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PREFACE

"Ubris", La démesurc; ¢'élait, nous disaicnt nos professeurs dc gree, le péché
capital, l¢ manquement & ’ordre des choses. L'homme est la mesure du monde;
c'est par rapport 4 lui que la démesure sc révele et se condamne, dans l'ordre
normatif et politique, comme dans celui de esthélique et du moral.

On n'aurait pas a chercher tres loin pour relier ce qu'il est convenu
d'appeler aujourd'hui le contréle de proportionnalité & cetle philosophic antique de
la mesure, rajeunie 4 la Renaissance. Et cela explique qu'au-dela des mots, des
catégories, des systématisations ¢t des habitudes nationales, l'exigence de la
proportionnalité de la régle de droit partout s'exprime, développe ses rélérences or
mobilise Te contrdle du juge.

C'est la these dont Monsicur Georges Xynopoulos nous convaine. Et il
fallait pour cela d'immenses qualités. Car si l'intuition, au niveau de généralilé
qu'on vient de dire, est plausible, que de difficultés a surmonter pour identifier
dans chaque cas la proportionnalité, déméler ce qui est dit, proclamé ou dénié, de
ce qui se fait, retrouver sous la diversité des systeémes nationaux 'unité du
concept, comprendre les relations dialectiques qu'il établit entre Ie fait et le droit.
Voila, nous dit l'auteur, pour I'Angleterre une proportionnalité "refusée” mais
pratiquée de facon "souterraing”, proclamée comme un principe constitutionnel
en Allemagne mais "mis en cause” par les juridictions administratives, de moins
en moins "implicite" pour la France el reprise 4 sa [acon pour le conseil
constitutionnel...

Le parti comparaliste relenu toul 4 coup inquicte. Scrait-ce que la
comparaison, intelligence ct culture du droit, bullerait ici sur I'écueil connu de
tous ceux qui s'y sont essayés, la singularité irréductible des termes mis en
parallele? Monsicur Xynopoulos a vécu cette angoisse et il s'en explique rés
honnétement dans une belle introduction, instructive aussi sur le plan de la
méthode. De la comparaison dont il maitrisce toutes les armes, de la connaissance
des langues i celle des sysiemes, activée encore par plusicurs séjours de travail en
Allemagne et en Angleterre pour la préparation de sa thése, il a mesuré les
difficuliés. ..

Etil les a brillamment surmontées: car ¢'est bien - il nous le fait comprendre
- la mé&me notion de proportionnalité qu'il a rencontrée dans les trois pays dont il
a parcouru les institutions ct la jurisprudence. La proportionnalité existe; elle est
identifiée et caractérisée. T
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Ce qui change, ce sont les rapports des systémes nationaux, ¢t principalement
des juridictions, avee la proportionnalité; la lagon dont clle est exprimée,
reconnue, pratiquée; les rapports qu’entreticnnent avee clle, d’un cdié
I’administration ou le pouvoir normaltil, et de 'autre le juge.

Car c’est finalement le juge qui, dans les trois systémes éLudiés, détient, si
I’on peut dirc, Ta cI€ de la proportionnalité, en cela qu’il lui fait la place et Ia
publicité qu’il juge bon. Unité de concept; pluralité (et mobilité) des pratiques, ct
singulicrement des pratiques juridictionnelles.

Du méme coup, la réflexion s’élargit légitimement au “traitement” de la
proportionnalité par tous Ies ordres de juridiction susceptibles de contrdler 1'acle
normalif: justices constitutionnelles, administratives, économiques la ol elles
existent, justice communautlaire et curopéenne aussi, qui font un large
maniement du principe de proportionnalité ot I’auteur discerne les influences
combinées des démarches allemande et [rangaise. Le contrdle de proportionnalité
cst un instrument, un outil du juge, dont celui-ci fixe lui-m&me 'usage ct les
canons et dont 1l se sert autant pour compléler la lgi (voire la “rectifier” pour le
juge constitutionnel) que pour vérilier la pertinence d’un nombre toujours
croissant d’actes d’administralions publiques. T s

Cette utilisation de la proportionnalité par le juge explique le caractére
polymorphe de celle-ci: notion unique ou unitaire, elle est multiple dans ses
manilestations o, pour &tre plus exact, dans les fagons dont clle opére.

Le contrdle de proportionnnlilé met en cause tous les éléments de acte,
P COMIONE JC
objet, but et motifs et s'exprime par un arbitrage, sur le terrain de la norme el d\.,

sa I¢galite, qui procede Tui-mEme de la pondération des faits.

On confine parfois & I'équité - auteur ’observe avec linesse - dés lors qu’on
part des faits et de leur prise en compte, de leurs poids respectils, pour cn tirer les
conséquences sur la 1égalité, complétcr celle-ci, voire la rectilier. Ce n’est
d’ailleurs pas le scul domaine, pour $’¢n Lenir au juge administratil’ [rangais, ol
les circonstances de lait son dircctement intégrées au droil pour définir une
nouvelle [égalité; le rapprochement a depuis longtemps €€ fait entre le pouvoir
discrétionnaire, terrain d’élection de la proportionnalité, et par exemple la
construction jurisprudenticlle des circonstances exceptionnelles. Cest le méme
phénoméne dont rendait compte André de Laubadére lorsqu’il distinguait & ¢dté de
la compétence liée par la loi des compélences lices par le juge.

Preface NIX

A cc sujet, pour en maitriscr 'ampleur, en distinguer et ordonner les
composantes, en exposcr les themes, il fallait un chercheur - puisqu’aujourd’hui
chercheur il y a - d’une exceptionnelle qualité. On se doutait que Monsicur
Xynopoulos serait celui-1a; on en est convaincu aujourd’hui. Et son mérite est
grand: quelles que soicnt en ellel les générosités d’unc &l bien faite et d’une
¢ducation riche des choses de 'espril, le chemin était rude et les obstacles
nombreux, au nivcau ¢levé auquel Mauteur voulait situer la réllexion, élargic
d’autre part aux dimensions de trois systémes juridiques.

En relisant, prés de deux ans aprés une soulenance parliculiGrement
réussie, le ravail de Monsicur Xynopoulos, je mesurc i nouveau la réussite de
cette conjonction des qualités et de I'elfort et salue, une fois de plus, le beau
mélicr de directeur de thése, le privilege de comprendre et d’apprendre par la
scicnee d’autrui que I'on provoque ot stimule.

Yves Gaudemet
Professeur i I’ Université de Paris IT
(Puanthéon - Assas)



INTRODUCTION GENERALE

Il y a, dans l'ccuvre d'ArisLoLc(l) deux "jusliccs"' celle qui releve de la
sphere publlque et celle qui concerne la sphere privée. Dans sa premicre
acception, le "juste” est; pour le Stagirite, "un milicu entre deux extrémes, qui
sans cela ne seraient plus en proportion; car la proportion est un milieu, ct le
juste une proporuon"(Q) Dans son autre version, "le juste sous sa forme de
réciprocité est ce qui assure la cohésion des hommes cntre cux, réciprocité
toutelois basée sur une proportion ¢l non sur une stricte cgaht"‘(?)

Ainsi donc I'équilibre entre les divers groupes sociaux est chez Aristote
le garant de l'unité de la Cité - Etat. Cet cthbrc est assuré par une certaine
loglquc de proportionnalilé, notion qui tient a la fois de la philosophic et du
drcnt.

‘Le recours 4 l'idée de proporuonndluc sc perpélue chez les philosophes
el jurlstcs grecs puis romains au moins jusqu'a la fin de I'antiquité de sorte que,
pour les jurisconsultes du Code Justinien, la justice se définit comme "unc
volonté constante et pcrpuluullc d'attribuer & chacun son dii"(4).

On voit ainsi la notion de proportionnalilé &tre, dés 1anuqunc au coeur
de la philosophie et de la doctrine juridique occidentales, méme si clle reste
proche d'une conception "jusnaturaliste” du droil(s).

(1) Cf. plus particulicrement 'Ethique & Nicomaque, chapitre 5 (Librairie
philosophique J. Vrin, Paris 1990).

(2) En grec: "o ev Stavopn Sikaiov 0T, KUl LEGOY TO SIKOLOV TOUT EGTL TOU TEPEL TO (vVEROTOV.
o Jup WVEAOYOV PEGOY, TO §¢ Sukanov avedoyoy's Ethique & Nicomagque, ch. 5, 1131B, 10s.
(ouvrage précité p-230). Le philosophe continue en affirmant que "le juste en
question est ainsi la proportion, el l'injuste ce qui est en dehors de la proponmn
L'injuste peut donc étre soit le tr op, soit le trop peu, et ¢ ‘est bien 1a ce qui sc produit
elfectivement, puisque celui qui commel une injustice a plus que sa part du bien
distribué, et celui qui la subit moins que sa part” (ouvrage précité, p.231); et encore:
“La [vertu de] justice est i son tour une sorte de médiété, non pas de la méme [agon que
les autres vertus, mais en ce sens qu'elle releve du juste milieu, tandis que l'injustice
releve des extrémes” (ouvrage précité, p.246): il s'agit de la justice “distributive”.

(3) Ouvrage précité, p.239 (1132B, 30s.). Aristote sc réfere ici a la notion de la
justice "réparatrice”.

(4) "Justitia est constans el perpetua voluntas jus suum cuique tribuens™: Institutes
de Justinien, I, I, L.

(5) CI. Aristote, Ethique & Nicomagque, ouvrage précité, p.250 (1134B, 17s.): "La
justice politique elle -mé&me est de deux espeees, 'une naturelle et T'autre h.,gd]t., Est
nalurcllc celle qm a partoul la méme [orce et ne dépend pas de telle ou telle opinion;
lcgalc celle qui a Torigine peut étre indifféremment ceci ou cela, mais qui une fois
établie, s'impose”. Cerles, on ne prétend pas assimiler la réflexion des auteurs grecs
¢t romains au “droit naturel” du siecle des lumitres. Sans vouloir entrer dans les
détails, il convient de souligner qu'il s'agit d' ggﬁd_rﬁou naturel plus empirique que
rationaliste: pour les antiques, une régle de droit est "naturelle” parce qu ‘observée chez
un grand nombre de peuples, sinon chez tous; ¢'est parce que l'observation la révele de
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Cette présence séculaire d'une idée juridique de propertionnalité rend déja
tentante pour le comparatiste l'interrogation sur les rapports qu'entreticnnent le
coneept de proportionnalité et le contrdle juridictionnel dans le cadre contenticux
de I'héritage occidental gréco-romain.

Aussi en cxaminant le contrdle de la proportionnalité dans le
contentieux de la constilutionnalité et de la I¢galité en France, en Allemagne ct
en Angleterre, l'investigation est orientée vers les trois tenants les plus
représentatifs des différentes "familles” de cet héritage au sein du droit occidental:
latine, germanique el anglo-saxonne.

Mais en méme temps, cetle démarche nous ameéne a ludicr un concept
juridique contenticux dont la présence s'alfirme, depuis plus d'une trentaine
d'années, au niveau curopéen, auwre cadre de choix pour toute recherche de droit
comparé, et dont les trois pays sélectionnés constituent également autant de
poles de référence représcntatifs. D'ailleurs, la jurisprudence de la Cour
curopéenne des droits de I'homme et celle de la Cour de justice des Communaultés
européennes, excrcent une influence directe non négligeable quant & la prise en
comple du contrdle de proportionnalilé par les conlenticux nationaux.

Certes, le débat sur le controle de proportionnalilé est aussi tres présent,
en France comme a I'élranger, ct cette "actualité” entraine la multiplication
d'ouvrages consacrés 4 ce sujet(6). Toujours csi-il que les perspeetives laissées i
explorer, surtout sous l'angle du droit comparé, rendent une telle étude
potenticllement utile et en tout état de cause intéressante i entreprendre.

Cela dit, la présence du contrdle de proportionnalité au scin des pays
sélectionnés semble éure, de prime abord, bien inégale: ainsi, I'Allemagne a érigé
ce contrdle en principe de rang constilutionnel pratiquement ¢n méme lemps
qu'clle a adopté, avec la Loi fondamentale de 1949, le contrdle de la
constitutionnalité de I'activité de la puissance publique.

~ L'Angleterre quant A elle ignore, en principe, la notion contenticuse
méme de la "proportionnalité”(7); cL en France, c'est 4 une [re]découverte du
contrdle de proportionnalité par le juge administratif que l'on a cru assister depuis
le début des années soixante-dix(8).

Doit-on dés lors conclure que le contrdle juridictionnel de
proportionnalité est nécessairement lié & un certain déclin du positivisme,
comme pourrait l'indiquer, en Allemagne, la rédaction de la Constitution de 1949
et l'interprétation qui en a é1é donnée par la Cour constitutionnelle fédérale(9)?

fagon générale que cette "loi" ne peut que prendre sa source dans la nature, &ire
I'expression d'un juste naturel.

(6) Cf. notamment, pour la France, les deux théses récentes entitrement
consacrées au contrdle de proportionnalité: X. PHILIPPE, Le contréle de
proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle el administrative
francaises, theése Aix-Marseille 3, Aix en Provence 1989 et J. MEKHANTAR, Le
contrdle juridictionnel de la proportionnalité dans l'action unilatérale de
l'administration, thése Paris II, Paris 1990.

(7) Cf. partie 1, ttre 3.

(8) Cf. parte I, titre 1, chapitre 1, section 2.

(9) Notamment par la soumission quasi illimitée de la puissance publique non
seulement "4 la loi", mais aussi "au droit" et donc au juge et la place accordée aux
droits fondamentaux: cf. partic I, titre 2, chapitre 1, sp. section 1, §1, A.
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Bien qu'une telle thése ait pu étre défendue, ce n'est pas a cet aspect du
contrdle de proportionnalité qu'on a voulu se consacrer. C'est done dans le cadre
du droit positif des pays examinés qu'on a pris le pari de rechercher, d'identifier,
de présenter et d'expliquer le mécanisme du controle de proportionnalité.

Pour ce [aire, il convient d'abord de s'entendre avece le plus de clarté
possible sur les termes méme du sujet, ¢'est-a-dire cssenticllement sur la notion
de "contrdle de proportionnalité”,

Dans le langage courant, I'action de "proportionner” consiste & "garder la
proportion convenable, établir un juste rapport entre unc chose ¢t une autre"(10).
De méme, le terme "proportion” désigne un "rapport des partics entre clles et
avec le tout"(11), ¢tant encore donné que ce "rapport” st entendu comme rapport
"convenable"(12).

Ceci ¢lant, "l'existence d'un rapport de corrélation, quel que soit son
degré” est trop large pour constituer notre point de départ, comme cela a été le
cas de I'unc des ¢ludes les plus récentes consacrées en France au contrdle de
proportionnalité(13). En cffet, notre sujet se rélere au contrdle juridictionnel de la
proportionnalité, notion juridique, qui doit comporter une cerlaine spéeificité alin
de ne pas s¢ confondre avee le contréle juridictionnel en général,

De méme, la définition qui correspond _au principe constitutionnel
allemand WVCrhzlllnlS[niifilgkClm4) est de son ¢OLé trop éuroile, puisqu'elle,
[aisserait en dehors de nolre champ d'invesligation une grande partic de ce qui est
unanmmement considere comme du controle de proportionnalité en France,
notamment dans divers domaings d¢ THrRaRisme(1 ).

On csL des lors conduil & opter pour une définition préalable
intermédiaire, en identifiant le conudle de proportionnalité comme Gtant
larbitrage juridictionnel entre intéréts juridiquement protégés mais antinomiques,
cllectué ala suite d'unc decision a prior licite de la puissance publiguc.

T Celle dCTMITION TG TIOUS SCMBIC Gire 4 Ta [ois sulfisamment large pour
constituer un point de départ n'excluant d'office aucune des lacettes du contrdle de
proportionnalité et suffisamment étroite pour conscrver une nature propre i ce
Controte, BT COMpOrte Ui certain nombre A CIements Consututls permetiant de
circonscrire le controle de proportionnalité cxaminé par la suite, et notamment:

- le fait que le "déclencheur”" du processus aboutissant au contrdle de
proportionnalité soit unc action de la puissance publique, dans le sens ol le
litige en question apparticnt, en principe, i la sphére du droit public(17);

(10) Dictionnaire Litré, Monte Carlo 1968, tome 3.

(11) Ibid, sous "proportion”.

(12) Ibid, sous "proportionner”; "Petit Larousse illuswré”, Paris 1987, p.814.

(13) X. PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité dans les jurisprudences
constitutionnelle et administrative [rangaises, thése précitée, p.8s.

(14) Cf. partic I, titre 2, sp. chapitre 1, section 2.

(15) I1 s'agit notamment du contrdle juridictionnel en France qui s'exerce par le
biais de [@ Tecchnique du 'bilan colls-avantages': cf. partie 1, chapitre 2, section 1,
sous-section 2, §3.

(16) CL. M. Ch. JAKORBS, Der Grundsatz der VerhilinismiBigkeit, Mit ciner
examplarischen Darstellung seiner Geltung im Atomrecht, thése, Koln 1985, p.22.

(17) Ce faisani, on ne nie pas I'existence d'un contrdle de proportionnalité en
droit civil, ou en encore en droit pénal: ces aspects sont simplement en dehors du
champ de motre éide, ¢t ne scront donc pas examinés, sauf en cas de nécessilé,
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- le caractére a priori licite de cetie action: soit parce qu‘cllc.rclevc a prlgon’d”u
domaine du pouvoir discrétionnaire, soit parce qu'elle poursuit un but d'intérét
général en soi I¢gitime, soit les deux; o o o

" Tatteinte & d'autres droits ou intéréts juridiquement protCcges, provoquee par
l'action examinée de la puissance publlqug; ' . _ i devic

- enfin la prise e¢n compte de ces intéréls anlnomiques par le juge, qui devient
ainsi I"arbitre™ du Titige ct délinit la in [ine lic¢ité dans le cas d'espece.

De plus, il nous parait important de nc pas cantonner lc,Luci:, a l‘cle{ncxl
des occurrences explicites des termes méme de proporuannal'uc . "proportion
ou "proportionné”, mais d'cnlgl(')b_cr,' dans la mesure du possu’bl'c‘, toute nonL\mn
juridique ou toute technique juridictionnelle sus_cepgble de véhiculer ?c mc,mc_
mécanisme. En revanche, la recherche scra limitée en ce qui concerne les

entic Slectionngés. .
conwmlc“}‘lzusf g'cabord, en ce qui concerne l'examen du "contenticux de !a
constitutionnalité”, il faut admetlre que son étenduc par pays est en _par'uc
inégale. Ainsi, I'Angleterre ne dispose ni d'une Const}luLlon'lccrnlle, ni dun
contenticux constitutionnel distinet: ¢'est donc au domaine du. droit publ’m -
déja passablement difficile a identifier - que se consacrera la partic de notre ¢lude
relative & I'Angleterre. ) o N

A l'opposé, I'Allemagne dispose d'un controle da_z consmuu_{mnull_lc?
explicite et distinct, qui concerne non ..s'cuicmcnll des questions de fjr'(?n pubh'L
proprement dites, mais ¢galement certaines quesbons relevant 4 la lois du droit
privé et de la protection constitutionnelle des droits fondamentaux - par ’cxmnplc?
la protection par le juge constitutionnel _du respect de lzj personnalité - ¢l qui
peuvent donc &tre relatées, de fagon sporadique, dans notre ¢tude. .

De toute fagon en dépit de ces problemes de concordance, le chfnx gig
raiter 2 la fois du contentieux de la constitutionnalilé et de celui de la légalité
demeure nécessaire pour mettre en évidence la cohérence d'ensemblc du contrdle
de proportionnalité en droit public(18). . L. .

