s'exerce réellement
au-dela de Ia réglementation 1égale, mous pourrons considérer
comme erronée la thése qui définit le pouvoir discrétionmaive
comme le résultat d’une indétermination de cette réglementation,

La doctrine gui congoit ce pouvoir comme le résultat de
« Pindétermination 1égale et jurisprudentielle » rend-elle de cette
jurisprudence un compte plus exact ?

Clest précisément ce qu’il nous faudra vérifier.

Mais mdlﬂ%@jﬁlzﬁ;i; ce débat : si la_jurispru:
dence que nous_allons” &fudicr Serévéle meonciliable avee I'une
ou l'autre des définiticns classiques du_pouvoir discrétio €,
no ons en_droit_de considérer ce désaccord comme le symp-
téme _d’un malaise plus profond affectant la conception du pouvoir

diserétiopnaire qui soustend ces définitions.
prﬁmmmwi patible
avec éalité ieuges dont Ia doctri i

révele3 issante 3 vepdre compfe.

loi, qu’il ne s'exerce jamais qu'en dega des limites tracées par la
el ———m———

(4) Essai sur la notion de couse en droit edministratif frangais, thise,
Toulouse, 1934, p. 95.

CHAPITRE PREMIER

EXAMEN CRITIQU.T
DE LA CONCEPTION CL.ASSIQUE
DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE

De simples raisons de commodité pratiqus' nous conduiront a
exposer : o

— d’une part, la jurispradence du Conseil d’Etat;

— d’autre pari, les tentatives d’interprétation doctrinale dont
cette jurisprudence a fait Pobjet. 0

Certes, nous n’ignorons pas les griefs que peut susciter sur Ie
plan théorique une telle méthode. o

La distinction du point de vue contentieus: ¢t du point de vue
doctrinal ou, en d’auires termes, la distinction du point de vme
de Pexposé des solutions jurisprudentielles et du point de vue de
Pinterprétation de ces solutions est plus facie & concevoir qu'a
mettre en ceuvre, .

Dans I'opération qui consiste & classer les wSsultats de 'examen
contentieux, le juriste aura fréquemment i distinguer I’accessoire
du principal et, par 14 méme, & porter un jugement de valetr
qui ne pourra que difficilement ne pas &tre le eflet de ses concep-
tions personnelles. i

En présence de certains arréts, il devra dive il s'agit de
Vamorce d’un mouvement jurisprudentiel appelé 3 prendre plus
d’ampleur ou, simplement, de la frange qui, :névitablement. pro-
longe une évolution parvenue_3 I Et:zﬁdm_____c_gi_(_:_er_tit_lﬁi_gg

difﬁcilgg._ﬁe_raﬂgﬂ_assum_d.e_mﬂmxbjmﬂ_LL :

Bien plus, dans la facon méme dont jl ageticera, dont il dispo-
sera les solutions jurisprudentielles dont Vinlerprétation -
tions personpelles ? il

Mais il y a plus encore. Isoler la jurisprudince de la doctrine,
n’est-cc pas témeigner une méconpaissance profonde de leurs

rapports ?
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secoud lien si, dans Jes circonstances particnlitres!de Pespéce, ils
constituent une faute disciplinaire; il devra enfia vérifier si la
sanction infligée est adaptée & la faute ainst appréviée,

De droit commun, il est possible de concevoir un contrgle de
Ia qualification in-abstracto_distinet dn conirole de Ia qualificationm

in conerelo.
indissociables.

Il serait inexact, en effet, de croire que le réle de celle-ci se
s0it jamais borné i enregistrer les solutions de celle-da, et telle
opinion doctrinale aura peut-gtre été 3 Porigine de tel mouvement
Jjurisprudentiel alors qu'un examen superficiel inciterait & me voir
dans celle-d2 qu’un reflet fidéle de celui-ci.

Ancune de ces objections ne nous parait décisive,

Sans doute estl parfois difficile de présenter certaines solu-
tions jurisprudentielles avee une parfaite objectivité, Mais ce serait
une erreur d’optique que de subordonner le choix d'une méthode
d’exposition & Pexistence de quelques cas limites,

il serait tout aussi erroné de considérer qu'une opinion doctri-
nale doit étre considérée comme « vraie » par ce simple fait
quelle a inspiré une jurispradence, car rien n’impose de consi-
dérer comme « vraic » Vidée qui a guidé Je juge.

Nous faisons, avee M. Vedel, « une distinction entre la solution
jurisprudentielle qui permet de conmaiire la pensée réelle et
subjective du juge et de prévoir les solutions pratiques qu’il
donnera & des espéces analogues ou voisines, et linterprétation
scientifique de cette solution que d’ailleurs, dans bien des cas, le
juge esquisse lui-méme, interprétation qui essaie de retrouver la
régle de droit derritre la solution pratique.. Comme la loi, Ia
jurisprudence, source de droit, e Pinterpréte par les solutions-
pratiques qu’clle donne et non par les systématisations théoriques
4 Paide desquelles elle les explique » (1).

Notre méthode d’exposition étant ainsi Justifiée, nous pouvons
aborder I'étude de'la jurisprudence du Conseil d’Fitat. Nous exa-
minerons ensuite l'attitude de la doctrine en présence de cette
jurisprudence.

Mais il est des cas oll Tes deux contréles sor
Le contrdle de Ta < condition fegale » aboutit alors, nécessairemment,
au transfert miegral au henelice du juge de Ta liligTte d'apprecia-
tion de Padministratenr:

La'nEcessité pour le juge administratif de se sulstituer & Iadmi-
nistration active, s'il ne veut pas que celle-ci échappe entiérement
a son conirdle, introduit en ces matitres un élément de différen-
ciation que Pon ne saurait néelig v +=dméconnaitre
que Ie Juge obeil, dans la seconde série d’hypothé:

-

4 des préoc-

cupations différentes de celles qui Te Taident remidre.
Nous &tndierons donc distinctement les cas ol le contrale de

la qualification peut étre dissocié du comtrdle ¢z I'appréciation
des faits et les cas ol cette dissociation est impossible.

Sous-Section I

Cas ol le contrle de la gualification peut :’-.ﬁ:e dissocié
du contréle de Yappréciation des fals

L’étude de la jurisprudence du Conseil d’Etat permet d’ohserver
que le juge administratif substitue son appréciation i celle de
Padministration sctive en matidre d’atteinte aux lifertés publiques
et au droit de propriété et en matidre quasi péna’ .

Nous étudierons done le contréle juridictionnel du pouvoir de
police mumicipale, celui -des réquisitions, la jurispzndence relative
4 la loi du 16 novembre 1940, et pous termineron: par Iétude du
contréle juridictionnel de Iépuration administrative.

Section I
LES SOLUTIONS JURISPRUDENTIELLES

Le pouveir discrétionnaire dans Iacte administratif g'analyse
en une libre adéquation de 1'objet de I'acte a ses motifs. Selon
gue I'on se place du point de vue de l'un ou de lautre de ces
éléments, celle-ci correspond a appréeiation de Topportunité de
la décision dans le premier cas, 3 Tappréciation des faits dans le
second.

Un contrgle total de I'acte administratif portera d
but (c’esta-dive_sur la gualiReation i G5l e_s
sur rectation_des faifs {on quali toncreta), enfin_sur
Topporiynité de la decision. o

Par exemple, si le juge administratif veut exercer un contréle
intégral sur la répression disciplinaive, il devra vérifier en premier
lieu si les agissements du fonctionnaire sont en eux-mémes de
nature i constituer une faute disciplinaire; il devra vérifier en

Alinée 1. — LE CONTROLE JURIDICTIONNEL nr-;pouvom
DE POLICE MUNICIPALE

Il offre d'un contrdle exercé avec une grancé hardiesse un
exemple depuis longtemps classique. Son étude n'en présemte pas
moins, aujourd’hui encore, un intérét essentiel pour les trois
raisons que voici : i o o

1° Elle permet d’zbord de constater que le juze _admlmstra.tl.'t'
accepte de vérifier «si le libellé du réglement se, }z_getlﬁe' en entier
par les nécessités de Pordre public», 2 I'égard dez: matiéres inté-
ressant les libertés publiques; : ]

20 I n'est pas indifférent, par ailleurs, de reliver que, si Ia
matiére a fait Pobjet d’érudes approfondies, le dés:;:.cord_ n'en per-
siste pas moins entre les auteurs, en ce qui concerne Pinterpréta-
tion théorique des solutions jurisprudentielles;

€1) Essai sur la notion de cause en droit administratif frangais, thése,
Toulouse, 1934, p. 4.
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3° Enfin, 8%l est vrai que le droit administratif connait des
matiéres privilégiées qui sont pour le juge autant de champs
d’expérience Ini permettant de mettre au point des techniques
qu’il utilise pour étendre son contrdle i d’autres matiéres, il fant
assurément ranger la police municipale au premier rang dentre
clles.

L’étude du contrdle juridictionnel du pouvoir de police nous
permettra  d’entrevoir les principes essenticls de la méthode
employée par le Conseil d*Eiat pour substituer son appréciation a
celle de Padministration active. Nous retrouverons, lorsque nous
studierons le contrdle des réquisitions, celui des opérations immo-
biliéres ou celui de Pépuration administrative, le schéma général
autour dugquel s’ordonne Ia jurisprudence que nous allons examiner.

Le juge administratif saisi d’un recours conire un arrété de
police municipale, peut se poser trois questions :

1° Les motifs de cet arrété sontils de «l2 nature s de eeux
prévus par la loj ?

2° Ces motifs sont-ils, « dans Jles circonstances de Tespéce »,
de nature a justifier la décision attaquée ?

32 L’objet de cette décision est-il proportionné i ces motifs ?

Triple contréle donc: du détournement de pouveir (on de la

qualification 7n abstracto), de l'appréciation des faits a
qualification ; o), _enhn de iz décision
prise;

Telles somt les questions qui dessinent en notre matidre les
lignes directrices du paysage jurisprudentiel.

§ L. — Le contréle du détournement de pouvoir
(ou contréle de I qualification «in abstracto »)

Avant 1870, la juridiction administrative oppose une fin de
Ron-recevoir aux recours dirigés contre les réglements de police.

Elle considére qu’il s'agit d’actes discrétionmaires, de « pure
administration », et qu'il existe a leur propos des recours paral-
leles devant Yautorité judiciaire, Juge des contraventions, et devant
Yautorité administrative supérienre (voir les conclusions du com-
missaive du gouvernement sous C.E. 4 février 1869, Boulangers
de Montlugon, R. p. 94).

Cette régle connaft pourtant un exception en cas, précisément,
de détour OuvGir. « Toul arréréporiant Tepiement
général de police, déclare le commissaire du gouvernement de
Belbceuf, n'est pas de sa nature susceptible d'un recours pour
excés de pouvoir, mais, par exception i la régle, lorsque le repré-
sentant de "administration aurs détourné son pouvoir du but que
le législateur s'est proposé en le lui confiaut, nous tenons que
la loi des 7-14 octobre peut recevolr son application. »

Le Counseil d’Etat ne se reconmait pas pour auiant le dreit
d’examiner la «nature » des motifs du réglement de police argué
de détournement de pouvoir, ou plutdt il ne la contréle quen uti-

+
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lisant un détour. XI déduit la licéité ou Villicéité de ces motifs
de la licéité ou de lillicéit? du but vi Auenr de Pacte,
plus forte raison, le juge de Pexcés de pou‘fg%{_ﬂg&@_ﬂ_‘qﬁl&g’-ll
ni la valeur de ces motifs, ni Popporfimité de 1o décision attaquee.
JusqUW'em—Iv05, Ic juge de l'cxcés de pouver se reconnait 19:
droit de contrdler la régularité formelle des ari3tés de police qui
lui sont déférés. Il vérifie s'il s’agit bicn d’une r:atidre placée dans
la compétence de la police municipale., 11 contrijle le but véritable
de la mesure attaquée. Il s’assure enfin de la 1éj5alité au sers STFIGL
de son contena. 3.
Le Conseil d'Etat s'interdit, en revanche, d’azprécier si les faits
qui_ont motivé la décision étaient ou nom, « daJ.]':S les circonstanctis
€ 2 Ja justiner. Cette appriciation Iui parait

relever de l'opportunité, non de la I1ézafité, et qimnt a_elle le pou-
T T T

voir du maire doit &tre considéré comme discrétionnaire.
L .

Ay

§ 2. — Le contréle de Pappréciation fdes faits
(on contréle de la gqualification «in z;efmcreto »)

A partir de 1905, le Conseil d’Etat affirme d’ine maniére géné-
raje que le Juge de I'®x¢és de pouvolr est em ITOIL de CONIYOIEE,
«la~valedr > _des motifs. L'arrét Abbé Olivier affirme en 1909
(15 Février, R, p. ISG)MJMLMJ_;%
powr le juge “administratif de refaire aprés l: maire toufes Tes
appréciations de fait a les ¢ ent a cu se livrer: «ll
appartient an Conseil d’Etat saisi dun recols pour exces de
pouvoir en matjére de police municipale, non sej;lement' de rech.er'-
cher si arrété en cause porte sur les objets de la police munici-
pale.. mais encore dapprécier, suivant les ci:zconstances ,\d? Ia
cause, si I'administratenr n’a pas dans Pespéce pris un arrété ne
se justifiant pas par la nécessité de maintenir

Le juge de Vexcés de pouvoir doit donc coatrdler, en appré-
ciant les faits, la réalité des possibilites de dEso]| ___ga_,qm_mot—l#enﬂ’ft
les arrétésdepulice YT ot apprécier toutes ]el:i::CI,I'COI‘I.StaIICES qui,
d’apres 18 texte de Varrété, daprés son contenu ‘d’aprés le dossier
et Pinstruction, ont motivé Fintervention du mair. Pour_ statuer sur
1a légalité de Yarrété qui, dans le but d’éviter les ;lnc_endles, Pro}nhe
les constructions en planches, ¢ Conseil d’Etat;-'.dmt examiner 'les
leux ol cet arrété prétend s’appliquer., parce: que l_mterdmtzc_m
est illégale si elle s’étend 2 des constructions isoies qui, de ce fait,
ne présentent aucun danger (7 mai 1926, Sm: risse, R. p. 4,61).
L’arrété qui défend 2 un commergant de eorromjre les eaux dl}ne
source, I'améne i rechercher si elles servent la co.nfomma'tmn
générale, faute de quoi il y aurait atteinte 2 lagz-_s:,a._lubntja Puhhc,lue
{4 novembre 1927, Legrand, R. p. 1012). Enfin,;_hnterdlctlon d'un
cortége l'oblige & apprécier I'état psychologique de la commune,
puisque c’est cette donnée qui detenfn.me les risjues réels de crise,
de désordres ou de contre-manifestations.
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I:e Conseil d’Etat ajoute gqu'il ne doit jamais ¥ _avoir dispro-
portion _entre Ja 5Tavite de Iz prescription de police ot I'iaportamce
du troubleGu'ele a pomi—hat éviter

i — e

§ 3. — Le contréle de Copportunité de lo mesure de police.

Nous sommes ici 4 extcéme avancée du_contrdle juridictionnel.
Les régles précédenioy oe determinent, selon M, Teilgen, que < fbs

conditions de Iégalité préliminaires et évidentes » des prescriptions

de police municipale. Mais en posant la régle selg tle il ne
doit pas y avoir dispro DHWM%
de oﬂmﬁhle—rmm
d’Etar aborde 6f résont « o probléme essentiel 5. 51 Lon déve oppe
cette régle pour Tul doBner conformament aux arréts toute sa
portée, on constate qu'elle_contient is_propositions. Le droit
du maire, Vétendue de m‘uﬁ%—-j‘wmem prendre

dans uue hypothése donnée, dépend :

1° De la gravité du désordre quiil veut empécher;
,2" De la_valéir  Jutidimie de ia liberté il atteint, parce
qu'une mesure de police est dautant plus grave gaelle porte

atieinte 3 une liberté jugée plus essentielle;

3° De limportance réelle de Ventrave ou de la sf e Ia
mesure proposée apporterdlten TAt 3 I'CXercic tte liberté (2).
Que le droit da maire epende de la veleur juridique du droit

ou de la liberté qui lui est opposé, voila qui laisse entendre que
ce qui détermine le comiréle du juge, c’est Vexistence, en la per-
sonne du vequérant, d’'un droit ou d’une liberté.

Quand la police municipale se trouve en présence, non pas
d’une liberté, mais d'wne licence dangereuse pour l'ordre public,
elle peut 3 son gré la restreindre, Ia réglementer ou la supprimer,

Lorsquielle s’exerce & Iencontre de simples 25 i
encore dun~T3 BUVOIT Tt ire. Notre droit reconnait,
par exemple, la liberté de circuler individuellement, mais il ne
connait pas de liberté de manifester sur la voie publique. En
conséquence, lorsque Vautorité de police lmite ou interdit une
manifestation sur la voie publique, clle se borne 2 supprimer une
faculté. Elle ne doit pas le faire arbitrairement, mais elle ne doit
pas non plus, nécessairement, rechercher la concilialion ecotre
lordre public et la liberté, car, précisément, il 0’y a pas de liberté
en cause,

En revanche, lorsqu’une activité constitue une libertd
garantie par la Constitution ou par 13 Ioi, {a_jarisfifudence du

la congiliation entré I3 _gravité de la menace & Vordvepubic et
gravité_de Daite iberfe que.

(2} La police municipale générale - L'ordre -public et les pouvoirs du maire,
p. 417.
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Lorsquune réunion enace, par exemple, ide troubler Fordre
public & raison des contre-manifestations quille est susceptible
de provoquer, Pautorité de police doit rechercher les moyens
propres & assurer la liberté de réunion en garrmtissant la réunion
projetée contre les manifestations hostiles, et ‘ce n'est que si elle
n’a pas & sa disposition les moyens mécessaires pour le maintien
de Fordre qu’elle est fondée 2 Tinterdire. i

Ce bref apereu d%ume jurisprudence clas:ique appelle une
double conclusion. !

D’une part, ce n'est que dans la mesure ot 12 pouveir de police
municipale se heurte 2 un droit ou i une liberté qu’il est soumis
au contrdle juridictionnel trés strict que nous venons de décrire,

D’autre part, ce contrdle s%nstaure en suivant un itinéraire
bien défini, dont le contréle du détournement e pouvoir, puis de
Yappréciation du fait, enfin de Popportunité do la décision, jalen-
nent les étapes essentielles. .

On peut done s'attendre 4 ce qu’en matidre Tatteintes au droit.
de propriété, le juge fasse preuve de I2 méms' hardiesse et & ce
qu’il établisse son comtrdle suivant le méme processus.

Alinés 2. — LE CONTROLE JURIDICIIONNEL
DES REQUISITIONS '

Restées jusqua la derniire guerre d’une _pratique occasion-
nelle, les réquisitions deviennent, avee Yentréy en vigueur de la
loi du 11 jmillet 1938, le procédé par excellence destiné i satis-
faire les besoins du pays. 3

Ceite loi énonce en son article 20 que «la fhurniture des pres-
tations nécessaires pour assurer les besoins di: pays est obtenue
par voie d’accord amiable et, & défaut, par réquisition ».

Cette bréve disposition va susciter un conterizieux abondant.

L'attitnde du_juge est d’abord réservée ; il: hésite 3 pénétrer
sur_un terrain qu’il estime relever de I'opportutrité administrative,
Un m%;ime
respect par le juge du pouvoir discrétionnain: de I'administra-
tion : « Considérant que D'article 23 de la loi:lu 11 juillet 1938
dispose que sur toute I'étenduc du territoire nivional la propriété
de l'usage des biens meubles on immeubles peut &tre requise pour
les besoins du pays, et qu'aux termes de V'articlo'54, § 1, du décret
du 28 novembre 1938 portant réglement d’admitistration publique
pour Papplication de la loi précitée, le Ministér¢: de PIntérienr est
habilité & pourvoir d’urgence, par voie de réquisition, 3 la nourri
tare des personnes évacuées de leur domicile ¢t transférées- dans
un autre lieu, lorsqu’elles sont sans ressources et dans I'impossi-
bilité de se procurer les prestations néeessaires; que la réquisition
prononcée par la décision attagquée en vuze de pormetire In création
de jardins au profit des Lorrains et Alsaciens réfugiés dans le
territoire de la commune de Lamalou-les-Baiits, entre dans le
champ d’application des dispositions susvisées; que T'opportunité

JEAN-CLAUDE VENEZIA g §
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de cette mesure n'est pas susceptible d’8tre discutée devant le
Conseil d’Etat; que, par suite, le sieur Cornier n’est pas fondé a
sontenir qu'elle est entachée d’excés de pouvoir. »

Le Conseil d’Etat ne va_pas tarder 2 se départir de cette
réserve. A paftiF de 1943, il se fait plus exipeant, Lés solutions

se Thultiplient, qui précisent progressivement itions de
régularité dun_ordre de isttion. Successivem S
motifs, s bent sous Je controle du juge de Fexeds
pouvoir.

e 3

§ 1. — Le contréle du détowrnement de pouvoir

Alors méme qu’il se refusait a apprécier les faits qui avaient
motivé l'ordre de réquisition et 3 contréler Topportunité de la
décision attaquée, le Conseil d’Etat se réservait le droit de vérifier
si les _motifs de cette décision © de ustifier.

Il fut ainsi conduit 3 censurer une intervention de l'autorité
requérante dans uo litige d’ordre privé (22 juin 1945, Pietrini,
R. p. 130): « Considérant que, par la décision attaquée, en date
du 23 juillet 1942, le général commandant d’armes de !a plz‘u:e
d’Alger a réquisitionné au profit du sieur Sabiani, fonetionnaire
des domaines, Pusage dun appartement que celui-ci occupait avec
divers membres de sa famille et dont le propriétaire, le sicur
Pietrini, lui avait donné congé; qu'en admettant méme que les
conditions de Ihabitation 3 Alger aient & cette époque rendu
nécessaire le recours au procédé de la réquisition pour assurer le
logement d'un fonctionmaire, il résulte de linstruction que la
réquisition dont il s’agit, portant sur un appartement _de quatre
pitces, a été uniquement motivée par le’ désir de maintenir en
jouissance le sieur Sabiani contre le gré du propriétaire; que,
"dans les cireonstances de I’affaire, le sieur Pietrini est fondé a
soutenir que la décision attaguée a été prise mon dfms l’intf'frét. du
service, mais pour la commodité personnelle du sieur Sabiani et
quelle est, de ce fait, entachée d’excés de pouvoir, »

Fut de méme censuré un échec i la régle de I’éq‘uit'ab..le répar-
tition des charges entre les prestataires possihlesf (I février 1246,
Sornin de Leysat, R. p. 35): « Considcrérax}t. qu’il resultc? de .lms-
truction, qu’en prenant les ordres de réquisition contestés qui ont
imposé 3 la dame Sornin de Leysat des prestations plus lou}'des que
celles assignées a4 la généralité des propriétaires de b?ls_ de la
commune de La Gaillarde, le préfet de !a Seme-.Inferxeure a
méconnu, pour des motifs étrangers aux l?esoms en raison desquels
le pouvoir était conféré, la régle de Péquitable répartition de cette
charge légale entre les personnes en état de fourn,n- les’ prc\)du:}ts
requis; que, dés lors, ces décisions sont entachées dlexcis de

pouvoeir. »
Le Conseil d’Etat fit échec & une dépossession 1mmoblller¢,a défi-
nitive cachée sous le couvert d’une simple réquisition d’usage

on 'd'un aérodrome
civil; queu égard tant au but réellement poursuivi par Iadminis-
tration gu’aux circonstances dans lesquelles elle] est intervenue,
cette opération, qui tendait 3 Yappropriation définjtive des ter-
raims en cause en vue d'installations Permaneries, ne pouvait
trouver son fondement i la date duy 1é avril 1945 o@t sont inter-
venues les décisions attaquées, dans leg dispositiciis de Ia loi du
11 juillet 1938 sur Porganisation générale de la sation en temps
de guerre; qu'elle nécessite Yemploi, & défaut diiceord amiable,

de la procédure d’expropriation; que, dés lors, les requérants sont
foxfdes a soutenir que les ordres de réquisition attiqués sont enta-
chés de détournement de pouvoir, » 3

Il fut décidé qu’une sanction ne pourrait &t} prise sous le
couvert d'une réquisition 3 Iencontre d’'vn  convessionnaire en
faute (20 décembre 1946, Electricits de Marseilic, R. p. 316);
-« Considérant qu’il ressort des piéces du dossier. et notamment
des ohservations présentées par le ministre de 1% térienr sur le
pourvei que la réquisition des établissements de la'Société L’Elec-
tricité de Marseille par Parrété attaqué, avait pou: effet d’éviter
Finterruption éventuelle du service public de la ‘distribution de
Pénergie €lectrique en raisom d’un conflit imminent entre Ia
direction et le personnel de cette Société; que, dés lors, la Société
L’Electricité de Marseille est fondée 3 soutenir gue arrats du
20 septembre 1944, par lequel le commissaire de 13 République 2
Marseille a réquisitionné ses établissements, est cataché dlexcés
de pouvoir, » g

Le Conseil d’Etat gopposa & la poursnite duni: fin inavouée
de nationalisation d’une entreprise privée (6 juin 1947, Société
provencale des constructions navales ot autres, R. p.253): « Consi-
dérant que les arrétés attaqués ont prononcé la iriquisition des
sociétés requérantes avec tous leurs éléments actifs,’ |y compris les
fonds de banque, et ont institué un mode de gestion (les entreprises
non préva & l'article 34 dun réglement d’administrition publique
du 28 novembre 1938; qu'il ne résulte pas de Pinstzpetion que le
fonctionnement des entreprises desdites sociétés fi; compromis;
qu'en tout cas les mesures contestées n’ont Pas eu jpour objet de
parer par des dispositions temporaires 3 une interrujition momen-
tanée de leur activité dans les termes de Tordonnarie du 10 jan-
vier 1944; qu’il est établi par les pitees versées a: dossier que
ces mesures ont eu ponr but de permetire de réaliser la nationali-
sation des établissements en cause; quelles me tiouvent ainsi
aucun fondement légal dans les dispositions de la 13i du 11 juil-
et 1938; que, par suite, les sociétés requérantes sunt fondédes a

F—
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demander annulation dans leur ensemble des arrétés de réquisition
dont il s'agit, » .

II ressort d £ j jnge de
Yexcés dg pouvoir déduit dans certains cas la Heéité ou I'illicéité

du but_de Iordre dé Tequisitio Ia_GicEife on de I’illicéité du
b isé auteur.

Mais, dans d’autres cas, il n’hésite pas & examiner, sans utiliser
ce détour, les motif : 3 gler <« leur pature ». De 13,
& eontréleT_g¢ lenr valeur », il 0’y a qu'un pas que le _juge me va

pas_tarder & franchir.

§ 2. — Le contréle de Pappréciation des fuaits

A partir de 1943, le C@%&’E‘“‘—Lﬂw de
Ww}@mﬁmm%
de I'éépéce », aux besoins du pays.

n annmquiaition ordonnée au profit de services
d'un winistére installés dans d’antres locaux afin de regrouper les
services, mais alors qu’il ne résulte pas du dossier que ce regrou-
‘pement était « nécessaire » pour leur fonctionnement (9 novembre
1945, Morand, R. p. 230): « Considérant que Vordre de réquisition
dont #’agit a eu pour but de grouper dans Iimmeuble sis 4, rue
Foneet, a Nice, divers services dépendant du Ministere de I’Apri-
culture qui étaient auparavant installés dans d’autres locaux et
qui sont dirigés sous Fautorité’ ou le contréle du préfet par des
chefs indépendants les uns des aumtres; qu'il ne résulte pas de
Tingtruction que ce groupement ait été  nécessaire pour le
fonctionnement desdits services; que, dés lors, il ne justifiait pas
Iégalement Je recours 4 une mesure de réquisition... »

Le Conseil d’Etat censure la réguisition ordonnée au profit d’un
organisme privé n’assurant aucun service public (10 avril 1946,
Société Labeylonie et C*, R. p. 112): « Considérant que la décision
attaquée a ordomné la réquisition de P'immeuble appartenant a la
Société requérante, sis 36, boulevard des Italiens, an profit du
groupement dit Front National; que le groupement est un orga-
nisme privé et n’est & ancun titre chargé d’assurer un serviee
publie; que Poccupation de 1mmeuble dont s’agit, par le grom-
pement sus-mentionné, ne présente pas le caractére d’une prestation
répondant & un besoin du pays au sens de DI'article 20 de la loi du
11 juillet 1938; que, dés lors, la Société Labeylonie et C* est
fondée 4 soutenir ¢ue Vordre de réquisition contesté est entaché
d’excés de pouvoir. »

Est de méme censurée la réquisition ordonnée au profit d'une
Union départementale des syndicats confédérés (22 janvier 1947,
Marquigny, R. p. 25): « Considérant que, par la décision attaquée,
le préfet des Ardennes a ordonné la réquisition d'une voiture
automobile an profit de I'Union des syndicats confédérés du dépar-
tement des Ardennes, groupement qui n'est pas chargé d’assurer
un bervice public; que T'utilization de cette voiture par I'Union

DANS L'ACTION BE L’ADMINISTLATION 69
sus-nentionnée ne présente pas le caractére ('une prestation répon-

dant 4 un besoin du pays am sens de Faiticle 20 de la loi du
11 juillet 1938.>»

Le Conseil d’Etat contrdle aingi la natwe, la réalité, Pétendue
la gravité, Furgence du bezoin qui concem&i‘m

Comi& ¢n matiere de police mowii €. G contréle de < Tapprée—
ciation » des mier la jurisprudcace dans le sens d'un
;ace dan:

co_ntr&le de Fopportunité de Ja dccision attaqnée.

§ 3. — Le contréle de l’opp_t:értunité

Le juge de Pexcés de pouvoir ne tarde pa_aié en effet 2 étendre son

emprise sur ce (UE 8ON ixsait—a i ssister—a—ta—diserétion
de avitoriet adiminisirative. 11 aififiie o0 1907 que 1z natove,—

Yétendue et ravitd Ia restrictioni_i:Jictée par lordre de
requisition relévent de son appréciation. Saiii dun Tecours GCoNLTE

un arrété préfectoral ordonnant la réguisition d’un terrain pour
permettre Dinstallation de deux baraguemcits destinés 3 reloger
des sinistrés, il recoonait que le but visé réjond en principe 3 un
besoin du pays mais que la totalité du terraii: n'était pas nécessaire
pour linstallation projetée. 11 anmule, par:conséquent, la réqui-
sition en tant qu’elie portait sur une portion; de terrain non indis-
pensable pour I'édification des deux baraquements prévas (17 octo-
bre 1947, Dupuis de Cultures, R. p, 379): « Considérant qu'i}
résulte de Pinstruction que le sieur Dupuis:ia’est pas fondé i pré-
tendre que la réquisition comtestée, laquell: a été prononcée par
Tadwinistration afic de permetire Pinstallaiion de baragues desti-
nées au logement des sinisirés, ne répondiiit 3 aucune nécessité.
Mais, considérant qu’il ressort des pidees versées an dossier et
notamment du rapport de larchitecte communal en date du
8 avril 1946 que l'arrété attaqué n'a été pis quen vue d’assurer
Pédification de deux baragquements proviscires qui ont été seuls
construits par la suite; qu’il est constant qub la réguisition totale
du terrain n’était pas nécessaire pour linstallation desdites
baraques; que, dés lors, le steur Dupuis est: fondé i soutenir que
Yordre litigienx est entaché d'exces de polivoir en tant quil a
comprie dans la réquisition une portion de terain qui n’était pas
néeessaire pour Iédification et l'utilisatior des deux baragues
dont gagit... » 1

An te de_cette_éyolution, tous les éliments dun ordre_de
réquisiﬁo%aﬁmmgw
juge m%ummﬁs’mreﬁ;l; transféré A son profit
une £ d*appréciation dont la loi de 1933 antorisait, semble-t-i,
Padminisiration active 4 se prévaloir. 1

A la méme époque et dans les mémes: conditions, le Conseil -
d’Etat en matiére de controle des operaticis immobilieres faisait
prenve de la méme hardiesse. T

e
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Alinés 3. — ix CONTROLE  JURIDICTIONNEL
DES OPERATIONS IMMOBILIERES,

_La Jei du 16 novembre 1940, aujourd’hui disparue, surbordon-
nait  toutes les mutations immobilitres 2 une autorisation
préfectorale.

Le législateur n’ayant pas indiqué les civconstances en fonetion
d.esquelles Pautorité préfectorale pourrait ou non refuser les aunto-
risations demandées, l'admission d'un moyen d’annulation tiré
d’'un détournement de pouvoir ou, 4 plus forte raison, d’une
violation de loi, paraissait difficile,

La loi du 16 novembre 1940 et les textes pris pour son appli-
cation n’indiqiiient pas Tebar do 1% formalité Tmposee. U Tetours
arguantm pouvoir un relus d’autorisation ne
semblait done offrir aucune chance de succds si, du moins, 1'on
excepte le cas ot le requérant auvajt pu prouver ou Pinstruction
révéler que la décision préfectorale &tait inspirée par des considé-
rations personnelles et non par la poursuite dune fin d’intérét
général,

La Ioi étant demeurée absolument muette sur les motifs de
Pautorisation ou du refus d’autorisation, un moyen tiré de la
violation de la loi pour inexistence des motifs paraissait voué a
un échec plus certain encore.

La loi du 16 novembre 1940 semblait donc conférer 3 I'admi-
mistration une compétence discrefionnaie  excluant 1d2e Tneme”

d’un  gontréle di défourheme i teedfortiori, de
Pappréciationdes faits. C’est pourtant dans cette double direciion

que le Conseil d’Etat allait exercer sa censures -
% 2.

§ 1. — Le coniréle du détournement de pouvoir,

Ni Ia loi, ni les documents annexes ne déterminent le but en
vue duquel le préfet deit exercer les pouvoirs qu’il tient de la
loi du 16 novembre 1940, mais, selon Pexpression du commissaire
du gouvernement Léonard, «il demeure toujours du devoir du
juge de rechercher quel est le but en vue duquel un certain
pouvoir est donné a I'administration, méme si le législateur a omis
de le préciser » (3). Ce but, il le trouve dans le désir du léoislateur
de mettre obstacle aux Tfansactions immobiliores les.

Sera"donc entache de de Tiement de pouvoir un refus d’auto-
risation fondé ot 1ire uni €SS1011

- T Cal I e

agugote des acquerenxs, Un"tel Wofif_en raison de sa_pgénéralits

et en I'abserice de toute apprécigtion dés inGonvenienis i

présenter;

ceux qui penven
justifier un refus sation (9 juillet "
che,” R p. 182 février 1944, Auvray, R, p- 418; 5 juillet 1944,

(3) G.P. 1943, 2, 65.

DANS L'ACTION DE L’ADMINISTRATION 71

Gauthier, R. p. 418; 28 février 19435, époux Provini, R. p. 44;
20 juillet 1945, Messie, R. p. 343),

Le préfet ne saurait non plus se fonder, jour rejeter une
demande formée par un particulier 3 Peffet d%8tre autorisé i
acquérit un beis mis en adjudication, sur ce: gue ce hois est
susceptible d’exploitation et qu'il convient d’en xéserver I'acqui-
sition aux seuls exploitants forestiexs (18 octisre 1946, époux
Moreau et Bazin, R. p. 237) ; on sur ce qu'il y aviit lieu, en raison
de la pénurie des logements, de favoriser I'ichat des petits
immeubles par les habitants de la région en éliininant Systémati-
quement les acquéreurs résidant dans les loealitds éloignées
(22 décembre 1944, sicur Baudouin, R. p. 330).:Serait de méme
illégal un refus d’autorisation fondé sur des comidérations d’urba-
nisme (30 juin 1944, Compagnie anonyme de¢: Sabligres de la
Seine, K. p. 189), ou opposé & leffet de favariser des intéréts
purement privés (10 juillet 1946, Fourquet, R. p. 448).

Le refus opposé par le préf it g ivé par «les incon-
vénients particuliers » que présenterait pour l'intézét général, dans.
les circ T Salisati lopiiration-projetée-
« Congidérant, déclare un arré:t du 18 janvier 1946, sieur Panago-
poulos, R. p. 19, que ni le piéfet de la Seing-et-Marne, ni le
ministre de I'Intérieur dans ses observations sur le pourvei n’ont
fait connaitre les raizons de ce refus et n'ont aliégné qu’il serait
motivé par des inconvénients particuliers gu’aurii présen;tés_ pour
Tintérét général, dans les circonstances de l'espice, Ia réalisation
de Topération projetée par le sieur Panagopoulis; que dans ces
conditions le requérant est fondé & soutenir quc le préfet a pris
sa décision pour un motif n’entrant pas au norsdre de ceux qui
sont de mature & justifier légalement le refusi.de D’auntorisation
exigée par la loi du 16 novembre 1940 et que, par suite, ladite
décision est entachée d’exeds de pouveir », :

Les motifs étant « d’ordre particulier », le (Conseil d’Etat ne
poursuivra-t-il pas plus avant son contréle ? Noz, car le juge de
Texcés de_pouvoir va opérer un choix parmi Tai:
de mature a JUSHEET, un velus g autorisation, Ii va, en d’autres

terfies, se Iivier a un contrdle de l’appréciation.; es faits.

§ 2. — Le contréle de Pappréciation des faits.

Dans un arrét rendu le 28 juillet 1944 (dame Comstantin,
R. p. 219), le Coneeil d’Etat décide, en effet, que::le préfet doit se
fonder sur ¢ des motifs déduivs dun examen—-de Vorigimedés
ressthe habituelle ou des intentiegm
éventuel 3 ¥ - ) -

« Considérant qu’en subordonnant & ume aulorisation p'refec-
torale, par la loi du 16 novembre 1940, les mutatﬂ]gms entre vifs de
propriété ou de jouissance ainsi que tous ln_as_ d(::_pemb’re-ments de
propriété immobilitre ou de droits 1mmob111ers$§ le législateur a
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entendu éviter les spéculations portant sur ces biens ou Ieur
aceaparement; qu’il suit de 13 que le préfet peut refuser son
autorisation quand origine des ressources, activité habituelle ou
les intentions de Pacquéreur éventuel ne luj paraissaient pas excly-
sives d’'un but de spéculation oqy d’accaparement; que la situation
c{u vendeur peut rendre plus ou moins vraisemblable ou probable
Texistence d’un tel but, mais nest Pas & elle senle de nature 3
justifier un refus d’autorisation qui aurait pour conséquence de
rendre la propristé maliénable entre les mains de son détentenr..,
Considérant qu’il résulte de Dinstruction que, pour refuser 3 la
dame Barriére, épouse Constantin, Fautorisation de consentir une
hypothéque sur un e ses immeubles, le préfet de Ia Haute-
Garonne, sans la déclarer non recevable eomme n’émanant pas
de Pacquéreur éventuel de ce droit réel, a stataé sur le wmérite de
la demande ainsi présentée; que, pour ce faire, il s%est borné 2
tirer argument de renseignements recueillis sur le compte du
conjoint de la requérante et ne s'est pas fondé sur des motifs
déduits dun examen de la situation, des attitudes ou des inten-
tions du prétear bénéficiaire éventuel de Thypothéque; que, dés
loxs, il a, par 1a décision attaquée, fait une inexacte application
des dispositions législatives ci-dessus rappelées. »

Il ressort des termes de cet arrét que le Conseil d'Etat exerce

un contgdle § SEXTe q 1L se Livie en matiére de
détournement_ de voir.” 1l ‘ne §€ BoYNe Pis & verifier &% S
mo visage en lu-méme est de nature 2 fournir une base

¢e. Il apprécie «la valeur» du motif

invo’q_u_f.é;ilu fond, et le
« la situation du vendenr peut réndre plus ov moins vraiserablable
Pexistence d'un but de spéculation ». On est dés lors fondé 3 consi.

dérer que l’arré,t-@e Constantin oriente la jurisprudence dans
le sens_d> o -appréeiation faits.

Un arzét du 16 Janvier 1946 (sieur Jouh u, R. p. 16) illustre
neitement cette fendance : ¢ Conatderant que le sieur Jonhanean
était Propri¥raiTe de trois exploitations agricoles d’'une contenance

totale de 46 hectares; quil nlest pas établi, eu égard aux circons-
tances de Vaffaire, quen sollicitant Pautorisation d’acquérir une
Propriéié de 7 hectares 60, voisine et complémentaire d'un domaine
qui lui appartient déja, le sienr Jouhaneau, bien qu'il ne se szoit
pas _proposé de l'exploiter lui-méme, ait envisagé une opération
de la natare de celles qui peuvent légalement justifier le refus
d’autorisation préva par la loi du 16 novembre 1940, alors en
vigueur; qu'ainsi, la décision a fait de la loi wne faumsse
application. »

Le contrdle de Iappréciation du fait dans lequel le Conseil
d&’Etat s'engageait ainsi ne devait dailleurs susciter qu’un maigre
contenticux, la loi du 16 novembre 1940 ayant disparu avec le
Goavernement de Vichy. L’épuration administrative ayant été
organisée tour a tour par le Gouvernement de Vichy puis par le
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Gouvernement provisoire devait donmer lem 3 1 conientieux
beaucoup plus abondant. g

Alinéa 4. — LE coNTRSLE JURIDICTIONNIZ
DE L’EPURATION ADMINISTRATIVE :

L’épuration administrative fut organisée par une i da 17 juil-
let 1904, puis par une ordommance du 27 juin 1944, Le ca_ntréle
juridictionnel auquel domnérent lieu les mesures qi interun.}-eut
en application de ces textes devait donc se dérouler ST une pél:lode
de temps d(agt_'l_’_g_x_gp_leur allait lui permettre de se {:éployer libre-
ment, ) : )

Limité sous Vempire du premicr texte a la censzre du détour-
nement de pouvsir, il devait aboudr sous Tenipiee T S5cond 5 second a

une appréciation —des 17 ne la; aucume pat au pouvoir
. e’ . ] " ———
diserétionnaire de adminstration. :
§ Y. — Le contréle du détournement de poivoir,

La loi du 17 ju.i%?‘iﬂ disposait, dans son article premier,

que : ¢ Les fonctionnaires et—apents—civil bres=de=LEtar .
peuy etre releves de Jeuns onctions, nonobstant; toute dispo-

sition législative Tentaire, par déeret, sur 13 Eeal Tapport—
du minisirg comMpatent utre~farmalité, 3

«On pouvall, a bon droit, ohserve M. Morange, douier c!e
Pefficacité pratique d’un moyen tiré du détoumgnflg__lt de pouvoir
en présence d'un texte aussi large et il était légithne de penser
que ce moyen d’annulation ne serait appelé a jouer que danﬁ le§
hypothéses tout a fait exceptionnelles ot le requirant serdit 2
méme de prouver que la mesure avait éié prise dansun sentiment
de vengeance personmelle par exemple » (4). )

. La jurhprud%w#e cependanl:
a donner « une réelle Vitalité 5 en motre matiere au ‘moyen Tondé
sur_Jle dét oir. La juridiction ndminisivalive"
s’est orientée dans cette voie e découvrant un ‘hutgé relativement
limité 3 I'action adwinistyative dans .’ g _des mqﬁm
Mﬁ%&wys’ prises en
exécution de la loi du 17 juillet 1940 doivent tendre 3 écarter des
services les agents dont le maintien, en raison de leur compor-

tement général, parait incompatible avec les exigencrs de Vintérét

bl . : .

Ainst Je but de la loi n’étant pas, d’aprés le (:'?‘:flsel‘ll d’Etat,
d’opérer un rajeunissement des cadres, I'age de I'intéressé ne
peut en lui-méme motiver légalement un reléveme

- de fonetions
(24 jmillet 1942, sieur Piron, R. p. 2_33_'): «Considf:rant queb.‘Ee_s
décisions prévues par la loi du 17 juillet ]:949 out pour objet
d’écarier des services les agents dont le maintien, on raison de
leur comportement général, parait incompatible aYec;:EIes exigences
de Yintérét public; que ces décisions ne peuvent étr: valablement

{4) Note D.C. 1944, p. 99.
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prises que sur Pexamen de chaque eas particalier; considérant
quiil résulte de TIinstruction que le siewr Piron a été relevé de
ses fonctions de gardien de la paix pour Punique motif qu’il se
trouvait au nombre des agents ayant dépassé I'ige de cinquante-
cing ans, que Padministration s'est bornée 3 lui faire application
d'une décision de principe, sans procéder i Pexamen de sa situation
particuliére et sans rechercher si, en ce qui le concernait, son
ige était de nature & s'opposer & son maintien en fonctions alors
qu’en raison de ses charges de famille il devait rester en activité
au-deld de cinquante-cing ans d’aprés la législation antérieure.. »

De méme, la 1égislation de 1940 _pn’avant pas entendu viser un
but de répression disciplmaire, une faute de cette Nalire oe sanrEnit
Justi Egalement une Telle mesne s—jJuillet 1943, sieur Cha-
pelle, R. p. 200)T « Cons érant, dune part, que si la loi du
17 juillet 1940 permettant de relever de leurs fonctions les agents

de T'Etat, n’a pas pour objet de substituer les mestures qu’elle .

prévoit aux sanctions disciplinaires dont ils seraient passibles, elle
ne s’oppose pas 3 ce que les autorités chargées de son application
tiennent compte des fautes commises par ees agents pour apprécier
si, en raison de leur comportement général, leur maintien est
incompatible avec les exigences de Vintérét public; que, dés lors,
le secrétaire d’Etat A la Production industrielle n’a pas méconnu
Ia portée de ladite loi en retenant parmi les motifs gui T'ont
déterminé i relever le sieur Chapelle de ses fonctions de chef de
bureau i ladministration centrale des faits qui, envisagés isolé-
ment, eussent été de nature 4 entraimer une poursuite discipli-
naire... »; (4 février 1944, Duplat, R. p. 46} : « Considérant que Ia loi
du 17 juillet 1940, qui autorise le gouvernement & relever de
leurs fonctions les agents de I'Etat, n’a pas pour objet de substituer
les mesures qu’elle prévait aux sanctions disciplinaires dont seraient
passibles les fonctionnaires; que si elle ne s’oppose pas & ce que
les autorités chargées de son application tiennent compte des fautes
commises par ces agents pour apprécier si leur comportement
général rend leur maintien incompatible avec les exigences de
Iintérét public, il résulte tant des observations du secrétaire
d’Etat 2 la Guerre sur le pourvoi que de toutes les pidees du
dossier que le sieur Duplat a &é relevé de ses fonctions de sous-
agent militaire pour 'unique motif qu’il n’avait pas exécuté ordre
qui lui avait été donmé, le 19 juillet 1940, de quitter Bordeaux
pour rejoindre son dépét en zone non occupée; que le secrétaire
d’Etat i la Guerre ne s'est livré i aucune appréciation du compor-
tement général de ce fonctionmaire et s’est horné a envisager un
fait qui, pris isolément, commme il 1'a é1é en Pespéce, était seule-
ment de nature 2 entrainer une poursuite disciplinaire.., »

" De méme serait considérée comme entachée d'un détournement
de pouvoir une mesure de relivement de fonctions prononcée i
raison de lappartenance de lintéressé 3 une sociélé secrdte
(6 mars 1946, sieur Klein, R. p- 72): «Considérant gue si le
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gouverneur général a fondé la mesure pris T'encontre du sieur
Kiein sur Fapplication de la.loi du 17 juiliet 1940 et du décret
du 5 septembre suivant qui- prévoit que les' lonctionnaires et, en
Algérie, les officiers publics et ministériels, pourront &tre relevés
de Jeurs fomctions, nonmchstant toute disposition Iégislative ou
réglementaire contraive, il est constant que :ie sieur Klein a &té
frappé, en décembre 1941, aprés Tintervertion de la loi du
11 aofit 1941 sur les socidtés secrétes, loi dont Ja nullité a été
constatée par l'ordonnance du 9 aofit 1944, et pour l'unique motif
qu'il avait été dignitaire de la franc-magonnerie; considérant qu’il
résulte de ce qui précéde que le gouvernerl: général a usé des
pouvoirs que lui donnaient la loi du 17 juille: 1940 et le décret du
5 septembre 1940 pour un but autre que telui en vue dugquel
ils lui avaient été conférés. » i

Le Conseil d’Etat se reconnait done Ie dreit de contréler si Ie
motif allégHE est de cenx qui petvent Jegalemest justifier Ta décision
mais i’ ne va~pas jusqu'a-Operer un_contrile de Im

aotif, C'est ainsi que le molif attagqud—6tani! r-
iy T ¥ v 5 i N A
tement genéral de "intéressé, le Conseil d’Etat admet, par J3 méme,
la légalité du relévement de Jowctions, sang’ ‘s’at -

cher si, «dans les circonstances particuliéres de Despice », les
alis ctaient de nature i justifier la décision aviaquée (29 mai 1942,
Chastenet de Gery, R, p. 177): « Considérant gqu’aux termes de le_l
loi du 17 juillet 1940, prorogée par la loi du 23 octobre 1940 qui
était applicable au requérant, en sa qualité de fonctionnaive de
TEtat, & Pexclusion de la loi dn 27 septemibre 1940 visant les
agents des cadres locaux des colonies et invequée i tort par Ia
requéte, « les magistrats et les fonctionuaires: et agents civils ou
« militaires de 1’Etat pourront &tre relevés® de leurs fonctions
« nonobstant toute disposition législative’ ou réglementaire
« contraire », que ce texte qui lui senl a é1é appliqué n’oblige
pas lautorité qui prononce le retrait de foutions a4 motiver sa
décision et lui laisse un plein pouveir dappréciation sur Poppor-
tunité de la mesure; considérant que le motif tiré de Pattitude
du requérant lors de la dissidence des territores placés sous som
autorité était au nombre de ceux qui piuvaient Ilégalement
entrainer I'application de Iz loi du 17 juille:r 1940; considérant
que le sieur Chastenet de Gery m’établit pai que le déeret du
5 féyrier 1941 le relevant de ses fonctions. de gouverneur des
Litablissements francais de I’Océanie et le déciet du 12 mai 1941
Tadmettant 3 Ia retraite 4 la suite de cette misure conformément
au décret du 18 septembre 1940 reposent sur des faits matérielle-
ment inexacts et solent entachés de détourncment de pouvoir »;
(9 novembre 1945, Bérard, R. p. 226): « Coasidérant que cette
mesure a été prise en raison du comportement général du_ sieur
Bérard et que celui-ci n'est pas fondé & soutsair que le ministre
des Travaux publics a excédé les pouveirs qulil tenait de la loi,
alors en vigueur, du 17 juillet 1940... . :
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Le contréle juridictionnel des mesures d’épuration intervenues
en’ application de Pordonnance du 27 juin 1944 allait donner au
Conseil d’Etat Poccasion de pousser plus avant son contrdle.

.. § 2. — Le controle de Pappréciation des faits.

] ‘L epuration des fonctionnaires ayant, durant Toccupation, favo-
risé I'ennemi, porté atteinte aux institutions et Libertés fondamen.
tales, ou tiré sciemment bénéfice des réglements de Vichy fut
organisée par une ordonnance dy 27 juin 1944. Le contrdle juri-
dictionnel des mesures prises sous l'empire de cetie Yéeislation

g%ait donner liew 2 une ahondante jurisprudence dn Conseil

Celui-ci va miner avec une trés i é—non—seule:
ment si les.faitf?pwwwm
ils j%uration.

« Lorsque vous efites 3 connaftre, observait le commissaire du
gouvernement Odent dans ses conclusions sous I'arrét Aramu du
26 octobre 1945 (R. P. 213}, des mesures prises en exécution de
la loi du 17 juillet 1940 qui permettait au gouvernement de
relever de leurs fonctions sans ancune formalité les magistrats
et les fonctionnaires civils et militaires, vous réussites, em invo-
quant les principes généraux du droit et la volonté que vous
attribudtes au législateur, & exercer un contrgle effectif de légalité
que semblait pourtant exclure la concision des trois lignes insti-
tuant lesdites mesures; vous avez annulé des décisions relevant
des fonctionnaires de leurs fonctious » (5).

Aprés ce rappel qui constitue une invitation a la hardiesse,

le commissaire du gouvernement j ases de la juri rudence
a ‘qill'. \_/—_/_’j-p\

«1l faut, croyons-nous, poser en principe qu’appelés i statuer
sur des pourvois formés contre des décisions infligeant des sanetions
administratives 3 des fonctionnaires, vous devez vous en temir
aux régles qu'a dégagées votre jurisprudence en matitre de sanc.

tions dise : les

sont si voisines gue] sauf texte.

ansposition perfoel_de déterminer les
oirs = ‘excés de pouvoir. » T~

Or, lorsqu’il s'agit da € sanctions disciplinaires,

. it . -
le Conseil d’Etat se Tée t_d’examiner s Is s
qui ont motivé Ction sont, d'ung part, matéricllement exagls,

r l'applicalion dune L.

Mais,"<en raison du caractére infAmant des activités anti-
nationales poursuivies comme de la gravité des sanctions encourues,
le législatenr a limitativement énuméré Ies catégories de {faits
entrant dans le champ d’application de I'ordonnance du 27 juin.
Il s’ensuit que, chaque fois qu’un requérant discutera la qualifi-
cation des faits qui lui somt reprochés & ce titre, votre contrdle
sera plus profond et plus efficace qu'en matidre disciplinaire

(5) 5. 1946, I, 1.
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normale olt la généralité des dispositions légiskitives ou' régle-
mentaires qui visent les faits punissables, réduit en pratique le
nombre des hypothises oit les faits conditionneni le droit ».

L'ordonnance du 27 juin 1944 prévoyait qi:> des sanetions
allant du blime & la révocation sams pension pourraient é&tre
infligées aux fonctionnaires qui, depuis le 16 jwir 1940 et jusqu’a
la Libération, avaient favorisé les entreprises e toute nature
de Pennemi, contrarié I'effort de guerre de la France et de ses
alliés, porté atieinte aux institutions constitutitanelles. on aux
libertés publiques fondamentales ou sciemment :ré ou tenté de
tirer un hénéfice matériel direct des rigleme is de launtorité
de fait contraires aux lois en vigueur le 16 juin 3040,

De nombreux arrétés ministériels ont prononté, en vertu de
cette disposition législative, des sanctions contre lss fonctionmaires
qui avaient adhéré 3 des groupements de collaiioration franco-
allemande; si le Conseil d’Etat s’en était tenu a :a jurisprudence
antérieure, il ne pouvait que rejeter les recours farmés contre ces
arrétés : eu égard aux termes de la loi, cette adiésion était, par
elle-méie, de nature A justifier wne sanction; malr la Haute Juri-
diction administrative a, am contraire, recherch dans chaque
cas les conditions dans lesquelles les intéressés avaient donné leur
adhésion, apprécié Iactivité qu’ils avaient déplovie et retenu la
durée de Y’adhésion; si, par exemple. le requérani' n’a accepté de
faire partie du groupement que parce qu'il ignoriit le but exact,
gi dés qu’il a connu ce but, il a démissionné, si, durant sa présence,
il n’a, en réalité, exercé aucune activité mocive, Ie; juge de Vexces
de pouvoir pourra dire que le grief retenu contre ‘lui n'était pas

de nature «dans_les circonstances .de laffaire-s--sm-smmativer wne
sangtion au titre de 'épuration {24 mars 1950, Combes, R. p. 765):
« Dans” I€E circonstances ol ils sont intervenus ei alors qu’ancun
grief n'a été articulé contre l'intéressé au sujet ‘e son attit'ud‘e
pendant Poccupation, le fait, par un magistrat ; d’avoir assisté,
sans qu’aucun acte de propagande ait été relex contre Ini, &
P'inauguration de la permanence du groupement :antinational dit
¢ Légion des Volontaires frangais conire le bolchewisme » et le fs:}t
d’avoir adhéré en 1941 & un groupement antinatisnal alors 'qull
est constant qu’il a donné sa démission au bout d:! quelgues jours
et n'a exercé aucune activité au sein de cet organiime, ne permet-
tent pas de regarder ledit intéressé comme ayant agc?m!)ll des
actes de mature i le rendre passible des saneticas édictées par
Tordonnance du 27 juin 1944 »; (26 mai 1950, Chass«jc":ra't, R. P 32(?) :
¢ N’est pas de nature a justifier légalement une sanction Ic_:xcrglce
par un maitre des requétes au: Conseil d’Etat s fonetions de
directeur du contenticux, de la justice militaire ¢t de la ge;n&ar-
merie, étant établi que D'intéressé s’est constammest en}\ploye avec
courage et efficacité, soit secrdtement, soit par.fc?_]_s méme ouver-
tement, 3 contrarier les entreprises de lenmemi om des partisans
de la collaboration et s'est opposé aux directives gouvernement
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de fait, dont il a souvent réussi a restreindre et méme a3 annuler
les effets »; {rapp. 3 novembre 1950, Ganel, R. p. 765): pour une
adhésion au Parti populaire francais antérieure 3 la guerre et non
retivée aprés 1941; (3 février 1950, Asso, R. p. 765): pour une
adhésion an $.0.1..

e méme si un fonctionnaire a tenu certains prepos qui, par
eux-mémes, seraient de nature motiver une sanction, le Conseil
d’Etat examine quand et og ils ont été tenus; s’ils n’ont en aucune
publicité, s’ils n’ont éts prononcés que devant des collégues, il
recherche dans quelles circonstances les paroles regrettables ont
été dites : si elles Vont été 3 titre de propagande, si elles ont &té
répétées ou si elles n’ont 6td formulées quiaccidentellement, dans
un moment d’énervement par exemple,

(27 juillet 1949, Germain, R. p. 715): « Méme en tenant pour
établi le fait qu'nn fenctionnaire ait tenu certaing propos regret-
tables, ces propos isolés et d’ailleurs imprécis ne permetiraient
Pas, en Uespéce, d’affirmer que ce fonctionnaire a, comme Jle porte
Yavis de la commission d’épuration, « manifesté une attitude
« favorable 3 Poccupant et nettement antifrangaise » et il y a
lieu d’annuler la sanction d’épuration prononcée contre Tintéressé. »

{19 avril 1950, Barbier, R. P 218): « Considérant que s'il... n'est
pas démontré par les pitces du dossier que le sieur Barbier n’a
pas réellement tenu les propos qui lui sont reprochés, ces prepos
dans les circonstances de Iaffaire ot eu égard 4 la participation
effective de Iintéressé a la Résistance, ne sont pas au nowmbre de
ceux qui peuvent légalement justifier une sanction... »

(7 novembre 1951, Grond, R, p. 516): « Dans les circonstances
de Paffaire et eu égard au comportement général ainsi qu’a la per-
sonnalité de P’intéressé — lequel ne s%est Ii
gande en faveur des puissances ennemies et a, au contraire, mamni-
festé activement son hostilité i lenr égard — le fait, par un fort
des Halles dont les parents étaient naturalisés frangais d’origine
allemande, d’avoir, dans Yaecomplissement de son travail aux
Halles, servi d’interpréte aux soldats allemands qui venaient y
faire des achats, ainsi que d’avoir reeu i son domicile certains
militaires de I'armée d’occupation qu’il avait connus am cours de
son enfance passée en Allemagne, n’était pas de nature a motiver
une sanction au titre de Pépuration administrative, »

Il arvive au juge de l’excés de pouvoir de temir compte, pour
—

arréter sa comvier enérale de {Interesse pendant
Foceupation F d’établir une compensation—e i—peut étre
rewwmﬁw

n_acii (4 avril
1951, Canac, R. . 731) : ¢ Le fait d’avoir occupé sans y exercer aucune
activité politique I'un des postes de secrétaire particulier du vice-
président du Conseil et du chef du Gouvernement de fait au conrs
des années 1940, 1942 et 1943 n’est pas, en égard au comportement
de Pintéressé, de nature, 2 lui geul, a rendre ledit intéressé passible
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d'une sanction au titre de Vépuration administritive» (dans le
méme sens, voir 1% juin 1951, Le Gros, R. p- 305):_,:3 o

L’appréeciation des faits qui incombe au Juge dé' X ‘excds 'de pou-
voir est encore plus comsidérable quand Ie motif qui ?’det?rr’mne )
Ja sanction n’est pas un acte préecis mais une activité générale
pendant ’eccupation. o i )

« En pareille hypothése, le Conseil d’Etat pass: au crible toute
Factivité de l'intéressé, examine les actes quil & plus ou Tmoins
quotidiennement pris, apprécie leur importance et est conduit par-
fois & mettre en balance certains faits, peut-étre cfgntest‘ahles, qu'il
‘a commis et certains autres, patriotiques, dont il ne prévaut » 6).

Le Conseil d’Etat va jusqu’d poser des Cri-tf‘:rtzl_i_: différents pour
juger du comportement des pr(?fe.ts selon qu”xl s"ingit de: f_onctlon-
naires appartenant déja i Padministration préfectorale ou ils pour-
suivaient une carriére pormale ou de personmes enirées aprés
Parmistice dans les cadres préfectoraux. Les premicrs ne sont
déclarés justiciables de I'épuration que s'ils ont it preuve d’un
zéle répréhensible dans Vexercice de leurs fon(.:thil.ls,(,Q juin 1948,
Chassaigne, R. p. 254); les seconds sont soumis i lepu}'a.uon du
seul fait de leur occupation de fonctions préfectorsles (9 juin 1948,

R. p. 254). .
Bla;llfx]:i‘:: poul;sant lon contrdle & son extréme limite, le Con_seﬂ
&’Etat fait intervenir dans sen appréciation des fa_l:jts la contrainte
exercée par I'administration ou par des tiers. 4 .

Il admet que constituait une excuse .ahaolul.(__-n‘e I ordore 1?11
supérieur auquel un subordonné ne pouvait se scustraire. On >
dans un arrét Masselin, en date du I5 juillet 1949, R. p. 353, quli; :
« L’arrestation de deux aviateurs américains par 1os autorités abiz-
mandes reprochée au sieur Masselin avait été rc‘fnglue inévita “1?
par les initiatives du préfer et que le r?querant_.gguy.af et,e tmez
gue par les injonctions de ce dernier, » Dés l?rs, ¢ grief n'est pa
au nombre de ceux gui peuvent légalement_ Justii:lf_::r une sanctlor'l
an titre de Pordonnance du 27 juin 1944 (voir dans le méme sens :
12 janvier 1951, sieur Noual, R. p. 730, pour un f=?ncnong:§3 u‘{‘1)11
n’a fait que se conformer aux injonctions recucs d(‘,; son dsmpt ’m;

Un arrét do 20 jumillet 1951, sxel.}r.MarEme?u (::?), ’aé[ Ime l,que :
grief formulé A l'encontre d’un policier &av?n" piocé e] 'aal an‘; ;t
tation de trois israélites n’est pas de nature & ;!us_t;ﬁer egfem !
une sanction s’il est établi que le requérant n'a pu se refuser a
faire partie des détachements ayant opéré ‘cette’g_a__rre_:statmn.'d' X

En sens foverse, le fait pour un _poi_mler ’d ayoir proc:;, &
I'arrestation de patriotes permet 1’application d ux lszesurg (?Pu;
ration si Pintéressé m’apporte pas la preuve qu'il s’est borné

(6} LerounNeve : [appréciation des faits par le Conseil d’'Etat de France,

RJ]()’?;&C;Q::S 2::11 LerourNeur, Etudes et Documents, 1953 : .4pparition de nou-

veaux éléments subjectifs dans le recours pour exces de poz,i:mr.
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obéir 3 des ordres formels de ses sapéricurs & Pexécution desquels
il n’aurait pu se soustrajre (15 mai 1951, sicur Pichaut, R. p. 268),

Lépuration en Alsace et eon Lorraine a donné au Congeil d’Etat
de nowbreuses oceasions de tenir compte de Midée de contrainte
exercée par des tiers, La Haute Juridiction administrative a souvent
annulé des sanctions infligées & des Alsaciens ayant acqnis la
nationalité allemande ou adhére au parti nazi par le motif que
ceite acquisition et cette adhésion n’avaient &té aeceptées ou for
mulées que song Pempire de la contrainte (12 novembre 1949, sieur
Holtzinger, R, p- 476); ou sous la pression d’un chef nazj qui
menacait intéressé de représailles (20 janvier 1950, sieur Schaef-
fer, R. p. 767); ou en rajson du régime auquel PAlsace a &€ sou-
mise dans les derniers temps de 'ocoupation (2 avril 1952, sieur
Weber [81).

Le contrdle juridictionuel de Tépuration administrative offre,
on le voit, wn exemple saisissant de la méthode par laquelle la
juridiction administrative s’attribue Vintéaralité des pouvoirs de
libre appréciation de Padministeation active (9). Cet exempl
illusire d’aillenrs remarquablement "analyse théorique du pouvoir
discrétionnaire dans Pacte administratif que nous avons conduite
d’un }I)oint de vue logique et formel dans la premiére partie de ce
travail.

En présence d'un texte qui attribue wn pouvoir apparemment
discrétionnimire adIminisivation, ¥ tat InstavuFeson
conted gtapes  successives. Au te F i

?
« découvre le but en vie duquel le Iégislateur a atiribué compé-
tence & I'autorité administrative : « lutte contre la spéenlation
ou I'accaparement », mise & I'écart des agents « dont e maintien en
raison de Jeur comportement général parait incompatible avee Jes

exigences de Tintérat public ». Ce_but, il I'objective en une caté-
gorie _de _motifs. Le Congeil d’Ftat rec 1 i

« étalen ceux_qui lent légalement Ja justic
fiery, Ay terme de cette promisre élape, tout pouvelr discréfion-
I %

donnés

T oTrm— r ~ « =
¢_est, théorig oL posen lui-méme, « de natgre » fA-servir

de fondement lepal-3 Lagte, TI5m Tecic 5Tl en est ainsi ns les
circonstane riicnlidres de Paffaire 3 : CX[iress] Iappa-

rition dans les arréts témoigne gue le transiert ntéeral de 1a liberié
dapprégation de Ta trate i -congommeé.

Ibid, ‘
€ juge adimimistratif ne va cependant pas jusqu’l contrdler Is Propor.
tionnalité de Iz sanction 3 la facte,

! n'en_est plus de méme au terme € etape du
col%lﬁ:ﬁ?uﬁﬁ\ —
e Conseil d’Etat ne se borne plus § déci r i un if_déter-
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Mais il est des cas dans lesquels le contrdle’ juridictionnel ne
peut pas g'instaurer par étapes. Le particulari 11e_des conditions

dans Jes ‘exerce alors in confondre Jeur étude

avec celle des cas qui Hiows venons d’examiner,

Sous-Section IT

Cas ot le contréle de g qualification ne peut éire dissocid
du contrdle de Vappréciation des f:iig

I faut bien voir comment les hypothéses que mous allons
étudier se différencient des précédentes, i

Dans ces derniéres, le juge administratif avait la faculté d’exer.
cer sur les faits un contréle de 1égalité sans pour autant substituer
fon appréciation & celle de Padministrateur. Dine chacune des
matiéres que nous avons examinées, nous avons vi. en effet, le juge
administratif éder au terme d’un premier st tle_de Tévolution
jurisprudentielle-4 & '

0 _motit envisagé in ebstracto—om
laissait ¢ Pappréciation des fdtsmtin de Tadminis.
tration active. ) i

Ieci, rien _de > tel, la qualification des faits étant :indissociable de

leur _a réciation, lé Juge OUVoIr gl CORtraint, s1

yeut exercer nun contréle plus sévire gue le_siniple conirdle du
détournement de Tonvor et de Yexactitude maisrielle des faits,
d : =

appréciation que 'adminjitrateur et done
de substituer sa propre appreciation des faits 3.:zelle de Yadimi-

nistration AcHve:

P : s 5
Avsst Elen, Ta~ jurisprudence est-elle en ces matidres d'une
— :

singulidre complexité. Co
mﬁm&dmiuistraﬁon se heurte il un_droit ou i
unc liberté ou encore s'exerce en matidre quasi. pénale, e juge
w'hésite pas & exercer BN GOMtrale—— - ;
Dans les autres matidres, en revanche, il adopite une attitude
plus nuancée; son contrdle se fait plus hésitant— I
Nous éwudierons done Sacesmaivement les cas oft Faction de
Padministration se Heutte § un droit on a une Iiberié et ceux dans

es aménagement inlirne du sectetr
administratif ». '

Alinée 1. — Cas 0l I’ACTION bE L’ADMINIS'}_:uTION
SE HEURTE A UN DROIT OU A UNE LIBERTE

Nous allons retrouver ici la projection, sur un plen différent, des

solutions_jurisprudentielles que mows Hvons précédeiment étndides.
Le jugs : oir_n’hésite padi—evutrdlsr Vappré-
i is ‘atteinte au droit e propriété et

ciation_d

en_matiére ipé
article 118 de la loi du 13 juillet 1911 indique jue le construc-

‘teur de maisons devra se conformer, & Paris, «avi Pprescriptions

JEAN-CLAUDE VENEZIA : 53

e
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qui Tui seront faites dans I'intérét de la sareté publique, de la
salubrité ainsi que de la conservation des perspectives monumen-
tales et des sites, sauf recours au Conseil d’Etat par la voie conten-
tieuse »., Deux intéréts se trouvent en conflit: lintérét om tout
au moins la liberté du propriétaire, dune part, I'intérét de Iesthé-
tique, de lautre, Ce texte indique d’autant moins comment les
coneilier qu’il emploie des termes dont la ..signiﬁcati_gg_li{ig avee
les juge gsthétiques de chacun. Les notions de perspective
monﬁ?ﬁmm insusceptibles, en effet, d’un contréle
de Ia qualification distinet du contréle de Tappréciation des faits :
ou, si Pon préfére, la qualification se prend ici d'un examen global

des faits dont_on _pe pem—r-dissorier. ST T'on vent COMpPrendre

Tattitude du juge qui décide que les notioms de « perspective
monumentale » et de ¢ site » reldvent de son coniréle, il faut done

se reporter non pas a la loi de 191 i - ropriété
lui-mmi@d_gj@-wumense qu'étant dopné

Iimportance du droit individuel engagé, il faut remplacer
de J’admini par celle du j Ainsi en a-t-il été pour la
p]amﬁmmﬂﬁm. p. 488) ; pour lavenue de
Villepreux, prolongeant la perspective du grand canal de Ver-
sailles (13 mars 1935, époux Moranville, R. p- 325); pour le val
de Vée, & cité de Bagnoles-de-POrne (21 juillet 1937, dame veuve
Duval, R. p. 752); pour I'hétel de Sagonne (5 décembre 1947,
Ploix, R. p. 461); pour Je plateau d’Assy (19 mars 1948, Société
Passy-Mont-Blane, R. p. 140}; pour une pindde du Lavandon
(17 décembre 1952, dame veuve Moskon, R, p- 583).
L'ordonnance du 11 octobre 1945 qui instituait la procédure
du logement d’office perpétuait en matiére immobilitre et au profit
des particuliers le recours aux réquisitions. Les dispositions de
cette ordonnance étaient précises et détaillées et certaines des
solutions jurisprudentielles dégagées antérienrement se trouvaient
applicables aux réquisitions de logement. Ce qui fait que le Conseil
d’Etat, lorsqu’il fut saisi de trés nombreux recours, n’eut pas a
édifier une jurisprudence aussi prétorienne qu’autour de la loi du
11 juillet 1938. L'ordonnance du 11 octobre 1945 a autorisé les
réquisitions dams les communes oii existe ume ¢ crise grave .du
logement »; dans les mémes communes, elle a prévu la perception

e juge de Pexcés de pouveir recherche si la commune
& dans Ie pourvei qui lui est sonmis subit une « crise grave
du logement », .

(9 janvier 1948, Barbédienme, R. p. 15): « Considérant qu'aux
termes de Particle 1™ de Tordonnance du 11 octobre 1945, dans
les villes ot il existe une crise grave du logement, des mesures
exceptionnelles et temporaires sont prises en vue de rﬂéaliser une
meilleure répartition des locaux de maniére que puisse étre assurée
T'installation de ceux qui, em raison de leur travail ou de leur
sitnation de famille, doivent étre pourvus d'un logement.

d'une taxe de compensation sur les logements « insuffisamment )
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_« Considérant que, en vertu de I'alinéa 3 e Tarticle 24 de Ia
meéme ordomnance, «a titre transitoire et juiqu’a une date qui
sera fixée par arrété du minisire de VIntérisny, du ministre de
]:Econcw{nie nationale et du ministre de la Fconstruction et de
YUrbanisme », le préfet peut exercer le droit de réquisition dans
une commune non pourvue dun service munjcipal du logement
a la condition quune crise grave du logemer:: sévisse dans cette
commune.

¢ Considérant qu’il résulte de Vinstructiod, que tel nlest pas
le cas de la commune de Benodet »; (14 mai 21948, commune de
V(_aules-les—Roses, R. p. 212): « Considérant ‘que Tarrété inter-
ministériel attagué a rangé la commune de Veides-les-Roses parmi
celles Ol serait perue la taxe de compensation; qu’il est constant
que bien que cette commune ait subi quelque: dégats du fait de
Ia guerre, aucune crise grave du logement n'y. sévissait; que, dés
lors, elle est fondée i soutenir que ledit arréié en tant guil la
concerne est dépourvu de base Iégale.,» i

La loi, en matiére d'expropriation pour canse d'utilité publique,
a prévn ume procédure plus simple que la procédure gqulelle a
édictée normalement lorsque les travaux pour lesquels lexpro-
priation est envisagée omt un ecaractire militaivz; le Comseil d’Htat
vérific dans chaque espéce si les travaux présentent ce caractére.