Ensuite 'appréhension du contenticux de la Iégalité n'est pas non plus
exempte de difliculiés. _ y -

Elles sont d'abord inhérentes 2 la nature comparatiste de I'étude. Ainsi,
I'examen du “contenticux de droit administrati(" anglais compor't‘c nécc:ssaurcmcm
des options qui peuvent paraitre arbitraires, d'autant plus qu'il excede [p sc.ul.
contrdle de la procédure de Judicial Review, reconnuc comme uyan} des traits
propres & un "droit administratif”. Or c¢ partl pris csl }ndlspcnbub‘lc pour
conserver une cerlaine analogie avee les matidres examinées en France ¢t cn

> .
Auemaylieés difficultés concernent ensuile certains dumuinqs du dr(_)ll,
principalement frangais, qui se trouvent exclus de notre champ ’d'lIIV(“,SngallOl:l
alors que l'on pourrait y détecter des rapports dq proporuongahtc prp:.hcs de la
définition donnée, comme par exemple le domaine de la voie de fait(19) et, cn

(18) Cf. X. PHILIPPE, Le conirdle de pmporliom_m}i.lc::...‘ thse.préciléclz, p.1l. )

(19) Non pas pour la détermination de la in [‘im‘j 1!(2.\.‘,11.{.’. de ]d voic de fait, qucs‘norf
qui ne se pose évidement pas, mais pour la délermimation du. lcxlslf:ncu ou non d um,‘
voie de fait: cela peut ére le cas quand, par exemple, le juge dt':lc(_:lc’ des moyens
totalement inconcevables pour la poursuile d'un bul pourtant a prion _1c’g_al (CUHSCI.I
d'Etat 28 février 1952, De Kernier, R.p.620: réquisition militaire autorisce par la loi,
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partie, cclui de la responsabilité sans laute(20). Les raisons de cette exclusion
partent d'un double souci: celui de la cohérence, de 'équilibre de I'éude consacrée
aux trois pays examinés ct celui d'éviter autant que faire ce peu les longueurs
cxcessives ne contribuant pas a une meilleure compréhension du mécanisme du
contrdle de proportionnalité.

Cest cetie mE&me préoccupation de cohérence et de - relative - concision
qui nous a d'ailleurs conduit & écarter au moins deux catégories de contentieux qui
relevent, pourtant, du domaine de la 1égalité au sens large: le contenticux public
contractuel(21) ct le contenticux liscal(22).

L'objet de I'étlude et son champ d'investigation ayant été ainsi précisés,
s'impose le choix d'une méthode.

Il est clair, cn premicr licu, qu'il s'agit d'unc étude cssenticllement
contenticuse, nécessitant de scruter au pres les décisions juridictionnelles. En
elfet, en matiere de controle de proportionnalité encore plus qu'ailleurs, il faut

mais ne possédant en l'espeee "manifestement aucun rapport avee les nécessités
militaires"), ou encore lorsque le degré de gravité de l'alteinte 3 une liberté a é1é jugé
sulfisamment important pour devenir constitutif d'une voie de fait { Tribunal des
Conflits 22 avril 1910, Prélet de la Cote d'Or et 4 juin 1910, Préfet de 1'Aisne, S.
1910, 111, p.29 note HAURIOU: décision d'un maire d'ordonner une sonnerie de
cloches pour un enterrement civil ¢t Tribunal des Conflits 8 avril 1935, Société du
Journal de I'Action [rangaise, R.p.1226 conclusions JOSSE; M. LONG - P. WEIL - G.
BRAIBANT - P. DELVOLVE - B. GENEVOIS, Grands arréts de la jurisprudence
administrative (G.A.JLA.), 9¢ édition, Sirey 1990, n° 54; S. 1935, III, p.46
conclusions JOSSE; D. 1935, III, p.25 conclusions JOSSE, note WALINE; RDP
1935, p.309, conclusions JOSSE, note JEZE: saisic préventive el générulisée d'un
journal dans l'ensemble d'un département).

(20) Quand par exemple le juge administratif frangais explique que le dommage
"excede les troubles normaux du voisinage” (Conseil d'Etat Se 9 janvier 1969, Dlle
Skarda, RDP 1970, p.466) ou "les inconvénients normaux du voisinage d'un ouvrage
public” (Conseil d'Etat 20 mars 1968, Scalia, R.p.1136) pour reconnaitre un droit a
indemnité. En revanche, I'évaluation du préjudice ne reléve pas du contrdle de
proportionnalité tel qu'il vient d'éire défini: elle ne concerne plus la relation
avantages - inconvénients mais le rapport "arithmélique” enire 1'évaluation du
préjudice ct celle de l'indemnité.

(21) On se réfere ici & des théories juridictionnelles comme celle du fait du prince,
de l'imprévision ou, surtout, de I'équilibre [inancier du contrat: cf. Conscil d'Etat 30
mars 1916, Compagnic générale d'éclairage de Bordeaux, S. 1916, III, p.17
conclusions CHARDENET, note HAURIOU; RDP 1916, p.206 ct 388, conclusions
CHARDENET, note JEZE. Nolons néanmoins que c'est seulement dans le droit francais
que le contenticux contractuel comme d'ailleurs le contentieux de la responsabilité de
la puissance publique peuvent relever du droit public: tant en Angleterre qu'en
Allemagne il s'agit 1a de questions de droit privé, au moins dans l'immense majorité
des cas (pour la responsabilité "de droit public” - mais loujours devant le juge civil! -
en Allemagne, ainsi que pour les quelques cas de "contrats de droit public” connus du
droit allemand, voir M. FROMONT, La répartition des compélences entre les
tribunaux civils et administratifs en droit allemand, these, LGDJ, Paris 1960.

(22) Pourtant dans ce domaine le recours au contrdle de proportionnalité est a la
fois courant et pratiquement indispensable: ¢f. Consecil d'Etat 21 novembre 1958,
Syndicat national des transporteurs aériens, R.p.572; D. 1959, I, p.475 conclusions
CHARDEAU, note TROTABAS. Mais ce conlentieux est & la fois spéeial, trop
volumineux et ne reléve de la compétence du juge administratif qu'en France.
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toujours &tre conscicnt qu'il est virtuellement question, pour pzlrﬂuphm‘scr‘G.
Braibant23, d'un contrdle que le juge "exerce sans lo dire, et méme sans le
L ir” 4 o i 2.z
= (ZE)r{SUiLc concernant les supports de I'étude, un compromis a CLE
nécessaire entre ce qui reléve de manitre indiscutable de la‘ maticre -él.l:ldléc clle
besoin de réduire au possible le volume de toute fng;op fort cpnmdcrublc des
documents susceptibles d'attirer notre attention. Par cons¢quent si, en Angleterre,
on a é1é obligé de porter notre regard sur les diverses Cours de justice presque
sans "discrimination”(25), cn France on s'est csscnucllcmen} consacré i I'élude de
la jurisprudence du Conscil constitutionnel et du Conscil d I_Etat,"ci’cn Allemagne
i celle de la Cour constitutionnelle et de la Cour administrative [¢dérales(26). )

En tout ¢état de cause, la recherche clfecuée ne prétend pas &
I'exhaustivité dans e sens ot clle comporterait un "inventaire” lcqmplct des
décisions juridictionnelles pertinentes. Tel n'a pas cl’:Lé - el ne pouvait éLre - notre
but qui a plutdt consisté & mettre cn évidence le mécanisme utilisé, 4 en dégager
la logique d'ensemble., ) o

A cet égard, unc attention particuliere a €1¢ apportée a la lcc’Lurc de la
doctrine relative 2 la question examinée: indispensable, elle s'est ggulcmcnt
révélée fructucuse et on ne manquera pas de souligner 4 quel point on est
redevable 2 plusieurs ouvrages cités out le long de cette Etude(27).

La misc en pratique de cetie méthode a fait trés rapidement apparaitre
une discordance prononcée entre les solutions apparcmment adoptées par chacun
des pays examings. ‘ .

En cffet, aux questions de l'acceptation ou du refus du yomro!c de
proportionnalilé, ainsi qu'a celle de sa forme - a le supposer acceple - les juges

(23) Le principe de proportionnalité, Mélanges offerts & Marcel Waline, Le juge et
le droit public, LGDIJ, Paris 1974, p.297. ‘ )

(24) Du moins tel est le cas, comme on le verra, du Jugc"zmg]‘ms." )

(25) Ceci est inévitable ¢tunt donnée la nature “seccrele Elu cnmrlolc de
proportionnalité en Angleterre, pour réunir le plus'grand nomhrc‘:.d mflur[‘mlmons. ]!
est aussi bien plus aisé qu'ailleurs, ¢tant dormél]c petit nombre de ]lilgCSIJU]’ldlq:llCS qui
opposent les administrés & la puissance publique ¢t comple tenu de llex.c].us_lon que
l'on a opéré de notre champ de recherche de tout le domumg pm'aJ_undlcuonnc] ,
notamment de la “jurisprudence” des administrative tribunils qui conslituent le mode
essentiel de solution des dilférents d'ordre administratils cf. partie I, titre 3, sp.
chapitre 1, section 2, §1, A. . .

(26) Malgré les inconvénients que peut présenter 1.“ nature de cette demiére Cour
comme juge de cassalion des décisions des Cours inférieures. X . .

(27) Pour la France, outre les travaux capitaux des grands maitres du droit pub}lc:
comme M. HAURIOU, Ch. EISENMANN, M. WALINE ou encore G. VEDEL, ont éié
d'une grande utilité les travaux plus réeents de P. DELVOLVE, Y. GAUDEMET, §.
RIALS, D. ROUSSEAU ou, plus en rapport avee notre sujet, X. PH‘IL]PPE. Pour
I'Allemagne, 'une des références principales a é1é évidemment le Lr:.svm} abondant el
indispensable de M. FROMONT, mais aussi, quant a la réllexion rclatllvc a la nature du
contrble de proportionnalité, celui effecué par R, ALEXY: Puur.l.Angl'chnc, on a
largement utilisé, en dehors des ouvrages "classiques” du droit adxmmslrat.xl' anglais de
S.A. DE SMITH ou de H.W.R. WADE, l'intéressant travail de comparaison entre le
droit francais et anglais du professeur FLOGAITIS, retragant parfai}cn}cnl l'évolL_:lion
de ce droil vers une séparation entre droil "privé" et "public”, ainsi que plusieurs
articles écrits par les professeurs J. BELL, J. JOWELL et A. LESTER.
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nationaux apportent des réponses variées qui semblent a priori couvrir la plus
large "palcuc” possible.

Cette divergence s'expligue largement par des raisons historiques. Ainsi,
la France a cu tres (8L un pouvoir central fort rendant le contrdle juridictionnel
délical, et son administration s'cst trouvée, surtoul depuis les lois des 16 - 24
aolt 1790, presqu'enticrement 2 I'abri du conirdle du juge. Or cctie siluation
d'origine n'a jamais éé brutalement et délinitivement remise en cause: le contrdle
juridictionnel qui s'cst développé progressivement, pour intense qu'il puisse éire,
est toujours domingé par le bindme "pouvoir discrétionnaire” - "compétence lide”,
ou plutdt "opportunité” - "Iégalité". Dés lors, il est normal que le contrdle de
proportionnalité apparaisse, dans un premier temps, comme un moyen privilégié
de déplacement de [a "frontidre” entre coux-ci. '

o En Allemagne ¢n revanche, ou plutdt en République Fédérale
d'Allemagne, il y a bicn cu rupture depuis le temps des origines du droit
administratil du sccond Reich; unc premitre fois dans le scns de
Talfranchissement complet et arbitraire de la puissance publigue du droit, pendant
la période hillérienne. Puis, cet intermede ayant définitivement compromis la
confiance en unc évolution progressive de la surveillance juridictionnelle de Ta
puissance publique, les formes de contrdle implicites et respectucuses des
apparences ont €& rejetées ¢t ¢'est la manitre netie d'asseoir une légalité
rigourcuse qui a é1é choisic. C'est un partage des pouvoirs en faveur du judiciaire
qui cn a donné les moyens au juge. A alors éé institué un contrdle intense de la
constitutionnalité de l'activilé des autres pouvoirs institués et notamment de
l'exéeutif, essenticllement & travers un systéme de droits fondamentaux reconnus
explicitement et protégés dircctement: ¢'est dans le cadre de leur protection que le
principe de proportionnalité vient exercer sa fonction modératrice, en tant que
garantic supplémentaire & la protection des libertés, 13 ol le souci de I'elTicacité
Clatique risquerait d'aboutir a des effets intolérables.

Quant & I'Angleterre, plus encore qu'en France, la continuité n'a jamais
¢té rompue. Mais clle est de nawre différente. Ici c'est le juge qui a 618
historiquement l'instrument du pouvoir central, ¢t celte circonstance I'a protégé
de la méfliance que ce dernier aurait pu avoir a son ¢gard. Le juge ordinaire a donc
conservé a la fois sa 1¢gitimité "Iégiférante” ¢l un champ de compétence
concernant tout autant administration que tout autre justiciable. Toutelois,
comme tout juge de droit commun, le juge anglais se sent mal 2 laisc lace i des
situations qui sont, par nature, exorbitantes du droit commun. 11 se trouve alors
toujours dans l'obligation de fonder son contrdle, quand il confine i
F'opportunité, sur I'évidence et le "bon sens"; il en résulie que si ce contrdle n'est
pas toujours "évident”, il est globalement moins poussé que sur le Continent.
Dans ce contexle, le controle de proportionnalité est refusé, justement parce que
trop poussé; mais il est également, d'une cerlaine maniére, envié, en raison de
I'énorme potentiel de Iégitimation qu'il pourrait conférer 4 une emprise sur
l'administration encore trop incertaine. Son introduction est donc envisagée, mais
essentiellement de fagon explicite, afin de remplir le plus possible cette fonction
Iégitimante. Et comme I'environnement institutionnel juridique anglais sc
rapproche de la France plus que de I'Allemagne, le choix de n'envisager qu'un
principe affiché de proportionnalité ne lait que retarder sa reconnaissance.

Toutefois, en dépit de cette apparente variélé, un premicr rapprochement
entre les concepts nationaux du controle de proportionnalité, francais, allemand et
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anglais, existe au niveau des juridictions européenne et communau}znirc. En clfet,
une rapide étude de la jurisprudence de la Cour curopéenne des droits de 'homme
et de celle de la Cour de justice des Communautés européennes, permet de
percevoir que l'une et l'autre utilisent ouvertement le contrdle de
proportionnalité. Il en résulte une certaine synthese entre les concepts nationaux,
qui s'impose 4 son tour, par le jeu des combinaisons entre les ordres juridiques
nationaux et internationaux, au sein des juridictions nationales. Cet échange
favorise la pénétration croissante de ce controle, surtout la ol les juges nationaux
se montrent encore réticents.

Si bien que des pays réealcitrants, comme 1'Angleterre, ou d'autres
timorés dans certains sccleurs, s¢ lrouvent ainsi amenés 2 exercer, dans les
limites d'influence de ces juridictions supra-élatiques, un contrle affiché de
proportionnalité.

Pourtant ce rapprochement n'est pas le seul car on constate, en poussant
plus loin I'analyse, qu'a des degrés divers, ct sous des formes diverses, le contrdle
de proportionnalité cxiste en lait dans les (rois systémes nationaux ¢tudiés,
méme si ce n'est qu'a I'insu du juge national lui-méme.

Ceci peut étonner, mais s'explique par la nécessité de laire face A des
problémes ct & des besoins similaires. En effet, les juges de ces trois pays et leur
ordre juridique en général sont confrontés, en tant que membres d'une méme
famille juridique, politique et culturelle & des défis identiques qui ont fatalement
entrainé des réponscs voisines en dchors méme de toute influence supra-élatique
directe.

Pcut-on dire pour autant que ces visions "nationales” du contrdle de
proportionnalilé viendraient se fondre voire s¢ confondre au point de dessiner les
esquisses d'une théorie générale du controle de proportionnalité? Autrement dil,
s'il 'y a un mécanisme curopéen ¢l communautaire du contrdle de
proportionnalité, y a-t-il une véritable communauté du mécanisme de
proportionnalité?

Si on sc réfere 4 la problématique des rclations entre contrdle
juridictionnel et pouvoir discrétionnaire, on se rend comple que chacun des
systemes juridiques examinés l'entend de fagon spécifique, pour ne pas dire
opposée.

I1 existe néanmoins un autre élément potenticllement "fédératcur”,
indispensable & tout Etat moderne, qui est la néeessité d'unc protection efficace
des libertés individuelles lace aux empiélements que peul provoquer la poursuite
d'objectifs d'intérél général par la puissance publique. Les trois pays en question
se trouvent justement de plus en plus confrontés a l'incontournable question de la
conciliation entre la liberté, élément central du sysieme de valeurs occidental, et
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La réponse a la fois explicative ct globale 4 la question de I'essence
commune du contrdle de proportionnalité réside dans un glissement du plan
factuel - opposition entre intéréts - vers le plan normatif. C'est ce conflit entre
normes qui, de par sa nature, exige l'intervention du contrdle de proportionnalité,
scul a pouvoir fournir la solution juridictionnelle la micux adaptée, Taisant ainsi
olfice de véritable balance entre normcs.

l'intérét général, dont Ta recherche constitue le but méme de Texisience de toule

structure élatique. De ce point de vue, le contrdle de proportionnalité, el qu'il a
ete préalablement delini, se révele éure un instrument 1dcal a la disposition du
juge dans la conduite de [a pondération entre Inlérets prives el publics.

MaisTes conflits d'intéréts, sur lesquels repose notre définition préalable
du contrdle de proportionnalité, ne s¢c ram&nent pas loujours 4 une opposition
stricte entre ¢léments privés d'un ¢d1é et publics de 'autre. L'idée donc d'un
mécanisme commun de résolution des conflits entre libertés individuelles et
intérét général, pour explicative qu'clle puisse étre, n'est pas suffisante.

Pour le démontrer, les développements qui vont suivre tenteront d'abord
de décrire les solutions adoptées par chacun des trois pays analysés lorsqu'ils sont
confrontés aux problémes posés par le contrdle de proportionnalité (partic I).

Ce n'est qu'ensuite qu'il scra possible de dégager la convergence entre Ics
acceptions "nationales” du contrdle de proportionnalité, s'expliquant en réalité par
son essence commune (partic 11),




PREMIERE PARTIE

DECRIRE LES DIVERGENCES
DU CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

Les modes nationaux d'appréhension du contrdle de proportionnalité
sont a priori diamétralement opposds. En effet, alors que ce contrdle est
explicitement consacré par le droit constitutionnel allemand comme ¢tant 'un des
piliers de 1'""Etat de droit”, on s'accorde a le considérer plus récent en France,
révélé surtout pendant les années soixante-dix par la jurisprudence administrative
relative 4 l'expropriation pour cause d'utilité publique. Finalement, il reste
toujours largement inconnu ¢t méme ouvertement refusé en Angleterre.

Mais pour décrire ces dilférents concepls nationaux, un choix préalable
est nécessaire: il consiste A désigner le contenticux "de rélérence”, A partir duquel
la recherche sera conduite. Il est certes courant en droit comparé de procéder
d'abord & I'examen de son propre systéme; or en l'occurrence, on aurdit pu
observer qu'étant donné le caractére plus "flou” du contrdle de proportionnalité
frangais comparé & l'allemand, il eit é1é plus opportun d'axer toute I'élude autour
du contrdle de proportionnalité tel qu'il est reconnu Outre-Rhin.

Pour séduisant qu'il soil, ¢ccl argument ne nous a pas convaincu parce
que le droit allemand sembler rester, pour un grand nombre de juristes frangais,
terra incognita; or ¢'est une these adressée avant tout au lecteur frangais qui a,
bicn évidemment, éié entreprise: ceci néeessite tout naturcllement des "points
d'ancrage” et des références lamilidres. :

Mais aussi ¢t surtoul parce que ¢e¢_qui est reconnu, cn_Allcmagne,
comme étant Ie principe de proportionnalité (Verhiilinisméifigkeitsgrundsatz) ne
se révele Bire, Tinalement, que 1'un des aspects de ce contrdle dans ce pays; exercé
autour des principes dégagés dans le cadre du droit constitutionnel, il n'englobe
pas la totalité du controle de proportionnalité tel que l'utilise notamment le juge
administratif allemand. Or le conudle cffectué par le juge administratif resle
toujours, en France du moins, I'essentic] du contenticuxjuridictionncl de droit
public. En outre, I'Angleterre ignore méme tout contenticux spécifiquement
constitutionnel. Procéder a partir du contenticux administratif frangais nous a
paru donc comme étant unc nécessité, et c'est ce qui nous a déterminé a articuler
cette étude & partir ¢t autour des principes dégagés par le juge administratif de
notre pays.