(20 janvier 1950, commune de Tignes, R. p.46): « Considérant
que les deux décrets attagués déclarent applicables aux travaux
d’aménagement de la chute des Brévidres la rocédure d’expro-
priation simplifie prévue pour les travaux militaives dans le

décret du 30 octobre 1935. Considérant que Taiticle 18 du décret
du 17 juin 1938 n’assimile amx travaux militai‘es pour Tapplica-
tion de la procédure d’expropriation simplifié; que les travaux
d’aménagement hydraulique présentant, au pont de vue de la
défense nationale, un caractére d’urgence; qu'il est constant, en
égard & la nature des travaux envisagés et a I’égoque prévne pour
leur réalisation, que I'aménagement de la chutz des Bréviéres ne
présentail pas un caractére d'urgence au point d2: vae de la défense
nationale; qu’ainsi, les décrets attagués ne p{uvent trouver de
fondement 1égal dans les seules dispositions ie Varticle 18 du
déoret du 17 juin 1938. s 3

Le Conseil d’Etat exerce un contréle aussi ‘hardi en matiére

d’épuratfon administrafive qu'en maliere  d’atii ite—au—drot—de.__

propriéie T nie ordonnance du 29 novembre 1941 a préva 13 réin-
tégration des agents publics révoqués ou privéside leur emploi en
vertu des lofs d'exception du Gouvernement de Vichy, sauf dans
les cas oit Ia privation de I'emploi pouvait dtre en fait justifiée par
Pinsuffisance professionnelle grave de Iintéres:s; pour tous les
refus de réintégration, le Conseil a recherché »i la mesure prise
par le Gouvernement de Vichy avait été ou non motivée par_une_

insuffisance professionnelle grave, appréciati —ML
La méme ordonnance a, d'autre part, décicii que la dre
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bonne marche du servi ubstitue anssi s propre appréciation
a celle Mﬁis%ﬂ‘ﬁﬁme
des inspectenis de la population, R. p. 395) « Considérant qu’il
resuort des pidces du dossier que Ia vacance de PYemploi du direc.
teur départemental de la population du Jura: qui était occupé a
titre provieoire par ., un inepectenr ‘de 4 population -depuis
novembre 1946, ne pouvait pas étre regardéc’ comme remplissant
les conditions prévues au dernier alinéa de Iarticle précité... »
La délivcance d'une leence pour Pouveiture d'uwme officine
pharmaceutique, lorsque Pagglomération on icette ouverture est
Projetée est un centre d’approvisionnement .pour la population
des localités environnantes, est soumise 3 ettorisation; le juge
de I'excés de pouvoir, pour contréler la légalits des décisions prises,
est obligé d’apprécier Iétendue de Ia zane terrioriale pour laquelle
la Jocation ou la eréation d'ume nouvelle offcine est demandée,
« constitue le centre d’approvisionnement l: plus prehable »;
(31 juillet 1948, Rabelle, R. p. 369): « Coneilérant qu'il résulte
de Tinstruction que les circonstances particuldres de Tespéce et
notamment le fait que Je pharmacien déja dnstallé 3 Ribemont
cumulait, d’ailleurs illégalement, avec la gestion de Yofficine,
Texercice de la profession de chirurgien-dentists, étatent de nature

a inftuer sur le nombre des clients qui fréquentaient effectivement
Alinéa 2. — Cas 0@ SE TROUVE SEUL EN JEU ladite officine... » .

L’AMENAGEMENT INTERNE DU SECTEUR ADMINISTRATIF ¥ On peut_également jndiquer comme matitres oit le juge de
. . . Texcés_de pouvoir se Livre a une appréciation_ complete des faits,
Le contréle du juge se fait alors singulidre

= o reps . 4 les affaires coticernant lo carasiare cq réseitail des organisations
Tantst 3 il Temt d'ignorer imposeibilité de disso- b smaﬁﬁmwmwrmamm
cier le contréle de Taqua i s E L - similaires du Gard, premiére espéce, R. p. 56; :| février 1950, Fédé-
ciation. Parfois méme, I n'hésite pas & exercer um contrdle de ration des travailleurs du sous-sol, deuxidme et iroisicme espéce, R,

Yappréciation des Taits ¢ gnant de £L_quun contro P- 57, avee, au 8. 1950-3-57, les conclusions de ‘M. Barbet; 22 juin
leur i ielle. 1951, Confédération générale du travail, R. p. 363, avee, au D.S. 1952,

11 parait & vrai dive difficile de dégager los idées qui inspivent p- 110, les conelusions du commissaire du Gouvirnement et, p. 472,

uneAjm:ism'sr__u@jn_;meMWon- meat et simplement les une note de M. Jean Donnedieu de Vabres): «Considérant qu’aux
ussl en est-on réduit 4 exposer pure

h d 1 Tes 1o s dminist le termes de Varticle 31 du lvre I du Code du Aravail, modifis par
hypothdses dans lesquelles le juge administra 2 . .
couve: un_contrd a_qualification ou de Pexactitude maté-
: n . o i
rielle des faits wn ¢ lenr a iom,

la loi du 11 février 1950, la commission supérierre des conventions

collectives comprend notarament quinze représ¢ntants des travail-

g des fonctionnaires leurs répartis obligatoirement par un déeret exire [toutes les orga-

La loi du 19 octobre 1946, portan_t’s_tatut Lo Soneuo; ’ nisations syndicales Ies plus représentatives; qu'il n’est pas contesté

prévolt en son article 12§ que Iautorité compétente procide aux que la Confédération générale du travail Foree ouvridre est Tune

mouvements des fonctionnaires ¢ aprés avis des commissions pari- Y

taires », mais que, toutefois, une mutation peut étre prononcée
sans cet avis préalable, guand « il s’agit de rempliv une vacance

des organisations syndicales de travailleurs les plus représentatives
sur le plan national et qu’elle doit ainsi &tre a)ipelée 3 participer
. p N 5
d’emploi compromettant le fonctionnement du service ». Sau-u d’'un
recours conire un arrété ministériel ordonnant une mutation de

aux désignations prévues 3 Particle 31.» it
De méme encore, le Comseil d’Etat, définissant Ie contenu de
fonctionnaire sans consultation préslable de la commission pari-
taire, Je Comseil d’Etat recherche si la vacance 2 laguelle la

mutation contestée a pour but de pourvoir, compromettait la

la notion d’« affaires courantes PN € un aér nt en
_____/"'"-"'——'——"\.__._._____________

Algéri a Joi du mai 1945 relative a Pexpro-
priation de certaines entreprises de presse et it.1a création de Ia
(10) Cité in Lerournweur : L'appréciation des faits par le Censeil d'Etat
de France, RJ.D.A. 1652,
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des fonctionnaires ainsi réintégrés devait 8tre reconmstitude de
maniére & leur assurer un avancement comparable & celui accords
& la moyenne de leurs colldgues demeurds en fonctions; chague
fois que le Conseil d’Etat a été saisi, il a recherché si le reclasse-
ment attribué au requétant a eu, en fait, pour résnltat, de Io
replacer dans la situation quil aurait eue, compte tenu de I'avan-
cement auquel, eu égard 2 ses notes, il aurait pu prétendre g’il
wavait été évineé illégalement des cadres. Pour ce faire, il a dit
procéder & de délicates appréciations de fait puisquil lui a fallu
botamment apprécier quelle 6tait la « valeur professionnelle 5 du
fonctionnaire et quel avancement il aurait dii « normalement »
hir (8 juillet 1949, Barbier) (10),

Dans les différents cas que nous venons d’examiner, PFaction de
Yadministeation se heurtait & Yexistence, en la personne du requé-

nt, d’un droit ou d’une liberts,

Mais il est d’autres hypothéses dans lesquelles le juge admi-
nistratif substitue son appréciation a celle de Padministration
active alors que se trouve, seul en jen, Paménagement interne du
secteur administratif, .

Société nationale des entreprises de presse, au motif que, si le
gouvernement jouiseait dun pouvoir discrétioiinaire pour déter-
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wminer le contenu de la notion &’¢ affaires courantes », il jouirait
d’un pouvoir discrétionnaire pour déterminer sa propre coroés
tence (C'ES 4 avril 1952, Syndicat régional des qirotidi !Alpérie
et autres, G.F., 911 avril 1952, conclusions Delvolvé),

De méme encore tat vérifie si les décisions prises
par une caisse de sécurité sociale sont de 3 comettre
son éqfilibe financier (8 janvier 1954, Romimel, Rp2I); st un
Jo'lm bénéficier de Pinsertion d’annonces légales,
presente «un earactére évident d'utilité générale justifié par son
tirage »- (22 janvier 1954, Société tourangelle d’édition et de pro-
pagande, R. p. 40) ; si Vexploitation d’un brevet a fait Yobjet d’une
« exploitation normalement réduite » par suite des circonstances
de gunerre (29 juillet 1953, Etablissements Merlin et Gerin,
R. p. 404) ; « PPabsence manifeste d’emploi équivalent » (13 novem-
bre 1953, Denizet, R. p. 489).

Les arréts que nous venons de citer témoignent d’une extension

du contrdle juridictionmel. Cette extons €
juge de Fexces ir 3 couvert 5
de-Pexactitude_matérielle des faits, un. contrdle de lewr—appré—

ciation,

Dans certains arréts, en effet, la notion de ¢ fait_matériellement
inexacl » ne_recouvre plus sem statation de Texistence
ou de Dinexi it_mais encore le conirple GITiE_de
savoir si 1% étation—de ee—fait =—8té_exactement donnée par.
Pautorité_administrative :

(13 juin 1951, sieur Desjardins) (11): une amende administra-
tive a été infligée pour obtention irrégulitre de combustibles
minéraux du mois de novembre 1945 au mois de février 1947; le
motif de Virrégularité retenue était tiré du fait que la boulangerie
requérante ayant été équipée dés le mois de novembre 1945, avec
un four élecirique, ne pouvait plus depuis cette date prétendre
& l'attribution de combustibles. Le Conseil d’Etat annule la déei-
sion attaguée comme reposant sur wo fait matériellement inexact :
le four électrique n’avait été installé en novembre 1945 qu'a titre
d’essai et n’avait fonctionné normalement qu’a la fin de 1946,

(28 juillet 1951, Société des Laboratoires S.M.P., R. p. 835):
Est annulée comme fondée sur des faits matériellement inexacts
une décision du ministre de la Santé par laguelle il refase d’accor-
der son visa & une spéeialité pharmaceutique par le motif que le
demandeur n’avait pas accepté d’apporter 3 la formule soumise
au visa une modification exigée par 'administration pour mettre
en concordance le libellé de cetie formule et la composition du
reméde : si Pintéressé, 2 la suite de la demande de modification
précitée, avait sollicité une nouvelle analyse du médicament afin
d’y faire déceler l'existence dun produit dont la présence était

(11) Cité in LeTOURNEUR : op. cit.
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contestée, il n’avait pas entendu subordonner son acceptation de la
demande administrative 4 Pintervention dz cette analyse.

{Voir dans le méme sens : 7 mai 1953 Urrutiagen, R, p. 226;
3 juin 1953, Reyboubet, R. p. 257.)

Il est certain que la jurisprudence qiis nous venoms d’étudier
manifeste une emprise croigsante de la jiridiction administrative
sur les pouvoirs de libre appréciation d: I’administration active,

Cet iwmpérialisme devait &tre 2 l'oritine de certaines tentd-
tives d’interprétations doctrinales. Clest i confronter la jurispru
dence du Conseil d’Etat avec les essais d’explication que la doetrin
en a proposés que nous devons maintenant nous attacher.

Segcrion 1T
LES INTERPRETATIONS DO/ TRINALES

11 faut rappeler le lien étroit qui unit la notion de pouvoir
discrétionnaire et Pinterprétation des solutions que nous venons
d’étudier, i .

Nous 'avons dit et nous y insistons, tdite définition du pouvoir
discrétionfiaire implique une certaine :§3w
jurispriidentiel; Toul parti pris sur 1és sokitiions de la jurisprudence
sous-entend ¥ne certaine conception du pouveir discrétionnaire.

Dénoncer I'échec des interprétations classiques de la jurispru-
dence du Conseil d’Etat, ce sera donc éablir que la concepiion
du pouyoir-diserétionnaife dont elles sixipivent, st aftectée d'un
vice fondamental et doit &tre TaTgement  revisec, ]

+  Le pouvoir dierétiohmdire se defmit dans la conception clas-
o sigque : le résuliat de Dindéterminatio: de. .la xeglementa'fmn
. juridique. Mais la Wﬁ@a juridique est susceptible
de recouvrir des réalités différentes et :le confenu_concret gque
lui donné Te5 TGS, Gt Is Tigne de yiitige qui permet 06 Tos
distingner. — . o -
Pour une partie de la doctrine, le; pouvoir dis(fretmnnazre
répond 2 lidée d'indétermination de Iz réglementation Tégate;
pour d'autres auteurs, il correspond & la; notion plus con}pr_«aﬁen-
sive d’indétermination de la rég_l;c_merﬁfﬁtmn légale et jurispru-
denlt\fous allons confronter la jurisprudenie du Conseil d’Etat avec
Tune et I’sutre de ces deux conceptions..:

Sous-Section I |

Le pouvoir discrétionnaire défini prr rapport & la loi
Une partie de la_doctrine pose le prehleme du pouvoir diseré-

tionnaire par rapport a la loi et 3 Ia 1oh :
du pouvolr discrétionnalre est pour elle <:un proble 3

entre la loi et I'adminisiration » : < lc: problEme du degré de
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liaison de Padministration par la loi» (12). N y a pouvoir discré-
tionnajre pour Iadministration dés lors que la loi ne lie pas

ciation. Selon les auteurs qui se réclament de cette conception, le
pouvoir diserétionnaire est fonction de Ia réglementation légale
et de la réglementation légale seulement,

« Clest wne position tout fait fausse du probléme et une
définition absolument inacceptable, observe M. Eisenmann, parce
que contraire & des faits qui sont admis par tous, Elle est en
coniradiction purement et simplement avec le caractire jurispru-
dentiel dans uwne gf large mesure du droit administratif, Seuls
pourraient logiquement soutenir cette thése ceux qui soutiendraient
que toute la réglementation juridique se réduit 2 la seule régle-
mentation législative » (13),

Le pouvoir diserétionnaire ne peut pas se définir par rapport
i laloi et 4 1a loi seulement, parce que la jurisprudence que nous
avons étudie est irréductible 3 un contréle de la 1égalité au sens
strict de ee terme.

Ce serait cependant ne prendre de la doctrine des anteurs qui
définissent le pouvoir discrétionnaire par rapport 4 la loi qu'moe
vue irés simplifie que de s'enm temir aux observations que nous
venons de présenter,

haire par rapport ¥ > € 14
de lois» de M. Waline est une forme plus élaborée de définition
du pouvoir discretionnaire par rapport & la loi. .

5t «Ia thése de Iénoncé légal des motifs » du doyen Bopnard
est la forme la plus simple de défimition du pouvoir discrétion-

Alinéa 1. — L TriSsE pE L'ENONCE LECAL DES MOTIFS

C’est la forme la plus simple de définition du pouvoir discrétion-

borne pas A dire qu’il faut quil ¥ ait un moti

naire par ra t a laTegte 16T _Jegites
- On reconnaiy, selon le d6ven Bonnard, quil y a ponuveoir disess-
| tionnaire Iorsque la loi n'énonee pas ‘es motifs pour lesquels I’auto-

Jirité admi OUrta _exer. 8a _competeénce,

Il'y a, au contraire, compétence liée lor
énoncés par la loi~Avee une Suifisante précision, cest-d-dire « de
maniére Telle™§ue & € lleu a wne simple consta.

tation d'eXistence matériolle salERPPTésiation e qualite et de
B e ———— it e

valeur .

la loi m’énonce pas les motifs ou si clle ne les énonce que
d’une fagon tout a fajt générale, le pouvoir reste discrétionnaire,
L’agent apprécie librement la valeur des motifs et Topportunité
de la décision; le Conseil d’Etat s’abstient d’exercer son contrdle,

{12) Ersensanw : op, cit., p. 434,

(13} Op. cit,, p. 434.

(14) Bonwarp : Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et
le recours pour excés de pouvoir, R.D.P. 1923, p. 363.
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S8i, au contraire, la loi indique les motifs, Yappréciation de
Pagent cesse détre Libre aussi bien pour la ¥aleur des motifs que
pour lopportunité de la décision; sa cq_l_npé‘ﬁ?mceﬂg_st_]_,iée, le juge
administratif exerce son contréle, o

En matidve de police municipale, par exesaple, les pouvoirs du
maire ne sont pas discrétionnaires; pour- l1 police municipale,
er effet, on trouve le critérium de la compétence lide; les motifs
des mesures de police sont fixés par la loi. En indiquant les ohjets
possibles de Ia police mmnicipale, Particle 97 de la loi municipale
du 5 avril 1884 exprime aussi claireraent les »ag dans lesquels ces
mesures pourront intervenir, .

Le Conseil d'Titat contréle donc en certains cas 1z valenr des
motifs et To Bifiite d 1. i

Ce fais; i : i Jégalité

Vainement, alléguerait-on, en effet, que I’on’ se trouve en pareils

' €as en présence d'un pouvoir qui reste disctétionnaire mais qui

est contrélé par le juge, de sorte que le Cotseil d'Etat cesserait
d’étre juge de la 1égalité pour devenir Juge de Popportunité.
¢ Lorsque la loi précise les motifs de la décision, elle ne seo
. Elle indique aussi
quel motif doit étre 3 Ia base de la décision. Alors, comme lo motif
est une des conditions pour Pexercice légal ‘du pouvoir qui se
manifeste dans acte, pour que cette décisior’ existe et pour que
¢¢ pouvoir-soit légalement exercé, il faut, no seulement que le
motif existe, mais qu’il soit tel qu’il a été prévu par la loi. Sinon,
Yexercice du pouvoir est trrégulier et 'acte est illégal. Or, recher-
cher si les motifs invoqués ont bien les caractlires de ceux prévus
par la loi, c’est examiner leur valeur, c¢’est apprécier la qualité
des faits qui constituent les motifs. » g
L’examen de la valeur de motifs est donc bien une question de
legalite———— :
TFine séduisante stmplicité, la thése de I'énoncs légal des

motifs allait mm;u Tarquable.
M. Rézlade ot M. Teligen devaient 8’y rallier 3ans Téserves—

Il y a compéience lide, selon M. Réglade, toutes les fois que
la loi enléve au pouvoir discrétionnaire de 1% gent appréciation
dun élément de Popportunité et Iincorpore m domaine de la
1égalité (15), . )

Il est, par exemple, des cas ou la loi supprime le choix des
motifs, impese a Pagent ceux qui doivent seiviv de hase 3 sa
décision. g

Lorsque le Conseil d’Etat apprécie dans ces I'pothéses la valeur
des motifs, il ne contrle pas loppertunité de Tacte, il reste dans
son véle de juge, c’est 1a loi éerite elle-méme lont il fair appli-
cation. « Il invoque expreseément les textes qii visent certaines

(15) Du prétendu contréle juridictionnel de l'oppm:j'mm'cé, R.D.P, 1925,
p. 415, :
&

B
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cireousiances de fait prévues pour que le fonctionnaire soit compé
tent pour prendre une décision. Par ces dispositions 15gales, les
zfa?tlfs, les faits de la cause cessent exceptionnellement d’ém; un
elen,uent de I'opportunité pour devenir un élément de la 1égalits
et You ne peut pas dire qu'il y ait un contrle juridictionnel de -
Topportunits. »

. M Teitgen, dans une these consacrée & la police municipale
générale, voit, lni aussi, dans 1’énoncé légal des motifs, le critérivm
de la compétence lide (16). ‘

I_l estime que I"article 97 de la loi municipale du 5 avril 1884
constitue cet énoneé légal des motifs qui suffit 3 justifier les pou-
voirs de eontrdle du juge de lexcds de pouvoir,

D’une part, Particle 97 ne permet i la police muricipale d’exer. "
Cer son pouveir que pour des motifs réels d’ordre public et les
lois qui garantissent Jes lbertds individuelles n’autorisent leur':
restriction par la police que dans la mesure oi cette restriction
est nécessaire, Dds lors, en matidre de police, D'inexistence des
motifs ne constitue pas une simple erreur de fait, mais une double
leolatlon de la loi que le juge de Texcés de pouvoir doit same.
tionner i ce titre (17).

Djautre part, ce que Particle 97 permet i Pautorité municipale
de reg{ementer, ce sont «les causes de désordresy am seng qu’il
donne  ce mot. Une mesure de police n'est donc 1égale que si elle
a d’abord pour ohjet une activits que P'on puisse qualifier de
cause de désordres au sems de I'article 97, '

« Or, il a toujours été admis que les questions de qualification
sont des questions de droit et nen pas des questions de fait : et,
par exemple, lorsque la jurisprudence judiciaire avait eréé la
notion de chose dangerense pour limiter le domaine d’application.
de la présomption de faute qu’elle déclare incluse dans Particle 1384
du Code civil, Ia doctrine civiliste affirmait que la qualification dé
chose dangereuse devait étre conirélée par la Cour de cassation,
parce qu’elle constituait une question de droit » (18).

A plus forte raisen, en est<l ainsi pour lapplication de la
qualification d’activité dangereuse inclusc dans larticle 97 de In
loi de 1884 : clle nécessite des recherches de fait mais elle pose
un pr'obléme de Iégalité qui reléve du recours pour excés de.
pouvoir,

Les auteurs qui_se réclament de la thase
invoquent a appui i X

juriprudence relative au pouvoir de police 1nunici i g -

sement du contrdle Juridictionnal v &S _secteurs de Vaction”
de I'administraiion devait 1 er Trremediablement une thése i

€16) La police municipale générale - L'ordre public et les pouvoirs du
maire, thése, Paris, 1934,

(IT) Op. ¢ir., p. 247.

(18) Op. cit., p. 247-248.

laquelle on ponvait. 3 Pépoque ohr elle fut souten e, adrvesser lgs_
deux_i@[&ia]_q_uﬂoici : i
Pour qu&Te juge de Iexcés de pouvoir puisse! :xercer sa cen-

sure, il faut, selon le doyen Bonnard, que les motifs soient énoncés
< avec une suffisante préeision», c’est-d-dire, selin Tauteur, de
" maniére telle que leur contrdle donne lieu & une simple « eonsta-
+ tation d’existence matérielle » sans « appréciatior, de qualité et
de valeur ». 8
~ Or, il est impossible de réduire le_contrdl iparle Congeil
d’Etat sur I'appréciatich des faits 4 _un si entrdle de Jenr
examﬁm@fﬁghjﬁﬁ administratif
examine en mmatitre~de police municipale «la réalité de troubles
2 lordre public», peut-on considérer gqu’il recherche l'existence
--ou linexistence d’une situation de fait. Mais qui ne voit qu'il
“#'agit 13 d’un contrdle qui dépasse le simple comt:leubiectif de
la matérialité des faits et gqui comporte une largeé part d’appré-
ciation subjective ?
Et le méme raisonnement pourrait &tre temr i propos de
Tapplication de Ja Ioi de 1911, Le Conzeil d'Eiat, oliierve M. Vedel,
a dm—]?péa%u ne constituait pas une perspective
‘monumentale. « Ainsi, Ie juge a apprécié non pas & vrai dire la
matériglité des faits, tels que l'existence de la jplace Beauvau,
mais la qualification qu’il convient de donmer & icetie situation
de fait et notamment le point de savoir il y a ou 1ion perspective
monumentale. Il s’agissait 13, en somme, de vérifer I’exactitude
de I'appréciation juridique de la gualification des faits et non de
-vérifier Pexactitude matérielle des faits » (19).
Sans doute, avonsmous ohservé une tendance . ;_tlﬁﬁ_%u_ii%ru.
e

dence_a confondre parfols le contrdle de Vappréciation aits
et célui_de Jeur exactitude matérielle. Mais il ne sagit 1 qoe—

d’un”phénomeéne limité dans l'espace, le Conseil d'Etat n’opérant
cette confusion que dans des hypothdses, somme tonte, assez rares

embres de Ia
‘un phénoméne

et dans le ternps, puisque, de l'aven méme des
Haute Juridiction administrative, il ne s’agit que
" _relativement récent (20).

- Cette illusion dissipée, il apparait & V'évidence (ue le contrble
du Conseil d’Etat est irréductﬁmmgw
lité, stricto sensu :

T est vrmimrent impossible de soutenis que c'est!Iarticle 97 de
la loi de 1884, aux termes imprécis, qui a permisa Pautorité de
police d’interdire certains itinéraires ou la cireulaion 4 certaines
heures aux auto-écoles,

' Mais il v a plus, Difﬁcﬂi:z%g%tf%hbr’_j%ggff loi n’indique
.. que d’une manitre vague les motifs de I'acte administratil, la thise

(19) Cours de droit administratif, lic. 2° année, 1953-1954,f§p.'66§.
(20) LerournEuk : L'gpparition de nouvepux éléments ubjectifs dans le
- recours pour excéds de pouvoir, Etndes of Documents, 1953, i

énoncé légal
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de Pénoncé ;tMrait radicalement insuffisante lorsqg’_oLI
confronte 3 des solutions Jurisprudenticlles do la nature de celles:
auxquelles a donné Hemris pfcatioh_de 1o Ioi

Cette loi, rappelons.Ie, qui disposait que les fonctionnaires ou’
agents civils et militaires de I'Ftat pourraient &tre relevés de
leurs fonctions, demeurait muctte sur les circonstances en fonetion
desquelles ces relévements de fonctions pourraient avoir liew, Or,
le Conseil ¢'Etat a jugé quils ne pourraient dtre ‘opérés que pour
certaines catégories de motifs et il r’est pas doutenx que & la.
disparition du Gouvernement de Vichy n’avait prématurément .
Iis un terme i évolution Jurisprudentielle, celle-ci se serait
poursuivie et aurait transformé ¢ une compdétence liée un pouveir
qui, selon Ia thése de Fénoned Iégal, semblait manifestement discré-

tionnaire,

Equivoque dans Ja mesure on elle essaie de gonfondre le contrdle

de la_matérialite des celui de leur appréciation, trop—efra;
piisqu'elle ne pent Justther Te “contrale—que—1zs onsel ta

SXerce SUrTEeItains sectenrs de l'zchon He~t adfninisiration, Ia
thése de Ténomcd Real est ausel trop large car ofle T parvient;
pas a expliquer pourquoi 1z Juridiction administrative n’exerce -

quun _conirole rédult dans des hypoth&ses o Ies monts prevus par .
1a loi ou dg ju e

dans éelie ous avons étudiées (21).
mﬁﬁ—mnﬁmasom pour lesquelles le’

doyen Bonnard et, avec lui, M, Réglade et M. Teitgen se sont

efforeés de réduire & un contréle de la ¢ 1égalité » le contrgle que

le Conseil d’Etat exercait au-delz de la réglementation légale.

Ces efforts ne visaient i rien moins qu'a sauvegarder la notion
méme de pouvoir discrétionnaire,

Ceci demande quelques explications.
Les notions de pouvoir discrétionnaire et de réglementation
juridique, partant de contraie Jjuridictionnel de cette réglemens- .
tation sent, nous 'avons dit, des notions exclusives Pune de I'autre,
La on il uvoir di ; zeun contrdle du juge nlest’.
i i méme concevable,
Or, cette vérité a été, 3 un moment dound de Vévolution juris.
prudentiellE, mécorninme Par certaing eurs, Ceux-ci, voyant le
juge - exercer sa censtre—4 €gard de compétences apparemment -
discrétionnaires, ont soutenu que parallélement an « contrdle de
la légalité » se développait nn ¢.gconirdle jyridieti !
tunité 3. Ils Pexpliquaient en disant que le Conseil d’Etat n’agis-

gait “pas seulement comme un juge mais comme un supérieur.
hiérarchique de Fadministration.

H est clair que ceit ¢se. indépendamment des objections
welle soulevait, a outissait i ruiner la notion meme de pouvoir °
e sonlevalt, aboutlsis & raimer It motion mée de_pouvoir

21) Nous renvoyons sur ce point 3 nos développements ultériears : cha.
pitre II, seetion IJ,

|

_publique dont il violera ainsi la lei organ

- Inéluctshlement, 1 ir do'. ] i :
a dofic dans son attitude la
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) " . N TPV P ..
discpétionnaize, puisqu’elle impliquait. g:i. ait, _de_principe,
aucun, secteur de l'action de I’administration qui fit susceniBIe
d’échapper au_controle du juge. ! . ]

était donc nécessaire, si lon voulait <auvegarder cette notion,

d’assigner & ce contréle une limite au-dely de laquelle il ne saurait
s'étendre. Par sa précision, par son « obigctivité », la . notion de

réglementation Jégale apparut comme 4 :L__=Wem
pouM{M
parmﬁm; ¢ _codtrole du jupe de
Pexc& de pouvoir mexcédait Jamais les: limites qui Jui étajent
assigne rgette réglementation.

Ta—thiese du conflit de lois soutenue par M. Waline devait
répondre & des préoccupations identiques i celles qui avaient donné

naissance A la théze de Iénoncé légal, majs elle allait do }z/
.probléme du _pouvoir discréticimaire e iolution thé-

maticiéns qialifieraient de plus élégante,

Alinéa 2. — LA THESE DU CONFLY' DE LOIS (22)

Elaborée comme la thése de énoncé idgal des motifs a partir
de Ia jurisprudence relative au contréle Juzjdictionnel des pouvoirs

de police municipale, la thése du_conflit_d: ‘pond & pne défi-

confrofitée_av Juriaprudenticlles —que

nition plus subtile du ponveisdiscrétionns &E‘;W___P_Pm_a_lﬂ_.__ol
qui mmﬂmﬁumméﬁg thése précédente, étre

e des solafivh

nous ayons etudides. ] o

Mmme que le juge de Vexeis de pouvoir, lors wil
détermine Ies droits de 1a police municipale en une matiére dox,mee,
tranche < Un comtrdc Tois 5 of c'est prezisément parce qu’elles

i : droits
posent « un contlit de tives aux

i eiiions de dreity de la
o8 gde aron» dae .

K] - 3
Il se peut que le maintien de Pordre ne jmisse &tre obtenn qu’an

" prix d'une aticinte 3 la liberié du commerie, par exemple.

Or, ou bien le maire manquera i sa mission de PO]II'(LG et
désobéira ainsi 4 la loi de 1884, ou hien il restreindra une liberté
ue.

ne.des_ denx lois, « Il ¥
e d’un véritable condlit

de la compétence dun

.

de lojs. Or, cest1a stion de droit
juge, par comsequent p (23). o
als c'esl en meme temps une guestion ¢

mmandée par les faits.
Prenons Ié"¢as des co sur la voie publique. < Efl principe, ils

P . e RN t de
ne peuvent étre interdits sans violation de la liberté d’aller et d

ni i & i troubler
-vénir, Il n’en est autrement que si ces corté es risquent de

ir diseré i d dministration et sax limita-
22) WaLINE : Le pouvoir discrétionnaire de I'!
:ion(par le contrile juridictionnel, RD.P. 1930, p. 197,
(23) Op. cit., p. 222.
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Pordre public, ce qui est pour chacun wne question de fair. Si tel
1 cortége doit troubler Pordre public, il est & la fois légal et opportun
de Tinterdive. Dans le conflit de lois qu’il doit trancher, le mairé:
doit préférer la loi de 1884, Si, au contraire, le cortége ne doit pas:
troubler I'ordre public, il est 3 la fois inopportun et illégal - de
Tinterdire et, dans le conflit de lois, le maire doit préférer 1
liberté d’aller et de venir » (24). . ‘
Toutes les fois qu’une Iiberie publique est restreinte par un
mesure dmmﬁmmmnmr ;
nécessalregem ir I!!!!“ T . ;
d’un recom Veriher cette nécessité or o opportuniie, \
« . Genéralisons. Chaque fors Gue les pouvoirs—#e~Vadminis
tration se heurteront aux droits des administrés, le juge substituers
son appréciation 3 celle de VPautoritd administrative, »
Ce qui fait la valeur de Ia thése du condlit de lois, cest quielle
épouse Stroitent €5 contours urisprudencd gdu Comser
d’Etat. i

TEétude des solutions iuvi

s-Juisprudenticlies nous 2, en cffet, permis
de constater que Ia compétence de I'administratio

¢ t lice par Ie
Juge chaque Tois qu'elle " consiste i des me res_restrictives dun
droit 04"Tng Tiberte, iljﬁ-\“

Saus doute avons-nous observa que le Conggil
d’Ktat substitue parfois son appréciation des faits 2 celle de Padmi. ;
nistration active en dehors de ces hypothéses, Mais {1 g'agit préci
sément de cas o1 il est contraint de le faire 5%l ne veut pas que
la décision échappe 4 son contrdle. Ce qui_montre d*aillenrs que
le juge hésite 3 exercer sa Sonsure en ces Watiéres, c'est quil dissiv
mule wrronele e Fappréciation des T ‘ :
controle de leur _gualification on e actitude ImHateriolls, -

La~docirine allait donc so trouver Mm,
Ia thése du conflit e toisTn proces dintentions, —————"""

L'ordfe public, obsorveNT Aeitgen, n'est pas ’antagoniste de
libertés individuelles mais leur « bien commun ». « II ne se réalis
pas contre elles, par leur amputation, il se réalise pour elles par
leur conciliation dans Pintérst de tous » (25), ;

Das lors, il est inexact de considérer larticle 97 et les lois
relatives § 1a_pro I

ues comme des textes
en_conflit : le maire qui prend une mesure nécessaire an mEMTE
de Tordre

public ne porte pas atteinte au comtenu: légal de Ia
liberté quil réglemente, par

ce que la loi ne garantit cette liberid
que sous la réserve des mesures de police indispensables au main-
tien de l'ordre. '

A Tinverse, le maire cui impose aux lihertés des administrés
des restricm%mmmm
qui ga¥antit ces libertés, mais ora ement Farti ‘
bon ordre pubt ar ce texie suppos

(24) Op. cit., p. 222,
(25) Op. cit., p. 384 et sujy.
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' leur exercice
Srati t la protection de cex
res de Vagglomération o ’ on de denr e
e iI}?femgans touteg%a mesure compatible ar.rji’c lt}nt::‘raetsozt ra
al?[fartic]e 97 et les lois qui comsacrent les Hbertés

n conflit. . o o ML Wl
paﬂfa critique adressée par M. Teitgen a la-’:thesea e()ljl ammﬁongl;,udge
+ dénuce e Tondement car elle procede d.ime
est dén % Tondeifent | i .E
¢e de cet auteur. N . M
N I&nseweaﬁi;eecnt en effet: «En principe, les cortéges su

i -olation de la liberié
i &tre interdits sans violation } :
i lique ne peuvent &ire In de la Bborie
E?alflepruclt:: c‘ileu venir?ll n’en est autrement que sices corteg qu
de troubler Yordre public» (26). ot do troubler Tordre
H reconnait ainsi que sl un corte_g"iatiog e G Tberts aller
ic, i ut étre interdit sams vio y ] Faller
Pu}:lhc,vt:lllirpe()n ne peut done raisonnablemeiit s;‘itendlzsqﬁ) o ans
etn e::s rit les dispositions de l'article 97 ei ce C: o
80 cfeut les libertés sont contradictoirite. o, ame
M W i t & un gpieme ; >
i des textes gui donnen c1éme leme, une
M:‘ Wa:zs::;ion mais de deux points de vue -;dlﬁerents par g
meme > * .
Ton rejoint les observations de M. TFeitgen..

X . le Tinter-
i ¥ itique pas le_principe méme de lintex-
nmann, $’il ne critig <] re~de -
1}’:;35)1]513 propo;ee par M. Waline s'en piond au2
o165 T o 5 Ta_these quils
P lon [ui cet auteur donne a la f,hese R ST, e pares
s{LS jon la these du coniit de lois, en effet &
e

qu l i ll‘nle I ad[lll]lis[lall"ll que (Zeu’.‘- i er s50M E)OU.VOIT
2-C P
o 1
I- '|~ 4 st 1 ] ] [i ]lli ['l:; i E"] EVE' ce D'l]VOi]."
¢ 1e ge COL |
180T OOMAIre, C'es pil e q. 2) I

N t on_pas
. 2 ; . contrdle est _u,n,efh,m‘-_uy
que le juge peut intervenir. Le contr . 1l e les crée pag»(28).

- ites ’
j nstate ces limites, 2 5
unﬁMcaquealm’ ~ Jug(:; mbcc etal pas dss Jors daas Perreur g}:ec;%c:ion
r e ne 10 - 8 c : 4 o ) .
t‘dénoncéc des auteurs gqui définissent e fouv
oz  1a loi ot & la JoT Gedlen ent |
wraire par rapport & A Ia 101 5 oY e d'suteurs

—L-—EP—/‘I‘WL, . o .
i répond M. Llse‘nman _ c dautewrs,
o ils parlent du contrble du juge, enendent sa j
. quan

ool ité de légalité sen-
c . ale de légalité et 12
xpressément : controle I e le probléme
le raptp el]?:tresﬁite, Jeur idée est }nen‘ aun 1 11111 ilitisoﬂ dI:: TPadmi-
}fmenu:voir discrétionnaire est le PrObleI?e (:n revient ainsi exac-

" Poti n par la loi, c’eSt-z‘s\-dirs.:, que lon:s{ . eontrole du juge
mustratiol ﬂ remiére thése. S5i Yom postitle d juge pour vérifier
tement a;\] ! plé alité ¢'est-d-dire interventioil “11] gré lementation
= contro e_tt? dis actes de l'administratior: a :rﬂlegdu juge et

ite z i, contro. s

}zgi(;?:fﬁ:;m on peut dire que, lfraulﬂeﬁ;}gqacm, cette définition

il L4 £
. 5 oialati nt liés. Pa ; :

P ntation législative so sz ‘» (29). s
mglem;istingue pas du tout de la prgcedel:ttt. »l\({ajqué dune idée
e ECett formule est donc inacceptable : i«

ette :

6} Op. cit, p. 222. .
g‘:‘% Op. cit., p. 434 et euiv.
(28) Op. eit., p. 209.