Vue sous cet angle, la présentation du controle de proportionnalité dans
les trois pays examinés tel qu'il apparait de prime abord, met en évidence
l'utilisation de ce contrdle, implicite mais certaine, par le juge administratif
{@Dga__is_(_t_i_m 1). L'acceptation explicite de ce contrdle par le systeme juridique
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allemand est pereeptible au plus haut rang normatif, en tant que principe de droit
a valeur constitutionnelle (titre 2)(1). Scule I'Angleterre refuse encore son
introduction cn dépit d'une interrogation croissante sur l'opportunité de son
acceplation future (titre 3).

(1) Le choix ainsi opéré de préscnter, dans un premier temps, la scule
Jurisprudence administrative frangaise ct la seule jurisprudence constitutionnelle
allemande peut apparaitre i la fois artificiel et cédant & la Facilité: cela ne peut, en
effet, qu'accentuer I'impression de divergence qui se dégage. 11 nous parait néanmoins
inévitable si T'on veut prendre en considération les aspects les plus représentatifs et
symptomatiques de chacun des systemes. On peut difficilement nier que le controle de
proportionnalité est d'abord congu, en France, comme une lechnique intervenant dans
le domaine du droit administratil et qu'en Allemagne le terme méme de
“proportionnalité” évoque avant tout - et peut-étre seulement! - un principe de droit
cpnslilulionnc]. Cela dil, soulignons d'ores et déja que cetie impression de
Filvcrgcncc, accentuée de fagon particllement artificielle, se modérera par la suite: voir
infra, sp. partic 1I, titre 3.

TITRE PREMIER

LA PROPORTIONNALITE IMPLICITE: FRANCE

Un double constat s'imposc a l'observatcur du contrdle de
proportionnalité au scin du contentieux administratif [rangais: ce contrdle, bicn
que non ouverlement reconnu, existe, du moins ponctucllement; ¢nsuite, il
apparait étroitement lié a l'opposition - a la "frontiére” - que 'on s'accorde
gencralement @ voir entre pouvoir discrétionnaire de I'administration ct contrdle
juridictionnel.
= Celle dernitre remarque semble naturelle, si l'on songe i la position
centrale qu'occupe le pouvoir discrétionnaire dans la conception [rancaise de
l'action administrative. En clict, si Iévolution du contrdle juridictionnel de Ta
puissance publique a é1é particulizrement considérable depuis sa création, la
dichotomic conceptuelle entre ce dernier ¢t le pouvoir discrétionnaire de
Fadministration existe toujours ¢t occupe unc place sullisamment centrale, pour
quc tout moyen de controle portant sur le [ond de 'apprécialion administralive Tii
soit a priori lié.
= Ctsrdonc a travers lc bindme du pouvoir discrétionnaire et du contrdle
Juridictionn ¢ de proportionnalilé apparail comme un instrument
privilégié, bien que non avoud, au service du juge: il lui permet d'élendre son

droit de regard” sur lappréciation de l'administration sans les contraintes
inhérantes a l'excrcice d'un "pouvoir normatif™ alfiché et rigide.

On verra pourtant que si la grande majorité de la doctrine a retenu
surtout cet aspeet du conwrdle de proportionnalité, celte aceeplation, bien gue non
grronée, est trop restrictive. En fait, la seule conclusion qui s'imposera_avec
clarie, dans un_premicr temps, est celle de la maitrise quasi compléte du juge
administratil sur I'étendue ¢t la nature du contedle de proportionnalité (chapitré

T
Pour ce [aire, il [audra cxaminer en détail la jurisprudence pour afliner
ces premicres conclusions. A travers 'examen de Ia mise en ccuvre du controle de
proportionnalité (chapitre 2) on pourra alors percevoir, si non le mécanisme
juridique de ce contrdle, demeurant pour l'instant assez [lou, du moins son rble,
toujours li¢ a la surveillance de lappréciation administrative.  ~




CHAPITRE PREMIER

LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE, MOYEN
D'ETENDRE LE CONTROLE JURIDICTIONNEL SUR
LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE DE
L'ADMINISTRATION

Pour comprendre les raisons pour lesquelles le ¢ ’n"'“ s de
proportionnalité a pu en France élre presque unanimcmcpt congu par réf crence ay
pouvoir discrétionnaire de I'administration, il cst néccgsmrc d'examiner d'abord les
rapports que ¢ pouvoir - élément "originaire” de l'action de¢ la puissance publigue
“entretient dans notre pays avee le contrdle juridictionnel. _ _ ’

Celte présentation des relations entre pouvoir discréugnn_mre el contro{c
juridictionnel ne vise pas a construirc unc nouvelle théoric du pouvoir
discrétionnaire, ambition déjd abondamment servie par des plumes plus
autorisées que la ndtre. Elle servira toutelois & metire en évidence le contexic
dans lequel le contrdle de proportionnalité s'cxerce inév:mblcmc.nll‘, et surtout a
montrer en quoi la compréhension du pouvoir cliscréti()nngirc COHE]IE]OHI}C celle du
contrdle de proportionnalité, méme si cette compréhension se révele finalement
insulfisante. _

Nous examinerons ainsi les rapports de principe qu‘cmreuc_:nncm le
pouvoir discrétionnaire de l'administration ct le juge ad1nini§uatif (si:cuon !), ce
qui devrait nous permettre de situer le contrdle de proportionnalité au sein du
contentieux administratil de ndtre pays (section 2).

Section 1

Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif:
rappel

Les origines du systéme [rancais de contrdle juridictionnel de _l‘zlction
administrative remontent au moins i 1'époque de la Révolution. Avait alors
prévalu, concrélisée par la loi des 16-24 aoit 1790, une certaine conception Qe la
séparation des pouvoirs, excluant l'administration du contrdle du juge
Judiciaire(1). _ o _

Intenable, cet "état des choses” a vite évolué, le juge administratil ayant
su occuper une place qui n'élait pas prévue initialement; il demeure néanmoins
aujourd'hui encore lourd de conséquences. o .

D'un ¢dté en effet, la "discrétionnalité” ¢tant la situation "premitre” de
la puissance publique en France, clle reste congue comme sa situation

(1) C'est-a-dire, & I'époque, du pouvoir judiciaire tout entier.
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"ordinaire”, Ie juge administratif devant, en théorie, se borner i I'examen de la
1¢galité de la décision soumisc 4 son contrdle, elle que celle-ci résulte de la seule
norme écrile (Sous-section 1),

D'un autre ¢d1¢, m&me si la portée du contrdle juridictionnel est de facto
tout autre, ses relations avece l'action administrative sont loujours comprises en
termes d'opposition conceptuelle: le pouvoir discrétionnaire reste délini de
maniére négative, comme le domaine du "non contrdle” juridictionnel (sous-
section 2).

Sous-section 1. La séparation des fonctions aux dépens du
pouvoir judiciaire

L'examen de I'histoire juridique de la fin du XVIIIeme sidcle démontre
clairement le role prépondérant accordé en France au pouvoir discrétionnaire de
l'administration ct la méfiance envers le juge en général, méliance qui trouve son
origines dans 1'époque pré-révolutionnaire et sa premidre aflirmation dans les
dircs et ceuvres des premiers constituants, notamment dans la forme de séparation
des pouvoirs qu'ils ont mis sur pied(2) (§1). Ce rdle de premier plan se pergoit
toujours aujourd'hui lorsqu'on examine le pouvoir discrétionnaire dans sa nature
et ses relations de principe avee le contrdle juridictionnel (§2).

§1. Une certaine idée de la séparation des pouvoirs

Tout comme le pouvoir discrétionnaire, il n'est pas question ici de faire
une présentation exhaustive de la théorie de la séparation des pouvoirs. On tient
cependant & souligner que cette théorie, bien plus que le probléme de sa valeur
intrinséque, a historiquement posé celui de sa mise en ceuvre, et cela de maniére
fort différente de ce qu'on ne le pense généralement aujourd'hui (A). Clest la
conception traditionnellement retenue en France de celle mise en ceuvre qui a
largement conditionnée le contenticux administratif de notre pays (B).

A.LOI ET SEPARATION DES POUVOIRS

Pris dans toute sa rigueur, le principe de la séparation des pouvoirs
implique aujourd'hui (du moins en théoric) que les trois autorités Iégislative,
exéeutive et judiciaire soient 2 la fois indépendantes 1'unce de l'autre, el
spécialisées chacune dans sa [onclion respective, de maniére & assurer un
€quilibre entre elles, propre 2 garantir la liberté des citoyens.

Cela dit, a la fin du XVIIIeme siécle, époque de la conception du
systéme juridique [rangais moderne, ce probléme sc posait en lout autres termes.

Il concernait en effet essenticllement le partage entre les seuls pouvoirs
législatif et exéeutif(3). Or si on admet aujourd'hui qu'une autorité spécialisée
dans la fonction exécutive est susceptible de s'opposer i une autorité spécialisée

(2) Forme qui est loin d'étre T'unique concevable, comme on le verra plus en détail
lors de nos développements sur les aulres pays examinés.
(3) Pour le pouvoir judiciaire, voir méme paragraphe, sous B.
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dans la fonction 1égislative, ¢'est qu'au fil des anndes cetic prem}‘crc; auL()rigé i
acquis un pouvoir politique important. L'autorit¢ "exécutive™ ainsi comprise,
exergant non sculement sa fonction proprement dite, mais disposant ég_alcm‘cnt de
divers moyens d'influence politique sur les titulaires de l‘auL()r_iL(’: |L':ng|§lllV§:(4),
peut alors, ct alors seulement, &tre considérée comme s_usccpuhlc de détenir un
pouvoir ultime analogue, et mdme supéricur, A cete dernicre. _

1l apparait ainsi claircment que cette maniére de comprendre la puissance
exéeutive "met sur le méme plan deux fonctions dont I'unc est une [onction
juridique, l'autre une fonction politique” ¢t prend ainsi "pour une partic de la
souveraineté ce qui n'est qu'une ¢manation”(5).

Mais il est évident que cetle conception, juridiquement non défendable,
est surtout totalement inconcevable au XVIITeme sicele, ol justement ces
conditions politiques de la puissance de 'exéeutif n'existent pas. ) _

C'est par conséquent toul naturcllement que ce principe dc. SCparation
des pouvoirs (partage équilibré de la puissance supréme parce que cffectué entre
autorités indépendantes ¢t spécialisées) n'a ¢1é exprimé par aucun des grands
écrivains de I'époque des lumitres, ni par les constitutions du fin du XVIIIﬁ:mc
sidcle qui cn sont inspirées. Car ni la constitution des Etats-Unis, ni les
constitutions de la France de 1791, 1793 ct de 'an IIT n'instituent un régime dans
lequel les autorités se feraient équilibre parce quelles seraient a la lois
spécialisées el indépendantes.

En outre, Ie but du principe de la séparation des pouvoirs a ¢Lé (et I'est
encore aujourd'hui) d'assurer la liberté politique, mais ceue liberté politique, pour
tous les auteurs, a é1& entendue 2 'époque comme Fobéissance aux 10is(6). Si
done l'idée de la séparation des pouvoirs a é1¢ unanimement acceptée, c'est en tant
que garantic d'organisation élatique dans laquelle 'obéissance au pouvpir ne scra
jamais qu'unc obéissance 2 la loi. La loi cst ainsi l'cxprcssionk cssenticlle de‘la
souveraineté étatique et, cn toute logique, une lois les différents pouvoirs
distribués, il reste un souverain: le pouvoir 1égislatif, créatcur de la 1oi(7).

En définitive, pour tous les commentateurs politiques de cetle période de
création de notre droit moderne, il existe unc hiérarchic intrinséque cntre Ic_s
fonctions élatiques. Le principal probleme est celui de l'autqriié législ_z}tivg; il
s'agit de mettre en ceuvre le principe de la séparation des pouvoirs de manicre a ce
qu'il ne soit jamais possible au pouvoir législatil de L:umul‘cr I'exercice d_c Loutes
les fonctions, dans un but ultime: que les lois gqui en ¢maneront présentent
toujours les caractéres qui en leraient le fondement d'une délinition de la lihcrhlé.

Clest sur ce point - comment exercer au micux la fonction 1égislative -
que l'accord cesse d'éure général, les avis se divisant clairement en deux groupes,

(4) Qui lui permetient d'élaborer une politique, d'animer une majorité, brel de
gouverner. ) o -

(5) M. TROPER, La séparation des pouvoirs et Phistoire conslitutionnelle
{rangaise, LGDIJ, Paris 1980, p.208. o o o

(6) Car la loi est d'abord une regle fixe, ct clle se distingue ainsi du caprice d'un
despole, et ensuite le citoyen peut, au moins indircclement, participer a son
élaboration par son libre arbitre. _ ) o

(7) Ainsi pour J. LOCKE, Essai sur le pouvoir civil, Paris 1953, chapitre XIII, "1
ne peut y avoir qu'un seul pouvoir supréme: le pouvoir 1¢gislaul, auquel tous les autres
pouvoirs sont et doivent &ire subordonnds” (cilution reprisce de Touvrage de M.
TROPER, La séparation..., ouvrage précilé).
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les partisans de la balance des pouvoirs et les adeptes de la spéeialisation des
autorités.

a. Balance des pouvoirs

Contrairement & ce qu'on aurait pu penser, la doctrine de la balance des
pouvoirs cst toute entidre fondée sur la reconnaissance dc la suprématic
intrinséque de la fonction 1égislative. C'est & partir de celle constatation qu'elle
s'elforce d'instaurer ¢t de maintenir un équilibre entre les autorités 1égislative ¢t
exéeutive (et plus tard judiciaire). Dans ce but, elle préconise le partage du
pouvoir législatil entre plusicurs organes qui sc feront mutucllement
contrepoids(8).

L'exemple lc plus probant qui peut étre tiré du droit positil est la
constitution américaine. Pour les "pres londateurs” cn clfet, I'équilibre n'est
concevable qu'entre détenteurs de la fonction Iégislative: ils ont done entendu i
faire participer l'autorité exéeutive dans la fonction 1égislative en accordant au
président le droit de vew ainsi que la possibilité, par scs "executive orders”,
d'édicter des regles de droil(9).

D'ailleurs, de trés nombreux autcurs analysent la Constitution anglaise
comme un gouvernement dans lequel le pouvoir [égislatil est le pouvoir
supréme, partagé entre le peuple, les nobles et le roi, qui sc lonl ainsi
contrepoids.

On peut raisonnablement attribuer Ia méme opinion en faveur de la
balance des pouvoirs 4 Montesquicu(10). Ainsi pour le prolesscur Paul
Gaudemet, "l'idée fondamentale de l'auteur de 1"Espril des lois” reposc sur ces
deux phrases: "Toutl homme qui a du pouvoir est porté 2 en abuser” et "il laut
que le pouvoir arréte le pouvoir”. Des lors, "pour éviter les abus du pouvoir ct
sauvegarder la liberté, il faut ¢viter de concenurer le pouvoir aux mains d'un scul
organc, il faut au contraire le répartir entre diverses autorités qui s'équilibrent les
uns les autres"(11).

(8) La théorie de la balance des pouvoirs ne prétend done nullement, comme 1'a cru
une partie de la doctrine classique du droil public, instaurer un ¢quilibre entre trois
autorités spécialisées. Bien au contraire, clle est entierement fondée sur la
reconnaissance d'une hiérarchie entre les fonctions élatiques, et par conséquent entre
leurs détenteurs, si ceux-ci Elaient spéeialisés: c'est la raison pour laquelle la théorie
de la balance des pouvoirs rejette la spéeialisation des aulorités.

(9) La Conslitution amdricaine vise ainsi a priori un équilibre entre les autorités
Iégislative et exécutive uniquement; mais dés lors qu'on accepte la possibilité d'un
partage de la fonction législative, le systeme contient les germes d'un équilibre plus
général: depuis 'arrét Marbury / Madison en effet, linstauration d'un contrdle de la
constitutionnalité des lois a définitivement donné au systéme constitulionnel
américain le caractere d'un équilibre géndral entre les trois institulions.

(10) Cette théorie peut d'ailleurs puiser ses sources jusqu'a  Aristote: pour le
Stagirite en elfel, s'il y a séparation des organes, qui se servent mutuellement de
contrepoids, les pouvoirs sont confondus, puisque chaque partie du gouvernement
cumule plus ou moins les trois missions. Voir, & titre indicatil, R. WEIL, Politique
d'Aristote, Paris 1968, p.128.

(11) P. GAUDEMET, La séparation des pouvoirs: mythe et réalité, Dalloz 1961,
chr., p.121.
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b. Spécialisation des autorités

Tel ne fut pas l'avis de la plupart des contemporains [rangais de
Montesquicu, partisans de la spécialisation des organcs, ou, comme on désignait
cette doctrine A I'époque, de la "séparation absolue ou rigourcuse des pouvoirs".

Sclon cette doctrine, exprimée dans les Constitutions de I'époque
révolutionnaire(12), les pouvoirs 1égislatif, exéeutif et judiciaire, sont chacun un
organe de I'Etat, destiné a &tre cantonné dans une fonction particuliére: la
fonction de faire des lois, la fonction de les exécuter, la fonction de régler lcs
litiges susceptibles de naitre au cours de leur application(13). Elle mqt.ainsi en
premicr plan la spécialisation, 4 la place, ¢t méme aux dépens de I'équilibre. Car
entre des organes spécialisés, il ne peul exister aucun équilibre, mais sculement
un rapport de domination(14). _

Celte éventualité est comprise, el méme acceptée: Pour Robespierre,
I'équilibre des pouvoirs "ne peut &tre qu'une chimére ou un {1¢au, qui supposcrait
la nullité¢ absolue du gouvernement s'il n'amenait nécessairement une ligue de
pouvoirs rivaux contre le peuple; car on sent aisément qu'ils aiment beaucoup
micux s'accorder que d'appeler le souverain [le peuple excrgant lui-méme le
pouvoir Iégislatif] pour juger sa proprc causc. Témoin I'Angleterre, ol l'or el le
pouvoir du monarque font constamment pencher la balance du mél_nc cOE"(15).

Quant & la garantic de la liberté, celle-ci se trouverail justement dans
l'exercice de 1a fonction de la souveraineté par le peuple, a travers la création des
lois(16). 11 s'agit en réalité 1a d'une idée de Rousseau: "un peuple libre obéit aux
Lois, mais il n'obéit qu'aux Lois". La loi ne saurait &tre oppressive si elle est
I'expression de la volonté générale, car nul ne souhaite nuire a soi-méme; il est

(12) A l'exception possible de la Constitution de 1790, qui recherche une certaine
balance des pouvoirs I1égislatif et exéeutif: Cf. M. TROPER, La séparation..., ouvrage
précité, p.159s.

(13) Les premiers constiluants ¢taient ainsi persuadés de metre en aeuvre le plus
rigoureusement possible la théoric de Montesquicu quand celui-ci disait qu™'il y a, da?ns
chaque Elal, trois sortes de pouvoir: le puissance 1égislative, la puissance cxéculncq
des choses qui dépendent du droit des gens, ct la puissance exdéeutrice de ccllg‘s qui
dépendent du pouvoir civil”. Mais ils ne tenaient pas comple de T'essentiel: "il ‘f:tul
que le pouvoir arréte le pouvoir”. L'auteur avait d'ailleurs peut-Glre pressenti ce
malentendu: "je serai plus lu que compris” disait-il.

(14) Cf. R. CARRE DE MALBERG, Contribution & la théorie générale de I'Etat,
réédition CNRS, Paris 1962.

(15) Cité par M. TROPER, La séparation..., ouvrage précité. Cette confiance dans
les vertus intrinstques du pouvoir I1égislatif exercé par les représentants du peuple
étail par ailleurs tres répandue: LIVINGSTON ayant affirmé dans son livre "Examen d}1
gouvernement d'Angleterre comparé aux Constitutions des Etats-Unis™ qu'il l’a]l.zm
confier au pouvoir exécutil (par le veto) et au pouveir judiciaire (par l'interprétation
des lois) un [rein sur la puissance législative, le commentateur de 1'édition [rancaise
notait: "Pourquoi vouloir élever des remparls contre ce gu'on appelle le pouvoir du
peuple au plutdt de ses représentants?”.

(16) Soulignons toutefois que le rejet de la balance des pouvoirs n'impliquait
nullement, pour les constiluants, une préférence pour un régime de confusion des
pouvoirs au profit d'une Assemblée. Méme Robespierre voyait "duns cette conflusion
de tous les pouvoirs que le plus insupportable de tous les despotismes” et alfirmait nc
connaitre "rien d'aussi e[frayant que 1'idée d'un pouvoir illimité remis & une Assemblée
nombreuse qui est au-dessus des lois, fut-clle une Assemblée des sages”.
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inconcevable que les citoyens, comme autcurs de la loi, puissent s'opprimer eux-
mémes, comme sujels.

En définitive donc, bien plus que la crainte d'un pouvoir absolu du
1égislatif, c'est la méliance envers toutl ce qui n'est pas loi - expression de la
volonté populaire qui l'emporte dans la pensée des premiers constituants frangais.
Ceci ne pouvait &tre sans conséquences sur la compréhension du role du pouvoir
judiciaire.

B. SEPARATION DES POUVOIRS ET JUGE

Montesquicu déja estimait que "des trois puissances dont nous avons
parlé, celle de juger est en quelque fagon nulle”, signalant de surcroit que "si les
tribunaux ne doivent pas &re lixes, les jugements doivent I'étre 4 un tel point
qu'ils ne soient jamais qu'un texte précis de la loi"(17). De méme, pour les
premiers constituants, le pouvoir judiciaire a éé congu comme le simple
exéeutant de la loi, ne disposant d'aucune volonté propre. Dés lors, le probléme
qui s'cst posé a é1¢ de savoir comment, en accord avee l'idée de la prédominance
de la loi, trouver une forme d'organisation étatique ol la loi ne pourrail pas éure
violée par les tribunaux.

S'agissant du contenticux administratif, la solution donnée par lcs
constituants révolutionnaires a €1¢ sans ambiguilé: l'article 13 de la loi des 16-24
aofit 1790, repris depuis, interdis aux juges de "troubler, de quelque manicre que
ce soit, les opérations des corps administratifs ni citer devant cux les
administratcurs a raison de leurs [onctions”.

De celte interdiction faite au juge de connaitre des litiges administratifs,
diverses explications ont ¢1é données par la suite:

- Selon la position traditionnellement dominante, les hommes de la
Constituante ont voulu ainsi éviter la soumission de l'administration aux
tribunaux, déja constatée sous I'Ancien Régime(18). Au nom du principe de
I'indépendance de l'administration exceutrice de la loi, et pour ¢n assurer
l'efficacité, le 1égislatcurs de 1790 auraient donc interdit aux juges de connaitre du
contenticux administratif; puis, comme les litiges administratifs devaient, malgré
tout, étre jugés, ils en auraicnt confié la connaissance & l'administration active,
par un certain nombre de lois postéricures A celle des 16-24 aofit 1790.

- Duguit est allé plus loin. Pour lui, la loi des 16-24 aolt serait la
conséquence dirccte, I'expression méme de la conception frangaise de la
spécialisation des pouvoirs, appliquée aux [lonctions administrative ct
juridictionnelle. Car au fond la nawre méme de la fonction juridictionnelle
permeltrait & celui qui en est Ie titulaire de contrdler le justiciable: permettre au
juge de juger I'administration, serait done lui permettre d'administrer, ce gui est
incompalible avee le principe de la spéeialisation stricte des autorités(19).

(17) Esprit des Lois, éd. de la Pléiade, Paris 1958, p.399. Voir toutefois Didier
GUEVEL, Séparation des pouvoirs: mythe ou Mythe?, L.P.A., 1990, n°116, p.5.

(18) Voir par exemple J. LAFERRIERE, Raisons de la proclamation de la régle de
la séparation des autorités administrative et juridictionnelle par T'Assemblée
conslituante, Mélanges Negulesco, Paris 1935.

(19) Voir Traité de Droit constitutionnel, 2e édit., I, p. 527s.
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- Ces théories ont été critiquées par Michel Troper. S?I()ll cet auteur, "la
formule "juger 'administration, ¢'est augsi udmmlsucrl, (...)n'est admlss@c que
si elle exprime un jugement a posteriori”(20), l‘c:sscml[cl se trouvant dans le lauf
que les assemblées révolutionnaires ont congu la fonction Jurl{i;cuonlwllc (:omm‘\j
une fonction d'application mécanique de la loi. En cffet, souligne M. T;:npc.r, si
le jugement cst un syllogisme dont la majeure est la loi, d()lrit le fait est la
mincure, ct la décision la conséquence, il n'est conccvublc_qu a Ia’ bﬁusc d'unc
norme textuelle. Or i 1'époque l'activité udminislrmﬂivp n'était pus régic pqr_dcs
textes 1égislatifs en nombre sullisant; si on confiait la .5()Iut|0n des hug;:cs
administratils & un juge, il scrait ainsi privé de moyens do' juger ¢t son contfolc
eut éI¢ singuli¢rement inellicace. Ce n'est donc pas, scllon.l auteur, pour protéger
'administration qu'on l'a dispensé du contrdle du JngJudmu_ure (d.u juge, (fl[':ill[-
on a I'époque), mais parce que ce controle aurgil éié de toute Ia’g.oln ‘mutflc on ‘S_csl
plutdt reposé sur le contrdle hiérarchique, qui a par la suite généré la juridiction
administrative. _ o

Ce qu'on remarque ici, c'est que loutes ces interprétations de la
conception initiale frangaise de la séparation de_s, pouvoirs conservent un
dénominateur commun: la faiblesse, qu'clle soit voulue ou snmpl\cmcm
constatée, du juge dans le systeime d'organisation Clatique [rangaise. Au deli Llf)nc
du débat sur les modalités précises de la mise en ccuvre par les premicrs
constituants de la séparation rigide des [onctions, ce qui ne scmblgppscr de
doute, c'est leur volonté commune de restreindre e role du juge, judiciaire ou
non(21).

Conclusion du paragraphe: Les caraciéristiques de la conﬂccptio‘n [‘ra.ngaisc de
la s¢paration des pouvoirs sont donce la séparation _"absqluc '(‘]CS !o’ucuons cl 11.1
reconnaissance de la primauté naturelle du pouvoir Iéglslau.l; le résultat dc_cp
culte de la loi - expression de la volonté générale est, en ce qui nous concerne ici,
la liberté absolue de l'exéeutil par rapport au judiciaire cantonné dans la logique
du jugement - syllogisme: le "parent pauvre” du gysg‘:ms: est le _[)()UV()II"]tldlC!ll:rC
et la réalité "originaire" de 'exéeutil est le pouvoir discrélionnaire.

§2. Une certaine conception des rapports entre
I'administration et son juge

Elle sc refléte a la fois en ce qui concerne la manicre Lradilionng] lcldc
comprendre le pouvoir discrétionnaire (A) ct le role dans lequel est en principe
conliné le contrdle juridictionnel (B).

(20) La séparation... ouvrage précité, p.176. S -

(21) I est en effet clair que la limitation de 5Cs pouvoirs visail le juge _}Ll{lu_:xmrc gn
tanl que juge cl non pas cn lant que juge des litiges privés, au profit d.lm. juge des
litiges publics: la nécessité de la eréation du juge administratif est le fruit, et non
l'inspiration de la méliance envers le juge judiciaire.
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A. LA COMPREHENSION FRANCAISE DU POUVOIR
DISCRETIONNAIRE

La donnée premicre du systeme juridique [rangais cst donc l'absence de
regles sanctionnées par un juge, régissant l'action administrative dés lors qu'unc
loi pénale n'est pas en cause. La plupart des actes de Uadministration sont ainsi
au départ des actes discrélionnaires, non soumises 3 des conditions Iégales. A
partir de cette situation une Iégalité administrative s'est certes dévcloppée, au [il
d'unc évolution bien connue qu'il est inutile de rappeler ici(22). Déja au début du
si¢cle le doyen Hauriou pouvail ainsi alfirmer qu'™il n'y a pas d'actes
discrétionnaires, il y a un certain pouvoir discrétionnaire de I'administration qui
se trouve plus ou moins dans tous les actes et qui est essenticllement le pouvoir
d'apprécier I'opportunité des mesures administratives”(23). Pourtant, malgré les
rapports "de force" que la norme juridique a développé avec le pouvair
discrétionnaire (a), 'essence juridique de ce dernier reste tributaire de la situation
historique de départ (b).

a. Pouvoir discrétionnaire et norme Jjuridique

Sclon Charles Eisenmann, "discrétion évoque possibilité de vouloir, de
décider librement, d'agir selon sa volonté pleinement, parfaitement libre de son
parti, de son choix, sclon son gré, sa guisc"(24). Evidemment, en droit
administratif il ne saurail &ire question que d'une liberté relative, d'un certain
degré de liberté. EL il serait naturel, dans un sysiéme de droit continental comme
le notre, de comprendre cette liberté par rapport 2 la norme de droit éerit,
impérative et préalable, que le juge est censé appliquer pour donner la solution
coneréle d'un litige.

Conformément donc & celte conception, ¢'est au législateur de déerminer
les hypothéses de compétence liée et celles de compélence discrétionnaire; il est
le "répartiteur du pouvoir discrétionnaire"(25). EL ¢'est  la norme Iégale qu'il faut
chercher a la fois l'indice et la source du pouvoir discrétionnaire: ainsi, il y aurait
pouvoir discrétionnaire pour 'administration dans le cas ol le norme I&gale clle-
méme l'indique expressément, par des formules telles que "l'autorité x pourra
(...)" ou autres semblables.

Ce scrait aussi le cas "toutes les fois qu'unc autorité [administrative]
agit librement sans que la conduite 2 tenir lui soit dictée i 'avance par unc régle
de droit"(26).

En bref, tout autant qu'unc absence compléte de conditions légalces,
l'indéermination de la norme Iégale serait aussi une source de "discrétionnalité”.
Pour Ch. Eisecnmann cncore, "la source de la discrétionnalité, c¢'cst I'absence de
détermination rigourcusement impérative, stricte, de T'action (...) c'est
lincomplete, 'imparfaile délermination, l'indétermination de la réglementation

(22) Cf. néanmoins sous-section 2, §1.

(23) Note sous Conseil d'Etat 31 Janvier 1902, Grazzieui, S. 1903, 111, p.113.

(24) Cours de droil administratif, LGDJ, Paris 1983, LI, p.657.

(25) J.C. VENEZIA, Le pouvoir discrélionnaire, these, LGDIJ 1959, p.134.

(26) L. MICHOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration, Revue
générale administrative, 1914, p.5; 1915, p.5.
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3 “ 1 Aarads Artay c
juridique (...)"(27). Tout au plus pourrait-on concevoir un dc_gmdclfjlq p;gc;}s(;(lig(: ;
uira 2 ¢ ¢ équivi iscrétionnalité:
s ic a i radé équivalent de discré . pOuYOi
2gle, qui conduira a un dcg_ i i e et
}daisi:r%ticﬂ)n?lairc limitera ainsi 'exigence de la Iégalité, exigence il est vral jama
ment absente. ) R .
o Cette démarche a le mérite de la clarté et de la pdrf aite c_ohcgﬁncc iv;:gls
rdle traditionnellement conlié au juge, notamment le juge L,‘l\v'fl.' L;;Ss dr(_)-i;;q
conforme aux opinions communément admiscs par c;s c'msi 1 déduiré;
i ini iviste allems accorde ainsi a dé
i aux: e : administrativiste allemande s‘accor :
continentaux: la doctrine admi v | O e afsaua colles-ci
‘exi = ir discrétionnaire” des lormules de s
I'existence du "pouvoir discré ire” ¢ _ e a o, I .
consacrent, méme indirectement, la liberté de chmc)ic dlc I'adm 'lﬂlglc.n]léilllsl“‘éix)pmgquc
, S ans la lignée de la pensée on, puisq
Elle se situe somme toute dans nee e 1a pons ~clsen, put
our le maitre de I'école de Vienne le pouvolr dnscrcuor_u}dlrc d'c_l .ldn_unu(sJLir;m(;g
Eomiste justement cn la marge de liberté dont une aulolr]uc admml{ztrgguvl?ou(. g))
) . .~ . P s x ]
g srétiser 1a regle de droit dont elle assure Iexccu
éventucllement pour concretiscr g oit d : : s
: 2he ¢ : idyllique est cn contra i :
Pourtant cetie approche quclc_lgq peu idylli SR PG el
réalité historique du droit administratil frangais. Si cn_c,l‘fcl_ 1 g}(()lbl?n(,[‘g S;Eioérc "
discrélionnaire peut se manifester par la norme de droit écrit(30), cell
constitue pas pour autant son point d'origine, sa source.

5 AFT . r o
b. La manifestation du pouvolr discrétionnaire n'est pas a
confondre avec son origine

Contrairement i la thése "normativiste”, .A‘ Ha‘uno_u a gouésgio(}ﬁg:
France les régles de droit ont é1é plL]L(‘)l congues u‘mqun?nm,nt1 L:(L)Lll]:l Ocr honliet dc,
des restrictions apportées a lu' llblCl:.le qui .wn_smgc ! Lmrmc il
I'administration(31). Autrement dit, st .l m_dcu:’rl.mnat'mn ﬁ a orme paut foncer
la constatation de I'existence du pouvoir discrétionnaire, elle ne P
valcur explicative & propos de cetle existence.

i d™"indé inabilité" de la régle,
Eeite IALS parle lui d™indéterminabilité :
27) Ouvrage préeité, p.661. S. R. _ iy e Mracd g
cnlc(nda)nl par 1211’ ]cpcus ou la norme juridique ne permet pas au ]I‘%[; (j‘li,g:]:gnﬁ;l”i?;
i C 3 i éeise: ef. s
émarche syllogistique, de dégager une solution préci ol. Le by
?;::g;;—gh‘él“i l(c}:ilmiciuc du standard, essai sur le raitement juridictionnel de Tdée de
nalité, these, LGDIJ, Paris 1980. o -
mn?;;l)l%igni;gns toutefois qu'a partir de cette ;mu'lyse la LC'fllddI'lL(.. de 1].% éunspg.’ult:]];ﬁ
est de n;: reconnaitre quexceptionnellement 1'cx1stcm‘:c d'une lﬁ?)]\[}TLT:LA ;{]EG
pour l'administration sur la base d'une norme vague. Voir ;\/!.' FleO o | L'C]m-pjuc ]:
Introduction au droit allemand, Cujas 1984, p.150s. (cl. infra, 3
>l 31, A). ) - .
Scuégg)l(lfcgrll:cel )évidcm.mcm pas l'objet de cetie élude de dlSCll]l\LJ‘.Il;\(l]{l{)bllbnu()El d‘t ;(1]1:1]3
il 3 ‘uicl voir, a titre indicatil, R. BON . la théori :
dé de cette théorie: a ce sujel vor, @ mrc:‘ in : e
{'Z?m?ﬂign du droit par degrés dans I'ccuvre d'Allfred MEBKL, RDP ]_)2153, Fé(fnzi‘lﬁ:;:
les articles récents de P. AMSELEK "réllexions criliques 'JI;H.OL]I de la ¢ .dr; o
kelsenéenne de l'ordre juridique” RDP 1978 p.5 et M. TROPER " La pyrami
j 2 " RDP 1978 p.1523. o ) o
touJ?:féi (]lic:bgrL]toru sous le }conlrélc du juge administratif, dont 1{..‘ r(?lu' sqmclﬁ(ﬁ:l
réalité a bien d'am}c chose qu'i une simple application de 1a norme éerite; voir inlra,
1- 2. o . . P el ; g ag
SUUS(;E;\‘;’OTL A. HAURIOQU, Le pouvoir discréionnaire el sa justification, Mélanges
Carré de Malberg, Sirey, Paris 1933, p.233s.
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En cflet, Ia réalité du pouvoir discrétionnaire est plutdt & rechercher dans
T'histoire du contenticux administratif en France. A cet ¢gard, I'exclusion initiale
du controle juridictionnel de I'action administrative a créé un "vide" Jjuridique, et
le développement ultéricur du "tissu” normatif s'y esl superposé pour aboulir 2
unc compréhension de la condition normative comme borne, plutodt que comme
source du pouvoir discrétionnaire. En d'autres termes, comme le souligne ¢
professcur Y. Gaudemet, "la situation de I'administration discrétionnaire n'y est
pas un "construil”, un produit de la loi; elle est le fait d'une tradition historique
ancienne, jamais vraiment interrompue, et la promotion d'unc légalité
administrative s'est faite dans le respect de cette tradition qui a marqué
notamment les sources de la [¢égalité administrative"(32). Loin donc de s'analyser
en une concrétisation - exéeution des reégles de droit, le pouvoir discrétionnaire

correspond, au contraire, a I'exercice d'une volonté libre dans le cadre de ces
regles.

M. Venezia reproche 2 cette conception de procéder "d'une confusion
entre le point de vue historique et le point de vue normatif”(33). Pour cct auteur,
“I'explication du caractere originaire du pouvoir discrétionnaire (...) résulle
nolamment de la fagon dont sont agencées les relations du [&gislateur et dc
lautorité exéeutive (...) [élant] la contrepartic de la responsabililé que l'autorité
exéeutive assume”(34). Or celte critique ne modific pas le point essentiel qui
nous concernc ici: il reste que le pouvoir discrétionnaire ne puise pas son
existence de la norme, mais 4 une nécessité inhérente 4 la fonction
administrative. Le pouvoir discrétionnaire cst le moyen indispensable qui permet
l'adaptation de l'action des instances politiques aux besoins et aux
transformations du milicu social; car la réduction de l'administration au role d'un
simple exécutant provoquerait la rupture du pont principal qui assurc la
communication entre gouvernants et gouvernés.

Cette mani¢re de comprendre le pouvoir discrétionnaire comme unc
nécessité essenticlle de I'action administrative démontre en tout élat de cause
I'importance capitale que revét cette notion dans le contenticux administratil
frangais. Et en pratique tout le contrdle Juridictionnel de l'administration se
congoit par référence A cette dernicre. Elle explique aussi la circonspection de
principe que démontre le juge 2 son égard.

B. LA POSITION DE PRINCIPE DU ROLE DU JUGE ADMINISTRATIF:
LE BUTOIR THEORIQUE DE L'OPPORTUNITE

C'est la conception méme du rdle du Juge comme "exéeutant” mécanique
de la loi qui a conditionné la naissance de la fonction contentieuse du Conseil
d'Etat.

Pour les premiers constituants en efTet, il a paru plus simple de conlicr
a l'autorité supéricure administrative le soin d'annuler les actes contraires aux

(32) Y. GAUDEMET, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration moderne, in
Verwaltungsermessen im modernen Staat, Nomos Verlagsgescllschaft, Tiibingen
1986, p.123.

(33) Le pouvoir discrétionnaire, these précitée, p.154.

(34) Ibid., p.154-155.
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lois: cette solution semblait mé&me garantir micux la conformité de l'action
administrative aux lois(35). . ) - i
Certes le juge administratif est aujourd’hui acecplé comme un juge 2
part entidre, mais la situation d"immunité juridictionnelle” de départ influence
toujours le contrdle juridictionnel qu'il exerce. e ;
Ainsi peut-on alfirmer, encore aujourd hL_u, quﬁ I'existence n‘}(:n_if; ( un‘
droit administratil reléve en quelque sorte du miracle (3(?): de telles Clld_l.l(_}n.?
démontrent un état de fait dont la jurisprudence a(lmlmslraL‘nvc est !.Olll_]()‘urh
conscicnte; ce fut dailleurs pendant longtemps beaucoup plus quune conscience.

Il est & cet égard & peine néeessaire de ruppclcr que le juge administratif
est né de la volonté du pouvoir politique, et qlu'l! a opéré pcndnm‘prcs'quc un
sitcle dans le cadre d'une justice retenuc qui I‘msmLAcn droit du Chel Fic }Euu'l'c
véritable juge supréme de l'administration. Apres meme que l‘c C(:ns‘czl d Eldl. Idll
requt enfin de la loi du 24 mai 1872 le pouvoir de justice dch',gl‘lct, ui
permettant de prendre des décisions cn son propre nom, lc juge d(} droit Lomnjmn\
est demeuré le ministre, tandis que le Coqsml d'Etat n'avait Iconjpclcncc q}u‘c dans
les cas expressément prévus par la loi. Etil a [; zll!u'uu_cndrc lu:rc[ du13 \dclf,cm_b‘r(f
1889, Cadot(37), pour qu'enlin soit acceplé e principe que "partout (‘)u I;l‘.c:x_]sm‘
unc autorité ayant un pouvoir de décision propre, pouvant rendre des flgclsllor}n
administratives exécutoires, un débat contenticux peut naitre et le Conseil d'Etat

peut &ure directement saisi (...)"(38).