(29} Op. cit., p. 437.
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Ygaliste du drois et du rgle

conception lépal; i i ‘o
G0 P ton | i?hs;e du Pouvoir discretmx?:;laire (lt;adu{t Ple g
Taillons) élalm € conviendrajt Pas au droj iniotrags

LoUrs & aucune branche du droj o administrast =
i @ exitique adressée par M. E_l'Olt»(39). .
018 serait d’une irréfutahle Ic; i Itslt’-!m}aml e itzo
Procide, Teposalt sur on

Llinterprétat;
N etation e v
sive de la reconm - M. Waline n'est, ep

- 1 conflit J
Emonstralicn :

- V e o effe
nce_::l la_juris prudence
condition

la gritique™a
. Pour écarigy EY
a Jui donner un sens

un
I suffit simaplement d contenu qu’

‘obsery
administratif g D ISELVer_que pour cot i i 3
s . 8L compé auteur, si le
Libellg 4 Plsf; a POUrcofitrdler dans tom Eilat Ju%:
1

it aussitdt : i éci .

xglem ool ot ¢ €N quol Lappréciation de ¢ Vg, £-

drott s oty , aploms serait-elle moins upe fon:

ooty qiz . APPreciation des exigences g e pubiie s s

A qu::iliﬁ : I_Ieu de rappeler avee M, Teit e?z

o al em;mn son testions de drojt 5

o lposer Ia question: Ta our de r.;a ti : quand o1
e b  que > cassation

oot qualification de «chose dange quami e
e gerense » aurait-elle

Assisner
s er comme fondementA a_la compétence du juge admi."
ude a_commaitre des seylag qliesty el
= quesitons de droiT, ¢lest - ST
I?QHEQI dETar assxgneeswjun'sp\mmae |
La t%m%’
autil alors renonoer a définir le > i

pouvoir discrétionnaire par

du Ul s0R

" (30) Op.

cit., p. 438,
QL) Op. e b B8

cit,, p. 222,
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rapport 4 la loi et poser le probléme par rapporijf;aux régles légales
et jurisprudentielles ? ‘ ¥
C’est Yopinion de M. Eisenmann.

Sous-Section IT

Le pouvoir discrétionnaire défini pur-.g}'ctpport
aux régles légales et iurisprudenﬁis:;lles

M. Eisenmann formule le probléme de la fianiére suivante :

« Est-ce que le_pouveir digerétionnaire n'est lmité gue par Ia
loi? Ou estdl limité par d’autres régles aussi; pratiquement,

par les régles jurisprudentielles ? » I
“‘Eﬂmmfvﬁfﬁ%’—!@?m est propri:ment impossible,
selon lImi, d’hésiter un seul Instant. La seconde réponse simpose-
et & seule comfo fix_faitg

' moins contestés et aux idées qui y correspondint sur Jes sources

do_droit adminisirafif : « 51 160 veut etre posifif; aut recon-
naftre que I'administration n’a de pouvoir discrftionnaire gue ce
quae lui en laisse an total le cumul des régles 1é(;ales et des régles
jurisprudentielles limitant sa liberté d’actiom ».

Beaucoup d’aunteurs, ohserve M. Eisenmann, :‘aisonnent comme
si Padministration disposait réellement de toutiile pouveir discré-
tionnaire que lui laisse la réglementation législitive, Mais I'étude
attentive des réalités jurisprudentielles conduitid des conclusions
toutes o '

%
LA 7=

permet _de constater que le pouvoir iliscrétionnaire
_coincide_pas_dy tout avec lg sphore de 10 erté;qu;lgr,___gle.mﬁn Ta réglemen-
tatio‘liﬁl@gshﬁxﬂlm_haeee. 11 arrive, en cffel, BT Tcs iréequemment,
que Tetfe réglementation, prise seule, laisserait ubsister wne trés
grande liberté pour I'administration mais que 3 soit le juge qui
g'approprie le hénéfice de cette discrétionnalité, ’est-a-dire, vienne
restreindre par des réples nouvelles on des éléments de régles
complémentaires la liberté dont bénéficierait I’administration aux
termes de Ia loi; le pouvoir du juge sintercalt, pour ainsi dire, -
entre celui dm léFjsIajp_‘"ﬁf"me—l’a‘dﬁﬁlﬁh_aﬁEn, il s’aJoute: au

preniier, 1& compléte et diminue dautant, au€ld_detrdon1e
e e e e

ponxoir libre de cette derniére. :

M. Eisenmann _ge fait done aucune distinction valant restriction
selon les sortes de régles qui peuvent entrer e ligne de compte.
n nmn%m | d'un eertain etat
de la loi, de la légalité, résulte de Vindétermination de la régle-
mentation législative ; il emploie Fexpressiom (Je réglementation
¢ juridique » qui est bien plus compréhensive gie celle de « régle-
mentation législative . En d’autres termes, pour; savoir si un agent

a du pouvoir discrétionmaire, i1 I1aut, s i iaite enirer en,

et =

{32} Ei1sENMANK : op. cit, p. 440 et suiv.

JEAN-CLAUDE VENEZIA
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s ! - - r . - T 3
ligne de compte toutes les régles qui régissent som action quelle]
qu?ﬂw. '
¢ _caractére des régles

est_absolument indifférent. Des lor

gp’un agent doit respécter une certaine réglementation, son pouvoi

iscrétionnaive n’existe plus dans cetie mesure, Concrdtement cgj

que M. Fiseomann affirme ainsi, c’est I'équivalence absolue a1

point de vue de la définition du pouveir diserétionnaire entre le
régles législatives et les régles jurisprudent '

€8, P
I} n'est que d’exposerIa conception de M. Eisenmann pour se:
rendre compte que Ia thése de

cet auteur me se situe pas au
meéme plan que les thases que nous avons précédemment examindes::
I1 était, en effet, relativement aisd en ce qui concerne ces dernidres

et nous faisons essentiellement allusion & la thése de I’énoncé légal
des motifs, de déduire le rejet de la définition du pouvoir discré-|
tionnaire qu’elles impliquaient, de leur contradiction avec Ia
jurisprudence du Gonseil d’Etat. ;

En revanche, sucun désaccord ne peut éire relevé eptre Ia
jurisprudence de 1z Hante uridiction” adminisitative et la_thase
de M. Eise Tiouts voudr cet_égzard écarter dune

jection que l'on pourrait
& et alteur """

ctt&~bbjection trouverait son fondement
Ia notion J& e y
effet, la"pensée de M. Eisenmann Ia réglementation .
juridique ce sont Iles régles d’origine Iégale et jurispradentielle.
existant au moment—oit le juge statue sur la régularité d’une
décision administrative, On ne manguera pas dés loxs d’ohjecter
que le juge administratif exerce fréquemment son contréle dans
des cas dans lesquels Dactivité de Iadministration ne fait Pobjet
d’aucune réglementation que celle-ci soit d’origine légale ou d’oris
gine jurisprudentielle, '
II est bign éviden ¢_ceite objeetion n’atteint en aucune
fagon la thése de M. BisenmarriTParT i
faut;-eneffer—ehiendre o

egle juy

moment Heme ot celuixci fait _application. La thése de
M. MMcune fagon étre
critiquée sur la base de la jurisprudence du Conseil d’Etat. Dans
la mesure oit cet auteur constate que le juge erée la rigle de
droit et que par voie de conséquence le pouvoir discrétionnaire
doit se définir par opposition mon seulement aux régles d’origine
1égale, mais aussi aux régles d'origine jurisprudentielle, il fait

qu’en%ﬁwgamhle de faits devant lesqmels le juTiste ne
imcliner,

peut Aussi bien, est-ce sur un autie terrain qu’il
CONVIE se placer si lon désire porter sur la thése de -

M. Eisenmann une appréciation critique.

La définition &

u pouveir discrétionnaire donnée par cet autenr

~
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est _abselument inattaquable. Seulement, il estr~?_@rmis d? _se
demander si_cette définition ne correspond pas shnplement & un
cgrlain type de déhmition, =~ ) § cvorios do
“On sait qu'il existe une dlstlnctl?n entre deu::s catégories o
définitions : les définitions caractéristiques et les définitions expli-
catives. ¢ La coidifioN rifdiireusement in g de

nition _cest de distinguer I'objet défini d’avec teiit auire en Ini
g prop: i _app il .o Mais
- assignant une propriete gui lui spparfiente exclt)ivement

ce but peut étre atteint en gernéral' qe .deux fna}}_?égs&s t.reg‘i dxﬁe;
ventes : ou par une définition caractéristique, ccst-;’:f ixe in q;;;n
une propriété qui, quoique vraiment exclusive, ne §'1t pas Fonnc fize
Ja génération de 1'objet, ol par uné d&fmition e "

N . . r e T

. r !
o e hjet ar une ropriete qum expnme un L]
a dll'c caract{riss on] P P P g

ses es de génération » (33). - s ~
'M la définition du pouveir: diserétionnaire

proposée par M. Eisenmann vise a exprimer 1"in(::-(:m::pau!nh‘te‘ des
notions de pouvoir discrétionnaite et de réglemeniation juridique,

cette définition nous, parait étre une tion sizaplement carac-

tér ire une neXPUEc: pag, com e

24 ifion par géneération, le mode %,_"pm'ducfmn d

pouveit  discrétionnaire; ¢ est-a- core ef eiac

définitidrr{nl neTé as et _qui as 8 repundre
e ;

tion _essenfielle™ en ) "

Tinterventi j qui supprime Ie pouvor:’ St

ou est-ce Labsence (e pouvoir %zscreh‘amfalre qui; antorise I'in
ntion dua juge ! - o

v Ceci "fr‘bs{-. et étant admis gue Yon s’en tieni au plan de Ia

la ques-

’explication, on ne peut que
srisation ot non au plan de lexp ,
caractérisation et nol plan lication, on e
86 T, T 5T At
W.@ﬂw_@n}lﬁ% a’is__gxgig;slo:unge;-
et de_réplementation juridique {clest-a-dire légale et jur epn len
‘tielle)_somt exclusives lune de lautre. Le'cl_é'éf_; :_aBsb'I‘nm"'r exferce];"‘
Il est absclument sfir que la ou un juge mte:rx‘qe_;ntlpou  gxercer
sle de régularité, c’est-d-dire pour vérificr la conformité
i controle hei' tgu in;péraﬁve il n’y a pas di¢ pouvoir discré-
a une végle obligatoire, | s il s di wvoir d -
" e Inversement il est non moins certain fue la.o’u il y
vl < i i Yidée & ontrdle de »igularité et, par
ouvoir discrétionnaire, 'idée d'un e ; ¢ 5 rité et par
bonc uent, Vidée d’une réglementation stricte ' de Jection st
col;;sg Mais il reste qu' ¢en thése générale, tman 1'38;1 n
obiet ' *af ir une de
] Abord conmu que g
objet quelconque ne serait”dab e s
cavagieristique, on ne devralt pas moins 2 bl
tible de_défimitions exnhcauves_q(u;z"féﬁit"ii"‘) CoEBEay CINent QECoHvIir_
3 altéricire de cet objet» . T .
Fegde ultezlsiur(:reequ : itton proposée par M. Exsenmatnn
: é : définition sim-
d nselz?u mesure ol elle se présente comme un: définitio ,
a . .

(33) A, ComzE: Cour.s:, XII* lecon, p. 243.
(34) A. ComIE: op. cili

[—




100 1E POUVOIR DISCRETIONNAIRE

plement caractéristi
situarat elle,

Nous ans la mes Nous avons, en effet, dang
ce qui précide, donné,Mmpliﬁer, une interprétation’
de la définition du Pouvoir discrétionnaire selon M. Eisenmann |
quil convient waintenant de nuancer,

Nous avons raisonné comme
si cette définition n'était susceptible que de revétir un sens carae

téristique. Or, il convient de re er gue sugle qui selox
M. Eisenmann déhmg Tz ouveir discrétionnaire, peut 8¢ voir’
un_gens caragifri

assigner n_sens explicatif,

Si Pon définit, en effet, le pouvo
résultat

%m comme le.
Yind&t€rmination de 17 Teglementation juridiqus;
peut vounloir ¢

XprimeT par
notions de

Dans Tette erspective, 'ahsence
considérée siniplement comme le T
naire,”Un Yeste—oy ais dehnir le
pouvoir discrétionnaire comme le résultat de lindétermination de -
Ia réglementaﬁom%ue‘
TYon consimﬂ%mme
le «BM
On passe alors—Far le plan considére, en-
( effer, le pouveir discrétionnaire comme une eoncession faite par
e juge administratif 3 Padministration active, ‘
M. Eisenmann donne-t.il a sa définition wme valewr expl
tive ? Certain ormule; ’il_emploie rraient inciter
ser, « Bm droit administraty » €CTit- pes °
d’antorités publiques distinetes qui sont en lutte pour Iexercice -
du pouvoir discrétionnajre : Yadministration active et la juri-
diction adwinistrative. En définitive, c’est le Congefl d’Etat qui
est maitre de cette répartition du pouvoir discrétionnaire ; clest

Iui qui diserétionnairement répartit le pouvoir discrétionnaire entre
les deux groupes d’organcs, étant le principal élément de Iun-
dentre eux 3 (35).

On ne saurait cependant se montrer tro
prétation de la pensée d’un auteur qui n’aborde I'étude du pouvoir -
discrétionnaire que d’une fagon incidente a propos d’une étude
plus générale consaerée 3 T'action de I'administration. Quoi quil
en soit, le problime est posé et doit &tre résolu de savoir gl le

juge est libre de Mmiter & sa guise le pouvoir discrétionnaire de
Padministration,

Ce probleme doit selon n
avant dindiquer les rajsoms
convient de nmaneer quelque
notre affirmation liminaire.

€ 8lgne ¥ {il pouvoir
Plan” de” & Caracierisaomn

Onuree o

e

p prudent dans 1'inter-

ous éire résolu par la négative, Mais
qui nous dictent cette attitude, il
peu le caractére par trop brutal de

(35) Op. cit., p. 454,
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Si nous ne pensons pas, en effet, que le pouvoir (ilsgrgﬁi_o;mmr_e
on la_compétence lice dépendent du bon vouloir Hil_ju o
niglyataf, il ¥este cependant que, dans l’operﬁ'ﬁ)fn_({e_contm e de
Ia régularité des actes de l’adminmtr-nhnn —cejug:_joue e ol

2un-ielais nécessaire et que ce role lui permet flapp_;.lraltre comme
Mmﬁ@
discrétionnaire ou de la competence lice. De pﬁ_:e:\_, quﬁn b{en
méh?eralt théoriquement démontré qie dans i_.lf]le ﬂpff. ,esg
le juge doit exereer un contrdle de regulamt? de -!ﬁa(licte_ dé el;?on
sa cemsure, sil se refuse a exercer ce qontr.ole,‘ T m_mlst;a n
jouira, en fait, en pareil cas d’un' pouveir discrét m’:tzurc.trél:w::Jl X
sement, gquand hien méme il serait th(-;'orlc_[uemen {démon A gle
dane telle autre hypothése le juge ne doit pas exerct; sox}uc’on Eo s
s'il l'exerce, l'administration se verra, en fa‘lt, 'dE__poulli ée (35:51;5
une telle espéce de son pouvoir dJscreholmance‘. (Q;ﬂas ninet de;
fausses exceptions (37), sans doute, Jmais  qui ;.p_::arntltert_ }f;ler de
comprendre que l'on puisse a.la' premiére apparenc: att f_']i.onnaire
juge un rdle décisif dans la génération du pouvoir : stcre e 5;

Ces réserves faites et ces,p‘;ec‘agut:n- rises, pi__u -on p 2
itre de principe zeneral que | adminis : _cle m
g:)rnnaxrz quepce que lui en l'aisse le juge admmmqfatzfl ql;:; fe:irrl;
M. Vedel ant du droit (pour.ra}tj presque i volon  Laire
passer dans le domaine de la légalft? des 1:::1:;1!:1(3E -igggl 8336)
avparavant du domaine de Yopportunité » (:D.A. :595?- :i ’l;ﬂ]_e .
"Nous ne le pensons pas. Et ce, po#lﬂm‘b___ﬁclqg__g_ arce daillevry
]nc . . 2 I3 . 9 -

F¥n premier lieu, lorsque le juge a,clmmzstrau_fﬁﬁ_glgl_l_g{g_gggn;
le pouvoir™ diFcretmrdire, celul:oi_napparait o [ FRén

i X admipd
une concession _fnite-par I 110 .u-- P
tration “active. Il se présente ire sous T-?- 2 duge
g réalilé » exierieure au juge et copire lagu 2 femt
BON conirole.

n second lieu, le_point de vue que nous cr11i:quons’ n;gllxlfse
le fait que le Conseil d’Eiat ne Le Ja - ..:Ee iag o=
tration que dans wn nombre Imnte de matitres doitt la speaific
requicrt une explicailon que Jle shmple TECOUFS 4

itgu 1 nt a0
« politique _jurispradenticlle vl _iisulhisa

Mais surtout comsiderer que le ju,ge est lim""(fs E5 n::tltzfélz;vzi;
guise le pouvoir discrétionnaire de ladmmxs:tratl’o@: fa_es Clever
contre le systéme officiel des %W_c&;m
le systéme selon lequel I€ Juge es argé mn‘arp'i]'fation S ugs
et non de se subetitner au législateur. Cette assimi

. Ay r— 7 o — e
au législateur nous parait devoir_ éwré ¥epoussée ES TN L O
b inei Ius fondamentaux
i es plus fon
.- Elle est, en effet, contraire aux prineipes les plus |

(36) Cf. p. 135, note_34.
(37) Cf. p. 135 et suiv.
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pensons surtout que B abilite a rejeter les prineipes
fondamentanx d’un systéme juridique que lorsque Ton en' a épuisé
toutes les ressources. Bref, plutst que de considérer que le juge:
administratif est un législateur, nous préférons tenter d’essayer
d’expliqu_er pourquoi le juge peut dans certains _domaines_exerecr
son aclivité créatrice et comment o5 pouvoir normati

5
tible de fafre Felation €m accord avec Ies
fondamentales ~3& moire systéme  Juridique:

Si_ nous vouliohs: ¢liel, Tassembler les ohservations que nous
ont livides 1étude des solutions jurispradentielles et celle de leurs -
essa.is d’interprétation doctrinale, il noug faudrait conclure e
lIa jurisprudence administrative a unm
ce pouyoir mo sexererquy Tintariens de cértaines Hifes. -

MW‘MH\EMM'&ME certai- -
nement de la jivisprm

pas la

un pouvoir Hé par le

Cette ohservatiom : aubadére 3 se demander g%l .
subsiste dans ces conditions un pouvoir discrétionnaire des auto-
rités administratives puisque le juge fait pénétrer son contréle
daus le domaine méme ol la loi ne liait pas Ia compétence de
Yadministration. Ne doit-on pas di ‘il existe un contréle juri
dictio: i i ou de Topportuniie , ou’
encoreg 4l exi £y uyvoir discrétionnaire viea-vi
de la loi mais non vis-i-vis dy juge.

En réalité, il n'en est rien car le Conseil d'Etat n’élargit pas
4 linfini les cas de compétence lige T juitspradence crce des
cas de competencs Tes mwais elle ne le fait pas dans n’importe
quelle matiére. Il semble hien a araitre & son analyse que la
compétence _adminisiiative soit_ ainsi lide chaque _To e
constite en des mesures restrictives de libertés publiques (39).

Mais ce quil convient de souligner, cest Je problémie que pose
au regard de tfinition du pouvoir diserétionnaire cette analyse
de la jofisprudence du Conseil d'Ftat.

Nous ~oici, en elfet, parvenu au centre du probléme jurispru-
dentiel du pouveir discrétionnaire.

Face i face, deux sérics d’arréts en apparence contradictoires :
dans les uns, le Conaseil d’Etat accepte de ler la comﬁm_iie
Vadmimigeration,—ators méms qué Iz loi n’a pas précisé quels
pouvaieh¥ eir tifs légitimes de son action; dangs les

il refuse en I'absence dune rée ation_légale, d’empiéter sur

(39) Op. cit.,, p. 228.
(38) Op. cir, p. 228,
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La contradiction est flagrante. Pour la {ésou;(;:}re, il faut_ ac;fapte:;
de remettre en cause la conception clas's1qufs::du pouvoir d:)s:tf_—i.
tionnaire qui sons-tendait les divers casais du_::;terpretatmn‘t 1
nale dont nous avons pu cow aucun i ne parvenait, qu

définft le pouvoir diseréfiovmaire par rapport & Ia loi et & Ja Toi

seulement ou par rapport i la régle légale #L juris ruﬁex:}&eﬂe,
a ren&mmW du_Conseil d’Etat.

: s
des appréciations qui, dit-il, «ne sont pas  susceptibles d’étr
discutées devant Iui ».




CHAPITRE 1II

ESSAI D'UNE THEORIE
DU POQUVOIR DISCRETIONNAIRE

«C’eat une' insoluble tentative, éerit M. ]uvero, que de pré-
ndre élucider une notion juridique par I send approfonchs-
ement des solutions conorétes qu ’elle inspire. 'Si ponssée que soit
alyse, il vient un moment ot elle a dit:3on- dernier mot et
it le juriste se trouve dans Iimpossibilité d'nller plus avant sans
hanger de méthode. Les solutions contre leiquelles vient buter
jon'-effort, et qui, comsidérées en -ellessmémes, ne disent plus rien,
eui-étre’ s’éclaireront-elles et livreromt-elles leur principe si elles
oiit confrontées avec des solutions apparemmemt différentes. mpis
oisines quant i lear fondement » (1).
Le probléme du peuvoir discrétionnaire illastre d’une maniére
appante cette observation d’ordre met.hodolmlque.

L'échec de la conception. classlque du pouveir discrétionnaire
ockde_de ce que les auteurs qui sen réclament, envisageRt CE
uvoir comme, un phénoméne propre au Hnm
wtout le moins ¢labotent Jeurs comstructions

L. ins & respechives a_parnr.
5. seuls mateviaux offerts par la jurisprudenc: du Conseil d’Etat,

Or, Texploration la plus superficielle de )i jurispradence

TUNaux Ju(hclmrea permet d’obaew_]iw
étionnaire ne lui_est pas inconnue et guile probleme.ne
ent gerents.

omt, des Tors, de
e GlioT €price » consnmm

de]a 1a distinetion du droit public et du. droit privé, Inspire
TjUrispradenees adimmistratve et judiciairc ¥
he eiude systematique de ces demx jurisyrudences nous per-

etira de répondre 3 cette question par Vaffmative,

1) Les mesures d’ordre intérieur administratives, 1. 239,
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Outre qu'elle livre une vue exa
discrétionnaire, e Tecowrs a Tidee 4 T ImTTen

grer la juridprudence que Dous xwans Zudide dans

cohérente

En’proposant enfin une solution au probléme du penveir'd

de Ia notion d.

tionnaire, elle et par la mémv—de tesoudre oo
contrdle. ——ELK___, ‘

ous étudierons done :
— le fondement du pouveir discrétionnaire;
~— le domaine du pouvoir discrétionnaire; .
— le contréle du pouveir discrétionnaire.

Secrion I

Il est impossible de définir e pouvoir diserétionnair
référant simplement i Ia mnotion d’indétermination de 1
mentation juridique ; abstraction faite de son impuissance

négative me correspond pas i Pidée duy_pouvon
Cette 1des T celle de € autonomie y_ de
pouyoirs indépendants & elle attribuds. «1l v a, observe N

mann, une parenté trop rarement relevée entre 1tidée .d
Honnaire et, d’autre part, Vidée d’autonomie, c’est-a-d!rfa,, i
détermination du sujet. T’acte ou le_pouvoir ¢ diserétionn

comporte cette auto-déterminaticn » (2).

L’idée de pouvoir discretionnaire postule pour Padmini

compte de la jurisprudence du Coneeil d’Etat, cette déf : . du nouveir. diserETionats s B

discrétion
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entreprise 5. « Le particulier fait, & tont Ik moins, I’entrgprise]
g es-administtations celle de I'ordre public et de Putilité
blique. Cette idée rend compte de cette réserve de Poppor-
nité qui est le domaine délection du pouyoir discrétionnaire,-
; le et de spontar:é dans Pentreprise, ‘

st T'acti WWM
-circonstances et les difficulics rencontrées. )
Le pouvoimm on trouve donc son
ifotidement dans le caractire d « entreprise »° de son action.

«Le service public, considérs dans ses éléwents les plus immé-
diatement perceptibles, écrit M. Rivero, est ime entreprise » qui
trouve subordonnée 3 une fin particuliérzment astreignante :
poursuite de Pintérét public, « Iintérét pullic est mobile, Pour
conformer & tout imstant, le service doit: faire preuve d’une
taine plasticité. Et il peut d’autant moics s’y dérober qu'il
pond & des intéréts plus vitanx et qu’il er: répond devant le

«-La liaicon de la responsabilité et d'un ‘certain pouvoir

ommandenient a été reconnue par_la majorizé des auteurs. Au
t de renconire de ces diverses idées, nous' trouvons Pesistenze

. 3

Il convient ﬁﬂm‘—dﬂ-ﬂub&htuer—a—la—eeﬂeep:: lassique, essens .
ellement négative, une conception ositive dv.pouvoir diserétion- ?_;M,’;-
Njite auquel e caractére d'entreprise de Pistion de Dadminis-
ation’ parait séul suscepiible de Tournir bn irmdement Erinci}iiél
déquat.™ .
our échapper cependant 2 un grief ; celui d’avoir gimplement
snbstitué & une intnition négative fondée sur I'idée d’indétermi-

I'indépendante dans exercice des POUVOILE. Qi) ) ; : tion de la réglpmen,t’ation j.uridiqu.e, une,fntu .;ion’ p?sitive qu}dée e -
la liberté “dnchion & P'interjeur des limiteg par -Taiie ' ne hypothése d’école, il ¢ 1 d’établir Vexistence d'une dﬂé’-—-”’
de_droit. « La question du pouvoir discrétionnaire, éerit M. ; clation _de reciprocité entre Ja notion entreprise et celle de
Hauriou, n’est qu’un aspect particulier do probléme plus.gén e : pouyoirdiscieticnnaire, — )

de la soumission aux régles de droit des acteurs juridigu
sujets de droit» (3). Les sujets de droit somt seumis aux

ette reldfion resulfe d'mme double qonsta“"xtion: -d’upe part,
actére d’entreprise d’une activité est la ¢ gource » d'un il

juridiques comme & des limites extérieures venant modifie : _ yoir . digerétionnaire got

arréter leurs initiatives. Les yégles de dreit
principes  d’action : bien plutdt

o WA
des hornes, des restri

apportées i la liberté et & 'Autonomic des sujets de d
ais «si Ies Tegie it ne soni que 'des limite

ricures, on comprend que dans la mesure oil elles n'ont |

de bornes A Iindépendanee—desFijels ou meme » Iintéric
cadres tﬁﬁw par_elles, censc

atitonomie

81 » du caractére dentreprise dune aciivité.

. — == ) j . .o - L]
Nous montrerons d’abord que le pouvoir discrétionnaire n’est
g..contenu tout entier dans la seule activité de Vadwministration
que les exigences auxquelles doit_satisfaire Pentreprise privée
mpliquent la réconnaimsance dom pouvoir :discréifonnaire au

it de son Thef, ™

liberté ». »

Pouf quelle raison ont-ils droit & cette autonomie. et i ce
liberté ? Parce que, répond M. André Hauriou, ils sont °

(2) Op. cit., p. 423.

(3) A. Havriou : Le pouveir discrétionnaire et sa Justification, M8

Carzé de Malberg, p. 233.

ous établirons ensuite que c’est paree cielle présente les
actéres d'une egtrep?!?c_ﬂll‘ﬁ"l"d" que Pactioii de 'aduinistration a
ouvoir diserétionnaire, y
ﬁmﬁiﬁ; que le pouvoir disrrétionpaire exerce
1 .

i fonction identique.

3

N . - endroit public

(4 Op. cit., p. 255.
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La Cour de cassation a, dans le méme seri, également décidé
que I'employeur est seul juge du choix des moy«mns propres i sauve-
garder les intéréts de son entreprise étroitemeni! lids & ceux de son
personnel lorsqu’ils sont menaeés par une crisz économique dont
les  phases ¢t I'évolution peuvent déjouwer toites les prévisions
- (Cass, civ,, 21 mars 1932, 8, 1932, 1, 187, G.P. 1932, 11, 39, denux
arréts; 26 janvier 1932, G.P. 1932, 1, 621, 8. 1932, 1, 86; 3 novem-
bre 1932, S. 1932, 1, 389, G.P. 1932, 1, 135; 28 décembre 1933,
G.P. 1933, 1, 403, sous-note B). 3 I

D'une maniére générale, il peut prendre itoutes mesures de
réorganisation de ses services, notamment par compression du per-
sog;apl (Cass. ¢iv. 10 mai 1933, 14 mai 1935, S, 1935, 1, 263).

Sous-Section I

Le pouvoir discréfionnaire en droit privé

Lentreprise .privée se présente sous la forme dune &b
organisée (5}, ' '

A sa teTe, un chef : Pentrepreneur. A la disposition de celiji
de larges prérogatives. A ces préro tives, un fondement comm
Ia ongshilité assumée par 12 har
la production et les 2o anges,
tation et devanl assurer
Yentreprise » (6).

courant ]g_}'_ig_(ple de 80Mes

le bien comimun des membies
————

L’exPhraﬁo“"‘JﬂMw juri ale i ) i :ims_doute certaines décisions récentes sexiblent-clles dénoter
la Cour de cassation ingpit &si ; ir - ini : un¢’ orientation nouvelle de s jurisprudence. 1)es decisions reten-
les prérogatives du chef Q'entreprise comme conirepartic “tseantes du juge de paix de Mereville et_=:;_ti'i1 tribunal civil

respopsabilités; @ toujours estimé_que celujeci doj omir de . " d’Etampes ont jugé quune zociéié qui a dépcié son hilan, arrété
volr__s_glislq_:_r_ét_ionnaires de direetion et de répression, son entreprise et licencié tout le personmel, coit étre condammée
& réparer le préjudice aipsi causé 3 ses employils (Just. de paix de
Méréville, 6 avril 1954, Brossin ¢/ Brinon : J.(LP. 1954, 11, 8197,
et sur appel Trib. eiv. Etampes, 24 juin 1954 : Droit ouvrier 1954,
275, Trib. civ. Etampes 24 juin 1954, Niard ¢/ 3rinon, J.C.P. 1954,

e naturelle du chef d’entreprise, le pouvoir de | : 11, 8256). . . ‘ . -
€ contrat de jrevail PAT/TApPOTT anx Ziites con I convient cependant de ne pas attribuer & cotte jurisprudence
alors que dans ces derniers Fobjst de lobliza Pl‘m,_rgﬂ_’ﬁw&\a. ife pait, e eifet, la ']ulnHmtlon
' - d’appel s'est opposee i la jurfsprudence inaugurée et suivie par le

de dreit prive;
estfixé par un libre accord de d lontés d’égal )
o oy ooux volontés d'égale valeur, - tribunal civil d’Etampes, La Cour d’appel de Faris, dans un arrét

le contrat de travail, au contraire, le chef d’en Tl ier iy .

pouvoir de directior: continu sur ,l’activité (Ifl :ra‘;friz: Aot . du 14 décembre 1954 (Société des Etablissemerts Brinon ¢/ dame

~ Limité par les différentes régles applicables aux relation " Objoie et autres, J.C.P. 1955, 11, _3559, note Br@s‘}he d‘e‘ lfl Gre’ssaye)

travail, conditionné par I’obligation faite i son détentenr de I a considéré que « Pemployeur qui porte la resp_(;naabﬂue: de Lentre-

cer «en vue d’obtenir une bonne organisation du travail . prise est seul juge des moyens propres .& cot server lactl‘vne de

Pentreprise 5, le pouvoir de direction du chef dentreprise s celle-ci comme aussi des circonstances qui le déterminent A cesser
son exploitation » et « qu'il n’appartient pas anx tribunaux de se

Hbmmﬁl@}_’ﬂprﬁur de ces limites, qu’il se présente sous la ! , atlo 0 ent T : ;
d'un pouveir d'organisation de Ventreprise ou sous Vaspect substituer 3 P'employeur dans l'appréciation ':i_P. ces c‘fco‘“t‘m"ea
ié — #'il n’est pas rapporté la preuve d’'un abus comizis par l'employeur

pouvoir_de commandement sur | iés. : A . . PO 1 s'aeigeal

La Cour de cassation_décide qu’un patron < chef dane e dans exercice de son pouvoir » (6 bis). P.aut_:_xe part, il s agissait
pri i e et Ia responsabilité » est Libre Drganise de la fermeture de Pentreprise et du congedlemt::nt de la tota.hte du
ses gervices, comme il Ientend, pour en zssurer le fonctionnepion personnel, mesures dont la gravité pouvait par.itre sl}s_cﬁptxl;le de
dans_son _intérét comme dans THOTETET du personnel Uil emp justifier une déregation au principe du pouvoi: d.mcr,etmnnalre. ‘de

Dans un arrét” du 25 niovembre 1938 (D.H. 1939, p. 53) Pemployeur que la Cour de cassation consi:re dur.xe maniére
Chambre sociale de la Cour de cassation a trés nettement affiring co]I:llstanted,dana_ le ?asdde renvomlmdmlduel u de licenciement
sa doctrine en posant, en principe, que « Pemployeur est seul collectif d'une partie du personnel. I,
vis-2-vis de ses employés des besoins de son entreprise et des Le chef d’entreprise dispose em effet sur. éelui-ci durE large
lités d’organisation de celle-ci et que ce pouvoir ne pouveir de-vonmmmdemert,

. peut , T 3! .
restreint que par des clauses non équivoques du contrat de ) La Cour de cassation décide guun patronl est ,Efelﬂ juge des
de services » (J. CL. Travail, fasc. 30 n° 58 bis), . raisons d’ordre techmique et des conmderatlg_:ns, d’économie qui

: ' . peuvent le déterminer i ge priver du concours d’un collaborateur
(6 bis) Dans le. méme sens: Cass, c¢iv., 31 mai ]‘.:‘:56 (Et. Brinon et fils
- ¢. Dlle Briére), D. 1935, 1. 21, note LEVASSEUR). :

§ 1. — Le pouvoir discrétionnaire dans Pexercice
td g [} . 0) -
pear le chef d’entreprise de son powvoir de direction,

Prérogativ

tion s!in arise

{5) Dumanp : Truité de droit du travail, tome I, p. 422.
. (6) Eod. loc.,, p. 424,
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et que, dans ce cas, le fait que P'assiduité et le travail de Templo
QOnnaient satisfaction ne saurait servir de soutien 3 une condamii
tion pour renvoi ahusif prononcée contre son employeur (Cass, ci
10 mai 1933, D. 1935, 1, 108, note Pic; 27 novembre 1935, D.H, 1936
50, G.P, 1936, I, 44; Cass. soc. 9 octobre 1941, J.C.P. 1942, 11, 179
premiére espéce, D.A. 1942, J. 1; Cass. civ. 29 mai 1945, D. 1946
som. p. 3; Cass. soc. 3 juillet 1953, D. 1954, som. 50), _

Un patron est, en principe, libre du choix de ceux qu’il ente
prendre ou garder & son service {Cass. soc. 23 octobre 1941, 1.C.
1942, II, 1792, deuxitme et troisicme espéces). '

Le chef d’entreprise, contraint par les nécessités économiqus
de réduire son personnel, peut choisir librement les employés don
il entend se séparer (Cass. civ. 21 mars 1932, 8. 1932, I, 187
14 mai 1935, 5. 1935, I, 263), v

L'employeur peut donc résister 3 une demande d’indemnité po
renvei abusif en invoquant 168 maécessités Economiques de Pentre:
prise quitmiposent uoe suppression d'emplel, voire méme le rempla;
celent 4"l employé —Par un autie phis qualifi. La Cour de
cassation B (OujeursBITIHIE que ces raisons, & les Supposer sincdres:
et fondées, son SpiTinies ot el e nT DAS Tl abus quels que
solent age Er¥onciergierd s services de Temployé congédic (Cass;
civ. 14 mai 1936, D.H. 1935, 380; 11 juillet 1935, D.H. 935, 492;
27 novembre 1935, D.H. 1936, 50; 14 avril 1937, 8. 1937, 1, 204;
Cass. soc. 2 novembre 1938, G.P. 1939, I, 254; 2 mai 1941, cues
Prud’hom. 1941, n° 5).

Le pouvoir de direction du chef d’entreprise a pour corollaire
unt pouvoir de répre¥storTle fonctionnewment de l’en}ifeprise serait,
en effSr; omis si I'autorité responsable ne pouvait sanctionner
les régles de conduite imposées aux salariés.

§ 2. — Le pouvoir discrétionnaire dons Pexercice
par le chef d’entreprise de son pouvoir de répression.

Le D4
notxe : g ale (7). La loi dw
5 février 1932 se borne & aménager le régime des amendes cont _
nues dans le réglement d’atelier et le décret du 19 octobre 1939
relatif au statut des requis a seulement imposé au chef d’entrepris
de faire figurer dans le réglement intéricur les peines discipli-
naires.

pouvoir de répression du che

rincipe, Sans doute,
connait-ele des limites : 1o pouvoir de répression est [imilé comme

I 0 0 it
oIl de_directl : nalité : il doit seulement servir &
maintenir «l'ordre dans D'entreprise »; la sanction disciplinaire’

doit reposer sur des

motifs matériellement et juridiquement
e),{_zg:t;s_@); mais ces limites Taissent au chef d'entrepri uVOIr-

(7) LicaL et BRETHE DE La GRESSAYE : Le pouvoir disciplinvire duns les:
institutions privées, p. 488 et suiv.

(8) Le contrdle de la faute disci_p_li_lle_l_i_r__e__g'e_!_am_t:é,u__ohussé.
‘-_‘*—_‘

double conclusion :

public.
profit des sujets de ce droit d'une sphér
étrangement celle qui, en droit public
de Temprise du juge,

W’ aun chef d’une entreprise
privég_un pouvoir discrétionmaire identiue & celll que Ja_juris-
pradence iniafrative reconnait 2 un chel de service.

La xmﬂmmmmﬁ est, en effet, en droit

privé, étroitement liép. 2 la nation_d'entiepFise. ~

la réponse

DANS L’ACTION DE L'ADMINIE TRATION thil

diserétionnaire d’appréciation de la piopd tionnalité de la sanction
a la faute en ce qui M_Iﬁlwmm‘, ===

considére en effet que Femployeur est se)
savoir &i un employé qui a commis une fiute doit étre congédié et

elle refuse de voir un abus du droit dans na congédiement prononcé

pour des raisons suffisamment
8. 1903, 1, 405),

ant : la Cour de cassation
juge de la question de

graves (Cuss. civ. 17 février 1903,

Ce rapide apergu d’une jurisprudence classique appelle une

{ g.notion propre au droit
conmaiseent 1 existence au
’autonomie gui rappelle
préserve l'adminig FATOn

Le pouvoir diserétionnaire n'est pag,
i Toit privé

P

LaTeconnaissance a son chef d'mn pruvoir discrétionnaire est
¢ de cafsatijiz dlix necessiics elemen-

inte t? ize. t,
s'en convaincre, que de se repo; _lpx-a!rétrqm? nous avons
cités, Présenté par eux comme la contrepartie « nécessaire» des
responsabilités gu'il~assume, le pouvoir  discrétionnaire du chef
d'une entreprise leur parait en quelque s posf PAr I fature
méme de_celle-ghmem————————"" "

Se Presentant soite-une forme identiquiz dans les jurisprudences

taires

administrative et judieiaire, étroitement lié en droit privé 1 la

notion d’entreprise, le pouvoir discréticimaive ne révéle-t-il pas,
en droit public, le caractére d’entreprin: de Paction de I'admi-
nistration ? "-——-—-________.._-—/""

" Seule I'exploration directe de la jurisprudence du (:_'.onseﬂ d'Etat
nous permettra d’apporter une réponse i1 cette question.

Sous-Section 11,
Le pouvoir discréfionnaire droit public

II ne s'agit pas ici de proeéder a mny étu&e.exhausti:fe d? la
jurisprudence relative au pouvoir discrftionnaire de Iadminie-
tration. :

Outre qu'elle déborderait par son amjleur le cadre de ce ira-
vail, une telle étude ne serait pas appripriée a2 la fin gque nous
poursuivons.

Nous entendons, en effet (et il nous suffira pour cela de nous
en tenir & ses éléments ¢les plus iromédiatement perceptlblee: ),
mont que Facti ‘administration présente les car 8
élémentaires auxquels on reconnait une’ € enireprise » et que le

—_— s
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pouvoir discrétionnaire est une manifestation du caractire deny

prise de Paction de T'admming o :
§ 1. — Le caractére & « entreprise » de Paction

de Tadministration,

L'entreprise se caractérise par ¢ I
groupe humain organisé d’un élément directeur responsable d
pPoursuite dune fin et disposant d’un faisceau de prérogative
destinées 3 luj permetire d’orienter vers cette fin Pactivité de;
membres du groupe » (9). '

Nous préférons i dessein cette formul
riou (10) et & celle de M. Rivero (11). C :
le service public, celle-la Implique la prise en considération
certains éléments de drojt public. La formule que xons avons
donnée pourrait, ay contraire, s'appliquer aussi bien & Pactivite
de police! quia celle de service public, Tentreprise privée qu'a
Yaction de Padministration.

L’étude des privcipes constitutionuels et de leur interprétatio:

par la jurisprudence du Conseil &’Etat permet, en e ’ er;
que Paction de mmmmw_"m%
de |eniTebrie ainst d&Anio,

-L’alinéa premier de Tarticle 4
ainsi congn : « Le président du
cution des lois. » Ce texte repr
la loi constitutionnelle da 25
Président de la République 5
lois. »

7 de la Constitution de 1946 ex
Conseil des ministres assure lexé
end en le modifiant Varticle 3 d
févriex 1875 qui énongait r ¢

mrveille et assure Pexéeution de:

Yordre public,
publics, d’antre
du législateur;
pouvoirs

fonctionnement des services
ute habilitation expresie

td
part, et ceci en dehors de to
cette mission revient i Ve

décidé dans wn arrét Labonne da 8 aofit 1919
Gouvernement chargé de I'exécution des lojs es
sion constitutionnelle générale dont un des Gléments est d’

agsurer:
le maintien de Iordre ublic sur Pensemble du territoire, :
p

9) Ce dernier élément étany dailleurs impliqué par les autres,

(10} Cf. Précis de droi administratif, p. 64.
organisézs en vme de satisfaire & certain
besoins», op. cit. ' -,

(12) Cours de droit edministratif, lie, 2° année, 1953.1954, p. 19,

'Eavec quelque séeurits e
. & vrai dire, nous échap

. sique du Gowver

qui serait valable sen

adminjstratif

DPANS L’ACTION DR L’ ADMINISTRATION:

Visant explicitement ce mém
d’autre part, décids dans wn arrét
que le chef de Fadministration
les services publics soient en état de foneti
lors, Iui reconnagire les pouvoirs nécessaives i cette fin :
méme en dehors de tout texte légiglatif Phabilitart,

« L’arrét eyries combiné avec I’ :
utit done aux principes suivants
titure spéciale, le Gouvernement est
Pordre public qu’il doit assurer par
ot du fonctionnement des services pu

8i T'on veut bien rapprocher cette
Bous avens donnée plus haut, on pe
Taction de Iadministration présent
auxquels on reconnait I’

Un é&lément directe
voila, avons-nous dit, so
investi de la mission d
des services publics;
congidérer que Facti
nition,

L'idée que nous venon

e article 3, Ie
Heyries du 28 juic 1018 (R. p. 651)
doit veiller 3 ¢

la réglementstic
blics » (13).

+ entreprise » telle que no
ur responsable de 1a p
n signe le plus net.
assurer 'ordre publ
il en est respomsable.
on de P'administration

s aspects plus
pe encore,
L’analyse dont elle procéde ne nous a
vue globale et approximative de Paction de I'administration qu
De se précisera que dans la mesure oy nous aurons surmonté les
difficultés qui contribuent 3 Tobscureir.
La premiére de ces difficultés se rattache 3 la distinetion clas.
erent et de Iadminisiration. INe 5 toms a8
victime dune coi CHire ¢ts dom ons qui nous eonduirait
a interpréter I'action du pouvoir administratif seloa . un schéma
lement pour celle du pouviiir gouverne-

mental ?

~ Llbjection ne nous retiendra guére ear il faut re izter, au_moins
en tantmt—mmmidi@g, une

distinction 3 laquelle on ne peut assigner ancun fcadement : ¢e

€8 _acte

Ny . R .
s faits au titre de Paction gouver.

titre de T'action admifistative ne

nistratives; en outre, 1
ngentale et les actes f

sable de lexercice dy ouvoir go
&

uvernemental et du pouvoir

(13) Op. cit., p. 17.
(14) Veper : op, cit., p. 24.

JEAN-CEAUDE VENEZIA

113
Conseil d’Etat a,

e qit’a toute dpoque
onner, qu'il faut, das
ceei

arrét Labonne, &crit M. Vedel,
méme en deliors dune inves-
responsable lu maintien de
n de police

analyse de 1z définition que
manquera pas:de relever que
e les caracttris &lémentaires
uis:Pavons définie,
ouisuite d'un fin,
Le pouvdir exéeutif est
fe et leZonctionnement
1l est Hone permis de
répond 3 notre défi-

s de dégager va nous permiztire d’aborder
complexes d’ine réalité qui,

» en effel) liveé quune
i

/

' R e . 4 T g
- sont, en cffet, Tes mémeg organes qui sont competents’ BONF Accom-
phic_Jes tiches prét %M
sont pas soumis 3 Eof juridique différent T ——
Le chel du pouvoir exécutif est donc indistinicteraent respon-
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Le probleme _posé par Tanalyse de I'action de Vadministrati
que nous avons retenue, nest Das UL i
les difféTentes Tomctions du_pouvoir exécutif, Clest un
de répartition du pouvoir discrétionnaire &
nistration,
Eff cherchant a établir le caractére d’entreprise de laction
celle-ci considérée dans sa totalité, nous avons raisonné comme’
le chef de 1% iom_ Etait le e taire _dy_pouvoi
diserétionnaire, Mais la question_est_précisément_de savoir sl en
est 2 exclusy a d’une réponse négative A cetter
premiére question, si l'analyse _que mous avons proposte_est oun!
non controuvee. ;
Or, Yexamien le plys pasitif laisse apparaitr
que la subordination de 'ensemble de I'appareil administrafil
chef dT pouvoir exéeatif ne correspond pas i la réalité administr;
tive. Celle-ci ré&vele, en revanche, la subordiniGion 5 chaqgiie i
‘un département ministériel. Le ministre apparait comme le chi
administratif, le principal dirigeant de P'administration constituée
antour de lui. I1 répond de Tentidre gestion de ses services par des
mesures prises par lui-méme ou émanant des agents qui reldven
de son pouveir hiérarchique; du moment ot il ne désavoue pa
ses suhordonnés et ne réforme pas leurs actes, il est considéré
comme les approuvant et en assumant la responsabilité devant Ie
Parlement. Le_ministre, selon les termes employés par M. Delvoly
dans ses‘conclusions sous Iarrét Melaméde (27 avril 1951, R. p- 226}
a seul la responsabilité de Torganisation et du fonctionmement duai
ublic. Relisons cette formule; elle rend un son qui noug:
est maintenant familier. Loin d’infirmer, en effet, notre analys
la fragmentation de Padniinistration en départements ministériels
partant, la répariition du pouveir tiscretiBnm : if
renis winistres, la confiFme, &G coniraire. _ :
Un' élément directeur responsible de la poursuite d'une fin
voild, avons-motE gt i € prige », Or, le ministre:

est resgonsa ¢ devam Arche de ses services

QLIS C A1 []

est_done permis de considérer que Paction de som département;

répond a notre définition.
Mais cetie conclusion éveille 4 son tour un probleme nouveau

.que Pon peut formuler de la maniére suivante : les ministres sont:
ils les seuls attributaires dn pouvoir discrétionnaire ? o

Cette quésTion 5e Tamene 2 celle de savoir si les ministres son

les seuls chefs de la hiérarchie administrative, Dans la mesure, ent

effet, oii un agent est soumis au pouvoir hiérarchique du ministre

cest-d-dire dans Ia mesure ot le ministre est en droit de faire

prévaloir sa volonté dans ses rapports avec cet agent, soil en e

dirigeant, soit en le corrigeant, il apparait & I'évidence que ce der.

uier ne détient aucune parcelle de Youveir discrétionnaire, )

T—38i;7&d Tevanche, une antorité administrative est ind épendante
de I'autorité ministériells, on peut, a_la seule condition que 1%

. le groupe de services auxquels
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réglementation juridique de son action ne soit pas rigourcusement
impérative; vongiderer cette autorité comme attzibutaire T
L0 _—-__“-\ﬂ_-_

‘voir discrétiofiaire, g

mﬁff de savoir g'il existe des agent: indé du
ministre parait, ¢ priori, devoir &tre résolye par la négative.

De droit communmnmﬁ?:e at|lminjstratif F'Etat

¢st raltaché 4 un ministére, c’est-d-dire Placé en: définitive sous la
direction supréme d'nn ministre, L

L’ensemble des services administratifs de IEtat se présente,
selon un schéma classique, comme umne séric de pyramides au
sommet de chacune desquelles se trouve un ministre. Assurée par
le moyen d’actes réglementaires, arrétés et cirtulaires et d’actes
individuels intéressant la carridre des fonctiont aires, la prépon-
dérance du ministre tient surtout i ce que You pourrait appeler
son « pouvoir de dernier moty. Les affaires ad ninistratives sont
résolues ‘et les décisions prises et signées_par lui La formalité de
la gsignature » matérialise cette prérogative et montre hien gque
¢’ ier _resspit l'emsemble du
mécanisme administratif. N

1 tel est bien TE€fat d€ principe, il faut admeitre qu’il connait
des exceptions. 11 exig te en effet. en droit positif” francais, un cer-
tain nombre de services d’Etat & la téte desquels/ sont placées des
antorifes snprémes qui ne sonmm:&es—subordsnné&
hiérarchiques_d'un_winisire (15). Des secteurs di Tadmimisrarion
sont soustraits i la direction de Iautorité qui, er; principe, dirige
ils appartiennent, et comstitués en
administrations a direction propre, distincte et plis ou moius auto-
nome. Ce phéroméne est connu.en droit adminisii’atif sous le nom
de <« décentralisatio r_gervice ». I consiste i placer a la téte
d’'un service administratif ou de quelques services déterminés une
autorité indépendante du pouvoir central. Le I*1énoméne de la
décentralisation par scrvices se caractérise par le:icaractére hiérar-
chiquement supréme de Pantorité directrice. Paryg

rapprochement qui va nous '

troisitine group Tantelits - il

pouvoir discrétionnai 3
mﬁmie ou de dircetion autoucine constitue, en

-effet, le fondement de 1a « décentralisation territoriale » .comme
elle constitue le principe de la « décentralisation: par services ».

" Le problime de FPattribution da pouvoir diicrétionnaive de
Yadministration a des autorités autres que les chels des différents
¢ départements ministériels » se rampne don¢ a1 probléme de

Yatiribution du pouvoir diserétionnaire aux « aulorités décentra-
.“-‘—"_!__

lisées ». 3|
E’action de celles-ci ne s’analyse Pas en des turmes différents
de ceux qui nous ont permis de caractériser Paction du chef de

{15) EtseNmanN : Centralisation, décentralisation, p. 23:

)
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Padministration ou celle des chefs des différents départeme
ministériels. QueTa mission accomplie pal tne AGTOEITE Tevets des,
aspeets distinets selon qu’elle sexerce dans le cadre de I'Etat, dan
celui de la collectivité locale ou dans eelui du service, que 1
responsabilité assumée par cette autorité le soit devant le Parl
ment, devant un college électoral ou devant un
administrative, il y a 1a des W:
rien le caractére d’¢ entreprise » de Iaction considérée, '

L’analyse que nous avons proposée—de Taction de Padministr,
tion nous est apparue tout d’abord sous la forme d’une
hypothése d’école; ise 3 J'éprenve du droit positif, co

nnels et 3 ju

d’Eitat, eﬂ?igﬂ-wj'

doniess du réel, 7

Léade de la jurisprudence relative au pouvoir discrétionnair:

doit do ous permetire de constatér qile celm~ci n
manifes‘tg:;:i_!lm‘ﬁmteTueux administratif, du caracte

d’entrépFise de [action de Iadmimistration.

§ 2. — Le pouvoir discrétionnaire, manifestation
du caractére d'entreprise de Paction de Fadministration.

Il $’agit ici de montrer que le pouvoir-discrétionnai 1y
relation’ directe avec la structure de Padministration, telle que nous
venons de I@ Five. .

Sur quellesbases conduire cette étude ?

Il existe, avons-nous dit, une fragmentation dans l'espace de
I'¢ entreprise administrative », La distinction entre les dé arte.
ments ministériels, les collectivités m;’;ﬁe
sauraie; P i ge_a I'étud e nous all6ns entr

e. )

D'une part, en effet, le probléme du pouvoir discrétionnaire;
ne se pose dans la trés grande majorité des cas qua pro -~
décisions prises pwmﬁﬁlﬂ
tériels. —— o ‘ )

autre part, et surtout, du point de vue juridique le problém
du pouvoir discrétiommmmg
selo : :
dans le ca_(h'_e___e_sidlectivités locales ou dans celui des.services. i

Or, #'il existe uné iTagmentation dans Tespacede TFeprise
administrative, celle-ci con&h_amsi—dm-lloﬁm‘]u\rim_uge
eérie ités d’existerice. K

V'ordre intérienr en et ume. ¢ Il définit, an sein des services
publics, des Tmati "sgimﬁrea qui n'existent pas visi-vis d
Ia collectivité des citoyens gui valent au contraire a Dintérienr du
corps domt elles sont les éléments » (16).

(16} RiveRo : op. cit., p. 381,

" Yordre public, les prescriptions qu’elle édicte s’a
“particuliers et que lorsqu'elle exerce une activité

‘quelles intéressent les particuliers,

- public et dans les relations de Eadministration avec les tiers comme
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Au degxé_supérieur, nous iro le service yiblic. ¢« Au point
de vue j‘ﬁmrﬁ;ﬁﬁhﬁ:_l public Totme une
institation incluise dans I’Etat. Les prescriptios’s des chefs de
service constituent les régles de droit interne de! cette institution
administrative, droit qui n’a de valeur qu'a Iouérieur de cette
administration et qu’a Pégard de ses membres, clest-d-dire des
fonctionnaires » (17). B

Mais le fonctionnement de Tadministration : he concerne pas
seulement le service public, il comporte aussi dss relations avee

les tiers. 11 existe donc une troisidme modaliz! d’existence_de
Te ___—'_—'—__—'_"—""_""‘ s0nt_constitudes—

ntreprise administrative dont les ra
par les prescription i_s’adress aux particul!ers,

Il faut ici metire en garde contre une confusisn. La distinction
que nous venons d’esquisser ne doit pas étre confondue avee celle
a lagquelle nous avons fait allusion lorsque nou: avons dit que
Yaction de Fadministration visait au maintien de Fordre public et
an bon fonctionnement des services publics. :

On pourrait, en effet, étre tenté de penser qui: lorsque Padmi-
nistration exerce wume activité de police visant: hu maintien de
tessent aux seuls
de service puble,
ses prescriptions ont pownr seuls destinataires les gixents - publics.

11 faut pourtant distinguer les denx points de vue. D’une part,
en effet, on ne pent affirmer que les prescriptiims édictées par
Fadministration & l'occasion de som activité d:z service public
g’adressent aux seuls agents publics, car il arrive fréquemment
se traduisam} par des obli-

gations & eux imposées.
D’autre part, I'administration agit par lintermiidiaire de ¢ ser-
vices » aussi bien lorsquielle exerce une activité de service public
que lorsqu’elle réglemente la conduite des particul iers,
En revanche, la distinction que mous avons ebipuissée recouvre
celle que nous avens faite entre les départements ministériels, les
collectivités décentralisées et les services en ce iims que I'action

d’on ministre, d’un maire i service: onnait les trois

modalités d’existence qgue 3 avons décri

OME pouvoir_diseré.
= " : @ dﬂf

tonmaire_nous_appar ce

s marge de TiliéTié avec laguells Tadmimistration-axerce les préro-
gatives qui sont inhérentes & sa qualiic de « che! d’enive <
Dans les trois domaines mE_explorer, 1ious allons voir

Jouer des idées gqui nous sont maintenant familidres : liaison néces-
gaire responsabilité et d’un certain pouveir de commande-
mentﬁ?«mﬁmmmfw

de main e, ontreparti: des respensa—

——— S

(17) Traité élémentaire de droit administratif, 6° éd,, ¥. 343
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bilités assumées; partant, reconnaissance i leur titulaire d’wn
Pouve rehionnaire dans leur usage; tels sont les thémes géné.

raux autour desquels s'ordonne la jurisprudence que nous allons
édier.

Alinéns I, — LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE
DANS L'ORDRE INTERIEUR

Les mesures dites « d’ordre intérieur » ou « d’administration
intérieure » sont des mesures prises  Pintérienr des services publics
par les autorités qui dirigent le service en vue du meillenr améni.
gement et fonctionnement de celui-ci, sans toutefois toucher i la
situation lgale des agents (18). ;

L’ordrg_intérienr englobait & Porigine de motre organisation
administrative la quasi-totalite des rapports du supérfeutr hiérar-

chiwgg’mmm%b
L’histoire de la fonction publique est celle de son effacement

progressil. Le développement du statut, conférant aux agents des
garanties légales, a vidé I'ordre intérieur d’une partie de so
contenu. Mais, dans la mise en cemvre des mesures qui présenterit
le double caractére auguel on reconna it 'Grdre interienr, le
supérieur_hiérarchique jouit encere d'an large pouvoir discrétion-
naire de direction et de répression, —

L — Le pouvoir discrétionnaire dans Pexercice
par Uadministration de son pouvoir de direction.

Le pouvoir de direction de ladministration dans Pordre inté
rieur s’exerce dans T i ires; ¢
conjugiie avec un pouvoir d’anto-organisalion du service. TR

En prificipe; le supérieur hiérarchigue jouit, pour lIa fixation d

grade est, en effet, garanti au fonctionnaire, son emploi reste 4 I
disposition du chef hiérarchique. « Responsable, en définitive, d
la bonne marche du service, il ne peut assumer cette responsabilité’
@il n’a pas en main Ja possibilité d’utiliser son personmel au mienx:,
des nécessités du moment » (19). ‘ .
Consciente de ces nécessités, la jurisprudence consacre Pidée
que «le chef de service est libre d’utiliser le fonctionmaire 1a oi
ses services paraissent le plus efficaces, de placer chaque subor
donné dans Pemploi oit il peut le mieux servir, de réaliser au’
maximum VPadaptation du fonctionnaire i sa fonetion s (20). /
Le pouvoir d’emploi se manifeste dans 1’espace par les changé

ments de postes, les permutations et les mutations d’office.
La jurisprudence a consacré depuis Jongtemps le caractére
discrétionnaire—des  FHanmEaETs dhpostes S—fEvrier 1914 fie
e

valier, R. p. 19; 6 juillet 917, Druhot, B. p. 23; 28 aoiit 1942: dam

{18) Voir, sur ces points, RIVERO : op- cit, p. 131 et suiv,
(19) Rwveno: op. eit., p. 132.
(20) Eod. loc, p. 133.

-anx textes
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Nass, R. p. 255; 18 juin 1943, Bonnet, R. p.:156; 29 octobre 1943,
Cochenet, R. p. 235; 12 décembre 1947, Chambran, R. p. 620;
30 novembre 1951, Zegbhib, R. p. 657) etides permutatioms. Il
appartient au supérieur hiérarchique de lez autoriser ou de les

-interdire en se plagant au point de vue de lintérét du service;

quant aux mutations d’office édictées par < les néeessités du ser-

- vice », elles relevent, clles aussi, du pouvcir d’emploi, partant

discrétionnaire, du chef de service. Parce qu’ax est dans le domaine
de Temploi, domaine oit la responsabilité di:chef de service rend
nécessaire son autorité, Ia sitmation du fongtionnaire reste pré-
caire, son intérét particulier doit s’effacer devint Pintérét du service
qui exige la recomnaissance an profit du iupérieur d'un large
pouvoir discrétionnaire quant & lemploi de 'ses subordonnés.

Dans le temps, le pouvoir demploi du mpérieur se manifeste
par la délivrance ou le refus des congés sollitités par les fonction-
naires (25 juillet 1934, Fréné, R, p. 897; 1% jmin 1953, Hourt,
R. p. 254}, par la fixation de la date exacte i laquelle sera mis &
la retraite un’ fonctionnaire ayant réuni ses drtits a pension, lorsque
les rzglements ne sont pas venus imposer viie limite d’dge auto-
matique, enfin par le pouvoir de suspension ii[’office.

La jurisprudence avait toujours admis Pexistence du pouvoir de
snspension d’office qui lui paraissait inhérest & la nature wéme

.de la hiérarchie. Le supérieur hiérarchique |ouvait suspendre de
+ ses fonctions. son subordonné pour une périale de temps limitée.

Pouvoir discrétionnaire, le pouvoir, de sispension permettait
d’apporter une solution immédiate et temporiire & des problémes
délicats er mettant fin 2 la continnation: d’une activité jugée
ficheuse (12 aciit 1916, Hery, R. p. 380).

La Ioi du 19 octobre 1946, en confirmar: cette jurisprudence
qui_s’était établie en dehors de tout texte, en a atténué Ja portée,

Le pouvoir de suspension a cessé d%8tre trut a fait discrétion-
paire; il doit aveir pour motif de son exerciz: wne faute grave. I1
est également limité dams ses effets. Il demeure néanmoins trés
Iazge; cela s'explique par le fait que, consiquence logique des
régles de la hiérarchie elle-méme, il n’a en:toute hypothese que
des effets précaires. 3

Le pouvoir discrétionnaire d'emploi imjlique des relations
d’homme 3 Homme. Le pouvod 0]
service 36 detmit dans la_pesiti f d& service par rapport
I établi E i irjjtion du service. '
¢ pouvoir d’auto-organisation du_servi é ‘ G

sité <« nom idigue..on legique,~nitis biologique » (21),
en ce pouvoir, le s&fvice ne

i l'on prétendait élimj A
pourrait subsister et fonciionner nomnalement. « Le service public

. voit .ies principes essentiels de som organisztion définis par les

textes législatifs et réglementaires, mais cer textes ne sauraient

(21) Note Rvero sous C.E, 7 février 2036, JAm.m'tfi, 5. 1937, 3, 113.
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enfermer toutes les régles nécessaires i sa bomne marche : entre 1
caractére général et abstrait des décisions du
problémes d’organisation et
jour la vie du service, il existe un fossé qui ne peat étre combls
que par Pintervention d'un agent responsable » (22).
La jurisprudence consacre Iexistence. an
responsable. d’un poavelr. discrétionnair
service (pour les mesures relatives & la durée et i la répartition
du’ travail des fonctionmaires : 22 juillet 1910, Fedel, R. p. 620;
12 juillet 1907, Bouvet, R. p- 673; 25 juillet 1913, Fédération des
instituteurs, R. p. 922; 22 octobre 1930, Doinean, R, p. 202;
28 février 1930, Remoux, R. p- 205}; (pour les mesures relatives
a Yorganisation intérienre du service : 13 mars 1914, Wuillermoz,
R. p. 354; 12 avril 1930, Oger et autres, R. p. 202; 7 juillet 1918,
Jarry, R, p. 198; 5 Jjuin 1929, Guerry, R. p- 206; 2 décembre 2931,
Hilaire Darrigand, R. p. 200). .
Le pouveir_de direction du supérieur biérarchique se conjugue’’
avec le ir de répression qu’il possede d° ie Ané e
tant que la sanction ne met pas en cause les droits du fonectionnajre

IL. — Le pouveir discrétionngire dans Pexercice
par Vadministration de son pouveir de répression.

Les mesures de répression d’ordre intérieur sont egsenticllement i

les mesnres disciplinaires les wmo} rises dans Farmée et
dani Jes établissements donseignement, S
armee, un supericur possed
sanctions varifes et d’ailleurz Hmirée
C_TEIUSE€ a eXaminer B 0 H R 013
Ges A e : Jaiile , Dewawrin, R, p. 307). Le
recours i la notion de pouvoeir diserétionmaire Iui parait, en effet,
insuffisant. Mais pour étre plus énergique, Ja fin de non-recevoir
qu’il oppose ne s'inspire pas d’'un fondement différent de celui’
qui justifie la reconnaissance au chef de sexviee d'un pouveir
diserétionnaire de direction.

De méme, il ne fant pas rechercher ailleurs que dans le so
d’assurer l'indépendance des chefs d’établissement de Yenseigne-
ment la justifieation du rejet des recours dirigés contre les mesures
disciplinaires prises par eux (21 octobre 1938, Lote, R. p. 786).

7

Que Je M‘m_ﬁlﬂé_’__lmllﬁmuhiwe—mmumeﬁf
champ de Yemploi, de Dorgamsation du service ou de la sanction, .
Ja délimitation du domaine de—Hord rtérie e de _celui 4 !

service élicate 3 opérer car ¢
d’ordre § on d'ordr eriel qui isth T

les m 2 intérieur et celles qui reléy légalité
> g :

générale.
L SR .

(22}, Eod. loc,

.
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Si la notion de pouvoir discrétionmaire répond, comme nous le
pensons, & une réalité qui 'inzerit en quelqyisorte dans la nature
des choses, il y a, dés lors, tout lien de peilser que cettc notion
déborde le_cadre des categorics formefter—:r e se PICeEntE pas

dans le service public avec des caracteres difirents de ceux qu'elle
revét dans Pordre intérieur. E

Alinéa 2. — LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE |)E L’ADMINISTRATION

DANS LE SERVICE PUBLIC

Le caractére eprige de Yaction deii’administration, doni
mnous vehons d’étudier les manifestations a.:-:imdr?
intérieur, g’affirme_avec une petteté toute phrt'%cuhere _(I_ag;s...eelm_
du sexvice public. Cette difiizté m'a pas echippé & la vigilance de
R Y
5. j

tous les g -
€ qui, . Ri distingne le service public_de Ventre-
; - ——
prise privée, ce sont ¢ moins des particulariés de structuré €
deg roil... Enife tine indusiris; momopolsée.. et la

méme industric aux mains des particaliers, le; différences sont non
dans 'organisation intérieure de l'usine mais dans Jes principes
juridiques qui font de l'une un établissemznt public, de lautre
une entreprise de droit privés (23). ; ) )
M. Rolland, analysani les caractéres élémentaires du service
public et de l'entreprise privée, attire .l’atter:: on sur lem_' par:feute
symétrie (24): dans toute entreprise, il v a une 1«§ee directrice :
le souci d’aboutir & une certaine réalisation; De méme, dans tout
service publie, gouvernants et autorité puh;.l'_ique_ entend.ent satis-
faire & un besoin collectif du public. Dang le jervice public_comme
dans toute entreprise, il v a un élément orgacisateur qui agence le
service, un élément directeur gui em assure la_mayche ~connnue
i € service p ¢ coitme dans touie entre-
i€ ». :
Allons plus loin. Dans le service pub

pri

comme dans toute

entreprise, le chef responsa Stient_un. q&vair"dﬁ*d]rechon«et____
un pouvorr de repression. Dans le service pulilic comime dans toute

entreprize, le pouvolr discretiongaite est l.g darge de liber
1r erce ces prérogative;
laqueﬂﬁ_@ titulaire ex prérog

: .-_— L]
I. — Le pouvoir discrétionnaire duas lexercice
par Padministration de son pouvoir:le direction.

A Yorigine de notre organisation adminijtrative, les relations

du chef de sefvice et de U'apent temoipnent de lentiere dépendance

de celui-ci a T'égard de celuiln. Alors, Te gomcipe hiérarchique
est ¢ Fame » de la Tonction publique; il 'se\.:q]_;le participer -de son
Lesgence. Son histoire est celle de son déelin progressif au profit

de la notion nouvelle, issue de [idéologie democratiqae—dume

(23) Les mesures dordre intérienr administratived’, p. 238.

(24) Cours de droit edministratif, DE.S. droit pﬂ:blic, 1932-31940.
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participation de I'agent i Ia gestion du service. Le premier qua
u XX siecle caraciérise tine perrode do coexistence  pacifique en
le principe hiérarchique et le principe démocratique, Le pouvo
du chef de service n’est pas mis en cause. Seuls sont critiqués. 1
assiste au développemen

d'un mouvement législatif et Jurisprudentie] qui, visant & substitue;
le régme de la «légalité » 3 celui du «bon plaisir », enserre le
pouvoir discrétionnaire du chef de service dans des limites de plus
en plus éroites, Les théses syndicalistes réclament aujourd’hui
non plus la soumission du supérieur i Ia loi, mais bien la disp
rition du principe hiérarchique. Elles trouvent dans le statut d
la fonction publique P’ébauche d’une consécration. :

En droit cependant, smon eg lait, la décisi reste Erieny,

[ R T '
qu’il s’agisse de son pouvoir d andement sur les agents ou
de soi pouveir organisation sur le service.

large ponvoir discrétionnaire an profit du chef de service. ‘

Responsable du bon fonctionnement du service, 'autorité qui
le dirige doit pouveir choisir en toute Liberté ceux qui servironmt
sous ses ordres. Les candidats 3 un poste ou & un conecours doivent.
posséder les qualités requises pour Iexercice de I'emploi anquel:
ils postulent. L’appréciation de ces qualités doit &tre faite on
fonction des attributions correspondant i chaque emploi, Le chef
de service possédera done un pouvoir d’appréciation qui lni per.
mettra d’éliminer de la liste des candidats ceux qui Ini paraissent’
indésirables, pour des motifs tirés de Tintérét du service’
{26 juin 1939, Pacha, R. p. 626; 3 juiller 1939, Mayent, R. p. 652;
25 novembre 1942, Sommier, R, p. 330; 15 avril 1942, dame veuve
Schir, R. p. 405; 25 mars 1942, Fiol, R. p. 405; 2 juillet 1943, Bizé,
R. p. 376; 25 juiller 1952, Loubeyre, R. p. 397; 6 février 1952,
demoiselle Cazarré, R. p- 87). T

Sauf au cas d’élection, les divers procédés de recrutement abou
tissent toujours i une nomination. Ces _procédés, quels qu'ils soient,
laissent subsister un pouvoir diseréti i i
responigable. Le chel de service dispose, en effet, d’un large pouvoir .
d’appréciation en ce qui concerne Topportunité du moment de 1a
nomination, le choix de Iindividu désigné, Iattribution de Ia rési
dence : 29 povembre 1950, dame Fontaine, R. p. 778; pour une
nomination de candidats en sus de ceux proposés par le jury
(1*r février 1950, Gardies, R. p- 68}: pour un refus de nomination
et d'ouverture d’un second econconrs (80 juin 1950, Bruére,
R. p. 400) ; pour les pouvoirs de Fadministration en ce qui concerne
les délais pour nommer les candidats TEgUS au CoMCours : voir:
encore : 5 décembre 1941, Barbe, R. p. 248; 16 mai 1941, Honorat,
R. p. 85; 30 janvier 1942, Escoffier, R. P- 368; 4 juin 1943, Sculier, .
Blanchard, R. p. 343; 16 novembre 1951, Benachenchou, R. p. 657.
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Responsable de la bonne marche de son survice, Ie supérieur)
hiérarchique doit pouvoir apprécier librement la qualité de Ia col-
laboration apportée par les agenis; en conférant 3 ceux-ci des
garanties légales, Ie développement du statut a, ifans doute, restreint
le pouvoir discrétionnaire de promotion du chei! de service; Favan-
cement au choix ne peut avoir lieu que selon; le tablean d’avan-
cement préparé par 'administration. Mais le poavoir consultatif de
la commission paritaire, le pouvoir de recomm:ndation du Conseil
supérieur de la fonetion publique laissent, elé:l_p%@l_irn'fg%lf_
pouvoir de promotion du chef de service. Auss! régléements soit-il,
ce Wm&u considérable de pouveir
discrétionnaire (voir, pour le pouvoir diserétitmnaire du chef de
service antérienrement au statut du 19 octobre 1946 : 8 juin 1928,
Corre et autres, R. p. 725; 11 février 1932, Tisseront, R, p. 167;
20 juillet 1935, Mennesson, R. p. 845). o

Libre de choisir les agents qui serviront sout; ses ordres, le chef
de serviee doit rester seul juge de la légitimis€ des motifs qui sont
de nature a justifier le relichement du lien qui les unit an service,
voire méme la rupture de ce lien. o

La carritre d'nn agent peut étre interremgue sans que, pour

_autant, le lien gui I'unit & IEtat soit définitivement brisé, par

Toctroi de la mise en disponibilité. Il est nornial que cette sitna-
tion, qui doit dme, soit striciement réglementée
par la loi. Mais il est essentiel aussi que le réjime de la disponi-
bilité conserve la souplesse nécessaire pour perinettre de dispenser
de T'exercice de leurs fonctions Ies agents qui wmt des motifs 1égi-
times de cesser momentanément leur activité. T’appréciation de la
légitimité de ces motifs est évidemment discréiionmaire car, a les
définir trop strictement, on risquerait de contrivenir 3 Iintérét du
service dont le supérieur hiérarchique est le juze naturel.