I1 faut d'ailleurs ajouter & ceci la double nature pcrsismmc. d},l C()pSml

d'Etat, a la fois aujourd'hui juge supréme du contenticux admm:erugf‘ el

: - s s . L I~ i S 2.

conseiller de l'exéeutif, nature illustrée par la [réquente paru‘upall(nm aux <.'1(.,|.1‘V1[Cb

de l'exéeutif de ses membres ¢t par une préearité statutaire, méme théorique,
persistante.

Tout cela incite 4 la retenue. C'est par conséquc'm’ tout naturel si i<3 juge
entend toujours affirmer qu'il n'est que juge ‘d’c la l'égaluc, gue son controle ne
peut que buter sur I'appréciation de 'opportunit¢ de 1 acle. _ - ‘

Le contrdle juridictionnel de 'action admm‘lstra'u{vc apparail .d(:)n(,
comme un débat de [rontidres, et la ([istim_:tiun entre !alzgulllc cl (}pp(.)'rtuml‘c su
révéle 4 premidre vue d'une importance capitale. Et ce d'autant plus qu'elle parait
intellectuellement simple & effectuer.

En effet, la égalité étant un rapport de conlormité au d{uit, aux normes
juridiques qui s'imposent a4 l'administration pour une acuop dnnnqc,l cl
T'opportunité étant un rapport d'adaplation de l'action aux circonstances (111:'1 ont
entourée(39), le juge pourra a priori les distinguer facilement, afin de sc limiter a
I'examen de l'une & 'exclusion de l'autre,

(35) Voir M. TROPER, La séparation..., ouvrage précilé, P 1.74.. ,

(36) P. WEIL, Lec droit administratif, PUF, collccnnnrQuc sais-je?, p.3: I

(37) S. 1892, 3, p.17 note HAURIOU; D.1891, 3, p.4l wm,luuimns
JAGERSCHMIDT; "Droits” n°9, 1989, p.78 com. J. CHEVA]T,L:IER; G.AJA.n° 5.

(38) Conclusions du commissaire JAGERSCHMIDT ‘précuﬁ:cs; Y o

(39) Cf. D. TRUCHET, Les lonctions de l_a notion d'intérét général dans la
jurisprudence du Conseil d'Etal, these, LGDJ, Paris 1977, p-318.
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Or l'examen juridictionnel d'un rapport de conformité sc congoit avant
lout par rapport & une régle juridique impérative et préexistante, qui posc des
conditions I¢gales a I'exercice de I'action administrative. La tache principale du
juge sera ainsi de rapporter le comportement concrel A une norme Juridique
préexistante, au moyen notamment de I'errcur de droit et de la qualilication
Juridique des faits.

Ainsi il conclura en une erreur de droit quand la norme de rélérence cst
inapplicable, illégale ou, le plus souvent, applicable ct régulicre, mais
inexactement interprétée par l'auteur de 'acte, ce dernier s'élant trompé sur ce
qu'clle permet ou ordonne de faire. Clest le cas par exemple de l'arrét Dame Said,
ou le ministre de I'éducation nationale a cru, 2 tort, que le principe de
l'indépendance des universités lui interdisait de décider la réintégration d'un
membre du corps enscignant cn I'absence de proposition cn ce scns des instances
universitaires compélentes(40). On le voit, la démarche du juge a ici comme
point de départ la norme, & partir de laquelle il déduit des conditions 1égales plus
précises pour voir si clles sont susceptibles de s'appliquer au cas d'espice.

C'est une démarche plus complexe qui scra adoptée pour l'opération de
qualification juridique des [aits(41), La qualification met en présence le droit et
le fait, au terme d"'un cheminement A double direction: le Jjuge tire en effet, dans
une premicre Etape, d'un texte abstrait une régle pratique (autrement dit, un
"concept qualificateur") mais, parallélement, soumet le fait 3 l'abstraction,
"Iéleve a la généralité de la loi"(42); dans une seconde élape enfin, I juge peut
rechercher I'identité entre les deux termes de sa démarche, du général au
particulicr, du particulicr au général: il s'interrogera alors si le "concept
qualificateur” dégagé de la norme recouvre bien le cas d'espece.

Mme Pasbeck(43) cite 2 ce propos I'exemple de la déchéance de
nationalité, pouvant &tre réalisée pour comportement entrainant la perie de la
qualité de Frangais. Une telle déchéance avait é1é prononcée, en 1964, pour la
participation d'un naturalisé 2 des cuvres sportives el & des associations
constituées cn vue d'encourager les relations entre la France ol Son pays
d'origine(44). Suivant la démarche déja décrite, Ie juge s'est d'abord appliqué 2
concrétiser le droit existant, en déduisant des "comporlements pouvant entrainer
la déchéance de la nationalié" le “concept qualificateur” des "activités tendant i
maintenir le particularisme des immigrés cn France”. Il a ensuile relové a
l'abstraction les faits en cause: ce qui était visé par 'action administrative de
déchéance était en [ait la participation A des associations ayanl des liens avec les

(40) Conscil d'Etat Ass 11 juillet 1975, R.p.424 conclusions DENOIX DE SAINT
MARC, AIDA 1976, p.432 note S.S.

(41) Encore que les considérations de fait ne soient Jjamais absenles, méme en cas
d'erreur de droit; cf. Conseil d'Etal Ass 28 mai 1954, Barel, R.p.308 conclusions
LETOURNEUR; G.A.J.A. n° 90; S.1954, 3, p.97 note MATHIOT; D.1954, p-594 note
G. MORANGE; RDP 1954, p.509 conclusions LETOURNEUR, note M. WALINE;
AIDA 1954, 11, p.396 note LONG: RA 1954, p.393 conclusions LETOURNEUR, note
LIET-VEAUX.

(42) 1.C. VENEZIA, Le pouvoir discrétionnaire, thise précitée, p.27.

(43) Chantal PASBECQ, De¢ Ia [rontitre entre la 1€galité et Topportunilé dans la
Jurisprudence du juge de I'exces de pouvoir, RDP 1980, p.803.

(44) Conseil d'Etat 20 mars 1964, Sicur et Dame Konarkowski, R.p.197.




26 Le controle de proportionnalite

pays d'origine du naturalis¢. Finalement, le jugc a comparé le rélsultuL. df" ces deux
opérations, en ne reconnaissant pas, en l'espece, _dc rapport d I.’d(l‘,l'll..ll.c. Laugclur
met en évidence le fait que le juge n'est pas parti de son appreciation des la:u.;
pour donner une solution en droit. Car "il doit cxisler une norme prlc'fllublc qui
s'impose au juge et dont il partira pour trancher le point de droit qui sc pose 2
loi"(45).

D'une maniére ou d'unc autre, le juge semble donc enticrement cantor.mé
dans un controle "mécanique” de mise en ccuvre, d"exéeution” de la norme éerite.

Conclusion du paragraphe et de la sous-section: Tradition historique oblige,
la pouvoir exéeutil en France a des le d(_’:buL été Congu autrement que comme lcz
simple... exécutant de la norme législative. Le pouvoir dlscrctlhonnasrc comulmf,
ainsi aujourd'hui d'étre considéré autrement que par ra'ipportlla la norme: si la
norme peut le limiter, son exisence ne lui est pas dU{_:; il ne s'identifie pas avec
la marge de liberté laissée dans le cadre de I'exécution de lfi norme, _11 _].u1 est
antéricur et indépendant. Il est des lors norn_lal que le juge adm:nlfstrz}[ll
maintienne, par rapport 4 cc pouvoir "originaire”, une altitude dc\ principe
réservée, faisant élat d'un contrdle qui se limile & apphql‘lcr, el non a créer la
norme. Mais en réalité, le juge a su faire évoluer son contrdle pour aboutir, avec
"tact et mesure"(46), & une situation sensiblement différente.

Sous-section 2. La réalité du controle juridictionnel

On a jusqu'ici ignoré volontairement le probleme du po.uvoir'nm:miluf
de la jurisprudence, pour mettre en évidence un éuat des choscs’ qui aurait di Eure
entitrement conforme a la réalité. Mais on sait que la rea{ltg du'cgmrolc
juridictionnel administratif est toute autre. Réscrvé-, le juge qd{nmnstratxf l‘c.st, ce
qui est normal au vu de son origine historique. Mais cclie origine ne conditionne
pas que sa retenue: elle génére aussi de l'audace. ] o o

C'est cette audace qui l'a largement emporice, pour al_)outlr a la_ création
quasi prétorienne d'un systeme de contrdle largement Jl:in.?prudlcnucl deﬂ]a
puissance publique (§1). Dailleurs les traces de cetle création d un co.mrol%
juridictionnel juridiquement conflictuel avec le pouvoir dlscrouom}alrc .dc,
I'administration originairement enticr s refletent toujours da‘ms: la c';omprchcnsm.n
actuelle de leurs relations, autrement dit dans la définition négative du pouvoir
discrétionnaire (§2).

De la frontidre..., article précité, p.817. o

Eigg G. BRAIBANT, conclusigns sous Conseil d'Etat Ass 28 mai 197],-M1mslm
de T'équipement et du logement / Fédération de défense dcs"pcrsonncs concernées par le
projet actucllement dénommé "Ville nouvelle Est", R. p.409 conclusions
BRAIBANT: G.A.J.A. n° 107; D.1972 p.194 note LEMASURIER; RDP 1972, p.454
note WALINE; AIDA 1971 p.404 ct 463, chr. LABETOULLE et CABANES ct
conclusions BRAIBANT; RA 1971 p.422 conclusions BRAIBANT; JCP 1971, II,
16873, note HOMONT; CJEG 1972, J, p.38 note VIROLE.
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§1. Le role effectif de la jurisprudence

Depuis sa création, le Conscil d'Etat a é1é appelé 4 combler un vide
Juridique presque complet. Il ne pouvail le faire qu'en "créant du droil”. Maurice
Hauriou détecte tres 161 ce caractere "prétorien” de la jurisprudence administrative,
allant méme jusqu'a alfirmer que "si dans un pays, I juge ordinaire n'a pas de
pouvoir préloricn on ne pourra pas lui conflier la juridiction administralive car
clle est essenticllement prétoricnne”(47). Le pouvoir normatif jurisprudenticl
existe donc indéniablement, initialement porté par celte méme tradition ayant
placé I'administration hors de la portée du juge judiciaire (A). Mais il n'existe pas
uniquement & travers une création jurisprudenticlle destinée 4 combler un vide
juridique; il se manifeste tout autant & travers les relations qu'entretient de facto
le juge administratif avec le droit écrit (B).

A. LE ROLE PRETORIEN DU CONSEIL DETAT

Suite & la loi des 16-24 aofit 1790, on se trouvait en France dans unc
situation ot l'administration était déja tres forte, wrds centralisée, alors que les
tribunaux n'avaient aucun "droit de regard” sur son activité. Cet élat de fait
présentait de graves inconvénients: il risquait de mener (rés rapidement & un
despotisme administratil, avee une administration & la fois puissante ¢l non
contrdlée.De plus, cela saccommodait mal avee le respect des droits de U'homme
clavec les exigences d'un Etat moderne.

Brel, l'administration était puissante, elle avait besoin d'étre controlée,
¢t ne pouvait I'ttre, on I'a vu, par les tribunaux judiciaires; il élait donc logique
de créer une juridiction spéeiale chargée de ce contrdle.

Cest pour ces motifs que le "vide" a ¢1é en quelque sorte comblé sous
un régime pourtant plutdl autoritaire, dirigé par Napoléon, par la eréation d'unc

juridiction spéciale de contrdle de I'administration. On dit bien "en guelgue
juclq

sorte”, car la comparaison avee les juridictions ordinaires est bien difficile.
Aussi donc, c'est au moment ol se créent les bases du droit privé moderne avee
le Code civil, l¢ Code de commerce, les autres grands codes et la nouvelle
organisation judiciaire couronnée par la Cour de cassation, que la juridiction
administralive apparait, sans code, sans grand (exte, sans statut: elle allait
assumer la tiche d'élaborer, au fur et @ mesure, un droit spéeial applicable 2
l'administration.

11 était done naturel qu'avee deux sysiemes de départ aussi dillérents -
droit écrit d'un cOté, jurisprudence de l'autre - on aboutisse A des droits
profondément différents: Ie juge de I'administration a 61é, par la force des choses,
obligé de créer le droit qu'il allait par la suite appliquer.

Clest ainsi qu'apres 1870 et jusqu'a la premicre guerre mondiale les
"grands arrts” se succddent. Le juge administratif a d'abord élendu son contrdle
de la 1égalité par le développement du recours pour excés de pouvoir: il a réduit la
liste des actes de gouvernement, non soumis au préalable au juge(48); il a accru

(47) Précis de droit administratif, le éd., Sirey, Paris 1893, p.684.
(48) Conseil d'Etat 19 [évrier 1875, Prince Napoléon, R.p.155 conclusions
DAVID; G.A.J.A. n° 3; D. 1875, 3, p.18 conclusions DAVID.
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le champ de l'intérét a agir(49); soumis a son contrdle les actes les plus levés
dans la hiérarchic, comme ceux dmanant du gouvernement ¢t ceux signés par le
président da la République(50); il a aussi étendu son contrdle au détournement de
pouvoir(51), & l'existence matérielle des faits(52), 4 leur qualification
juridique(53). 11 a en méme temps aflirmé le principe de la responsabilité de la
puissance publique(54) et méme la responsabilité sans faute(55).

Tous ces arréls (émoignent du pouvoeir normatil’ du juge; le Conseil
d'Etat a ainsi réussi "2 suppléer I'absence, I'insulfisance ou la carence des textes
en jetant de fagon prétorienne les bases d'un régime de droit public profondément
original par rapport au droit commun"(56).

B. LE DETACHEMENT DU JUGE ADMINISTRATIF DE LA NORME
ECRITE

11 serait toutelois inexact de dire que le 1égislateur avait pendant ce
temps abandonné l'administration & sa propre régulation cL & celle de son juge:
bicn au contraire, le I&gislatcur n'a pas rcnoncé & statucr cn matiére
administrative et le début de la troisicme République en particulier est marqué par
de grandes lois administratives, dont beaucoup s'appliquent encore ¢t sont méme
considérées, pour certaines de leurs dispositions, comme ayant aujourd'hui une
valeur constitutionnelle.

Ces interventions du Iégislatcur ont pourtant souvent ¢té tenucs en
échee, par Ies positions d'autonomic adoptées par le juge administratif. Un
exemple parmi les plus connus est sans doute arrét du Tribunal des conflits
Pelletier(57). L'administration tenait en effet, en abrogeant l'article 75 de la
Constitution de 'An VIII, & soumettre Ia responsabilité des agents publics au
régime de droit commun. Or le Tribunal des conflits, en évoquant Ta loi de 1790

(49) Conseil d'Etat 29 mars 1901, Casanova, R.p.333; G.AJ.A. n® 8; S.1901, 3,
p-73 note HAURIOU.

(50) Conscil d'Etal 6 décembre 1907, Compagnie des chemins de fer de T'est et
autres, R.p.913 conclusions TARDIEU; G.AJ.A. n® 19; S5.1908, 3, p.I notwe
HAURIOU, conclusions TARDIEU; 1D.1909, 3, p.57 conclusions TARDIEU; RDP
1908, p.38 note JEZE.

(51) Conseil d'Etat 26 novembre 1875, Pariset, R.p.934; G.AJA. n° 4,

(52) Conseil d’'Etat 14 janvier 1919, Camino, R.p.15; G.AJA. n® 33; §.1922, 3,
p.10 conclusions CORNEILLE; RDP 1917, p.463 conclusions CORNEILLE, note
JEZE.

(53) Conseil d'Etat 4 avril 1914, Gomel, R.p.488; G.AJ.A. n® 32; 5. 1971, 3.
p-25 note HAURIOU.

" (54) Tribunal des Conflits 8 [évrier 1873, Blanco, R.ler sup. p.6l conclusions
DAVID; G.AJA. n° 1; D. 1873, 3, p .17 conclusions DAVID; §.1873, 3, p.153
conclusions DAVID; Conscil d'Etat 10 (évrier 1905, Tomaso Greceo, R.p.139
conclusions ROMIEU; G.A.J.A. n® 15; $.1905, 3, p.113 note HAURIOU; D.1906,
p-381 conclusions ROMIEU.

(55) Conseil d'Etat 28 mars 1919, Regnaulti-Desroziers, R.D.P. 1919, p.239,
conclusions CORNEILLE; S. 1919, 3, p.25, note M. HAURIOU.

(56) J. MASSOT et J. MARIMBERT, Le Conseil d'Etat, Documentation {rancaise,
1988, n°4869-4870, p.192.

(57) Tribunal des Conflits 30 juillet 1873, Pelletier, R.ler sup. p.117
conclusions DAVID; G.A.J.A. n° 2; D.1874, 3, p.5 conclusions DAVID.
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yui protége l'administration contre d'éventuels empiélements des tribunaux
Judiciaires, a considéré que la connaissance du lait délictucux d'un lonclionnaire
constituerait un tel empiétement, a totlement privé de sens le déeret de 1870 et
¢earl€ le régime de droit commun.

Cet exemple probant n'est pas isolé: récemment encore, on 4 pu assister
a une ¢volution analogue, puisque des textes 1égislatifs importants en matiére
non contenticuse ont vu leur portée réduite par l'interprélation restrictive du juge
administratil(58).

C'est que le juge ne devient pas créateur de normes juridiques sculement
pour éviter le déni de justice, conformément aux articles 4 ¢t 5 du code civil59: il
a cn plus sa propre conception du droit administratif. Les textes sont certes un
appui utile, souvent néeessaire. Mais quand les solutions qui paraissent en
découler ne sont pas conformes 2 sa conception, le juge sait "jongler” avec les
textes, rouver d'autres appuis, ¢voquer les "principes généraux du droit”. Clest
aussi cetle conception propre du juge administratil qui explique son détachement
de la norme éerite(60).

Conclusion du paragraphe: La réalité de la jurisprudence "normative” s'est
toujours mal accordée avee la logique cartésicnne du droit continental qui est le
ndtre; pourtant elle existe. Le juge créera la norme quand cela cst néeessaire, plus
encore, il pourra la fagonner 4 sa guise quand clle le géne. 11 serait dés lors
étonnant que le respect alfiché de la liberté d'appréciation en opportunité de
I'administration soit aussi strict que le juge semble vouloir 'alfirmer.

§2. La délimitation du pouvoir discrétionnaire par le juge
administratif

Dgs lors qu'on s'accorde & reconnaitre au juge administratil une fonction
normative, ¢t ce non sculement pour combler un réel vide juridique, mais aussi
pour "déceler” de nouvelles "conditions 1égales” dans des domaines déja
réglementés, il cst évident qu'on lui reconnait également la possibilité de la
réduction du pouvoir discrélionnaire de 'administration: Ie juge procédera a celle
limitation en exergant sa fonction jurisprudenticlle, "quasi 1égislative"(61) (A).

(58) Clest le cas, par exemple, de la législation relative i l'accds aux documents
administratifs: ¢l. Consecil d’Etat 26 juillet 1985, Robert Amadou, R.p.243, RFDA
1986, p.179; Conseil d'Etat 9 lévrier 1983, Bertin, R.p.53, AIDA 1983, p.431, D.
1983, p.68 note LAVEISSIERE; Conseil d'Etat 27 juin 1986, Association S.0.S.
défense, RFDA 1987, p.465 note AUBY (voir, & propos du droit d'accls aux
documents administratifs, R. LETTERON, L'administré et le droit & l'information,
thése Paris X, Nanterre 1987.

(59) Doailleurs il n'est pas du toul évident que l'on puisse trouver dans ces
dispositions le fondement du pouvoir normatil du juge administratif, Voir & ce propos
l'article de Jacques HARDY, Le statut doctrinal de la jurisprudence en droit
administratif frangais, RDP 1990, p.453s.