La rupture du lien qui unit le fonctionnaire au service peut
revétir la forme soit d’une acceptation de diémission, soit d'un
licenciement pour suppression d’emploi. Le «:pouveir de retrait
d’emploi » est un pouvoir discrétionmaire gqui, dans Ia mesure ot
il s’exexce en conformité des dispositions légaiss et dans lintérét
du service, n'est pas susceptible d’étre critiqué: devant le juge de
Texcés de pouvoir. B o

Les convenances personnelles de l'agent étant suboré[onneee'l a
Pintérét général du fonctionnement régulier du iervice, la cessation
de Dinvestiture ne devra se produire qu’au nroment ol elle ne
risquera pas de désorganiser le service : le chef de‘ service saisi
d’'une demande de démission aura donc un povroir discrétionnaire
d’appréciation (23 mars 1872, Pichon, R. p. 18; 27 janvier- 1888,
Germain, R. p. 83; 20 février 1891, Deve, R. p. 136; 28 juillet 1951,
Rousseau, R, p. 449). . .

i’idée que Yintérét du fonctionnalre ne prut tenir en ef:hec
celui du service domine encore la jurisprudencs: relative aux licen-
ciements pour suppression d’emploia.
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Coux-ci étaient, avant 1946, considérés par la doctrine comm
une des mesures d’ordre intérieur relevant du pouvoir - discrétion
naire du chef de serviee (25). )

L’article 134 du statut de 1946 dispose gue «en cas de suppres- ;i
sion d’emplois permanents occupés par des fonctionnaires, ces ders .
niers ne peuvent &tre licenciés gu’en vertu de lois spéciales de
dégagement des cadres». Conformément cet article, }z Joi du
3 septembre 1947 a prévu le dégagement des cadres des fonctions
naives de IFiat. I ne parait done plus possible de classer le
licenciements pour suppression d’emplois dans la catégorie des.
mesures d’ordre intérieur. Mais il reste que les dispositions légales.
et réglementaires issé igter au _profit du chef de service

un large pouvoir discrétionnaijre. —
hvﬁmm&ﬂraﬂve_é ne point coniréler pour-
Tapplication de la lei du 3 septembre 1947 Dappréciation dé
« Péquivalence » de deux emplois, M. Delvolvé déclarait : « Ce qui
est en cause, ¢’est uniquement l'organisation et le fonctionmement
du service public dont Ie ministre a, seul, la responsabilité, Clest
lui qui doit prendre sa décision, compte tenu de tous les éléments
d’appréciation permanents ou momentands. On ne saurait ni substi-
tuer 4 son appréciation celle d’un organisme consultatif ou juri-
dictionnel, ni lui imposer un bouleversement dans la répartition
de son personnel sous prétexte de certaines similitudes » (26)
{26 juillet 1947, Courréges, R. p. 363; 4 juin 1947, Estéve, R. p. 632;
23 janvier, 19 novembre 1948, Desgranges et Chaniae, Mareillac,
R. p. 534; 9 novembre 1949, Coudere, R. p. 465; 22 février 1950, _
~ dame Legouzo, R. p- 116; 2 juin 1950, Deslandes, R. p- 338;
22 juin 1951, Riedinger, R. p. 360; 27 avril 1951, Melaméade,
R. p. 226; 18 juin 1952, demoiselle Touzet; 4 juillet 1952, Boudol,
R. p. 360; 10 juin 1953, Pauphillat, R. p. 639; 13 novembre 1953,
Denizet, R, p. 489).

Le caractére discrétionnaire de la décision individuelle par
laquelle, faisant application de la mesure générale de suppression
d’emploi au détenteur de I’emploi supprimé, le supérieur procéde
a son licenciement n’est d’ailleurs que la conséquence de cetty
mesure elle-méme, La décision de suppression d’emplot se rattache,
en effet, an pouvoir diﬁMWw .
hiérarchiqie pour tout ce qui a a4 Torganisation d Service.

L’autorité responsabie—joui, en cfet, d'un pouvoir c?isc\re’ﬁon-
naire en c¢é quUi_comncerns - ForgamisatiG dn
seryicé. Leés adminisirds, non pius que les agents publics, n’ont le
pouvoir d'exiger juridiquement la modification ou la nom-modifi-
cation de l'organisation on du fonctionnement d'un service public.
Seul, le défaut d’intérat, qui rend en général leur action irrecevable,
explique la rareté relative des arréts qui consacrent en la matidre

(25) Rivero : op. ci., p. 134.
(26) Recueil Lebon, 1951, p. 226.
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le pouvoir discrétionnaire du chef de service. (voir cep.endant :
20 fvril 1888, Casse et autres, R. p. 343; 13 mars 1914, .W"uﬂlelfmoz,
R. p. 354; 5 mai 1922, Vaiklingam, R. p. 113__1335; 18 juillet 1?24,
Embry, B, p. 1370; 26 juillet 1929, Piovani, &. p. 877; 10 jan-
vier 1936, Jeannin, R. p. 40). i i

Un arrét plus récent du 6 février 1948 (Compagnie Carcasson-

naise, R. p. 69) définit remarquablement Patti de &u juge admi-
nistratif en la matiére. Lea requérants Pinvitaiait & juger que les
modifications imposées par T'autorité ministérie(le au fonctionne-
ment d’un service public ne correspondaient pas aux eirconstances:
« Sans doute, déclare dans ses conclusions ]x commissaire du
gouvernement Chenot dont le Conseil d'Etat devait consacrex la
doctrine, Iorsqu’une liberté publique est en cause, }e juge de
Texcts de pouvoir est compétent pour vérifier 53::1'168 circonstances
exigeaient ou non les dérogations que ]:e pouviir exéentif a cru
devoir apporter i Ia régle ou & la liberté. » Ma’l_r, ,dans le &ome}lne
des transports publics de voyageurs, Ia liberté:n est pas %a liegl'ce
et un régime de service public de plus en plu tirict s'est institué.
Dés lors, «les pouvoirs conférés au ministre r’ont d’autre limite
que celle quimplique l'obligation qui - lui est. faite d? p'renflre
les mesures qui lui paraissent de nature 2 {ssurer lﬁxecutlo_n
des transports dans les conditions les melliem-:_:E pour l:aeoyomxe
générale... » Et, notamment, «le mima.tre ala faﬁul.te de re;_imre- ou
de supprimer a tout moment les services dont i juge le onctlzoxf.
nement coiitenx pour 1’économie nationale, en sue de leur substi-
tuer des services plus écomomiques» (27).

La jurisprudence administrative consacr?.d-t_gjnc l’existel_me, aun
profit du chef de service, d'un_pouvoir: discrétiornaire de du'ectl_on
et d’organization analogue & celui que Ia ]m1s=_{rﬁdﬁlﬁ€'jﬁﬂiﬁfma
reconnait au chef d’une entreprise mhi - ETTOLY
est -1 i jurisprndentielles €l _matiére discipli-
naire. Le juge administratif, comg,ue_l.e_j_u‘ge, JU:'_‘alc‘Ia’lIe,_TmBailf
en Ia matiére un pouvoir discrétionnaire & I'autorité responsable.

i 1 1| administrative
Mais, 7 Yépmd—de re—ponvarr, la_jurisprudelice

trahit la m@me réticence que la jurisprudence judiciaire {Z8].

H

21

II. — Le pouvoir diserétionnaire dans Fexercice
par Padministration de son pouveir de 3épression.

. : N .

La discipli ilitaire nous a fourni lexeriple dun pouvoir
discréﬁon%’ﬁgiﬂe de notre oFjanisaiion adminis-
trative, la jurisprudence relative au_pouvorr

()1 les._sexyices de piy
I'administratton” 5 inspirait dans tous __seryica d oeipes
identiques & ceux auxquels ohéit emcore Vinstintion militaire or—

én 1003, le doyen Boumard pouvait, dans sa: these, caracteriser
2 - ] -
ainsi la Trépression isciplinaire : «Un agent lunique prononce,

(27) RD.P, 1948, p. 244.
{28) Veir p. 110.
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sans éire astreint 3 ancune formalité, pour une fauie laissée 3 son

appréciation ont il fixe painre uotité » (29, ’
) Déja, Terexss Uons au principe dy caractére absolument | _
discrétionnaire  de 2 répression_disciphimurs Sefaient  conside- -
rablement deve €€, e8 _se sont multiplices '
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Alinéa 1. — L pouvor DISCRETIDNNAIRE
BANS LES RELATIONS DE 1’ ADMINISTRATION AVEC LES PARTICULIERS

L'action de I'administration ne g’analysze p 0 !
différent selon gu'elle s'exerce dans le cads:: d}l service public
ou dans Pordre de ses relations avec les particuliers. ]

11 faut pourtant signaler gque, g’il n’ez’:iste pas enire les préro-
gatives dont elle dispose ici et 13 une différend: de nature,

entr 3 mtens_:ﬁi:'t? ,
Les prérogatives dont jouit l’admmlstra;tqn dans Vordre de

epuis lors,
ehers isati

€5 pouvoirs
L e (13 mars 1953,
Tenzszer, X ) ader, R, p. 78}.
I_l tient compte notamment de Ia contrainte exercé

ses relations &ves

particuliers s’imposent it cux en dehors de
i . .

Jeur_gon Alors_que I'entrée @ b :

de_li nié i ces prerogalives s gent_non

plus & une catégorie d'individus Limitée, comuic celle qui englobe

i ¢, mais a la_collect:+ité tout entiere des
] malgré les instructions de I(ils age :B‘du Ser _" ere des
ces supérieurs, le Consoil dEtat rejet i adminigtrés. sl e . . .
]p quérs é tssai istonge Tt e Pl‘emsquanti ctte dernidére considération interdit de procéder en notre
que le requérant n’établissait Pas lexistence de circonstances Ceite . reion merdit de procédor on notre
& auralent été de nature 3 enlever 3 son abstention le caractére matiere & autre chose qu ple ¢

ristiques de_Iaction de Padministratjon, qui:_:;‘ﬁfiﬁ%_._d"if.]_l‘f“{ﬂ‘_'@
montrer q?icmie’v}mn\ﬁ pouvoir _discretion! w\f"-&j?}??-
trati¢h n ue la manifestation des préro ithives gl sont inhé-
rentes ::ﬂmﬂmmfiw
me dans Pexercice
par Dadministration de son pouvoir de ¢ommuandement,

L’administration, dans Pexercice de son Sactivité de service
public et de pobtre—d 0-Yaste pouvoil' de L e
B 8 ¢ fonctionnement des \services Publ!cs se
traduit, dans une large mesure, par des ob]}:}gauuns dlreztiment
impos€es aux partiouliers Gui il ; _TEg
ﬁgtaﬁfn de I::es services : ils auront, par (;_;'”:em?le, Yobligation
de Yecourir a ces services ou celle de particiger 4 leurs charges.
Mais _c’est dans Vexercice du pouveir de poh;s e se lzlamfeste
avec Ie phis d’éclat le pouvoir de commandg;ment de_Dadminiz—

: ife "de police, & 1 diflérence de celle de se(liw'ce
public, a, en effet, pour objet OXCII:IBif de regI:: menter .la con 1t1i1te
des partieuliers. Son domaine a été ]ongt'en:qz’s limité an I:Iaaf i:?
de Pordre, de la sécurits, de la tr_anqlillhte et .c’le 'i‘!a salubr e;
mais, depuis 1940, Pactivité de lfa pohce.s_est alaexée des I:J&(lﬂl}(; o
nouvelles, empruntant 3 la police tra(_ht;?nne]_],e ges procédés
: interdictions, injonctions, autorisa ions, | ) )

md]ie 1;1(;‘-::"0& de ::onrfmandement ’de l’adnun:l:strauon se :}ragu:;
en effet, par diverses attitudes que]le-adopte dan’s ses relatio
avec les adminisirés; soit qulelle p?:‘ohﬂ)e', 50! quellg Prolvog;ue,
soit gqu'elle permette, l’ad.minisuatmn disposé: en général d'un
large pouvoir discrétionnaire. ) :

L’administration se propose parfon_; i_errprs

Il ne faudrait Pas pour autant conclure 3 Ja djs arition de .
tout peouvoir discrétionnaimmm
deux diredGions—

—rect

Dl’uue part, la juridiction administrative D’exerce pas, en général,
sur Pa {471 i i ¥ i

qu'elle exerce en matiere d’épuratimm :

Dutpt\lw’m
nature 3 juaﬁﬁemm,—nW'
pouvoir ng conmaint”le_drort_ni de-porter :
R p. 397), ni d’apprécier si cette sanetion est proporlionnée 3 .
Ia rigueur%
R. p. 378).

11 serait erroné de penser que les affinités que nous venons de
relever entre Paction de Yadministration agissant dans le cadre
du service public et celle du chef d’une entreprise privée, procédent
simplement de Ilidentité des situctures du service public et de

Tentreprise privée. II faut, en effet, rappeler que la notion d’entre. :
prise, telle que mons l’ammw :
Iatériel et non de caraciore organique. Elle satfache au contenn
d"m
de mmmhﬁfmmﬂa—rﬁ—————\

ations a
va fious permetive
deliors du cad

£, lors meme quelle s’exerce en
térs ¢lémentaires auxquels on r

elle acTioh présente les carae-

econnait Pentreprise;

ivenir wne certaine

. conduité, ou, plus brutalement, AT Leftd e %
(29) La répression disciplinaire des fautes commises par les fonctionnaires, des"-—\iiproh TTions,—desinTerdictions Slioiaes a7 Tadmimiste o
cit. in RIvERe : op. cit,, p. 159, : RIBLIOTHEQITE o,
-

%41 TR T IIATIE
WETIRS BOCTORALLS JURTIQUES

DI LA SOQBONNRE
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(30 juillet 1941, Chaouti Abder Kader, R. p. 255 : ‘pour une dégi:
sion de préfet retirant 3 un indigéne Vautorisation de porter uné
armej ; (18 aodt 1944, Chaumeil, R, p- 235 : pour un arrété inter
disant 3 un particulier Paccds des hippodromes et cynodromes)
Tantét, raire, adminj i !
de la des administré e aine conduite itive, -
le domaine_des injonctions (8 mars 1 , Kamoloe P
pour une expulsion}; (21 octobre 1949, Persager, R. p. 431 : idem);
(Société francaise pour le Commerce extérieur, R. p- 229 : pour.
Papplication du décret du 9 septembre 1939, subordomnant Ia

création des établissements commerciaux i une autorisation pré-

taillement de la métropole en blés durs et en semoules) ; (11 juil-
let 1944, Blitgen, R, p- 199 : pour un arrété ministériel décidant

que les possibilités d’attribution de chaque détaillant geraient

déterminées par Yinscription des consommateurs chez le détaillant -

de leur choix).

" Ladministration peut enfin an i iyité
aux particuliers, autoriser une certaine conduite ou refuser de .

Yautoriser {13 fZvrier 1942," Société d’exploitation des eamx et
thermes d’Enghien-les-Bains, R. P- 50: pour une déeision &u

ministre de IIntérieur refnsant ag Casine d’Enghien-es-Bains Je -
droit d’exploiter le jeu de trente et guarante) ; (10 décembre 1943, .

demoiselle Sée, R, P- 285 : pour um refus d’autorisation douver..
ture d'un commerce de chaussures a2 Montpeilier); (12 novem-
bre 1943, société Nouvelle maison de Limoges: pour un refus

4 une société d’ouvrir un bazar déji aménagé mais non ouvert -

au public au moment de 1a parution du décret) ; (10 novembre 1944,
société Usines Vallier, R. p, 287 : pour le rejet de la demande
d’agrément d'une société comme usine de régénération des huiles
minérales de graissage) ; pour la jurisprudence intervenmue en appli-
cation du décret du 9 septembre 1939 subordonnant la création
d’établissements commerciaux & une autorisation préfectorale : voir
{15 décembre 1944, Jaillette, R. p. 321: 18 février 1944, Melchior,

R. p. 61; 4 mai 1945, Le Her, R. p. 90; 3 juillet 1946, Fernon, .

R. p. 365; 14 mars 1947, Chrétien, demoiselle Dupraz, R. p. 524;
23 mai 1947, Couty, R. p. 215). .
L'extension du pouvoir de commandement de I’administration
n’impli e transfo i i & i
antérieur. Il n’en va pas de méme avee lo développement de son
pouvoir de répression.

0. — Le pouvoir discrétionnaire dans Lexercice
par Padministration de son pouvoir de répression.

Le procédé des sanctions administratives a connu, au cours
des années rEcenTs i ; :
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phénoménes les plus caractéristiques de notre époque, de ce qu’on

peut appeler un droit pseudo-pénal » 30). .

Une loi du llﬁmﬁﬁ?ﬂmxemp a puni les dépasse-
menis de consommation de gaz et d’électriciié par des amendes
administratives et méme par la coupure du iranchement tempo-
raire ou définitive. Un -décret-loi du 20 novembre 1939 a prévu la
mise en résidence forcée des individus jugés dangereux pour la
séeurité nationale; wme loi du 3 septembre 1940 puis, aprés la
Libération, une ordonnance du 4 ectobre 1944, lear intermement
administratif. Enfin la loi du 3 avril 1955 instituant un état
d'urgence, a donné pouvoir au préfet, au cai de déclaration de
I’état durgence, dinterdire Ie séjour dans toul ou partie du dépar-
tement & toute personne cherchant i entraver e quelque waniére
que ce soit Paction des pouveirs publics 2t au ministre de
PIntérieur et, en Algérie, au gouverneur ginéral, .d’assigner 2
résidence toute personne dont Pactivité s’ave-e dangereuse pour
la séeurité et P'ordre publics. :

Le Conscil d’Etat n’admet ces sanctions qr'au cas d'infraction

a4 unéTof ou & wn Terle T - Maroqae

,::‘ - » -
heric dauphinoisé, K. p. 259), il exice que la fanction soit prévae

R

par une loi (20 décembre 1944, Sociate utili’ation moderne des

échets imdustriels animaux, R. p. 326; 28 Juin 1946, Société des
phosphates de Nurlu, R. p- 187); il tient Ia inain 3 ce qu'avant

toute sanction Pintéressé ait é16 mis & mems de présenter ses
moyensde deiense; enfin, il controle lexactrude materielle des

ai¥e invidgies par | administration (12 mars 194_& Duran, R. p. 125),
Mais, quelle que soit Pétendue de ces gar:nties, elles 1::13531?‘.

bsistel™ 1 Jarze pouvoir i :'*_p.mﬁLTdt?_l.adm-}-—h
nigtration (I6 mai 1941, dame Koch, R. p. &l 27 février 1942,

onossohn, R. p, 663 I¢* juin 1943, Magnas, R.:p. 138; 4 mai 1945,
Demeure fréres, R. p. 90; 10 janvier 1947, Scmeider, R. p. 524;
19 février 1947, Bosquain, R. p. 63; 16 juillet 1947, Galabert,
R. p. 320; 26 février 1947, Leymarie, R. p. 81; 7, ‘nai 19{17, ]!_rlaissony,
R. p. 200; 15 novembre 1950, Ilari, R. p- 69%; 25 janvier 1950,
Culié, R. p. 543 23 mai 1952, Riol, R. p- T94), i

Le pouyoir discrétionnaire de_Vadministrs]} araf; done
comme le point d’émergence au plan du conter tieux administratif
d'une réalité dont nous vemons d'essayer de fmer les traits essen.

tigls. Dams Tordre Tatér ;T dans Ie service pablic, dans Tordre

de ses relations ‘avec les particuliers, nous aveis décelé, par-dela

Yexistence du pouvoir discrétionnaire de “YPaiministration, celle

de prerogatives—dontelle et Titilaiie ﬂmw

r s k]
" elles-m&mes, nous avons découvert le_caractire « d’entreprize

de son action, 1
“En bref, le pouvoir discrétionnaire nouns (st apparu comme

Pexpression ‘an plan Mm%mimjuiatrg:tif du respect par

(30) Cours de droit administratif, ic. 2* année, 19521953, p. 508.

JEAN-CLAUDE VENEZTA g 9
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le juge des prérogatives qui appartiennent i Padministration e
sa_qualité dM e
_%pp'lﬁﬁmm&iﬁns de celles que nous formulio
au terme de notre étude de la jurisprudence judiciaire; nous
constatons que si le pouveir discrétionnaire fait son apparition’
dés lors quune activité isé treprise, 34 senle pré-
senge mahﬂ"g‘w—_ﬁu‘%
11 est done Jégitime de considérer que le pouvoir discrétiomnaire.
trouve son fondemeinit dans 1 notion d entreprise matoar-de-Jdaguelle
viennent” gordonner les solutions des jurisprudences admimstra_
tive et judiciaire. :
QuiF F'exerce 3 propos de l'action du chef dune entreprise’
privée ou & propos de celle de 1'a Istrafion, le pouvoir discrés
tionrﬁ_ir_em postule le caractere
prise de I'action considérce. Lci et la, il remplit uhe méme oHcHoN,
J-'--'—‘-—--'--_;

, Sous-Section II1

La foncfion du pouvoir discrétionnaire
en droit public et en droit privé

Il n’est sans doute pas inutile, avant de montrer que le pouvoir,
discrétionnaire exerce une méme fonction en droit public et en
droit privé, de s’élever au-dessus des solutions fragmentaires que
Yétude des jurisprudences administrative et judiciaire nous. a-
livrées jusqu'ici et de montrer que Pensemble de ces Foltions

s’ordonie antour de principes MdenGiques———
5%l faﬂmm%emblc des solutions apportées ..
par le Consemrmmmm
c’est aUtonr—de la_morion 4 ¢ inlerat public» que cette étude
devr. 7 . Cest elle qui donne 12 mesure du pouvoir
discrétionnaire . comme elle en
s’exerce a I'intériear 4€ T > 1€ pouvolir discretionnaire cesse
de Yéire s1 davenmare it-vient & én soriir. ;
Certes, nous entendons bien et nous avons suffisamment insiaté

sur ce point pour gu’il soit inutile d’y revenir plus longnement,
que la directive générale d’intérét publi 5 ans la plupart
des cas i‘m{m@ww.
8’il_s"agit des relafiohs de ladmini i s _agents ou de -
Tintérét de I’ ¢ ordre public »Tlmgmw, :
de 1Gdmministration avec Ies parficuliers. -
Cmdant que nous préférons retenir la notion -
d’ ¢ intérét publics pour bien marquer gue la directive dinterat
que 1a ective_generale dintéret public vienne 3 se fragmenter,

B
ne légitimeront Paction de I'adminisiralion que dans IA_Ticsite

ol ¢llés seront suscepiibles de sintéprer dans la catéporie plus
comprehendive de Iifiterst publc, . :

DANS L’ACTION DE L ADMINISTRATION 131

Ces précisions apportées, on peut définiii Jes pouvoirs que
Padministration poeséde sur les administrés de denx points de vue
différents. Mais, en pratique, quel que soit le Jioint de vue adopts,
e résultat est le méme : la notion d’intérél; public consitue la
mesure et la limite du pouvelrdiscrétionnzd fe e it public.

Que I'on s0it plus particnlierement sensible . au caractére discré-
tionnaire—des” pouvoirs de I administration ou e Jon €
Paccent_sir les Limites de 13 erté@tjﬂg:Em

est identique.
S5i Ton examine, en effet, le probléme du point de vue de Ia

. . . ; ;
liberté de T’administration, oN TERCORGE mTE— THiTE & celte Hberté

dans le principe qui subordonne Iz légitingi t8 de foute actiom

administraiive & Tintérét public,
Inveérsement, si Ton prend comme point d> départ la soumis-
1" public de touts Tactvité—de— 'administFation, or

sion & Fintér ) & toute 1'ac ] atFation, on
serFCONdnir, Tout au moins dans notre organisiition admiffstrative,

a valider toure -décision qui n’apparaiifa pas priss contrairernent
a cet intérét, 2]

Aw#i, la notion « d'intéréi public » domine I’ensemble des
solutions du Conseil d’Etat relatives an pouyoir distrétionnaite.
de I'administratioci. T

Or, i[7est saisissant de constater que la jurieprudence de Ia
Cour de cassation relative au pouvoir diser mommmive—do—chef_
d’entreprise s'ordonne antour d'une notion exagiement symeétrique.

« Quel est, interroge M. le doyen Poplaiski dans une note
sous Cass. soc., 7 décembre 1944 (J.C.P., 1945, 11’ 3206) le eritérium
qui permettra de dire si le motif du congé (Jonné i un salarié)
est légitime ? Ne peut-on pas essayer de dégiger de la diversité
des cas concrets soumis & Ja Cour de cassatior une idée générale
permettant de séparer les cas de rupture abusive de ceux oix elle
n'est pas fautive 7 » :

Le désir' de nuire, Vintention dolosive st plus nécessaire
pour imprimer a la résiliation un caractire tbusif. La Cour de
cassation assimile, en effet, & Pintention dol(sive le fait d’apir
avec une légéreté blamable. Clest_donc & un qritére objectif gque

Tauteur est conduit a faire appel pour discerncr le caractére légi-
tim'e—:ru"ﬂié'g‘ﬁ_d’mﬁg(% T

Ttitne -
Cela €tant ndmiss <II'y 2 ou il n’y a jas, de la part de
Pemployeur, motif légitime exclusif de faute suiant que la rupture
du contrat de travail est ou non justifiée par Pintérét de Pentre.

;rise (Cass. soc., 18 septembre 1939 et 237 GEobre 1941; J.C.P,

1942, T, 1797 : « Les mesures de congédiement reconnues 1égi-
times sont celles prises daps I'intérét général de Fenmtreprise. »)
Cest par cette notion de I'intérér de Tentrepriie que expliguent
les solutions de la jurisprudence en matidre d> résiliation unila-
térale du contrat de travail & durée indéterminée du fait de
Temployeur, bien gquiumne telle idée me =oit pas explicitement
énoncée par celle-ci. Et, notamment, la régle tan; de fois proclamée
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par les arréts et en vertu de laquelle il appartient a la partie

. congédiée d’établir 1a faute de lauteur du congédiement, signifie -

en réalité que Pemployeur auteur de la rupture est. présumé
avoir pris cette mesure dans Pintérét de Yentreprise lorsque tout
au moins il allégue qu’il en est ainsi. Bt cest & renverser cetie
présomption que devra s’attacher le demandeur en dommages-
intéréts. »

Ces considérations, lorsqu’on les rapproche de celles quze nous
développons plus haut, jettent une gingulitre lueur sur les ra ts
du pouvoir digerétionnaire m%mmﬁfgﬁe
Padministration. T

Comient ne pas discerner, derridre Punité d’inspiration des
jurisprudences administrative et judiciaire, I'identité de fonde--
ment du pouveir discrétionnaire du chef d’entreprise et de I'admi-
nistratio Lidentité ctions que le pouvoir diseré-
tionnaire e it.public et en droit privé. -

En droit public et en droit privé le pouvoir discrétionnaire
correspond 4 la part irréductible d’antodétermination qui est néces.
saive A toute entreprise, comme contrepartic de la responsabilité
assumée par ceux qui la dirigent, pour poursuivre sa fin propre.

Eirojtement lié i ie, # la responsabilité de Pautorité

qui le détient, par un lien quil appartiendrait_au 1Zpislateur seul _

de “dendwer, le_pou tfionnaire s'impese au juge avee la
foreé du fait naturel

insi- s’explique la persistance de ces arrdts dans lesquels,
inlassablement, Je Conseil d’Etat affirme que telle ou telle appré-
ciation n’est pas de nature i étre discutée devant lui. Il v a, en
effet, dans la notion de pouvoir discrétionnaire, un é&lément de
« pouvoir » irré i

A Texame ot *avol

méconny, la doctrine classique s’est condamnée_a ne pouvoir justi-

M—MM_H;_{I&‘NMOHVOH diserétionnaire, disait-elle,
c’est le résultat de Pindétermination de la réglementation juridique.
Or, lexamen des solutions jurisprudentielles nous a permis de
vérifier que cette indétermination de la réglementation juridique

ne représente nullement un obstacle e Congell dTtaE—qui
se ¢ 1 Tequemment, si Fon ose dire, comme un ¢ législatenr

secondaire ».

Si le juge administratif gincline devant le pouvoir discrétiop-
naire, c'est parc 11_se henrte—a et ective. Ses,

investigations viennent se briser non pas cerles co indé-
tcrminaﬁonmwmd pou-
voir » qui ilité
assumge_par_son_détentenr.

Cest, en effet, 2 la structure interne de Pentreprise; aux
nécessités élémentaires qu’elle postule gne T pouvoir diserétion-
. maivg vient répondre. Cest parce qurets EXLTTE e entreprise

,ii organisee_en une ansututiony que laction de admimistration
;(,; appelle nn pouveir dizscrétionnai .
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De maniére plus profonde encore qu'iw caraciére d’entreprise

du serviee public, c’est & sa_nature institelionnelle que se rattache

le pouvoir discrétionnaire. ¥

On connait les thémes majeurs autoir desquels s'ordomnne la
théorie de l'imstitution : wne idée 3 rialiser qui intéresse_un
groupe d’hommes et qui est mise oa oRl/Te grace a une organi-
sation perifANelte; Une avtorite eXerces jiif des.orpancs ¢st néces-

suﬂ‘—ﬁ@_ﬂmnmwghm, Lies rapports entre
les membres et Tes organes sont 3 hase d’iutorité et pon d’galité
conmme les rapports entfe parties contractaiites : ces relations inéga-
]itairesm_smlfaWﬂé‘ de Tintérét collectif
sur les intéréts et la volonté de chacun. Ians la mesure o1 la fin
est légitime et ol elle me porte pas une atteinte Injusifice &

fin poursuivie_par dantres ipstitutions, 11{_aux_droits individuels
irréductibles de sei membres, la ¢ corpirationy est sonveraine.

L’aut8Tité est inhérenie a linctitution, ¢'¢st 13 un principe imposé
par 5 "ChoBes,

11 n'est que de reprendre ces thémes wi par un pour se rendre
compte que la théorie de Pimstitution cwrrespond simplement a
e < mise en forme » juridique de Ja WAt d énirepIise.

A la fraginentation de I « enifeprise:: administrative en une
série « d’entreprises » secondaires (dépariiments ministériels, col-
lectivités décentralisées, services) correspond done une fragmen-
tation de I’ ¢ institution » administrative enune série ¢ d’institutions
particulidres ». Et M. Waline, lorsquil écrit : « On peut concevoir
Tinstitution nationale comme englobant d¢; nombreuses institutions
particulidres qui ne I'épuisent sans douly pas, mais qui en sont
tout de méme des éléments essentiels.. cominunes, départements,
services publics » (31), ne donned-il pas a potre analyse de Paction
de Yadministration un précieux confirmatur ?

Mais le caractére d’entreprise .de laction de I'administration,

g'il constitue le fondement du pouvorr™iliscrefioniaire, €n irace
aussi la Imile. Cesl ce que DOUL_Aalo) fater_en_etydian

le domaipe de ce pouvorr, =~

Secion IT

LE DOMAINE DU POUVORR DI{/CRETIONNAIRE
Si le caractire d’entrepyise_de son attion constitue le fonde-

ment de_son pouveir discrétiennaire, 11 lest clair que ladminis -
tration ne disposera de ce pouvoir qua |'egsrd de ceux gui sont

« agrégés » A Penureprice admimistrative.
Dans Ia ibesure en effet o ladminitiré, se dégageant de la
subordinativn—aYurdmritiierration, s degaj? par I3 meéme de celte

(31) Observetions sur la gradation des no
Carré de Malberg, R.D.P. 1934, p, 553.

nes juridiques établies par
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entreprige, I'obstacle disparait contre lequel venait se heurter Io
pouvoir de conird ugeé. ATX relations inégalitaires de I'admi-
nistration et de Padministré succtde Ialfrontement ds denx volontés
entre_lesquelles il s'Interpose POuUr exercer son arbiixage, NSk
s'explique le _fiii_g?ﬁ_@gs_mvestwatmns taniol 5c brisenf contre

T
Yohs tantot s’exercent avee la

plug_grande liberts,
Le‘pouvoir discrétionnaire, qui trouve son fondement dans le
caractére d’entreprise de I

action de Padministration, disparaft

lorsque se trauve rompue 1appartenance de Tadministie & Tentre-

prise administrative.

. L_appar enance de lintégralité des administrés, € citoyens de
Tinstitution administrative », comme écrivait le doyen Hauriou,

a cette une régle qui, de prime abord, parait_ne
sQullrir aucune exception. )
o . . .
L'institufion adininistrative englobe, avons

-nous dit, une série

ve dans sa totalité de cette

d’l:nstitut.ions secondaires, Mais cette fragmentation laisse intact le
fait que la collectivité des cm%

institution.

Mais si telles sont les régles de lappartenance 3 linstitution -

administrative; 5t_a_Celle apparlenaice i

«celle_qui fonde Texisience, an proht de T'administré, dun dreit
ou_d'une liberté opposables 2 I'administration o

¢ Padministré les exerce, il se dégage par 13 méme de
ination a la puissaiice publique; partant, se trouve rompu
le lien i Tagré a_Uingtitution administrative : < A ia
personne publique, il oppose sa personne; devant le juge, ils
comparaissent sur un pied d’égalités_(32). Cette situation incom-

patible avec le caractire institutionnel de ladmimistration est,
par voie de conséquence, exc i v

derniére d’un pouvoir discroiin actére,

Et poigt n’est besoin, pour rompre Vappartenanee de Padmi-
nistré_4 Uinstitution administrative, que le législateur ait stricte.

ment et impérativement lié Ia compétence de I'ZulimiI o
Il suffit qu’il ait manifesté sa volom € placer I'administration

et l'administré sur_un pied d'égalité “ef, de cetlc Tnanilesration — -

de volonté, la reconnaicsance, me B—Ees-géxw
nE_IiGErte apporiera une preuve suffisante. Aimsi se

tro piégrée dans potre construction la jurisprudence que mnous
avons_étudife.

A Ia fin du x1x® siécle, le Conseil d’Etat ne réprimait Ia simple
violation de la loi, et méme, semble-t-il, le détonrnement de pou-
voir, que 13 of il existait un droit acquis. On s'est apergu, au
début du xx* sidele, que toute loi engendrait Wi droit—imdividuel

S

au sens juit 5 at € pag in a_ laire de ce

{32) Riveno : op. cit., p. 272.
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droit une condition de recevabilité distiilcte du re CES
de pouvoir?
ais I'idée de droits plus profond

3 que les auires ne s'e
ourd'hui le probléme du

pas perdue, Cest elle qui domine at 'EE_”__—L—T"’
- pouvoir—discréfionnzgire :E%l"ﬁrﬁﬁ T ertés publignes élaient

menacées par le pouvoir de police, 1& olt le droit de propriété
se trouvait compromis par la législatim d’éconmomie dirigée ou
Vexercice du droit de réquisition, I3 exfin ol les sanctions prises
au titre de D’épuration administrative risquaient de porter une
atteinte des plus graves & Ihonneur ds celui qu’elles frappaient,
le juge n’a Pas@@mm.’w,
Padministration active (34). : -

81 Ie controle du pouvoir disciplinaire s’est élargl au point
de se rapprocher chaque jour un péit plus du développement
atteint par le contréle juridictionnel des les matiéres précédentes

c’est, & n'en pas douter, parce que le ‘uge a assimilé la sécurité

de 'emploi pour les apents pnbligg 3 la Iliberté du commerce et

de-Lindustrie pour les simples particuliers.
Mais la jurisprudence relative au coatrdle de I'épuration éveille

une réflexion qui va nous cdndmire # préciser le domaine du

pouvoir discrétionnaire et a introdulre iy sein de noire construe-
tion cerlaines pe i¥gs relativistes

En la matiére, en effet, la rupture de I'appartenance de
Padministré ¥ Yentreprise adnministrats; & -
tenient de ce cpislateur_Iul a conferé un droit—uvnme—

liberté mais, plutst de_ce qu'il se fouve dans une Situation
. “1dentique a celle dans laquelle IT se ire iveraiT =t un droil ou une

1
liberté Iui & OnlSre ;_notaminent, 43 ¢e qu i-peut invoquer un

intérét dont la force est telle qu’elle le place sur un pied d’égalité
avec l'administration. Tl semble donc jque, le juge administratif
X e la reconnaissance: I’un droit ou d'une liberté
platdt qu’a cette reconfalssance elle'-métv_é'; opere en quelque' gorte
uné_extrapolation et admette que I'azminisiré peut se dégager
de la_subordination a I'adminiEtration, 1fors Wieme gu aucun droit

oumwu_m
Droit et Hberté sont eanglobés dans iia catégovie plus large des

e —y -
principes généraux du droifl o ) ]

On apercoit aussit6t que ce phénomiéne donne i notre expli-
cation un cerfain caractére contingent.:

Le pouveir—discrétivimaire, avonstous dit, est um obstacle

contre lequel vient se briser le contrdle du juge et, en ce sens,

(38) Gouoensere : Le Conseil d'Etat, juge cu fait, p. 52 et suiv, .