(60) Plusicurs auteurs évoquent a cet ¢gard le fait que le juge administratil demeure,
par sa formation, par son recrutement, par son slatul, par ses aulres [onctions enfin,
proche de l'administrateur actil.

(61) CI. Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratil, thése, LGDJ, Paris
1972, p.13s., avee la distinction entre fonction jurisprudentielle et juridictionnelle
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Peut-on aller plus loin et reconnaitre au juge la faculi¢é d'exercer un controle
proprement dit du pouvoir discrétionnaire, contrdle qui n'entrainerail pas sa
limitation (B).

A. LE JUGE PEUT REDUIRE LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE

Il est indéniable que le domaine de la légalilé, entendue comme le
rapport de conformité aux normes juridiques qui s'imposent & l'administration
pour une action donnée, peut varier avee I'évolution du controle juridictionnel.
Les exemples ot le juge énonce de nouvelles conditions Iégales qui
conditionnent pour l'avenir I'exercice d'une compélence administrative sont cn
effet innombrables. Conditions nouvelles, qui peuvent certes ¢ure "découverles”
dans une norme éerite: le juge entend bien prendre ses précautions. Mais
conditions qui n‘aboutissent pas moins & une modification objective du contenu
du droit positif, dans Ic sens ol un aspect donné de la décision de 'administration
en cause n'élait pas antéricurement controlé, mais le sera par la suite. Dans cc cas
de figure, le juge se comporte pour ainsi dire "en Iégislateur”(62).

"Etendre" le nombre des "concepts qualilicateurs” résultant d'unc norme
éerite préexistante cst la méthode la plus couramment utilisée par le juge pour
réduire le domaine du pouvoir discrétionnaire. Ainsi dans l'arrét Gomel(63), en
faisant porter son examen sur la question de savoir si la construction est de
nature & porter atleinte au concept qualilicateur de "perspective monumentale”, le
juge anié a l'administration active unc compétence préalablement discrétionnaire,
celle de refuser le permis de construire 2 sa guise. L'opération de qualification
juridique peut dong servir de "couverl” & unc réduction du pouvoir discrétionnaire:
"En disant qu'une mesure n'est légale que si les faits qui en sont le fondement
présentent certaines caractéristiques et en examinant celles-ci, le juge lait entrer
dans la 1égalit¢ des considérations qui auraient pu ne relever que de
l'opportunité"(64).

Mais la Haute juridiction peut également choisir d'affirmer de manicére
plus "solennelle” l'extension de son contrdle, en évoquant un "principe général
du droit", sans d'aillcurs s¢ préoccuper outre mesure de sa réelle "généralité”,
Cest ainsi qu'un principe général du droit des érangers "résidant réguliérement en
France" de "mener une vie familiale normale” a pu servir de fondement juridique
a l'annulation d'un décret déterminant "les motils pour lesquels 'aceds au
territoire frangais ou l'octroi d'un titre de séjour pouvail Etre relusé au conjoint et
aux enfants de moins de 18 ans d'un ressortissant étranger bénéliciant d'un titre de
s¢jour”(65).

du juge administratil; J.C. VENEZIA, Le pouvoir diserétionnaire, these préeilée,
.166s.

’ (62) Y. GAUDEMET, Les méthodes..., these précitée, p.13.

(63) Conseil d'Etat 4 avril 1914, R.p.488; G.AJ.A. n° 170; S. 1917, 3, p.25
note HAURIOU.

(64) G.A.J.A. n° 170, p.175.

(65) Conscil d'Etat Ass 8 décembre 1978, Groupe d'information et de soutien des
travailleurs immigrés et autres, (G.1.S8.T.L.), CEDT et CGT, R.p.493, G.A n® 110;
AJDA 1979, 3, p.38 chr. DUTHEILLET DE LAMOTHE ¢t ROBINAU; D.1979, p.661
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Pour résumer, on peut donc alfirmer avee le professeur P. Delvolvé que
"le juge excrce le contrdle qu'il veut, en [aisant des textes ce qu'il veut, et méme
en établissant les normes qu'il veut"(66).

Dés lors, la tentation est grande de délimiter négativement le pouvoir
discrétionnaire par l'élenduce du contrdle juridictionnel, autrement dit d'assimiler
pouvoir discrétionnaire el "non contrdle”; et la grande majorité de la doctrine a
depuis longtemps [ranchi l¢ pas. '

Ainsi Ch. Eiscnmann affirme que "les pouvoirs de I'administration ne
sont discrétionnaires que dans la mesure ot ni des régles Iégales ni des régles
jurisprudenticlles ne la lient"(67).

J. Kahn est encore plus explicite: sclon lui, "c'est dans le contrdle
exercé par le juge (...) que sc situe trés précisément aujourd'hui la distinetion
entre le pouvoir discrétionnaire et le pouvoir non discrétionnaire, e pouvoir est
discrétionnaire si l'appréciation des fails n'est pas contrdlée par le juge: il cesse
de I'ture si le juge exerce ce contrdle”(68). Autrement dit, en exergant son
contrdle sur une matitre donnée, le juge administratil pourra déplacer la frontidre
entre I¢galité ot opportunité & volonté.

Cc serait dailleurs la raison pour laquelle le juge ne saurait jamais
"contrdler” T'opportunité: comme I'indique le professcur Chapus, il ne faudrait
pas "croire que la conséquence du changement de I'éat du droit est que désormais
Ie juge exerce son contrdle sur des questions d'opportunité. Il n'y a pas de
définition a priori de l'opportunité. Cette dernitre et la liberté de choix qui lui
est lice sont ce qui reste hors controle et dont I'élendue dépend de 'évolution de la
1égislation et de la jurisprudence”(6Y).

note HAMON; D.1979, IR, p.94 obs. DELVOLVE; Dr. soc. 1979, p.57 conclusions
DONDOUX.

(66) P. DELVOLVE, Existe-t-il un contréle de l'opportunité 2, Rapport du
Colloque des 21-22 janvier 1988, Conseil constitutionnel et Conseil d'Etal, LGDJ -
Montchrestien, Paris 1988, p.269).

(67) Ch. EISENMANN, Cours de droit administratif, ouvrage précité, tome II,
p-665. L"alfiliation" de Ch. EISENMANN au courant doctrinal considérant que le juge
administratif. contréle la seule Iégalité ne doit pas étonner, bien pue celui ¢i ail pu
souvent distinguer entre "contréle de la 1égalité” et "contréle de la jurisprudentialité”
(voir & ce titre sa préface & la thiése de M. DUBISSON, La distinction enlre la 1égalité
et T'opportunité dans la théoric du recours pour excds de pouvoir, thése, LGDI, Paris
1958, p.4: "le contrdle des actes administratifs par le contenticux de l'excés de
pouvoir ne peut pas &tre défini comme un contrdle de 1égalilé et exclusivement de
1égalité; il est - et dans quelles proportions ct sur des points de quelle importance - il
est aussi, il est au moins autant un controle de jurisprudentialité...”). En effet, cela
tient au [ait que Ch. EISENMANN, de méme que M. DUBISSON qui s'en inspire,
réservent le terme "légalité” aux seuls "textes de loi volds par le Parlement selon la
procédure législative réglementée par la Constitution” (M. DUBISSON, those
précitée, p.52), employant par ailleurs le terme “jurisprudentialité" ou
"réglementation juridique”, pour indiquer l'ensemble des régles 1égales, non Gerites,
jurisprudentielles ete. auxquelles l'administration est soumise lors d'un contrdle
juridictionnel.

(68) I. KAHN, Rapport & l'oceasion du Colloque de I'T.F.S.A. du 5 mars 1977 in
Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif, cahier n°16, Cujas, Paris 1978,
p.11.

(69) Droit administratif général, 6e éd., Montchrestien, Paris 1992, tome I,
p-775.
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Cette manitre de présenter le contrdle juridictionnel a le mérite de la
clarté, accompagné d'unc tentative apparcmment réussic de concilier
intellectucllement la prise en compte de la réalit¢ de cc controle, avee le
principe(70) selon lequel le juge ne saurait jamais controler l'opportunité du
choix de l'administration. Ainsi "d&s lors, au [ur ¢t & mesure que s'aceroit e
contrdle du juge, 'opportunité s'échappe. Le contrdle le plus fort, portant sur le
contenu méme des actes, n'appréhende que la 1¢galité, la normalité”(71). En dépit
de cela, un nombre important de problemes demeure,

La premicre question qui peut se¢ poser tient & la remarque qufun
comportement non censuré n'est pas forcément "approuve” par la réglementation
juridique: ainsi quand la responsabilité de 'administration est recherchée
sculement dans I'hypothese d'une faute lourde, peut-on conclure pour autant que
son activité "simplement” fautive, non sanctionnée par le juge, reléve du pouvoir
discrétionnaire? Et il en va de méme quand, notamment dans le cas des "questions
techniques”, le juge administratil limite & I'évidence lui-meme lintensité de son
contrdle en degh de ce que la norme éerite clle-méme permet(72).

Cette critique peut étre esquivée a l'aide de la distinction pertinente
opérée par le professcur P. Delvolvé entre contrdle de l'opportunité et
opportunité du contrdle(73). En cffet, dans les limiles de sa compétence, le juge
administratif a tout loisir de moduler 'intensité de I'examen de la Iégalité qu'il
entend effectuer, méme si cela entraine IMattribution™ d'unc compélence
apparemment discrétionnaire a I'administration: le juge pourra toujours, s'il
l'estime néeessaire, "déplacer” de nouveau la [rontiere de la "l&galilé - contrdle”
pour pallier & tout cffet indésirable du "retrait” préalablement consenti.

Cela dit, un autre probleme est cclui de la définition des limites
juridiques d'un contrdle juridictionnel ainsi délini: comment cantonner I'exercice
d'un contrdle dont la justification principale tient & son cxistence méme?

Effcctivement, les tentatives de  circonscrire de manidre
intellectuellement rigourcuse les limites du contrble juridictionnel sc révelent
dans ce contexte relativement vaines(74). Or [a encore on peut répondre, de

(70) Voir supra, sous-section 1, §2, B.

(71) P. DELVOLVE, Existe-1-il un controle de T'opportunité?, rapport précité,
p.295. Pour une autre formule heurcuse pour désigner le processus d'extension du
domaine de la 1égalité au dépens de celui de l'opportunité, cf. G. VEDEL - P.
DELVOLVE, Droit administratif, 11e édition, PUF, Paris 1990, tome 1, p.531: "au
point de vue du droil fait, il n'y a jamais contrdle de l'opportunilé et du pouvoir
diserétionnaire; au point de vue du droit qui se fail, le juge s'assure le contrdle de
certains éléments d'opportunité et de pouvoir discrétionnaire en forgeant des régles de
droit qui élendent le domaine de la compélence lide et de la 1égalite”.

(72) Ce sont notamment de telles hypothises que donnent & S. RIALS Toccasion
d'affirmer que "l'erreur de la doctrine est dlagsimiler "non-contrdle” el pouvoir
discrétionnaire. La jurisprudence semble ici plutdt démontrer quiil y a des
compélences lides que le juge pour des raisons particulitres ne souhaile pus contréler”
(Le juge administratil frangais et la technique du standard..., these précitée, p.238).

(73) P. DELVOLVE, Existe-1-il un contrdle de T'opportunité?, rapporl précilé,

(74) CI. Marcel WALINE (Le pouvoir discrétionnaire de Tadministration ct sa
limitation par le contrdle juridictionnel, RDP 1930, p.197) qui croit pouveir fonder
l'incompétence du juge pour connaitre de Topportunité des actes qui lui sont déférés
sur sa méconnaissance de la vie administrative concrele ("le juge est trop loin du licu
oil se sont passés les [aits, il statue trop tard et il n'a pas Thabilude des situations

[emm———
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maniere certes assez peu satislaisante, que le propos de la théorie examinée n'csi
justement pas de présenter le contrdle juridictionnel tel qu'il aurait di
logiquement étre, mais sculement de "prendre acte” d'un état de choses indéniable.
Et par ailleurs, n'cst-il pas linalement au juge d'appréceier la sulfisance ou non de
la réglementation juridique?

Reste la valeur explicative particulidrement [aible de la théorie
examinée. Celle-ci repose en effet sur une définition instable(73), et pour tout
dire tautologique de la notion d™opportunité”: 'opportunité n'est pas contrdlée,
car ¢st opportunité cc que le juge ne contrdle pas. Sicn revanche on persiste i
délinir, & l'instar de M. Truchel(76), l'opportunité comme le rapport d'adaplation
de T'action aux circonstances qui I'ont entourde, on cst obligé de conslater avee
lui que "méme controlée, méme incorporée a la 1égalité, I'opportunité reste...
'opportunité"(77).

Il est alors tentant d'examiner 'éventualité de 'existence d'un contrdle de
l'opportunité sans réduction du pouvoir discrétionnaire, autrement dit, de
I'éventualité d'un contrdle proprement dit de ce dernier par le juge.

B. LE JUGE PEUT-IL “CONTROLER” LE POUVOIR
DISCRETIONNAIRE?

Poser unc (elle question améne & s'interroger sur la pertinence de
l'affirmation sclon laquelle "la ot il y a place pour un contrdle de régularité, il
n'y a pas pouvoir discrétionnaire, 1a ol l'on admet le contrdle on nic la
discrétionnalité"(78), du moins dans ce qu'clle semble comporter de plus absolu.

Il semble certes pertinent d'affirmer que "la ot un juge intervient pour
excrcer un contrdle de régularité, ¢'est-a-dire pour vérilicr la conlormité a unc
regle obligatoire, impérative, il n'y a pas de pouvoir discrétionnaire"(79).
Pourtant, & partir surtout des années soixante dix, on a pu s¢ demander s'il
n'existait pas une autre forme d'intervention juridictionnelle, moins alfichée, plus
souple, el qui permettrait au juge d'excrcer un cerlain contrdle, sans laisser de
race "indélébile™ & la réglementation juridique, de sorle & pouvoir examiner une
décision "discrétionnaire” de l'administration sans justement lui enlever, pour
l'avenir, ce caractére "discrétionnaire”.

auxquelles il s'agit de parer”). Voir encore 1.C. VENEZIA (Le pouvoir discrélionnaire,
theése précitée, p.161), qui discerne ses limiles " la marge de liberté qui est
indispensable & l'autorilé exécutive pour rendre eflective la responsabilité dont elle
esl investic”.

(75) Ce qui élait considéré comme relevant de l'opportunité avant l'intervention
du juge, peut parfaitement ne plus I'Gtre apres puisque, comme l'avoue le professeur
CHAPUS, "il n'y a pas de définition a priori de V'opporwnité” (Droit administratil...,
ouvrage précité, p. 7735).

(76) Les fonctions de la notion d'intérét général..., thése précitée, p.318. Voir
supra, section 1, §2, B.

(77) Les fonctions de la notion d'intérét général..., thése précitée, p.341.

(78) Ch. EISENMANN, Cours de droil administratil, ouvrage précité, p.663.

(79) J.C. VENEZIA, Le pouvoir diserétionnaire, thése précitée, p.99 (c¢'est nous
qui soulignons).
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Celtie interrogation a é1é surtout motivée par l'apparition & cetle époque
de nouvelles techniques juridictionnelles, notamment celle du "bilan" et, encore
plus, cclle de l'erreur manifeste d'appréciation. C'est d'ailleurs la raison pour
laquelle ces techniques, pergues comme porlant sur ce que M. Kahn a appelé le
régime méme du pouvoir discrélionnaire, n'ont pas manqué de provoquer
l'inquiétude d'unc partic de la doctrine qui, toul ¢n y voyant un controle de
l'opportunité(80), se demandait si celui ci élait bien souhaitable, ¢t méme
compatible avec la nécessité de conserver la s€eurilé ct la prévisibilité du
droit(81).

Ainsi les professcurs Auby ct Drago ont pu soutenir, & propos de la
jurisprudence du "bilan", que "quoi qu'on puisse dire, il s'agit la d'un controle
quasi exclusif de I'opportunité et, au moins dans ce domaine, le juge cst en train
d'adopter une attitude qui le conduirail & substituer ses appréciations subjeclives a
celles de I'administration. Le danger d'une telle évolution cst qu'elle confére unc
incertitude compléte 4 la solution des litiges portés devant e juge administratif,
les justiciables ne pouvant jamais savoir ce que sera la solution dés lors qu'elle
dépend d'appréciations qui peuvent varier sclon les aflaires et composition de la
juridiction, Un développement de cetie jurisprudence conduirail it metlre cn cause
jusqu'au fondements de la juridiction administrative..."(82).

D'autres auteurs, sans porter de jugzement de valeur aussi calégorique,
ont néanmoins constaté, de maniére analogue, I'existence dans les [aits d'un
certain contr6le du pouvoir discrétionnaire, en faisant valoir qu'il arrive que "le
juge, sans marchander l'existcnce d'une compélence discrélionnaire ni limiter le
champ de celle-ci, fasse porter son contrdle réduit il est vrai, sur la [agon dont
l'auteur de l'acte a pergu les données de [ait dont la considération devait déterminer
son appréciation discrétionnaire”(83).

Il est évident que de telles prises de position supposent, ne serait-ce
qu'implicitement, une autre délinition de l'opportunité, indépendante de 'étendue
réelle du contrdle juridictionnel: en ce sens, comme l'indique A. de Laubadere, "il
y aura controle de l'opportunité lorsque le juge estimera, a la suite de sa propre
ré-appréciation des circonstances de l'alfaire, que le mesure critiquée convenait ou
non"(84).

(80) Cf. par exemple A. DE LAUBADERE, Le contréle juridictionnel du pouvoir
discrétionnaire dans la jurisprudence récente du Conseil d'Etat, Mélanges Waline,
Paris 1974, p.531s.; également JM. AUBY et R. DRAGO, Traité de contenticux
administratif, tome 2, LGDJ, Paris 1984, p. 408 - 409: les autcurs y signalent
I'existence des cas ol "le juge controle elfectivement et, peut-on dire, ouvertement
l'opportunité des décisions administratives” (p.409).

(81) CI. également A. DE LAUBADERE, Le conurdle juridictionnel..., article
précité: l'auteur y exprime sa méfiance notamment envers la technique de 'erreur
manifeste d'appréciation. Dans une occasion ultéricure (Colloque de I'IFSA de 1977
sur le pouvoir discrétionnaire précilé), ce méme auteur plaidail avec vigueur pour que
le Conseil d'Etat développe sa fonction normalive en malitre des sanctions
disciplinaires dans la fonction publique par la "découverte d'une nouvelle compéience
liée". Or on sait que c'est dans le cadre de la technique de l'erreur manifeste que la Haule
juridiction a reconnu un tel contrdle...

(82) J.M. AUBY ct R. DRAGO, Truité de contenticux administratif, ouvrage
précité, p.411.

(83) Y. GAUDEMET, Pouvoir discrélionnaire..., article précité, p.129,

(84) Le contrdle juridictionnel..., article précité, p.533.

&
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L'auteur qui a suivi le plus explicitement, ct le plus loin, cetle voic est
sans doute D. Rousseau. L'auteur proctde, en effet, dans sa thése, a une critique
trés ouverte de la définition "négative” du pouvoir discrétionnaire(85), pout
soutenir que controle juridictionnel et réduction du pouvoir discrétionnaire ne
doivent pas du tout &tre considérés comme synonymes. Pour qu'il en soit ainsi,
nous dit D. Rousseau, il laudrait "que les conditions créées par le juge
suppriment la liberté pour l'administration d'apprécier quelle mesure peut &tre
prise cu égard aux circonstances de l'affaire; or saul une forte dose de
volontarisme contraire & une démarche positiviste, aucunc des conditions créées
par le juge ne peut s'analyser comme une suppression de la liberté d'appréciation
administrative"(86).

Brel pour l'auteur, si "contrdler I'opportunité n'est pas une opération
miracle qui supprimerail, pour une matiére donnée, le caractére discrétionnaire des
appréciations passées et 2 venir”, en revanche, le controle de 1'opportunité
"apparait d'abord comme l'expression d'une logique inscrite dans le contrdle
juridictionnel. Ainsi les dilférents instruments de controle, exactitude matérielle
des [laits, erreur manileste, bilan colits-avantages, ont tous en commun de
permettre au juge une ré-appréciation des motifs, de la situation générateurs de la
déeision contestée; or la logique de cette ré-appréeiation conduit nécessairement,
implicitement au moins, & dire si la mesure litigieuse convenait ou non (...) A
pouvoir discuter I'd propos, l'opportunité d'une décision"(87).

Partant d'une définition diamétralement opposée de la notion
d'opportunité, cette prise de position est, toul aussi que son opposée, conforme 2
ses propres prémices de base: elle est la conséquence directe de la délinition
qu'elle donne & Ia notion de l'opportunité. Par ailleurs, cette derniere définition i
la mérite d'étre stable, puisqu'indépendante de l'évolution du contrdle
juridictionnel.

Mais Ie probléme de Iégitimité juridique de l'intervention du juge, posé
déja dans le cadre de la définition négative du pouvoir discrétionnaire, se trouve
singuliérement accentué.

En clfet, l'explication juridique des raisons de I'existence d'un (el
“contrdle de l'opportunilé” fournie par D. Rousseau est largement limitée 2 la
constatation du "phénomene": selon lui, "le Conseil d'Etat n'agit jamais par
esprit de systeme mais de mani¢re foncierement empirique; lorsque le sens de la
décision ne lui parait pas convenir A la situation en cause, il annule: sa sentence
ne vaut que pour ce cas particulier: elle n'engage ni I'administration ni d'ailleurs

(85) Pour D. ROUSSEAU en effet, la doctrine soulenant celle définition du
pouvoir discrélionnaire par rapport au seul contréle juridictionnel "ne nie plus que le
juge ait & connaitre des questions de fail et d'opportunité; mais elle considere qu'en les
examinant le juge les intégre a la 1égalité, crée des hypotheses de compétence lide de
sorte qu'en délinitive le contréle juridictionnel reste celui de la 1égalité. Avant
l'opportunité était considérée exclue du domaine juridictionnel; aujourd'hui elle y
entre, mais comme il est de tradition qu'une jeune fille entre en mariage, ¢'est-a-dire en
perdant son nom pour prendre celui de 1égalité. On saisit mal la différence s'il s'agit
d'admettre dans un premier temps le contrdle de Uopportunité pour affirmer ensuite que
ce controle transforme en réalité 'opportunité en élément de 1égalité!" (Le contrdle de
'opportunité de l'action administrative par le juge administratif, thése Paris 1, Paris
1979, p.598).

(86) Le contrdle de l'opporiunité..., thése précitée, p.543.

(87) Ibid, p.562s.
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les juges dans leurs décisions ultéricures. C'est pourquoi le contrdle de
l'opportunité, parce qu'il est néeessairement un contrdle singulier, ¢t bicn qu'il
porte sur I'élément discrétionnaire du processus décisionnel, ne peut &tre
synonyme de recul progressil et disparition compléte du pouvoir discrétionnaire;
il est simplement le controle, décision par décision, du caractére "raisonnable”
dappréciations qui demcurent discrétionnaires”(88).

Or si le contrdle de l'opportunité n'est pas la conséquence d'unc norme
impérative, mais celle d'un "sentiment empirique de justice” du juge, on se
trouve non sculement devant un controle juridictionnel "hors réglementation
juridique préalable”, mais aussi devant un "conurdle sans norme”. Mais une telle
éventualité, ainsi que le souligne S. Rials(89), nc peut &tre admise, car clle
aboutirait & accepter l'existence d'un contrdle juridictionnel sans aucunc
1égitimité juridique(90). Et de fail, le probleme de la Iégitimité du contrdle
juridictionnel s'en trouverait singulidrement aggravé(91): si le juge n'exerce pas
son contrdle en vertu d'une norme, méme émanant de son propre pouvoir
normatif, en vertu de quoi son conurdle reste-t-il juridique et Tui... juge?

La thése de la limitation du pouvoir discrétionnaire par l'activité
normative du juge doit donc étre pour I'instant maintenue, malgré ses faiblesses.

Reste que cetie théoric doit absolument tenir compte d'un autre
impératif, non juridique, mais d'une grande importance: cclui de la I¢gitimité ct
des limites politiques du pouvoir judiciaire.

En cffel si, en acceptant le pouvoir normatif du juge, on acceple du coup
que les limites proprement juridiques de son contrdle n'existent pratiquement
pas(92), il est en revanche indéniuble que "la question du conurdle de
l'opportunité se pose ct sc résout autant en termes de rapports de foree que de
rapports de droit"(93). Autrement dit, ainsi que le souligne le professeur Y.
Gaudemet, "on n'insistera jamais trop sur I'existence de ce "scuil de tolérance™ du
droit positif aux interventions modificatrices du juge, au-dela duquel se situe le
gouffre de l'inefficacité de la régle nouvelle. Si ce scuil, de par la natre des
choses, ne peut &ire saisi que par l'intuition, il reste qu'd notre avis il est
constamment présent A l'attention du juge administratil. Cest le licu ici de
rappeler la réponse bien connue de Romicu & qui lui démontrait I'opportunité
d'une nouvelle solution jurisprudenticlle: "Sans doute, vous avez raison..., Mais
pas encore maintenant!..."(94).

(88) Le contrdle de T'opportunilté..., these précitée, p.560.

(89) Cf. son article Sur une distinction contestable et un trop réel déclin, AJDA
1981, p.115.

(90) D. ROUSSEAU admet d'ailleurs que T'existence d'un contréle de l'opportunité
tel qu'il vient d'ére présenté procide d'une “constatation empirique (...) peut Cire
regrettable et peu conforme & lidée de I'Etat de droit (...)" (Lc¢ contrdle de
l'opportunité..., thése précitée, p.550).

(91) On dit bien “"aggravé” et non "eréé" car, d'un point de vue strictement
théorique, il est vrai que la reconnaissance de la fonetion "quasi législative” du juge
est également "choquante”: ¢f. S. RIALS, Le juge administratil [rangais..., thtse
précitée, p.198.

(92) CI. supra, méme paragraphe, A.

(93) P. DELVOLVE, Existe-1-il un contréle de l'opportunilé?, rapport precité,
p-312,

(94) Les méthodes du juge administratif, thése précitée, p.219. 11 est peul-Elre
utile de citer un exemple, révélé par l'adoption par la Haute juridiction administrative
de la célebre théorie de la "loi éeran”. En effet, les raisons profondes de ce choix ont
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C'esl peut-&tre & cause de ce besoin d'excercer le contrdle qu'il estime
nécessaire en heurtant le moins possible de front la puissance publique(95), qu'il
arrive au juge administratif de mettre en ceuvre un contrdle de type "particulier”.
Dans ces cas cn effet le juge Cvile la création ouverte de nouveaux "concepts
qualificatcurs", tout ¢n allant visiblement au-dela de 'opération de la qualilication
Jjuridique stricto sensu: il donne ainsi 'impression ne pas réduire une compélence
administrative discrétionnaire, tout en surveillant appréciation effectuée par
l'administration active.

Cette réalité, peu conforme a l'orthodoxic théorique, a pourtant été
soulignée par unc doclrine quasi unanime. Ainsi, commentant la lignée de
Jjurisprudence bien connue Benjamin(96), les prolesscurs Vedel ct Delvolvé
relevent que l'examen du juge cn la matiére comprend "non sculement la
matérialilé des laits (I'existence de troubles) et leur qualilication (les dangers pour
l'ordre public) mais aussi l'adaptation de la décision par rapport aux [laits
existants, correclement qualilics"(97). Et de la méme maniére, J.M, Auby ct R.
Drago soulignent & propos de la technique de l'erreur manifeste, que "le fait
méme que [le juge] emploie 'expression "crreur manifeste d'appréciation”
montre, dans celle hypothese, qu'il a tendance A dépasser le strict contrdle objectif
de la qualification juridique des faits pour faire prévaloir une interprélation
subjective”.

De [ait, §'il semble quelque peu insolite de reconnaitre Nexistence d'un
contrdle juridictionnel sur des [aits correctement qualiliés, il s'agit 12 d'une vérilé
indiscutable, conforme d'ailleurs & la remarque bien connue de R. Odent
soulignant qu'en maticére de contenticux administratil "il n'y a pas de solution de
continuité, on passc inscnsiblement de 'une i l'autre par ule une gamme

¢1é mises en évidence par 'analyse percutante de CH. EISENMANN: "Qui nicra que,
fondées ou non en droit, heurcuses ou regrettables, les idées qui prévalent en France ne
sonl pas [lavorables & un controle juridictionnel de la constitutionnalité des
dispositions 1égislatives, loul au moins que ce contrdle se heurte, sinon au droit
public, du moins & l'esprit public (...) 11 est dés lors vrai qu'a heurter de front ces idées
regues, on risquerail le pire sous prélexte d'obtenir le micux (...) Blimera-t-on le juge
de tenir comple, en ces délicates maticres, de semblables considérations (...) En dépit
de la logique juridique, nous avouons n'en avoir pas le courage. Et, personnellement,
nous approuverions donc au fond, du point de vue politique, ou de I'opportunité [du
controle!], Ta décision & laquelle nous ne pouvons reconnaitre en droit une pleine
nécessité..." (D. 1938, I1I, p.6, note sous Conseil d'Etat S¢ 6 novembre 1936,
Arrighi, Dame Coudert).

(95) Car les rares fois ol cela se produit, le pouvoir politique peut faire &chee &
l'effort juridictionnel, comme cela a é1é le cas & propos de la célebre allaire Conseil
d'Etat Ass 19 octobre 1962, Canal, Robin et Godot, R.p.552; G.A.J.A. n® 101; AIDA
1962, p.612 chr. DE LAUBADERE; RA 1962, p.623 note LIET-VEAUX; JCP 1963
II, 13068 note DEBBASCH. CI. également O. DUPEYROUX, L'indépendance du
Conseil d'Elat statuant au contenticux, RDP 1983, p.565.

(96) Conseil d'Etat 19 mai 1933, Benjamin, R.p.541; G.AJA. n® 52; S. 1934,
3, p.1 conclusions MICHEL, note MESTRE; D. 1933, 3, p.354 conclusions MICHEL.

(97) Droit administratif, ouvrage précité, tome 2, p.312.
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subtile et nuancée de controles aduptés aux possibilités du juge et & ce que lui
paraissent ére les besoins du momcnl‘_’(‘)S). o _ L

Or, comme on le verra, ¢'est justement ce role de contrdle souplcn apres
qualification" que la doctrine assigne en régle générale au contrdle de
proportionnalité.

Conclusion du paragraphe, de la sous-section el de‘[a sefction.' Le juge
administratil a su remplir, en exergant son c.omrf)lc, un rolc crcmcur sous‘ unc
apparcnce timorée. Conciliant les impéraiufs !c_l'c l retenue el dc lafjdulc:c, 1‘[
privilégie le non-dit, pour exercer un conurdle d'intensié rccll|c, des ‘lf?r.s qu 11((::;L
politiquement aceeptable. Autrement dit - pour rE:prcndn_: ch[?'rc’wm? de Ch.
Eisenmann, l¢ juge administratil a su acquérir un’r()lc cruu’ml d_c' répartiteur ql{
pouvoir discrétionnaire, bien gue la situation de départ de répartition des pouvoirs
ne préjugeait nullement d'une telle évolution, _ » i o

Mais, comme l'indique Y. Gaudemet, la singularité dulsyst'cmc llrapg_a:s
ticnt aussi au fait que "les donndes caructérisiiqueg de cetle situation ’d origine
n'ont jamais é1¢ brutalement et délinitivement remises en causc. }Jnc cvoiugo?l
certes s'est produite, mais pas de rupture: tout If: droit admm'alslruul molfl.cmc.:: est
construit sur ces données historiques ¢l a partir d'lcllcs (aie) (99). Lu !r_onuur_c
entre 1égalité et opportunité et la délinition lyé:gum‘/c du pouvoir (IISCFCLIOHRH‘HC
qui en résulte font partic de celte continuité d'cvo]uuon.” Pour montrer son
adhésion a cctle définition et de ne pas ”bousculcl:( les conventions
traditionnelles du droit administratif, le juge udlninism}ul eptcnd user de son
"droit de regard” sur le pouvoir discrétionnaire de l'uQm1ms_u:‘au()n‘_av'c:c le plus‘ de
"tact" possible. Dés lors qu'il entend exercer un contréle qui con[mch au pouvoir
discrétionnaire, 1l est done amendé a utiliser des moyens d.c lcommlc so‘ulplcs_,
affichant unc certaine objectivité et éloignant le danger (juridique et politique)
d'arbitrairc. La proportionnalité pourrait &tre I'un de ces moycens.

Section 2

L'intervention du rapport de proportionnalité dans le
controle juridictionnel de I'administration

Depuis le début des années soixante-dix(100), il a beaucoup ¢ié question
du contrdle juridictionnel de proportionnalité. Aujourd'hui tous les munuc}s de
droit administratif(101) en lont ¢tat, au moins a propos de cerlaing contenticux,

(98) R. ODENT, contenticux administratif, Les cours de droil, Paris 1970-1,

Fasc. VI, p.1503. . _ L .
(99) Y. GAUDEMET, Pouvoir discrétionnaire de ludm]mslrzmlon moderne...,

aruc(lleﬂg)rc[;:::?l;if.rlli(l.)ammcnl l'arrdt précité Conseil d'Etat Ass 28 mai 1971, "Ville
nouvelle Est". . ‘

(101) Le contrdle de la proportionnalité n'est pas pour autant inconnu du Juge
conslitutionnel, méme s'il est encore moins explicite. I1 sera examiné en deuxiéme
partie.
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notamment celui de I'expropriation pour cause d'utilité publique. II a également
suscité bon nombre d'éludes doctrinales dont, récemment, deux théses qui lui ont
¢1¢ spécifiquement consacrées(102).

Si I'intérét suscité par la notion de proportionnalité dans le cadre du
contenticux_administratif cst relativement récent, cela ost dii, & notrc avis,

gssenticllement a deux lacteurs: 11 cst d abord vrai que Ie recours i celle notion
comme moyen de controle par le juge est plus (réquent, mais surtout il se [ait
d'une manitre beaucoup plus explicite, autonome et difficile 2 dissimuler. Par
ailleurs, son utilisation récente par le Jjuge a largement contribué A remeltre
davantage en cause les clivages doctrinaux traditionnels entre Iégalité et
opportunilé, compélence liée et pouvoir discrélionnaire.

Ceci étant, T'idée de proportionnalilé n'est pas récente dans le conirale
Juridictionnel en droit administratif francais. C'est en cllot déja dans le célébre
AL BIanco que T'on discerme unc certaine idée de proportonnalil; inhérente pour
ainsi dire 4 la mission du juge administratifi103), B co contrdle a depuis été

constamment elfectué par le juge administralif, "sans le savoir. ou. plus
CXACTement, sans Ie dire”(104) ct, qui plus est, non sculement & la place, mais
aussi & travers des technigues de contrdle plus traditionnelles,

Pourtant ce contrdle 2 visages multiples, a ¢1é généralement présenté par
la doctrine comme ayant trait au scul contrdle du pouvoir discrétionnaire de
ladministration. C'est la raison pour laquelle il convient de présenter bricvement
les différentes tentatives déja déployées par la doctrine pour le décrire (sous-
section 1), avant de s'engager dans un essai d'identification personnelle (sous-
section 2),

Sous-section 1. Proportionnalité et doctrine

La majorité de la doctrine s'est attachée a recenser le contrdle de la

proportionnalilé a travers 1es dilTerents ConLenlicuX ol somapplication a4 ol

Comslatée, contenticux décrits de MAaniere 150l6c ot pratiquement toujours dans I
cam_;—chmrc pouvoir disCrélionnaire de ladministration ot conole
jurkdiction § aralld o0t cependant, une deuxietme tendance sost
cgagce, cnvisageant ce contrdle de manicre plobale—an deli dE—<ts
manifestations isolées ¢l ponctuclles (§2).

(102) X. PHILIPPE, Le controle de proportionnalité dans les jurisprudences
constitutionnelle et administrative [rancaises, thése précitée; J. MEKHANTAR, Le
controle juridictionnel de la proportionnalité dans l'action unilatérale de
l'administration, these précitée.

(103) Arrét précité, Tribunal des Conflits 8 [évrier 1873, Blanco: "cetle
responsabilité n'est ni générale ni absolue; clle a ses régles spéeiales qui varient
suivant les besoins du service et la néeessité de concilier les droits de I'Etat avee les
droits privés (...)".

(104) G. BRAIBANT, Le principe de proportionnalité, article précité, p.299.
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§1. La vision traditionnelle du controle de proportionnalité

Identifier le contrdle de proportionnalité a purlirl de certaines de sc‘s
manifestations plus ou moins généralement reconnucs, cest nuuirc:,llcmcr‘u‘ la
démarche adoptée dans la presque totalité des ouvrages géncraux de t_,o‘nl?nl‘lulu‘x‘
administratif, Cela a l'avantage d'intégrer le con_LmIc de proporuonnal;‘w (};{nb ¢ c,b‘
classifications contenticuses maicriclles préexistantes. Cc courant est d‘d]ilicurtr
rEjoint par la majeurc partic des contributions dchrmalcs d(‘:s .mcmb_rc.s ( cL T'];b
juridictions contenticuses, ainsi que par unc partic de la dognn'c .UEUV‘C;".&] Lu_q:
Didaclique, cette manicre d'appréhender le comro’lc de pf()pc)nlonnrx}ch (;m ;N;?;:rl;l(:;
pourtant pas sa compréhension g]obulc.' Une préscntation s?_ln.nnur\c cs c‘ O[.]
de cetie conception (A) permettra d'en dcgu;;pr les Lrails principaux communs,
pourra alors s'interroger sur ses éventuels délauts (B).

A. LES REPRESENTANTS DE CETTE POSITION DOCTRINALE

Seront examinées successivement Ic.f; conccplions_; sur le cnntrf)lq dci
proportionnalité développées par R. Latourneric (a), G. B{rml‘)an]l (b),' M.dGuntlmS
(c), A. Bockel (d), J.P. Costa (¢), J. Mckhantar (f) ct cclles (l?vc opp(:(\:? zu_‘ts’ 65
manuels de droit administratils de R. Chaptls), A. de Laubad¢re, J.C. Venczia el

¢ > G. Vedel et P. Delvolvé (g). _
v Gdu{i%&::ﬁtlgsb c((})nccptions doctrinales s'attachant plus ou moins dl_rcf:l.cmcr!l
A la proportionnalité, il convient d'abord d'évoquer cqllc‘dc R. Li‘mm”:’f}‘i \qu‘az
sans en parler explicitement, a é1¢ néanmoins le premier a le metire en ¢vidence
en analysant I'acte administratif dans son ensemble.

a. La conception de R. Latournerie

Il est en effet Ie premier & révéler, dés 1929, lcs mi)lifs qui (l:()‘ndm:s‘cn; lc‘
juge A cffectuer un contrdle de proportionnalité: "les .dl'.U'il.E.: les plus
discrétionnaires ct les plus absolus ¢n apparcnce, porient !cur_lumuuon cn Cux—
memes (...) dans I¢ Tait qu'ils nc sont concédés qu'en vue d'atcindre u\n but prrus
¢Lqu'ils ne s'exercent 1égitimement que dans le cas ct da'ms 111‘ m’cilrc l(|)u. cgr
titulaire se proposc d'atieindre’ce but. Or, si le [egisTatcur na pas [n>tc‘,. cn _cs.p{iu,.
[ETombre de visiles, il n'a évidemmient cu en vuc que les visiles néeessaires, les

isi iles (...)"(105).
visies ULI;lﬁJSs(cm):o(rc, d)uns son élude capitale sur les mé_ttzodcs J‘un(hcu'onncllcs
du Conscil d'Etat(106), il distingue deux prim{ipCs qui C()I?SL]LU(‘:'nl‘ l_0§51i1u1;:
inapparcnte du droit dont I'impm'tuncc”cst lon(!mncmulg.‘la hn,llfl.g cL ll
nécessité"(107), principes impliquant que I'étendue Lic§|p0.uxr()1rs ‘donll une aluLonlt.
publique est investic s'apprecie, dans chaque cas, "suivant l:}| nature tant de
l'activité dont il slagit que des droits qui sont en rapport avec clle”(108). ‘

(105) Conclusions sous Conseil d'Etat 5 juillet 1929, Ministre du travail, RDP
1931, p.319. o o

(IUE) Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d'Etat, Livre jubilaire du
conseil d'éiat, Sirey, Paris 1952.