{34) Il fant noter cependant que dans certanes matidéres qui touchent 4 la
liberté Individuelle, Ie Uonsell o Ltat se melilr 1 z
décisions pronongant des IRTErACMEME admdistratifs ou d’autres mesures
fﬁﬁw 1a Jogislaticai de guerre (voir suprd, p, 120
et suiv,}). Le souci de ne pas gener laction ¢( ladminisiration parait en ces
matiéres Pemporter sur celui de proteger le ciont € T
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il est parfaitement exact de dire avec M. Waline que «ce n’est
pas parce que le juge contréle I'administration que celle-ci perd

son pouveir discrétionmaire » (35). Clest 1a rupiure de Yapparte-
nance de Iadministré 3 Peptreprisg administrative qui permet ™
au_juge dintervemir, « Le conirdle est um alfe - NOR_pas_une .
cau’gte—f)L(m.

T TMaig il est bien évident que le pouveir discrétionnaire ne

fait ' obsticle aux investigations du juge que dans la Taesure—oic
Yappattétance ou Ia non-appartenance de Padministré & Piosto
tution adminijstrative ne dépend pas du juge lui-méme. & celui-ci,
p‘imjmmgm’—‘mm » Pexis-
tence au profit de I'administré dun < droit » oppogable & Padmi.
nistration qui le dégage de sa subordination a la personne publique -
comme ce fut le cas en matidre d’épuration administrative, comme
ce sera sans doute le eas dans un proche avenir en matitre de
sanctions disciplinaires, il a arait, a I’égal du législateur, comme "
le xépartiteur du pouvoir a_iE(%.ﬁUmire—erde—ja compétence liée. = -
Yainement, cependant, nous Teprocherait-ort en nirodiis -
cette nuance de ruiner notre theése, Nous ferons en effet, observer
que le juge ne procide qu’avec Ia plus extréme prudence & In

créaticl_d N principe Fenaral,
Par _ailleurs, 16 nombre de principes généraux assimilables &

la_reconnaisance dwa droit ou d’une” Tiberté apparait, sorame—
toute, assez limité., Et tirer argument des observations que nous
venons de présen our pretendre que le pouvoir discrétionnaire
west jamais qu'nne concession du Juge & Tadniinisirafion, serait
-accorder i un eaz-HnmiTe

5l était, en effet, nécessaire,

dans une étude qui se vent aussi .
proche que possible des réalités jurisprudentielles, de marquer |
ces ngances, il ne faudrait pas en conelure qum
soit_guidé unigue ale des_ considérations
dlopportunité. On a fait remarquer depuis longtemps déja que le
Conseil d’Etat, ¢l avait une politique jurisprudentielle, avait
aussi une jurisprudence, De cette jurisprudence, nous nous sorames
effor¢ede fixer les traits essenticls Elle nous est apparue, dans son
ensemble, susceptible de fournir les matériaux d’une constraction
cohérente, La spécificité des matidres s 1 } i

niglrgtif substitue son  appréciation i celle de Fadministration
aeh specificité a niques duxquelles 1 recourt pour

opcrer cette substitution wous OBt paru revéler ume umite inspi-

rati un _essal_de systématisation.
Le coniréle jaridictionnel, il ne Tan jamiis le perdre de vme,

se da & temips. Le ecaractére parait a certains infirmer

toute tentative visant 2 iniroduire wa pr cipe d'ordre en ume

(35) Le pouwoir discrétionnaire de Padministretion et sa limitation par le
contréle juridictionnel, R.D.P. 1930, p, 209,
(36) Eod. loc. ’
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matiére qui parait 3 priori y répugmer, Mais, pour peu que l'on
premne un peu de recul, les contradicBims ot Ji itcs
s'effacent pour Tie phis Taisser VOIr que des liomes directrices dont
la_fermeté étonne quelguefois. i

Nous allons retrouver, en émdiant 1: _probléme du_contrdle
du pouveir discrétionnaire, la méme cotérence, la_méme unitd

d’inspiration et i thémes qui sont mainte-

nant familiers,

Secrion II1

LE COﬁTROI.E JURIDICT{ONNEL
DU POUVOIR DISCRE‘I‘IC;);ENNAIRE

Il est peu de problémes relatifs au poayoir diserétionnaire qui
aient soulevé en doctrine autant de contréverses que celui de son
contrle. 3

Ni¢ par les uns, affirmé par les autrss, on pourrait, & jaste

titre, le congidérer comme un exemple 1ypique de probléme né
d’une _nésentente sor le contenu des noti{fv;lsL’ﬂ‘Msm
- Il suffit, en effet, dc considérer ce pr?h]?a—rﬁeg%_zms sa simplicité
premiére pour se rendre compte qu'il a £t€ plus obscurci par la
doctrine qu’il ne présentait de réelle diffculté.

Un trait caractéristiqne du pouvoir  discrétionnaire, fait-on
remarquer, ¢est que si imite t: 5 son domaine, en 66

sefis quil nexiste pas toujours, du moina.l;f-ﬁl‘!—{ﬂ—i.;ﬁ.ﬂlg,*%
6le (37).

par_dennition, donner prise 4 aucun contl
Lz thése ainsi présentée est dune logicue parfaite et ce n’est

certes pas nous qui y contredirons, Le cotirole du Juge s

en eiet, el coniraitement a la docirine piofessée par l6s fenamis—
de Tathese dn Conseil d'Fial, supfrienr- hisrarchigue, s’exg;_ cer
qu’en vertu d'une zéglementation. Or, nowj savens que_ lr.as notions
de pouvoir discrétionnaive et de réglemZntation juridique sont
excluetvesJune de I'aitre. 11 semble donc quil me piilsse_exister
aue idict ir—€i serétionmaire;sioun. un
contréle de ses limites.

La thése que nous venons de présenter n’est donc pas fausse.
Simplement, elle est insuffisante. Elle rispose sur _]_g__go_s_ty___lat:_
contwmm_{w
liée. - .

" Partant, elle méconmait le fait qu’il criste wne modalité du
contrdle juridictioniiel i, tout en ediroant sur Je pouvolr
diferétionnaire Jni-méme et mon sar ses. I ¥ R
pour_autant a transférer an juge les pouvonns de libre appréciation
de l'administrateunr, g

(37) Bownamo : Précis de droit administratif, . 81,
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) On assiste, en effet, depuis quelques années, au développement ;- procéder 3 un examen préalable particulier Ze ees circonstances.
d’un contrdle portant sir P ; tr—di TRITE, Clest 1a mﬁgmmmn méme 4€ pouvoir

discrétionnaire. :

€8 decisions isolées du Conseil d’Etat dont Jes premiéres remon-
tent, & notre connaissance, 4 Pannée 1907 39}, avaient depuis
longtemps sanctionné cette attitude; mais c¢’sst, nous semble-til,
avec l'arrét Piron (Conseil d’Etat ass., 24 juillet 1942, R. p. 233,
avec au S. 1923, 1L, T Ies conclusions de M, Segalat et une note

£ £
de M. Mestre) que lobligation pour Padmini:tration de procéder
e Daffaire s'installe

& un examen des circonstances particulieres
définitivement dans Ia jurisprudefice : iy

Un gardien de 14 paix avait eté relevé de ses fonctions par
application. de la loi du 17 juillet 1940; la dgcision u’avait vrai-
semblablement pas été motivée, mais il résultait de DIinstruction
qu’elle étajt intervenue « par l'urique moti que Pintéressé se
trouvait an nombre des agents ayant dépassé Page de cinquante-
cing ans». Une considération tirée de T'age ((Pun agent était-elle
de nature & justifier I'application de la loi 7

L’objet de la loi du 17 juillet 1940, tel gile le Conseil d"Etat
Tavait précisé dans sa décision Godard ¢ 31 janvier 1942
(B. p. 31}, était d’écarter des services les agents dont le maintien
paraissait, en raizon de leur comportement giméral, incompatible
avec les exigences de l'intérét public.

Les sohmione jurisprudentie ives a ce contrdle s'ordonient
autour dﬁjmmﬁmwdt
pu prendre en vert%ﬁscretiomalre doit ¢tre annulé
ors ¢ _autorite, par la lacom g a_procede, Eest |
najre controle ne vise nullement % supprimer I ponvoir discre. -

t de Padministration mafs, tout au contraire, a garan
a mipistres quil en sera fait un wsage Tioima -
Nous examinerons successiveraent 165 Trois aspects qu’il revét :

- contrdle de 1'oblizati T'administration d’examiner les
circonstances particuliéres de Iaffaire;

— contrdle dg Iexces de pouvoir négatif;

— contrdle_de I renonciation 3 Texercice du pouvoir diseré-
tiomnaire.
".""-—-u-——"'—'_.

Sous-Section [

, L'obligation pour Yadministration
d’excmminer les circonstances particulieres de I'affaire

L’étude de Ia jurisprudence récente du Conseil d’Etat permet
d’affirmer que Ia juridiction administrative a posé le principe

qu'une ‘autorité administrative satste d'iife denmamde—yo'ele—a—
toute ﬁﬁﬁmmw-
pouvoir discrétionnaire, de proccder 4 un exa T Ances

popres Jo Taifaire of we pent st horner 4 1o Tepousser en faieant
état d’un_motif dordre pénéral (38).
T1 existe, en ellet, au sein de Tadministration, une tendance

4 prendre une position de principe rigide dans des matidres on
elle dispose cependant de pouvoirs discrétionnaires qui me lui ont
€té conférés que pour régler des situations individuelles aprés
examen des circonstances propres i chaque affaire. Cette tendance
s'inspire du désic d’opposer un moyen de défemse efficace aux
pressions et interventions de toute mature em invoquant une déci-
sion de principe et en se retranchant derriére elle.

Ele s'inspire aussi dn désir d’accélérer le fonctionnement du
service grace i l'existence d’une doctrine administrative compor-
tant un certain automatisme.

Cette attitude est pourtant juridiquement incorrecte car une
autorité gui dispose dun pouvoir discrétionnaire doit en user
d'une facon nuancée on_tenant compte des civcoustances particn-
lieres 4 chacun deés cas qui Iui sont soumis, ce qui Poblige a

« L’age, observe le commissaire du goilvernement, est un
facteur du comportement général d’un fomctionnaire. I1 peat
motiver le recours i la loi du 17 juillet 1941} Un ministre peut
estimer indispensable d’écarter des fonctionnsives trop #dgés. Cette
préoccupation de rajeunissement des cadres: est légitime. Mais
il ne peut le faire d’une maniére absolue, en’.posant eomme régle
générale que tous les agents ayant dépassé un certain fge devront
éire relevés de lewrs fonctioms. Il doit reekircher pour chaque
agent si-son ige rend son maintien en foilctions incompatible
avec les exigences physiques ou iIntellectueliis de son service.»
et M. Segalat en arrivait a cette régle que la lii du 17 jui]let.1940
ne permet de tenir compte de I'ige que danc la mesure o il est
un élément du comportement général de Tagert et que, pour cela,
T'autorité administrative doit procéder & un exiimen de la situation
individuelle des intéresaés. :

L’arrété relevant le sieur Piron de ses foactions est annmulé :
« Considérant que 'administration s’est bornie & lui faire appli-
cation d'une décision de principe sans procider 3 l'examen de
sa sitnation particuliére et sans rechercher si, »m ce qui le-concer-
nait, son Adge é&tait de mature i g’opposer it son maintien en
fonctions... »

(38) Mégnex : De Pobligation pour Padministration de procéder & un
examen_particulier des circonstences de U'affeire, avant de prendre une décision,
méme discrétionngire, Ftudes et Documents, 1953, p. 77,

(39) Voir: C.E.,, 8 février 1907, LEvy et autres, E. p. 143; 22 mars 1907,
Syndicat des Employés de Commer’ce de Porpignan, E p. 302; 26 avril 1907,
siemr Crémieux, R., p. 393. 8
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Depuis Parrét Piron é jurt ence a été appliquée
fans des hypothéses varides : les décrets des 17 juin et 12 novemr
re 1 '

ont previr qite les étrangers me pourraient exercer en
France une profession industrielle ou commerciale qu’en justifiant
de la possession d'une carte spéciale. Le Conseil d’Etat a précisé
que l'administration avait le pouveir d’apprécier & Loccasion de
chaque demande Iopportunité de la délivrance ou du refus d’une
carte de commergant étranger mais il a annuls une décision refusant
d’accorder une carte de cette nature 4 un étranger par le motif
que «les fonds de commerce disponibles sont, en principe, réservés
aux Francais »: le ministre devait examiner le cas individuel du
requérant et non se hormer i se fonder sur Daffirmation d’un
principe d’ordre général (15 juin 1951, Galetzky, R. p. 337).

Le Conseil d'Etat a décidé de méme que si 1article 29-de la
loi du 11 septembre 1941 confére aux préfets le dreit d’azccorder
Pautorisation d’exercer Ia propharmacie aux « docteurs en méde-
cine établis dans les agglomérations of il o’y a pas de pharmacie
ayant une officine ouverte au publicy, il ne soumet i aucune
autre condition lexercice du pouvoir d’appréciation qu’il attribue
en cette matiére mais que les préfets devaient détermimer dans
chaque cas, d’aprés l'ensemble des circonstances de Paffaire et
notamment en tenant compte de Péiat des communications, si la
distance de l'officine desservant la circonscription oit opére le
médecin est assez grande pour motiver une décision autorisant
celui-ci 3 délivrer des médicaments; il a annulé, en conséquence,
la décision dun préfet refusant une autorisation par application
d’une instruction ministérielle fixant uniformément 3 cing kilo-
métres de la pharmacie la plus proche le périmétre dans lequel
aucun médecin ne pouvait étre admis a délivrer des médicaments
(21 décembre 1945, sieur Bommier, R, p. 266) (voir emcore, pour
Fapplication de cette jurisprudence au contentieux des refus d’auto-
risation d’ouverture ou d'extension de commerce prévus par le
décret du 9 septembre 1939: Le Her, 4 mai 1945, R. p- 90; a linter-
diction par mesure générale et ahsolue d’installations de colomies
de vacances dans une commune en verta du décret du 17 juin 1938:
13 février 1953, Laugier, R. p. 70; a Péligibilité aux fonctions de
délégué du persomnel d'une entreprise: 20 mai 1952, Etablisse-
ments Lang, R. p. 270; 4 de nombreuses décisions concernant des
fonctionnaires et prises par mesure générale : 3 décembre 1948,
Trebuchet, R. p. 452; 19 mai 1950, Coquard, R. p. 302; 30 juin 1950,
Grobel, R. p. 398; 13 juin 1952, Bruntz, R. p. 307; 18 juin 1952,
Jeannin, R. p. 316).

Quel est le fondement de la jurisprudence-qui décide ainsi que
Pautorité administrative excéde ses pouvoirs, méme discrétion.
naires, lorsque, sane examiner les circonstances propres de Yaffaire,
elle se borne & repousser une demande en faisant état d'un motif
d’ordre général ?
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Il parait, en effet, difficile de_voir dans cete attitude la viola-
tion_d’aucune loi, d’aucun texte de droit dcrit.

Clest p ireetion gue i, g'&tre tout d’abord
engagée une partie de la doctripe

« Le ministre, ohservait M. Mestre dans s:5 observations sous
Parrét Piron, a interposé une ¢ décision de priacipe », une mesure
générale et réglementaire entre la loi et le cuy individuel. La loi
lui domnait le droit de relever le fonctionnaire si son compor-
tement pouvait lui faire suppeser que V'agent rurait des difﬁcjﬂ‘tes
a g'adapter au mouveau régime. Comment ure pareille décision
peut-elle &tre prise sams un examen minutielx et personnel d'e
chaque cas... Pillégalité a consisté i substitue: i Pexamen parti-
culier du cas une mesure générale. On est ici) en présence d’u.n.e
sorte d’abus du pouveir réglementaire. Sl eu:, en effet, des: lois
dont les applications particuliéres appellent néessairement Pinter-
vention préalable de mesures générales, il (n est d’autres, au
contraire, qui excluent absolument cette intervention. Il s'agit
d’hypothg i jnyestit I'adninistration du dréit-

d’aecomplir des_actes qui com ortent par eux?mémes.un appel a
T'appréciation_individuelle formulée sous Ia rejponsabilité de leur

agteur, » :

M. Mestre reconnaissait d’ailleurs qu’il r'y avait. pas eu de
réglement proprement dit mais seulement une!(lécision de prineipe
que, seule, Uinstruction avait permis de déce et tio'nt la mesure
individuelle dont se plaignait le requérant n'zvait été que Pappli-
cation pure et simple. :

C’est en effet, Fannulation de la mesure : dividuell? re.levant
le sieur Piren de ses fonctions que réclamaii le commissaire du
gouvernement et non 'anmulation de la meswie de principe dont
Pexistence excluait nécessairement T'examen iles cas mchwdl’xels.

C’est pourtant, cormme M. Mestre, a une viclation de la loi du
17 juillet 1940 que eoncluait M. Segalat. o y

¢ Cette loi, déclarait-il, ne permet de tenir ‘Compte de ’] dge que
dans la mesure ol il est un élément du compqrtement glenera‘l de
Tagent et, pour cela, Pautorité administrative: "d9it proced'er_ a un
examen de la sitnation individuelle des intéreisés... Le mministre a
exercé dans des conditions irréguliéres les poivoirs qu’il tient de
la loi du 17 juillet 1940. »

Que cette loi implique par sa contextur
"pour Pautofité adminisirative
culiéres de TI'affaire, nous l‘admett%g’w:‘mmp%
tons gue cette obligation puisse étre dédnite dr;s termes mel.:nes‘de
la loi. Plutdt gue dans la notion de la violiiion de la Joi. c'est

méme Yobligation

dans la méconnaissance d'un principe plus génsral qu'il I&uT, MOUS

semble-t-il, rechercher Pexplication de la juris)rudence Pirom.
M. Méstre Iui-méme parait proche d’adopier ceite interpréta-
tion lorsqu'il écrit : '« Le réglement doit étre :xclu toutes les fols
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que la nature des choses suppose un pouvoir discrétionnaire
d’appréciation. »
<<‘Il est difficile, observe M. Marcel Waline, d’expliquer dans
certains cas certaines anmulations dactes administratifs, sauf 3
faire _ap’pel a une notion plus large que celle de la légalité,., »
L'idée qui, selon cet auteur, ¢st & la base de la jurisprudence
que nous venons d’étudier : « c’est quun acte administrabif est

mul et doit étre annulé lorsque I'auntorité administrative, par la |

:fagon‘dont elle a procédé, s'est mise elle-méme dans Pimpossibilité
de faire une saine appréciation de Iopporhit
W“" .

déeisions e, tout se passe co ‘esprit Conseil
s i oY - . Py

d’Etat, Vautorité administrative avait, méme lorsquelle 3 un pou-

voir-entiérement discrétionnaire, Voblication de se_metire dans les

n}_eﬁﬂleures conditions pour prendre la meillenre décision »

Linterprétation de M. Waline rend un compte exact de Ia juris-
prudence que nous avons étudiée mais nous éprouvons quelque
hésitatioR & assiener & cetlé Jurispr jitonome

qy_z est, selon M. Waline, senl_susceptible de Pexpliquer; nous

préférons considarer plus siwplement que. lorsgu’une antoritd
YE

administrative dispose en vertu d’ume loi d'une facultd e

appréciation, elle a obligation d¢ me pas déniturer un_poavoir
que_latof- Vet discrélonnajre,

Ce principe expligue qu’une autorité ne puisse statuer em bloc

sur pl S que Zeparcment :
:)

si le Consgeil &° on insi_[an i 1

pense q‘mﬁf%’wmr_ﬁéc’isigg_ghbale,%m
lé-méﬂwmuwmmwpms_é_mmug
s despére—

ca

Par exemple, un Conseil général statue, par un seul vote, sur
plusieurs propositions tendant 3 sectionner au point de vue élee-
toral différentes communes ou plusieurs circonseriptions, ou bien
a supprimer les sectionnements électoraux qui existaient jusque-l3,
Le g&meil d’Etat annule la délibération parce que le Conseil
géuéral a statué sans examiner les circonstances particulidres de
chaque espéce (16 novembre 1928, Foucher, D. 1929, 3, 33, note
Waline).

Le législatenr a dit que toutes les réquisitions d’immeubles
existant au profit d’une administration prendraient fin i une cer-
taine date, mais il a indiqué quexceptionnellement les réquisi-
tions pourraient #re prolongées sur Vavis dune cerfaine commis-
sion. La commission consultative dans un département donne en
blec un avis faverable au maintien de toutes les réquisitions exis-
tant dans le département au profit de Padministration. La procé-
dure est viciée (18 mars 1949, Société des Etablissements Veuve
Cote et G, R, p. 139),

Enfin, Vidée que les adminisirés_ont un droit a lexercice duy__ _

(40) Cours de droit aéministratif, lie. 2* année, 1952-1953, p. 467.
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peugoir discrétionnaire rend compte des soltsions jurispruden-

tielles qui décident que doij étre anvulée I décision par laguelle

une autorité admmisirative a rejelé a la suite d’gne erreur de droit
OIf_duscrétionnair

une de ‘e d’adopler on de
rejeter, commettant ce_gquun auteur a appele « ull exces se pouvoir

négatif 3 (41).

Sous-Section II

L'excés de pouvoir négatif |

ouvoir discré-

Lorsgu'une autorité administrative qui avait
squ’ qu . ;
ant un motif

i i j 'a_fait e
tionnaire pour rejeter une demande la

gui_est reconna juridigueinent imexact, sa décision_se trouve enja-
chée d'exces de pouvoir et encourt l'annuiation. i« L’autorité admi.
mﬁﬁmﬁm‘mﬁme 1étorquer a Vargu-
mentation des requérants : ¢ Peu importe les motifs de ma décision.
Puisque la loi me conférait le pouvoir de décidir souverainement
de la réponse a faire & une requéte dans laquelle vous me pouviez
invoquer aucun droit, mais seulement demavler unme faveur.»
Certes, Vintéressé n’a aucun droit & ce qu’il scit répondu favora-
blement 4 sa demande mais il a au meins ug droit : cest que
Pangorité_administrative ne rejette celle-ci_gue Jrarce que Pintérét
public s’y oppose; gue ce soil_Uhigquement aprél lapprécration de

la n_don iy 4 le mieux servi et en n_d
cette appréciation, que I'autorité Eubli%e rejette la demande » 42),
Noug retrouvons ici I'idée que Padmitistralfon a_Ilobligation
juri&@'ﬁ%m_;ﬂwﬁm elle
dispose. - ]
dr exemple, les lois des 31 janvier 1920 et 31 mars 193] inter-
disent la pratique du jeu de boule et de jeux ‘imilan‘es‘dan§ les
casinos des stations thermales situés a moins He cent kilométres

de Paris. Le ministre de Ylotérieur, se fondantisur ce que le jeu
de la roulette était un jem similaire & celni de¢ bhoule, refuse au

" Cagino d’Enghien Tautorisation d’exploiter Ia rrulette; le Congeil

@’Etat, tout en reconnaissint que le ministre agrait pu, pour des
motifs d’opportunité, refuser cette autorisatl:q:!_il,_ annu:'[ga. comme
reposant sur un motif de droit erroné la déd:ion mmlsterl?ﬂe,
parce que la roulette et la boule ne présentent:pas des caractéres
analogues, ne comportent pas pour l’ensembl_e d public des risques
comparables et ne sont donc pas des jeux simil ires (25 juin 1948,
Société d’exploitation des eaux et thermes d’El._n-gh.wn, R, p. 301).

L’arrét Legros (20 juin 1952, R. p. 327) fourm1 un auire e;semple
d’excés de pouvoir négatif : confondant une inligration aprés une
période de disponibilité avec une nomination, le ministre a eru
avoir compétence liée pour rejeter une demandi; de réintégration.

(41) Gorpenpenc: Le Conseil d'Etat juge du faiz, p. 185.
{42) Note R.D.P. 1953, p. 725. o

[
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DANS L’ACTION BE L’ADMINISTR/TION 145

) . A . O : .
I’I_-n 'a done pas examiné si celle-ci était souhaitable ou non dans. .
Tintéréc du service. Sa décision est annulée. o

Dans les hypothéses que mous venons d’étudier, nous avons va
A ) :

en vertu notamment de la Ioi du 5 décemkie 1922, ayant adopté
la procédure disciplinaire prévae, en casde faute grave, par

D) . 1 a8 : I3 -
que le_Conseil d’Etat tena; s administra, }1 article 1148 du décret d,l‘l 15 juillet 1914 six }gs equ:pellge:: de liall
tive exerce de manis : PRI P _ olte, ne pouvant plus s’écarter de cette pricédure et le Conse

eclive oir d;[scret;onnalre_ AT N P i e
pent d ler d'un droit, puisque assert T " : de discipline dont I'appréciation ne peut 8ire modifiéc que dans
e ve s 3 qu: ne sanction y 1% 2 s i
juridique 3 - SFeree du R T TP T— un sens favorable & Iinculpé, nayant pas tetenu la faute grave,

le ministre commet un excds de pouvoeir ¢il retirant pour faute
grave son grade a Vinculpé.

Cette_attitude jurisprudentielle rejoint ies solutions étudides
dans Yes deux séctioms precédentes dans la‘mesure ou Je Conseil

al @ e adininisirative auraif pu
prendre en vertu de son pouvoir discrefioncaire. ElE¥em—écarte—

3 = g = o R =
ar il ne s’agit pas de sancuonner le droit de. Padminisiré & Fexor
£ git p

cice par Padaiinistration de son pouvoir diserétionnaire. Il semble

La question se pose al torité administrative

PeUTIENUNCer & exercer ce pouvoir ou le transférer 3 une autre
autorité,

e

Sous-Section IIT

La renonciation & Vexercice du pouveir discrétionncire

plutét que_cette jurisprudence seit inspirée: du principe : electa
una via, non detur recursus ad alterem.,.

Peut-on admettre une renonciation a lexercice du pouvoir dis-

crétionnaire ? La réponse  cette _Yquestion dépendra du contenn
de la notj el : i ite

invéstie d’un pouveir diserétionnaire piisse _déeider gu’elle sera
liée PaT Tavis quelle demandera 3 un organisme consultatif. Sans
doute v’y a1l aucun obstacle & ce que les autorités adiministra-
tives compétentes g’entourent, avant de se décider, d'avis quelles
e sont pas tenues de prendre. Un préfet peut, au cours de l'instrac- *
tion d'une demande d’antorisation d’3tablssements dangerenx,
prendre Pavis, non prévu par les réglements, d*wne commission
consultative (10 février 1939, Syndicat professionnel de défense
agricole et viticole de Cassis et autres, R. p- 73) ; un comité dorga-
nisation pouvait consulter une commission dont Dimtervention
n’était pas obligatoire (16 octobre 1946, Govin, R. p. 233); un gou-
verneur des colonies pouvait prendre Pavis du maire dupe come _
mune avant de nommer les membres d'une commission administra-
tive de P’hépital de ladite commune (30 juillet 1948, Nata, R. p. 355).

Rien_ne s’o done, en principe, 4 ce qu’gne autorité admi-
nistrative provoque des_avis consaltatr §, mais ce qu'il ne Jui serait’
i i erait de se comsiderer comme liée par ces

avis_car_elle abdiguerait aiusi tme Traction de sz compétence

Nous avens examiné au cours de cette éinde le probléme du
pouveir discrétionnaire sur la base des solutipns jurisprudentielles
intervenues en la matiére et mous avons ciu pouvoir conclure au
caractére positif d’une notion qui, par-deld I distinetion du droit
public et du droit privé, s'inscrit en quelquz sorte dans la nature
des choses puisqu’elle répond aux nécessités postulées par la notion
d’¢ entreprise » dont Iaction de TPadministration comme celle du
chef d’entreprise privée présentent, sous des =:vétements juridiques
différents, les caractéres élémentaires. g ’
' _A ce pouvoir discrétionnajre nous avons issigné comme limite
celle de I'entreprise administrative et nous avins dit que la rupture
du lien qui unit Padministré & celle-ei léve Tobstacle qui faisait
échec au pouveir normatif du juge. g

En proposant une selution au prohléme du pouvoir diserétion-
naire, nous avons pu prendre une vue plus ette dn probléme de
gon contréle. :

Aun terme de cette étude que nous avons: youln mener au plus
prés des réalités administratives et jurispruientielles, le moment
parait venu de nous demander si les conclusions que noms venons
de présenter ne peuvent contribumer i la aﬁ._lﬂo_:ll_’de_‘&}ilimfs
qui_débordent par Iedr ampleur le cadré modzste dans lequcl Hions
avons conduit jusqu'icl ce travail. T

BroEre (43},

n revanche, il arrive parfois quune autorité administrative
ait la possibilité de prendre une décision soit en vertu de som
pouvoir discrétionnaire, soit' en conformité de Pavis dun orga-
nisme consultatif. La jurisprudence décide gue, dans la mesure oft
cette autorité a provequé cet avis, ellisio—pe iE, en ver e
son pommWﬂLnanu&ait

pas_conforme.

Le Tonseil d'Etat décide par cxemple dans un arrét du
6 mars 1925 (R. p. 1117), que le ministre de-la Marine qui aurait
pu retiver discrétionnairement son giade & un aspirant de réserve,

(43) Cf. supra, sous-section I et sous-section IL.
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Denx méthodes s'offrent au_juriste désireux d’étudier le pro-

bléme du pouvoir discrétionnaire. 11

peut apit elaborer son eru

faits ([0 dro

et voulant strictement Jiée aux

ositif et aux solutions jurisprudentielles d3 ce droit, soit aborder
e DrobTeme Gori

robleme aous I'anigle

rie pule et s'eflorcer de lui

apporter, en dehors des données fournies pei: Jo droit poattil natio-
es cansidérﬁm——

al, une solution fondée
La simple évocation de ee choix suiAt &

s indiquer la voie que

nous avons empruntée. Nous n'avens & aucan moment essayé de
construire une «reine Rechtslehre », car « autant nous croyouns »,

avee Carré de Malberg, « 3 la logique

des institutions et & I'influence

qu’elle doit exercer sur linvestigation et le raisomnement juri-

dique, autant nous douterions qu’il

pit &:'e recomnu une force

Juridique absolue & une logique qui prendruit son point de départ

ailleurs que dans les institations positive

Ies-mémes » (1).

Nous pensons, en effet, que les construéions théoriques n’ont

de valeur que dans la mesure ol

elles si révélent susceptibles

d’épouser les données de la réalité admicistrative et jurispro-

dentielle.

Nous allons donc entreprendre de confionter les comclusions
de notre travail avec celles des anteurs qui il envisagé sa matidre

sur une autre base et vérifier si et jus

¢ oint les domnnée

positives du droit adminiStrarf Trancais ran:, compatiblos Fves
théorie : teurs & propos de Ja nature du pouvoir

dizerétionnaire, épartition entre la jiridiction administra-
tive_et Padministration active, de sa fono ;V.__‘mﬁifs_ﬁs

d’¢laboration du droit,

{1) Carmi oz Marmere : Confrontation
droit par degrés avec les idées et les institn
francais relativement & sa formation, p. 16,

de la thiwie de la formation du
tions consierées par le droit positif



CHAPITRE PREMILR

LA. NATURE DU POUVOIR
DISCRETIONNAIEE

Ya doctrine, en droit administratif fram ;ui____rwa_eg_;ma_am..
chée, si 'on e etude | heonique d ture
dii_potivoir discrétionnaire, Les anteurs se c(ntentent, en général,
dmans toute organisation administrative, il est

. nécessaire qu'une part, plus om moins lmportante selon les
domaines, de pouveir discrétionnaire soit laissée aux autorités

administratives; cette nécessité procéderait de Wﬁ-
sible tant au leglsiateur q-u’an juge ¢ avolr Xacte

¢1omeTEs Toncrets u_moins.en pariie Bt dans certains cas,
cm.lmsnanw& La_jdsty-
. fication, on le voit, est d’ordre essentie]lemcnt—r'a_ﬁ'q-u'é._""
ecole mormativiste de clsen a, en rpvanche, proposé une
jHSWWMQmMM1 iire Hée aE 54 coDcep-
tion d@ Ia formation du droit par degrés (1)
Cette uauhcatmmm d2 M. A. Hauriou qui,
a é1é m oser au lieu et place de }’ana ifysc_kelsénienne
une explication thé ction-
Tiaire e - telle sorte qu'a Theufe actd B]le, la doctrine de
m:wwé.m—dﬂwn le probléme de la
nature du pouvolr discrétionnaire. Nous c¢xposerons ces deux
conceptions, [Nous rechercherons ensuite la mesare exacte de leur

antagonisme. Naus montrerons enfin que dins notre conception

d: ouvoir 2 unz et Ac
/-_......_.-—'—"—_"‘—'4
pro parte. *

"Ie pouvoir_digerétionnaire se présemte, dans la théorie de la
formation du droit par degres, comme un: flément logiquentent
neceamammmm du-deoit
-——'—'-—-.__
{1) Bownarp : Lo théorie de In formation du dras par degrés dans Patvre

d’Alfred Merkl, R.D.P. 1928, p. 668.
(2} Op. cit.
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) Aux yeux de M. Kelsen et de ses disciples, I'ordonnancement
J?ndlque constitué eXclusivement de normes Juridiques ou de
réglerde  droit forme un tout homogéne et peut &tre soumis dans

St

tous ses éléments 3 la mame Toi d 100, .
© amnsi : ¢ Les mormes s'engendrent T'une,

Yautre. » ——
ar suite, dans Pordeanancement juridique, les normes se pré-

sentent en_une série de degrés hiérarchisés, } T
A chacmm Ironve le ménfg_Lhéu&JMicréa-
tion et d’exécution du droit ainsi qu'une concrétisation croigsante
de 'ordonnancement juridique; tout cela, patce_gue les noromes
de cha conditionnent vé mlerieur,

¢ On voit, dés lors, e réle joué par le pouveir discrétionnaire
dans ce processus d’élaboration du droit,

Chaque norme juridigque se forme par ‘exéeution d’une norme
de degré supérieur. Elle est plus concréte que la norme de for-
mation et celle-ei est plus abstraite que la norme formde. Le
déroulement du processus de formation du_droit s’accompagne dona
nmﬁmmmﬁmmm
qui Sert_de base 7 on aeie oIns concret
enﬁérmm‘wmﬁﬂmm
COTCréeation e Hoit laisser la place 2 un autre élément qui est
’ Geiati > €_compé Gtisation. et
ouvoir discrétionnaire ; <l y a ainsi pour lorgane
de création du droit wme deTermmination hétéronome qui est Ie
droit du degré supérieur et une déterminante complémentaire
autonome qui est sa libre appréciation dans Facte de concrét
sation. L’acte 4 nerétisation comporte ainsi une liaison juri-
dig grice & sa déterminante objeciive HeTeroBome of 1t _acte
! appréciation griec 4 54 deloriniEsabie e :
malement, &1

concretisation, ug pouvoir diserétionnaire » (3).
¥, et c’est 1a un aspect fondamental™ds Tn théorie kelsénienne

sur lequel nous nous permettons d’attirer Tattention, I'Ecole de

Vienne parut tont d’abord nier que le pouvoir ~thverétioomaire -

imp at 2

rie _au bénefice

romigre » (4). <« On ne peut parler d'une activité étatique libre
dans 1esf\'mites du droit mais seuWWi@,ms——
limites, de ces régles » (5). Bt « qu'on n’objecte pas, par exemple,
o uiatahi it
(3) Bonwagp @ ap. cit.
(4) Heuptprobleme der Stasts Rechtslehre 1911, 2* &dir, 1923, p. 499;
cité in GOLDENBERG : op. cit., p. 96,

(6) Allgemeine Staats Lehre, Vienne, 1925, p. 240; cité in GOLDENBERG :
op. cit., p. 96.
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1a liberté dont jouit le monarque pour déclarer 'a guerre; ce qu'on
lui abandonne, cest le droit de dire quand FEtat veut la guerre.
Mais c’est PEtat qui veut cette guerre; seulem<ut il Ia vent dans
des conditions dont la détermination est abandynnée au monarque

et, dans cette détermination, il n’y a pas de libirts véritable » (6).
Yap L

L’analyse logique et formelle de M. Kelser_ne pouvajt man.
quer, tag elhigion Riralsgaient choqgantes, de snsciter

efi_dGeifine une vive réaction. i

La critigue allait 8tre conduite par M. A. Hauriou et s’orches-
trer autour de deux thémes principaux : YaffirseiiTion de Texristence
dans Dlordre juridiqgue de deux é&léments ineductibles ['nn 3

Pautre— 7 uridiqie el ity Tidee que Ie
OTuVOIr dis aire est ] inamifestation_d'ine volonté s'cxer-
P At R L o

cant librement dans le cadve de 1a Téale de drsit.

Tout Je raisonnement de M. Kelsen ot de ecs_disciples repose,
selo . A. _Vavrion, siur wn postalat ; « 1l m’existerait %a:us
Pordonnancement juridique, c’est-d-dixe sur J& ) ToL e
des n@ YOIt et des Té 3 @Hire ces normes

v diserétionngive-rerair BN BXEmi 1€ 5 (7). Or, cette
fagon d’envisager le probléme est, selon Tatteur, radiealement
fausse. Dans Ja réalité des choses, le droit conniit au moins deux
ordrés d’éléments irréduetibles 'un 4 Pautre : 1:3 régles juridiques
et IEF sujcis oif, et le pouvoir .discrétiornaire i es un
épisude des relations qui sétablissent entre ewy,

Quelle est la nature de ces relabions 7
« Les sujets de droit, écrit M. Hauriou, soni soumis aux régles

juridigues comie & des Lmites exTETIeUres v:oant modiferon .

résentent pas

arréter leurs inlitatives.
———— 13 L3 . L
comame des principes d’action, ce
restrichions apportées a la liberté et d Pautoncinie des sujets de
droit» (8). B ] o

ans lamesure olt elles n’ont pas posé de hirnes & I'indépen-
dance des sujets ou méme & Vintérieur des cadrzs tracés par elles,

ceux-ci_conservent leyr autonomie-et leny Liberps:

Loin done de s’analyser en une application exécutive des régles
de droit, le pouveir discrétionnaire correspond, - *'W%
a lexercice d'une v p ans le cadre de.es régles,
rale; on voit mal comment la distinction quiil établit entre les
régles d€ droif et les sujeis de droif peut servit. d¢ Supporl i in.
conceplifii_du pouveir discrétionnaire. 1 L

U semble que, dans Tesprit de Tauteur, le caractire originaire
du pouvoir discrétionnaire trouve son :Eondement:.'_fdans Tantériorité
du sujet de droit par rapport aux régles de droit.

(6) Hautprobleme, p. 499,
(1) Op. cit.
(8) Op. cit.

/
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Yauteur, doit étre rejetée ear elle procéde d’une confusion entre le

Mais cette explication, si elle correspond bien & la pensée de/

point de voe historigue et le point de vu tif.
M Mﬂsﬁﬂ de cette
nature_(9). 1 GOt ImTeTIItORAT, Ghier T L ST TR s e
- m———— . .

epogue ot il existait déja de nombreux ordres juridigues nationaunx
mais cela n’empéche pas quiil soit considéré comme lo fondement
de leur validité. La communauts juridique de la famille est, elle
ausei, plus ancienne que I’Etat centralisé groupant un grand nombre
de familles mais elle a aujourd’hui son fondement dans Tordre
juridique de I'Etat, Pe méme dans un Etat fédéral, les ordres juri-
diques des Etats confédérés sont smbordonnés i la Constitution
fédérale bien que celle-ci ait uni des Etats ‘précédemment indé-
pendants.

Dong, il importe peu que le pouvoir discrétionmaire soit le

résidu historv dune—Hiherte préexistan N PWE x4 o Dit.
Si 'ont_envisage Ie ir _discrétiopnajre du point
de vue normatif, I’ ité ré ou supposée du sujet de %mit

PAar_rappo le de fait pas ohofacle 3 ce que I'acho
du sujet de droit_sanalyse en une oncrétisation, en une appli-
WA@%,Maractére originaire du pou-

voir i s_modest Tiis_ confingente.
La ¢ spontanéité » de ce pouvoir trouve simplement &6n _sapport
dans la structure de Tordre juridique positif; elle résulte notam-
ment de la fagon dont sont agencées les relations du 1egislateur et
de Pautorité exécutive.

Recherchant I'explication du caractére spontand du_pouyeir de
comuman. ent itertear, M, Rivers T ¢« La vie intérieure des
services est le résultat mecessamre de leur existence méme; elle

constitue le contenu, soit du principe hiérarchique, soit de la ragle
qui subordonne le service i une certaine fin. Elle nait des rapports
qu’exige I'accomplissement de cette fin. Or, c'est le législatenr qui
crée le service, gqui institue sa hiérarchie et qui lui assigne une
tiche; dans la mesure ol cette tiche ne peut se réaliser sams
Pensemble des moyens que définit la vie intérieure, celle-ci est
donc voulue par le législateur lui-méme; la base légale de la vie
intérienre et des pouvoirs de commandement qui s’y font jour
réside donc dans les textes formels qui créent le service et qui,
en posant son existence, rendent Iégitimes toutes les conséquences
qui en découlent nécessairement » {10).

résulte

i e le léglslateur a «lié» Ia
pr— el

(9) Théorie pure de droit, p. 165, trad. frang., 1953.
(10) Op. cit.,, p. 378.

Le prohls ; ieinai ouvoir discrétionngi .
ne doit pas & ¢ sex_différentes. TJes lors ’
e Pexamen du droit i
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libexté d’action de I'amtorité exéentive et siL_responsabilité, il est
permis de penser qu’il a « voulu » le pouver discrétionnaire doni

e malyser ce pouve: uné_application

exéeutive de la volonté de I'organe souverair,

" Le pouvoir discrétionnaire de Iautoritd “sxéeutive, lorsquil est
la contrepartie de la responsabilité qu’elle &_;sm&_%%
déré comme correspondant & 'exercice d und: volonté libre dans le
cadre dwm-m

Vainement, objecterait-on 3 cette anahse, qu'elle définit la
fonction du I_discrétionnaire plutét gue sa mature. Nous
pem%u poitit de vie du eontena de l'acte admi-
mistratif, il est impossible d’opter pour la thése de M. Kelsen
plutét que pour celle de M. A. Hauriou, .d’analyser le pouvoir
diserétionnaire en une concrétisation de lairégle de droit ou de
voir en Iui la manifestation d’une volonté dibre dans le cadre de
cette régle, - i

L'option est impossible pour la raison tiis simple que le choix
n'existe pas, Les deux thdses ne sont nullemimt exclusives Iune é'[~e

Tautre; moins qu’l ant 1 21 COTTCIpOneNt pIutar
a deux présentations différentes d’un méme phénomeéne. Tout acte
diserétionunire—compoite, en elet, une pait de création et une

art d’exécution.
P L dexecuton,

M. Kelsen, pour qui, nous 'avens vii, Ie riouveir discrétionnaire
g’analyse essen ement en un acte de conirétisation _ne compor-

tant aucune Liberté véritable, parait avoir adopté récemment une

attifiie sihpalis Tus Ee. «Dam'@crygua%
détermifiation voulue ou inv, ir __mn_djg&?]?;qnti
la norme sap €3t un cadre omveri @ plusieurs possibilites

by - =
et tout acte d’application _ggg__nnnfawyorme g1l e sort :
de c.%nmisle remplit de Pune des mzijidre

5t Ton entend par interprétation la détirmination du sens de
la norme & appliquer, le_résultat de cette activité me peut &tre
que la détermination du cm;M-
quent”J& ComEvtNTion dgs Aiverses ANIerds piissibles de le remplir.
L’interprétation d’une no conduit dalc pas nécessairerment ™
4 une solution unigue qui serait la seule Ju.ﬁm
plusieurs solutions qui, au point de vue _j;uridique,: sont toutes

d’égale valeur si elles sont en accord-avee—ts.morme i _interpréter,
En rev ‘organe chargé d’appliquer la norme peut attribuer
3 ces smg;mﬁ;_m
_quﬁ_vln_g_gg__q___{m_mm] Litigue_ou_imorgl. 1l a Ia compaifice de choisir celle

Wi fui parajt la plus appropriée, de telle sorte que, parmi les

diverses tations possibles, une seuls deviendra du droit
posititour le cas concret, Dire que Iz détis.n €8 git

gi_gni.ﬁ\msimp entent gu’elle se tient @ Tintérizur du cadre constitué
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par la norme, q
Ie remplir » (11)

w'elle est I'une mais non pas la seule manjire de )
A Tinverse, il serait erroné de benser qu'un acte administra-
kl 2 3

tif, il ¥ ent Veraent
détermin

Po Ul de la Tegle
B3 & pouvernementale. écrit

Carré de Malberg, Tos administrateurs, les
des lois en vigmeur des pouvoirs plus ou moins larges d’appré-
ciation libre, de choix entre des mesures diverses, parfois méme
de création de mesures inédites qu'ils introduiront par leur propre
détermination... Mais d’abord, il va de soi que les actes ainsi

es autorités, les preseriptions ou décisions

juges eux-mémes tiennent

vigueur, en ce sens quil lui est interdit d’y porter atteinte. D'autre
part et surtout, cetle activité est conditionude par Ies Iois en ce
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s : )
La founction du pouvoir discrétionnaire ‘est alors d’assurer

Padaptation "au réel de Ia ©6 € droit, € Pir-delirtes—eatéyories

intellectuelles 165 plus savantes, observe M. Gi?a‘[denberg, 1.1 subsiste
toujours une frange de réel qui résiste & Panalyse. Celle-ci re.culera
sans doute encore les limites du champ exploii;, elle ne parviendra
pas a y faire rentrer toute la réalité. La ’cout;:;be de n?s concepts,
pour employer une expression math?ma__:que, n'est Jamais
qu’asymptote au monde extérieur; elle s’en rapproche sans cesse
sans jamais se confondre avee Iui, Il ex est aivsi 2 pllfs forte raison
pour la régle de droit. Si minutieuse qu'elle puisse &ire, comment
¢puiserait-clle wne réalité sur laquelic elle wticipe, puisqu ell;a
réglemente pour I'avenir bien plus qu’e!l? n 'etuqze l'e présent ?
Elle ne peut envisager toute la complexité des situations qui se
présenteront ni méme déerire complétem?nt ¢ Ilu'l de lem:s aspects
auxquels elle attache des conséqueuces.detfn:n:l nées. Le leg'islatei.}r
qui voudrait supprimer tout pouvoir discrétioymaire, devrait avoir
réussi & tout prévoir » (13).

)

Le pouvoir discrétionnaire apparait donc ¢

lins cette conception
sens que méme dans les cas ot elle comsiste en Innovations, elle

comme une notion ¥ Tést A AMUONAEE, 1, 7
ne présente jamais un ecaractire pleinement initial, attendu qu’elle le JégicIatenr: Tait au contraire dans la “haese opposée Lomime
ne procéde point chez les autorités qui Pexercent d’une puissance la Thafge Trreduen Tr_gans laquelle Ia responsabilite de
. - n I s 3 "h—_.—————-—"—'
autonome » (12). "autorité qul en est investie, serait ilfusoire, de M. Kel
PR N . . ¥ éses de M. Kelsen
Il apparait ainsi que les deux théses que nous avons examinées, T i€ ien le sens de Popposition des |t héses

si Uon situe le probléme sur le terrain du contenn de Pacte admi.
nistratif, loin de s’opposer,_éclairent s det
différents maiswaMW?x
cutio&matmn. ; o
Comment convientil dong @'mterpréter I'intagonisme des théses
de M. A. Hauriou et de M. Kelsen dont Pune présente le pouvoir.
discrétionnaire comme la manifestation d’une volonté libre dans
le cadre de la régle de droit et Pautre ce pouvoir comme une
conerétisation de cette ragle.
Cétte divergence de vue ne peut, selon pous, s’analyser qu’en

et de M. A. Hauriou, il apparai nt e Ieu¥ antagonisme
se_résoud sur la base des conclusions que nous i permis 1 ule

I'étude_du_ponvoir discrétionnaire dans Tiition de Padminis.
tratlor:;st exact d’interpréter comme l’exerciciz E:d’u..tle. volqnté libre
le pouvoir discrétionnaire dont disgose l‘t'ldmlmstrgn’on dan;
Texercice des prérogatives qui sont inhérentes: i sa qualité de che

d’entreprise. I] est possible de_considérer, er ; ftreﬂlg’h Pthese,
que le législateur, en liant étroitement l'autciité de ladminisira-

et Tesponsabilité, a ¢w le potnvoir discrétionnaire
- . ] - pole e, e NAIVEET
un désaceord portant sur la « fonet i . dont elle dispose. Ce anilestemen ;-J;-E—*E—ﬁ-ﬁ_l.._-,
La thése qui admet que le pouyai iserétionnaire correspond ? Mot T o moins exact danalyser 135 hypothéses dans
a exercice d'une volonfé libre repo r l'idée que Ia fongtion foiEtre—

se_su
de ce pouveir est de rendre effective la Tespolisa
le détient.Z_

La thése qui soutient, au coniraire,
naire s’anal e CONCrensaTion

lesquelles dgislatenr a rompu I’appartena.n}_W

Justilntion administrative en Iui confgrant un. droit ou une liberté

comme manifestant sa volonte de ne conféler fjlcun pouvoir discre-
R - X

.
tionnaire 3 s : '

iserétion-

n

T p 5 - 1 liée, c’est
lidée_goe_le législatons prevoir la Si, en paveil sompetence d? . elieo. n et -
comploxité _Je5 $MTGons et dindiguer 3 Vadmimie

tration en chaque hypothgse de quelle’tagon et a quel moment elle

doit agir. I ——
‘\-_.__‘__‘

simplement de LimposEibilité pour le législateur de Ttout prévoirn
La liberté d’appréciation qui resulte pour: Pautoriie executive
de lindétermination de la réglementation législative répond done

4 coup slir malgré la volonté du 1é slateu: I est bien ¢ 3
d’affirmer gqualors Imdeterimnation de Ila rejwnljamL‘____gl_re%f )
¢

(11) Théorie pure de droit, p. 137, trad. frang,, 1953. .
(12) Op. cit,, p. 33. (13} Op. cit., p. 29,
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tantit 3 la nécessité de r i nt elle

pose aura a s’appliguer.
Le poifit @e vue que nous venons d’exposer me manquera pas

de susciter une double critique. On lui_objectera d’abor ’il est
arbitraive de distingner ainsi une double onction de Ia liberté
d’appréciation de~Tautorité Cxecullve; que cette Lberie, 51 om

Yenvisage par APPOT CEISIATENT, Te résulte jamais que de
Yimpossibilité ow il se trouve de prévoir les circonstances concrates

dans lesquelles a Ioi devra s'appliquer; qu’il est j en parti-
culier, de poser comme une donnée premiélﬁzﬁlmih
Yautorité mécummmce
dune certaing liberté: que C'CsTPHTST I contraire quI_a_toutes
chances d’étre vrai,

Nous ne méeonnaissons certes pas la foree de cette objection
qui, pouriant, ne nous atteint pas, pour la raison que voici : nous
pensons qu’il est vain de poser le problime du no P
naire pa Apport_au 1é ale e problé :
rappart au-jgge. Il n'appartient Pas au juriste de scruter les
arriéres-pensées du législateur. Mais il appartient, en revanche, au
juge d'interpréter les données du droit positif, telles que les lui
livre le législateur, '

Que Ia liberté d’appréciatioz de Yautorité exécutive procide
dans tous Iesmmcm
prévoir, cels Tmport . Dex 2 i5-
lateur assortit cette liberté dune sanction qui consiste précisément
en la responsabilité de Tautorité exéeutive, il s'opire en quelque
sorte une novation de ]a fonetion du pouvoir_diserétionnaire, %ea

deux “termes : autorité, responsa Toni, a

inversés ou plutét ils deviennent étroitement 11és par un lien de
causalité réciproqne Appar rait au lépi
dénoner,.— '

Le juge est alors en drojt de considérer quze le pouvoir diseré-
' tiomnaire est en pareille hypothése « voulus par le législatenr et
que la fonetion_de_ce pouvorr St—da rendre effective Ia responsa-
bilité de céTaiequtTo detient. T
Et que Ton n’objecte pas a cette analyse quelle repose sur une
interprétation de la volonté présumée du législateur. L’analyse que
nous proposons se présente comme une explication jective »
extérieure z_la ée bl prétend
rendre comp ] GACC _couram

; d'une méthode .

qui. vis§ simpleme e rée ent _intelligible.
» 3 p - 3 By

11 serait inexact de croire que la controverse relative a 13 DETG

la juridiet:

du pouveir diserétionmaire ne présente qu'un INTSrer eorique,
Elle commande directement la 1o du prohlz :
lition du pouveir disErer ire_entre Padministration active et

a istrative. I

CHAPITRE 11

LA REPARTITION:
DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE
ENTRE L’ADMINISTRATIOK ACTIVE
ET LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

Le pouvoir discrétionnaire ne se renc?m:_l;ge:t-il que d,fls._}i

actes administratifs, n’existe-i-il que pour lad!mmstranon ? disore
Qi bien Ja jaridi porte-t-elle auss_lmr‘ Beré-
N3, la_juridiction

C:
i i a : 1 aridic:
tionnaire, nous entendons : ¢ la vIare ¥ Hare: -

contentieuse ! . . .
T Mromporte de souligner que ce probléme et en relation directe

ié d oir
avec le probléme précédemment étudié de Ie _nature du_pouvoir
digerétionnaire. o — ] i )
" 8i Fom analyse le pouvoir discrétionnaire de Fadministration
ation excciiive de la regle de
o0 ¥ roprie

(E' - WiT: .. la_réglementation
' les ative 7 T@ieEe_pubsister. 11 faut méme aﬂgr Ius loin et Ei;:
’il est de'la _nature méme i (i.- G adnin..l.mtraﬁve,u eE[

' SOnWMuvoir puisque Pun des objets c::zse: efa g

3, ¥ e C s
e o sarotsn (1), Do o T ity an contEaive

iscréti i i & oot bemeficie Yame-
le pouveir diserétionnaire comme la liberté di:!nx_xt’ =3
rité exécutive en conirepartie de la respomai}‘i_hte—qu’eﬂe-assume;—-m e
alg Eel Tefaser au Juge ailministratd, oxg e‘é
i T
irresponsable, le droit TEX controle SUr 1& POUVOIL disc

(1) «Clest & Ja jurisprademce que mous al_mndt?l?mons llesléﬂ;;il;::uru:l:

variables et trop contentienx, qui ne dc:;vlrent 1:0?: ;;:w":(?iir o: qﬁme im;sré-

jets que I'on g'efforcerait inutilemen o u qu ré

:t::;smls: ;rbg:i;it%e ne pourrait définir sans danger» (P._c;immms : Discours préli-
minaire, Fenet, tome I, p. 467 et 469 & 476). 5
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dérent que le pouvoir diserétionnaire répons. 3 limpossibilité pour
tionnaire, car ce contrsle aboutizait né . - dre ill le” Epislatent do~Toar prevort, vecourir &) des oxplicad
3 hécessairement & rendre illn- - P 3
s P e : erfibarrasedes ; € n luez, n’e as I
soire la responsabilité Pautorité qui en f&rait < 5 ¢ doyen Duez, n'est pas de la

"IRfSON AdmiTiistrative et il n’a pu vivre intéraloment Paffaive qui
lui est soumise » {4). M. Waline fonde Pizcompétence du juge
pour connaitre de l'opportunité des actes qti lui sont déférés sur
son inaptitude & contréler un fait toujours: ‘lointain dans Tespace
et dans le temps ainsi que sur sa méconnaisiance de la vie admi-
nistrative conerite: « Le juge est trop loiti du lien ol se sont
Passée les faits, il statue trop tard et il va pas Phabitude des
situations auxquelles il s"agit de parer » (5)..

Outre qu’elles sont tras éloiggées d’empciter la conviction, ces

explications, qui s’appnjent sur des considiirations _de pur Iaik
sont, par 13, insusceptibles de selvir de fondsment a une construc-
! T ————

tion_juridique.
11 faut, pour lever Ia difficulié, se reporte: a la distinction que
nous avons établie en conclusion de notre ¢iitde de la matore dn
"

pouvoir discrétionnaire et ra peler que Pit détermination de la
réglg;_qgnt_a_t_i_(ilégislative s’angyse dans cerfiines reatieres en une

QueTe problsme de Ia RAtuTe du pouvoir diserétionnaire soit
lié, aingi quil vient détre dit, a celui de sa répartition entre la
Juridiction administrative et Iadministration ive, Ja doctrine
des auteurs qui ne voient dans le pouvoir_discrétionnaire—my’ ne
conerétisation de £ de droit en porte temoignage puisquelle
ue f'exereice du pouvoir discrétionnaire yenire

attributions du Jaze 3 ministratit.
ma%f:MB de Vienne, en effet, Je pouvoir
diseréti : ‘est_pas un_phénomene snéoih ue_de la fonctiopn

ti t

necessaire de la formation du droit, Comme cette formation s'opére
Wnn@l;im-clﬁqm?é, comme les fonctions de PEtat
représentent, chacune, une étape de la formation du droit, le pou-
voir discrétionnaire exist chacune des f. i il présente

gan. chac; a méme nature, tre I.e %_ousom dlscretjonﬁ?;;c concritisation, Wne TooHEation v : Téele de droir—mais

U Juge e d'ce i e'b.f[l (215trateur, eerit Verdross, pas de diffé. correspond, en d'autres matiéres, & la mary; liberté qui est

rense juricique possible » (2). indispensable 3 Pantorite oxs rendy'e giffective Ja respon-
T

sabilité dont elle ety §
On comprend, dég lors, que Iz juridiction & [ministrative s’appro-
prie daus certains cas, wmais dans certaine cas seulernent, trHherte.
i

Aappréciation laissge par_la_rcgle legate b enve—sens i et
| 1égiti dire la_juridiction exerce ur. pouvoir discretion-

Rien, das. fait_ohstacle a il contréle celui dé
Tadministrateur: i t, lnj L éter tel ou te
as ‘Intérd Eng . Merkl surto & a_cette

conséquence : « La jurisprudence administrative, €crit-il, n'est
quun des procédés du contrjle administratif; elle est le moyen
de technique juridique qui permet de subordommer des organes

“ N A naire majs & la condition 26| OUVOIT

dépendants % des organes indépendants » (3). s’analyse, en pareille b othsso—en 15 e aool:

. . . 1 . . . “analyse, p yp uge roner ?
ar \id lonnaire s ] p M

de f}:gn ,n'; ial: dm:: :;:lmztacle a ce qu ::lclui du inwe cation exécutive de la regle de droit, en um ¢ pouvoir d'indépen-

adnmunistra € Juge. ar texies i itrence de nature lo

Ce n’est pas assez dire. 51 l'on développe toutes les conséquences ' ' < P P ; = ;
AR . ; aépar ouvolr discrétionnair :t Bf de Tadminie
logiques de la thése de I'Ecole antrichienn it_admettre que ; trp “ « ouvl;‘xfr dedton:ﬁan demznfm}:: r:::ft - o
; inistratif doi 5 ité ] { 0rtie nécessaire de
le juge admm,mtra!:lf_ doit_contrgler 1a totalité - ?icr(:: 1a respomsabilitd dosen d - !
; Nous allons Imonirer que _ce .n'est gue dary; la mesure oi elle

licafion

pouveir s'analyse en ume comcrétisati a_réple de droit et on Jo Jige
3 i ari i éte i ] . 3 » PR o~ e -
]ugﬁi Iu:. commande de vérifier 5'il a été fait de celui-ci nns exacie e I’ & Ia Biberté d'a e e Tim
applicatiom. ] ‘ ~ ination d 7 : Py . P :
I suffit_ 4% eer—aptie i SCMUONCE  pour aussitét termmﬂt__e_la_mglewew n & 1

positif francais g angacre exis-

complet désacec o i j 2 1 ;

tence d'un ouvoir diserétionnaire an profit de I'adminis- :

tration, . > :
Aussi bien voit-og le enrs_franggis g picent, de la

théorie ke eHBe;—TrONTS - A g a1ST-

(2) Des problem des Freien Ermessens und die Freirechisbewegung, in
Osterreiche Zeitschrift fiir 4ffentliches Recht 1914, p. 360; cité in GorLoENBEEC :
op. cil., p. 9. .

i (3)’Allgemeine Ferwaltungslehre, Vienne-Berlin, 1927, p. 369; cité in
GOLDENBERE : op. cit., p. 294,

4) Les actes de gouvernement, p, 13,
(5} Le pouvoir discrétionnoire de Padministration €t sa limitation par fe
conirile juridictionnel, RD P, 1930, p. 197, L
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CHAPITRE II)

LE ROLE DU .POUVOIR DISCRETIONNAIRE
DANS L’ELABORATION DU DROIT

ration_du dreit.
Nous voudri

une applith

M. Kelsen et i

Ppro ‘élaboration_du_droit, . :
Liimportance ainsi accordée an pouvoir {discrétionnaire procide

directement de la conception méme i é

auteurs, c’est-d-dire de I

quence, il est exercé par Ia juridictigr——
Le pouve iseratinffaite, 61 hows _
théoriciens de I'ficole autrichisnne oo wi-ci B aalyse Tonjours en”

’z{
de Pordo juridi
Pour M. Kelien ¢t pour ses disciples, Torilre juridique se trouve .
constitué de_toutes les_rp éi'm
relations humaines, que oe5 . que ces rég]es—soisn-t—gén‘im
et quel que soit I'objet et e
fonction d’Etat qui les ont enpendides 1. .~
Mm%w—dmmgﬁn_‘?mﬁt ait¢i toute une tradition
Jjuridigue selon laquelle Tordre juridigque: prend seulement sa
congistance dans les régles soit générales, soil portant sur le régime
juridique des particuliers, ‘

(1) Carrg pE MALBERG : op. cit,, p.'8 et soiv,
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Il existe, en effet, nn courant doctrinal qui, partant de Didée
que le droit consiste en régles et que ce qui fait la régle c'est sa
portée générale d’application, dénie soit aux décisions juridiction-
nelles, soit 4 la mesure administrative portant sur une espéce
individuelle, la nature de régle créatrice de droit car il ne veit,
en elles, que des produits d’une fonction qui, n’ayant d’autre
objet que de donmer une solution 3 une question isolée ou de
pourveir & wn cas particulier, demeure impuissante & engendrer
des éléments de droit doués de cette portée régulatrice qui me peut
venir que de la généralité de la disposition.

L’acte législatif lui-mé ’il statue sur un_point individuel,
ne peut & Wroﬁ. T T—
&

Une autre ffion doctrinale emseigne que la sphére des rela-
tions administratives se situe hors du domaine juridigque propre-
ment dit qui englobe senlement le statut juridique ou patrimonial
des sujets. De 1, la distinction établie par la doctrine allemande
entre les Rechtsverordnungen (ou ordonnances de droit) et les
Verwaltungsverordnungen (ou ordonnances d’administration).

« Le droit, écrit Laband, consiste 3 limiter les droits et les
devoirs mutuels des individus; par sa nature, il suppose une collec-
tivité de personnes dont les volontés peuvent entrer en conflit. Le
droit civil est un pouvoir placé au-dessus des individus. Mgis‘les
régles de conduite qu'un individu s’impose ne peuvent jamais étre
des dispositions juridiques. Les régles qui restent dans les lxmftez-s de
Padministration méme, qui, en aucan sens, n'imposent des Im:ute?,
ne conférent des pouvoirs 3 un individu étranger i cette admi-
nistration... ne sont pas des dispositions juridiques. Quan.d I’at_lml-
nistration régle sa propre conduite & Pintérienr du domaine oil sa
volonté est libre et fait loi, il n’y a pas plus d'empigtement sur
la sphire du droit que lorsqu'un particulier prend des mesures
relatives 3 son ménage » (2).

C'est contre Pune et autre de ces traditions que M. Kelsen et

E . 3
ges disciples devalent siWstirger. Ll Tomt valolr qu Uf ATt EH
forme législative, qra e mesure a I'égard d'une personne

déterminée, crée indubitalement du droit ; il édicte le droit qui va
xégix, gn tel ou tel point, la_persenne visée. Pareilloment,.ume loi
qui, paF vore de iption géné Te isolée, organisé
ou réglemente Tactivi a Vintérienr d EP s publics,
impoze aux a i evoirs gui les lient ]1_1r1d1que-
ment. Il en va ) ets _ou_ordonnanceg qui_reglént
le fon e eI rvices de TE o

ment, les décisi : : )
juridique de régles qui contribuent & son développement.

{2} Droit public de 'Empire allemand, trad. frang., tome 1L, p. 518 et suiv.

PO,
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En défnitive, donc, les fondateurs de IaiiStufentheorie estiment
gue depuis la Constitution jusqu'a Pexercic: de la fonction admi.
misirative ou juridictionnelle le phénomén: que Fon retrouve 3
cl»l;g;e degré de Péchelle par eux construite st celui dune activité
régulaticecongistant 3 déduire d’une régle supérieure déja créde
la créaﬁon_%xégl;_cggsécutive, « chactmp de ces reples socces-
sives fournissant en faat que reple de dro'lz'rﬁ_‘mrﬁi?&
Yordre juridique préexistant. » )

H fiest que 8le-£miner| joué par le pouvoir
discrétionnajre dans le processus d’élaboraiion des noriics—pous
auasitmmméme processus de
création du droit, puisque chaque norme ¢t ume régle de droit,

«Le poul’&r_d_t!iscrétionnaire prend don: danz cette doctrine
de la formation du droit 3 T is
mécanisme ion du dreit; ¢onstitue méme veriia-
blemegt élément vivans ot créatour> (31>~ ‘

II est certain que ’on ne peut porter un jiigement sur la concep-
tion de M. Kelsen, partant, sur le réle du Zouvoir discrétionnaire
dans D'élaboration du droit, qu’en se fondant sur une certaine
conception de la régle de droits

ous Voudrions Ion que, dans la rresure ol l'on carac-
térise, avec la majorité de Ia doctrine juridique francaise, la
régle de droit par son caractére abstrait et impersonnel ef 6u T'om—

tétime qu'elle consisie dans une proscriptitil de portée genérale,
1l¢_problenre de-hrvontribution du pouvoir- iscrétienneire—ir 'ela
Joration _du_droit_doit_étre résolu sur les memes buser—que—le—

probléme de la répartition de ce pouveir zalre Ia juridiction et

Padministration. i
¢ pouvoir discrétionnaire ne contribu: i I’élaboration du

droit que lorsqu’il s'analyse en tne conoriHsation de la régle

1egale et que, par voie de conssquence, il ¢l exerce par Je—jage.
Un a depiis longtemps fait remarquer qud Z i
discrétionnai iffé Lani !

souvoir est confié a Ia
juridicti i_ladministration (4). . . = "
La juridiction se caractérise aujourd’huil par DIautorité de la
chose jugée et par I'obligation de motiver In. décision prise. ,
Ces deux traits impriment un caractére pirticulier 2 la liberté

d’appréciation dont dispose le—uge—
Cette Hberie, d’abord, ne dare qu'un insimt, L'effet de dessai-

sissement "produit par Ja sentence deirnit lz pouveir discrétion-
naire, en méme temps que tous les autres piuvoirs du juge, dans

un litige déterminé : Lata_sententia, desinit judex.
Mais, il ¥ a plus : la liberté du juge ne s trouve pas seulement
détruite par la sentence ‘il rend dams @n litige. La solution

(3) CHATELAIN : De la compétence discrét e du g rement dens
Fapplication des lois et des jugements, thise, Paris, 1142, p. 272.

(4) GOLDENBERG : op. eifl., p. 40 et puiv.
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_quil apporte 3 un_probléme déterminé Iemgage 3 résoudre dans
le méme sensmeWPJLm;gpﬁm@lui\:
Tobligation de motiver sa décisiom conduit le juge & formuler,
au besoin_en la créant, la régle de droj océde; s'il se
préwm%éﬁ%ﬂgww
les moti i) €cislon, & lui donner une solution
analogue. « Une fois adoptée § particulier, Ja Eclution

jurisprudeniielle demeure, elle constitue an précédent auquel les

parties & jug véféreront dans les litiges postericars—Dme—
coutnme jurisprudentielle nait, une véritable législa secon-

daire apparait,. de par leur insertion dans Ies afTets, les solutions
d’espéce acquiérent wme valeur générale, elles se détachent des
circonstances particulidres d’oit elles sont nées. La conclusion

d'un examen du fait est érigée en dreit s (5).
Il s’agit 1a d’un processus d’élaboration du dreit -infiniment

curieux et attachant du peint dé vue isprudence
parail_ainsi obeir a une 1oL ormation du droit par degrés

maig a une loi eXactement inverse de celle Tormulee pay _;%l._)
Carré de Malberg, I probléme du point de vue de

la logique pure, avait d’ailleurs en Yintuition w_@pﬁn&u
¢« Du point de vue de la logique pure, écrit-il, on comcevrait fort

bien qu'au lieu de débuter par I’émission de régles générales et
abstraites donnant lieu ultérieurement & des applications conerites
ou individueles, la formation du droit s’epérit par voie de déci-
sions oy nesure especesll, ¢ IEp ETES

¥ > L apC

8 & alents a_ el e o f
Le pouvoir discrétionnaire connait un sort tout différent entre
Jes mains d’um adminjisizateur. Celui-ci_conserve, de par la facalte

o avenir, les régles créées présentent un carace
tére de particulariemiE, une précarité par ol elles apparafssent
comme ayant une portée et une nature autres que celles de la régle
de droit. Tout au plus constituent-elles un ordre juridique secon-

daire,.

On sait que pour_ Carré de Malberg il exist '
d’ordres juridigues (7). Lun pour l'ensemble des personues sou-

mises ‘a“l'a’pfﬁiﬁe étatique de la communauté nationale, Pautre
pour les M@W@
avec les Wblics, tombent sous la prise des régles édictées
au sein de ces services et destinées & régir ce qui s’y passe intérieu-
rement. Cette distinction évoque irrésitiblement la doctrine des

(5) Eod. loc.
(6) Op. cit., p. 27, note 1.
(7} Op. cit., p. 161,
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pubiligggeﬂ_a]lnman@ qui_distinguaient ¢atre les mesures portant
aiteintes am statut des citoyens et celles visant a Lorganisation des
services de 1'Etat.

11 suffira de rappeler, pour montrer: comment la doetrine de
Carré de Malberg et celle de Laband rejo gnent notre analyse, que

le pouvoir discrétionnaire m’est exercé ]');Elrlg,jundmlm_ﬂ,\gar
voie de cousEguerice ¢ontribue_a_l¢iaboration du droit que
Jorsqe Tadmistration 2. proposs do propose_de }H_ﬂrﬁjlw@gm
d’autonomiec des particuliers. « Le droil &crit and, suppose

une~ collectivite —de persontes dont les volontés puissent entrer

en conflit. »

Le PO_umiLdim:é_tionn_aim\de_quld’mﬁ;' tration, avons-nous dit,
est Incompatible avec I'affrontement de! ¢ deux volonies dezale
vﬂeuﬁjﬂ\w G Io leaRmtei dott

alors &ire dévolue i la juridiction,
On nons_permetira_de voi ces
chose K

Que notre analyse du pouvoir discrétippnaire dans 'action de
Yadministration nous permette d’introdiiire un principe d’ordre
dans examen des problémes purement théoriques soulevés par
ce pouvoir et que les conclusions de ceti(; anaylee interprétées en
thermes théoriques concordent avec celles des autenrs qui ont
abordé le probléme sous I'angle de la logique pure, voila qui doit

»

nous ineiter & persister avec confiance dins ces conclusions.

correspondances » autre
w
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CONCLUSIO

Nous voudrions, au texme de cette &tude, écarter une objection
qui pourrait mous &tre adresaée et qui senit de dire que nous
avons élaboré motre essai d’explication en m______csliﬁ‘légis-
Iatifs M[,s hypothéses oit la
competence de I'administration est lie par le législateur, qui sont
insusceptibles de sintégrer dans notre essai de systématisation &
raigon, notamment, de ce qu'aucun droit avl_aucune liberté m'est
en cause.

L'objection me nous aiteint pas, Clest_s ;1 effet le propre des
théories que de s’élaborer ainsi en dehors dlmmmm Eﬁ
lammv——%‘j_——”m‘mmmam%
responsabilité de Ia puissance puhlique, thc-)rl‘e_ﬂﬁe_itm_e‘@e r

lorsque le dommage causé ne peut éire xépz ‘6 en application d”

régime_Jega Mnisation,
Que les solutions apportées par le leglalat’ur différent de celles
suggerees par les théories, il n’y a dés loxs, i, rien de surprenant.

Ce m'est pas assex dire, Ces différences st impliguées pat le
caractére Mﬁ_dg&ctl_ox}_iwglg]ﬁjﬂx_{ 2 la_notion_miene de
théorie juridique.

De par lautorité souveraine qui- sattache i ses actes, le Iegxs-
lateur peut, en effet, agencer les relations fpciales de la maniére

qu’il Il.u Iaxt sans se goucier, Ouire mesure, j[édifier une constriic:

tion esprit.

La théorie juridique doit, tont an_contrair:, puiser. en elleaméme_

la force_gui Iui permettra de g’imposer,

De IMHWWOSM des solutions qui corres-
pondent aux exigences d’nne pensée logique, solutions qai amromt—
toutes e poid '”Wﬁ?ﬁe_m
doutc, écrit M. Rivero, le droit est-il une stience du contingert.,
mais & Vintérieur de ce contingent il est cipendant une log1q'uc
q-[ul appartient au juriste de déceler. Retrouter les rapports néces-
saires de phénomeénes contingents, tél esi; seemblet-il, Pohjet
propre de la science juridique » (1). |

Puisse cet ouvrage ne poiut trop s'en &trz écarté,

{}) Rivero : op. cit., p. 293.
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