(107) Ibid, p.245.

(108) Ibid.
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R. Latourncric souligne ainsi déjd le rapporl moyens - hut qui _gst
généralement entendu comme élant la fonction principale du principe de
proportionnalite, dans le cadre de la surveillance juridicionnelle dunc
appréeiation administralive apparemment discrétionnaire(109). Néanmoins, il ne
delinit pas Ta naturc ¢l Ie contenu du controle qui en découle: il envisage le
“principe de proportionnalité "comme (¢ résullat géncral du raisonnement, non
commge 5o mecanisme' {(110).

b. La conception de G. Braibant

A M. Braibant revient le mérite d'avoir pour la premigre [ois évoqué le
contrdle de proportionnalité en le désignant par son nom de "principe innommé
du_droit administratif"(111). Sa contribution se présente comme un bilan des
solutions jurisprudenticlles. L'auteur distingue dilférents deerés du controle du
"principe de proportionnalit® il Ml ainsi on évidence la_souplesse qui peut
caracieriser_sa mise cn ceuvre. Sur un plan plus concepluel, il ajoute aux
clcments de "moyen" et de “bul” un troisieme: la "siwation de Tait"(1 12). Mais il
ne pousse pas plus loin son investigation. Pour Tui la proportionnalité "n'cst quc
lapplication & 'administration d'unc ro¢Te de bon sens (115) dont il sagit
d'éiendre T'application. Son élude a toutclois la qualité de reconnaitre que "la
fonction de cc principe est particllement remplie, cn France, par des notions
telles que Terreur maniiesic, Ic délourncment de pouvoir ou 11 voic do fait. ainsi
que par un controle éendu de la qualification juridique des laits”. 11 subodore
amsi, mais sans plus. Ta Tacolié du_jugc 6 Welire shmivie 16 conirale de
Egponionnaiilé a travers un nombre de techniques juridictionnelles variées, dont
linterprétation des conditions Iégales I[égislatives ou Jurisprudenticlles qui-

(109) C. EISENMANN Svoque aussi la relation enire l'objet et le but dans
l'exéeution de la norme 18gislative et développe une théoerie qui permet de situer le
contrdle de proportionnalité au sein du contrdle du “but objectif”.  Sans parler
directement de proportionnalité, il fuit appel @ la notion d™excessivité”, qui démontre
qu'une mesure "n'est pas permise vue les circonstances” (Cours de droit administratif,
ouvrage précité, p.637).

(110) J.J. BIENVENU, L'interprétation juridictionnelle des actes administratifs ot
des lois, sa nawre et sa fonction dans 1'élaboration du droit ad ministratif, thése Paris
I, Paris 1979, tome 2, p.72.

(111) Mlle J. LEMAZURIER a abordée, dans le méme ouvrage collectl, la
proportionnalité sous 'angle du bilan "colits-avantages”: Vers un nouveau principe
général du droit? Le principe du bilan colils-avantages, Mélanges Marcel Waline,
lome 2, p.550. Mais sa démarche entraine deux critiques importantes: on ne peut, cn
premier lieu, ramener une forme du contrdle de la proportionnalité & 'ensemble de ce
contréle, la technique du "bilan" n'élant quune des formes possibles du contrdle de
proportionmateT On ¢sl ensuile amenc & constater, quelque vingl ans aprds, que
Thypothtse e Ta conséeration d'un principe général du "bilan”, telle au moins qu'elle
a é1é formulée par l'auteur, ne s'est pas réalisée.

(112) Le principe de proportionnalité, article précilé, p.298.

(113) Ibid.
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¢. La conception de M. Guibal

M. Guibal{114) a, quant 2 lui, opl¢ pour unc autrc (_lu':_nmrciu\:
intéressante: il a situé la proportionnalité par rapport a des concepts voisins(] ]_5 )
et a porté son examen 2 la fois sur l'action de l‘aclmunslragon el sur lc{ponlrgla}
du juge. A propos du contrdle du juge, il désigne trois degrés d'intensité
intellectucllement concevablces: celul de Tilcgaliie pour mspronort.mn Il‘]_alll'llCS!.C’,
celui de lllégalité pour absence de proportion raisonnable, celui de lillégalité

pour absence de stricte proportion ou, I‘inalomcnr} pour nhquc dc_pmpprtmn
véritable. Pour 'autcur, scul ¢cc dernicr cas constitue un cnﬂn‘trulc clfectil (1{: la
proportionnalité, les deux autres ne représentant que de (aux cor_urolcs —de
_proportionnalité La—proportion véritable est, quant a elle, comprise en tant
qu'adéquation "mathématiguement” stricte (cL non pus"“ﬁon cXcessive ) cnj_r_t%
avanlages ct inconvénients. L'cxamen de ce genre de "proportion nétant pas
effectué par Ic juge, M. Guibal délinit donc finalement Lo propnirl1rmnlaI‘|Lc
conlenticuse comme une forme "non consacrée” de contrdle de Dr().[)()riernn‘fllrlr‘ ‘
M. Guibal cst, & notre connaissance le premicr auteur Eran(;a_ls A avolr
tenté de cerner logiquement le controle de pmportignnu!ilé. Muis, ’fl 1‘év1(icnﬂccigr_1
ne peut adhérer & sa conclusion sur la non-cxisience d'un_réel comm}q de
proportionnalit¢ par Ic juge administratif. Ce quec iauLE:urJapp(':Hc'dc. faux
controles de proportionnalité™ n'en sont que des f ormes allénuces: 1 obllgaum} de
proportionnalilé ne peut &tre étrangére i linterdiction de I'exces. Or_l peut méme
se demander si un contrdle "mathématique”(116) de la proporuo'nnaluc cst
récllement concevable. Mais son étude cst méritoire a divers aulres Litres. 11 meL
notamment ¢n évidence les rapports conlus que la prop(}lrlionnz_nlité peul avoir
avec l'opportunité: "dans unc perspective de propemonr{alltc, légalité ct
opportunité ne s¢ distinguent pas nellement, en tout cas ne s'opposent pas. La
misc en ceuvre de la proportionnalité suppose d'abord laclapt’ul}oln des moyens
aux [ins, ce qui est un aspect essenticllement maiériel de }zi décision et dc!mg un
aspect d'opportunité”(117). EL il démontre ce que peut Cre, en partic I‘u'l.ll.llc
cachée de ce contrdle: "la proportionnalité est ce qui fail udr}wurc }zl dlcugton
administrative par les administrés, ce qui la jusli{‘ic: elle serait aux institutions
administratives ce que la 1égitimité est aux institutions politiques”(118).

d. La conception d'A. Bockel

M. Bockel a abordé la question du contrdle de proportionnalité dans une
élude originale consacrée au pouvoir discrétionnaire de I'administration(l 19).
L'un des mérites de son éude cst_d'avoir délecté la communaile gue peuvent

(114) De la proportionnalité, AIDA 1978, p477. ) )

(115) Tels que la néeessité, la rationalilé, l'C.”:]CE'!CIIC. Pour notre part, ¢lant
donné que le contenticux [rangais de proportionnalilé n'esL que rarement un controle
eo nomine, en tent loute référence juridictionnelle & un concepl apparemment
voisin, telle linterdiction de l'exeés, comme une manifestation potenticlle du
contréle de proportionnalité, 7

(116) De la proportionnalité, article précité, p.486.

(117) Tbid, p.479.

(118) Ibid, p.479. o )

(119) A. BOCKEL, Contribution & I'¢tude du pouvoeir discrétionnaire de
l'administration, AJDA 1978, p.355.
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présenter les technigues jurisprudenticlles du "bilan" et de l'erreur manileste
d'appréciation en tant que moyens de censure des "décisions diserélionnaires
‘déraisonnables™. Mais la réelle originalité de sa démarche tient a I'efTort de
distinguer lcs techniques d'intervention du contrdle de proportionnalité selon leur
place au scin des éléments de l'acte contrdlée.

L'auteur estime ainsi que le contrdle de I'errcur manifeste d'appréciation
et celui du "bilan" nc sauraient &tre interchangeables, puisque la premicre
technique concernerait la seule "opportunité de l'action” de I'administration, et la
seconde "le choix du contenu de la décision” les rapports done entre contenu ¢t
but de l'acte(120).

La distinction proposée est séduisante ct serait d'unc grande valcur
explicative si clle sc révélail exacte; or I'élude de la jurisprudence contredit la
construction théorique de M. Bockel. 1l suffit a ce titre d'observer la jurisprudence
Lebon(121), concernant le contrdle de l'errcur manifeste dans le choix d'une
sanction disciplinaire dans la fonction publigue. 11 est évident que I'examen
Juridictionnel porte, & cetle occasion, sur le choix du contenu de I'acte (choix de
la sanction coneréte) el non pas l'oppertunité du choix d'une sanction. La
distinction entre motils et contenu de l'acte ne peut done servir de critdre de
distinction entre errcur manilesie et bilan.

e. La conception de J.P. Costa

Pour M. Costa, auteur de I'une des plus réeentes études consacrées sur le
controle de la proportionnalité(122), il s'agit de I'"un de ces CONCCPLS traversaux
qui imprégnent, de fagon implicite, toute I'aclion d¢ Tadministration, ¢l
récoupent largement 1 controle Cxerce Sur elle par Ic juge administratil™(123).
Malheureuscment, apres celie remarque prometicuse, l'auteur Tail porter son 6lude
sur la seule "partic du contenticux de l'annulation dans Taquelle Ic principe de
proportionnalilé est utilement invoyué" c'est-A-dire au controle des mesures de

police et de Tutilisation par le juge des théories du bilan oL de Lerreur manifeste

d'appréciation.

Un peu trop "classique” dans son ensemble, la description du contrdle de
proportionnalit¢ par M. Costa met toutefois cn évidence "la souplesse de celte
technique”, qui laissc au_juge "uné lalitude, une marge dappreciation qui
s'accOmmode de situations tres diverses” et lui permet "de contourner de fagon
ingenieuse une dilliculté qu'il s'était lui-m&me imposée, ¢t qui reste un pilier du
droit du contenticux administratil [rancais, 4 savoir que le juge, gardien de la
1¢galité, ne contrdle pas I'opportunité des décisions de I'administration”( 124).

(120) Ibid, p.367s.

(121) Arrét de principe: Conseil d'Etat Se 9 juin 1978, Lebon, R.p.245; AJDA
1978 p.573 conclusions GENEVOIS, note S.5.; RDP 1979, p.227 note AUBY;
D.1978, IR, p.485; ICP 1980, n°19265, note THOUROUDE.

(122) I.P. COSTA, Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence du
Conseil d'Etal, AIDA 1988, p.434. 11 s'agit d'une reproduction d'une communication
présentée au cours de la rencontre au Palais-Royal des 14-15 juin 1988 entre le
Conseil d'Etat, le Conseil constitutionnel et la Cour curopéenne des droits de
I'homme.

(123) Ibid p.434.

(124) Ibid p.436; c'est nous qui soulignons.
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f- La conception de J. Mekhantar

L'é¢tude la plus compléte dans cetie lignée de pensée est naturcllement
une thése, en l'occurrence celic o M. Mckhantar(125). L'autcur constale cn
premier lieu 'existence du contrle de proportionnalité, ct le situc au scin des
rapports entre les éléments de .'acte (motifs - objet - but). TTobserve ensuite quiil
saniLdunc regle construclive”, s'exercant 2 travers les techniques telles que
T'erreur manifeste d'appréciation, l'interdiction d'excés ou le bilan.

Cependant, outes ces "manifestations” du contrdle de proportionnalité
se_réferent au_controlec_juridictionnel du pauvnir. djqcrélio'nnuirc de
Tadministration. Clest 13, pour M. Mekhantar, la fonction cssenticlle de ce
controle: modificr 'Ta conceplion classique du pouvolr discrélionnaire, qui ne
pourra plus ni se deTiniT, ni s exercer comme avant”(126). .

Par cette remarque, l'autcur laisse espérer une présentation novatrice des
rapports entre pouvoir discrétionnaire et controle juridictionnel,  la lumiere du
contrdle de proportionnalité. Mais sous ce point de vue son analyse promet peut
étre plus qu'elle ne révele. En fin de compte sa compréhension du conurdle de

proportionnalité se situe dans unc lignée bien classique: limitation du pouvour:?

Tiscrétionnaire par 1¢ juge, dans fc_scns dc Texigence de son excrcice
Traisonnable” telle que le juge la comprend,

En effet, si M. Mckhantar soutient que "le pouvoir lié jurisprudenticl
n'existe pas", car "ce qui lic I'administration ce n'est pas le juge, mais c'est le
droit que ce dernier ne fait que constater ou découvrir lorsque la loi est
muette"(127), c'est pourtant vers le juge qu'il sc tourne pour plaider la
reconnaissance d'un contrdle de proportionnalité au rang du principe géncral du
droit.

Ce plaidoyer constitue d'ailleurs le point central de sa these, car une telle
reconnaissance aboutirait, aux dires de l'auteur, 3 la "rationalisation” ct
I"objectivisation" du contrdle juridictionnel, plus peut-gre que du pouvoir
discrétionnaire. C'est qu'il estime, de fagon par ailleurs assez curieuse, qu™en
s'inscrivant dans la continuité de I'édifice jurisprudenticl du Conseil d'Etat
comme un principe général du droit qui s'imposc toujours & l'action
administrative, la proportionnalité marquera la vicloire du droit sur le juge au
bénéfice commun des justiciables et de l'autorité publique grice 4 la mise au jour
d'un pouvoir discrétionnaire dans le sens de la raison"(128). _

Pour notre part, 4 supposer méme que limiter la latitude d'action
"excessive" que l'autcur reconnait au juge et éié souhaitable, on_voit mal
comment un _principe général du droit, création somme toute jurisprudenticlle,
que le juge applique seul de fagon juridiquement souveraine, pourrait entrainer sa
Soumission plus grande "au droit”.

g. Les conceptions dégagées des manuels

Les conceptions relatives au contrdle de proportionnalité développées
dans les manuels de droit administratif ne peuvent certainement pas étre toutes

(125) J. MEKHANTAR, Le contrdle juridictionnel de la proportionnalité..., thése
précitée.

(126) Le contrdle juridictionnel de la proportionnalité..., thése'précitée, p.655.

(127) Ibid, p.655.

(128) Ibid, p.659.
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citées ici. Toutclois, certaines d'entre elles méritent d'étre évoquées 2 ce stade, car
elles permetient de constater les tendances générales que se dégagent.

La thése de R. Chapus: Au fil des rééditions successives de son manucl de
droit administratif, le professeur Chapus consacre des développements de plus en
plus importants au contrdle de proportionnalité,

L'un des points les plus intéressants ¢voqués par 'auteur concerne sa
fagon de situer ce controle au scin de I'examen juridictionnel. Pour R. Chapus en
effet, lc contrdle de proportionnalité semble se situer toujours au scin du
processus de la qualification juridique des [aits, et méme &ure le moyen principal
de distinguer entre les divers degrés d'intensité de 'opération de qualilication, ct
donc entre contrdle restreint, normal ou "maximum”.

En effet, quant aux deux premicrs "degrés” de contrdle, I'auteur souligne:
"Actucllement, la question est de savoir comment la qualification juridique des
faits est contrdlée (...) Ou bicn clle l'est pleinement, ¢l toute errcur continuc
&ire censurée (contrble normal). Ou bien, clle ne l'est que dans une certaine
mesure et scules sonl censurées les erreurs manilesics d appreciation (nouveau
controle restreint). Quant & la signification de la jurisprudence en cause, elle est
qu'il ne doit pas y avoir de disproportion excessive, ou déraisonnable, entre unc
décision ct les [aits qui 'ont provoquée. En cas de contrdle normal, la déeision
doit &tre en rapport exact avec les [aits, qui doivent &tre exactement de naturc 2 i
Jusuhier juridiquement, En cas de contrdle restreint, 11 sullit quil oy ait pas
disproportion _manifeste.. C'est important: la liberté d'appréciation de
l'administration subsiste, mais clle doit en user de fagon raisonnable.
L'importance du contrdle de proportionnalilé ainsi assuré ne doit pas dissimuler
le [ait que ce conlrdle porte sur la qualilication juridique. Ce n'est pas un controle
d'un type nouveau. C'est un controle limité a la qualification juridique des
faits"(129).

D¢ méme, un "controle maximum™ (lerme pourtant non cmployé) cst
décelé sous la forme d'un "plein contrdle de proportionnalité”, qui "correspond 2

~des cas d'approfondissement du contrdle normal, se traduisant par la mise en

ceavre d'une méthode exigeante d'appréciation de la qualilication des faits. (...)
Ceest dire que la décision ne sera Iégale que si elle est adéquatement proportionnée
au faits. C'est dire, par [i méme, que Ic caraci®re excessil (el non pas sculement
"manilestement” excessil) de la décision emporte son illégalité"(130).

R. Chapus situe ainsi le contrdle_de proportionnalité au sein de la
relation juridique cntre les motifs et le contenu de I'acle examiné, de fagon i
laisser entendre que ce controle S¢ conlond avee celui de la gualification juridiquc.
On’se trouverait, dans ce cas, devant Ta delinition la plus Targe d¢ controlc
rencontrée jusqu'a ce stade, et de méme devant une définition quelque peu "diluée”
et sans caractére juridictionnel proprg.

Mais une telle conclusion serait excessive. En effet, si l'on examine de
plus prés les exemples jurisprudenticls apportés par l'autcur au sujet des diverses
formes de controle de proportionnalité ainsi évoquées, on retrouve les

(129) R. CHAPUS, Droit administratif général, 6e édition, Montchrestien, Paris
1992, tome I, p.782.

(130) Ibid, p.788. On est pour notre part quelque peu réservé sur la distinction
entre contréle "de I'excessif” el "du manifestement excessif”. Le contrdle de l'excés
n'est-il pas, par définition, celui de la disproportion excessive par rapport & une
proportion stricte?
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contenticux "classiques” du contrdle des mesures de police, du "bilan" d'ung
opération d'utilit¢ publique, enlin des meTures disciplinaires par lc biais de
ITrreur manileste(13T). Le controle de proportionnalité retrouve ainsi, de manicre
bien plus traditionnclle, & la fois les domaines qui lui sont généralement
attribués et ses rapports de prédilection avee l'extension du contrdle juridictionnel
sur le domaine du pouvoir discrétionnaire de 'administration.

Car en définitive, pour R. Chapus, le controle de la qualification
juridique des [aits se situe par rapport au pouvoir discrétionnaire, domaine gu'i)
contribue & restreindre:; "le contrdle de la qualification juridique des faits est plus
ou moins approfondi: il est normal ou bien il est restreint. EL 'on peut dire qu'il
est restreint dans I'hypothése o la décision dont il s'agit d'apprécier la 1galité a
été prise dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire, c¢'est-a-dire quand doit étre
appréceiée la 1égalité de la décision de 'administration a choisic comme la plus
opportune”(132). Méme si le contrdle de proportionnalité est situé dans le cadre
de ce contrdle, sa fonction reste done celle du renlorcement, en rendant la
qualification juridique plus "cxigeante”, de l'emprise du juge sur le pouvoir
discrétionnaire(133).

La thése d’A. de Laubadére, J.C. Venezia et Y. Gaudemet: Ce méme rapport
du controle de proportionnalitlé avee 'extension du contrdle juridictionnel sur
l'opportunité du choix de l'autorité administrative sc retrouve, de fagon ouverte,
dans le manuel d'André de Laubadére(134), perpétué par MM. Venezia ct
Gaudemet. )

Pour c¢es auteurs en elfetl, "si jusqu'a une époque réecente, on pouvail
soutenir que l'exercice méme du pouvoir discréLIONNAITC CCappe toujours ay
controle juridictionnel, celle affirmation ne parait plus aujourd'hui lotalement

exacle”, car "deux jurisprudences, celle de 'erreur manifeste ¢t celle du controle de
proportionnalit&, Ta remetient en cause (135). De méme, a propos du contrdle des
mesures de police municipale, MM. Venczia et Gaudemet affirment
explicitement: "le juge administratil est alors juge de l'opportunité? On l'a
parfois nié, en faisant valoir qu'en matiére de police l'adaptation de la mesure a la

(131) Voir, pour les deux premiers cas de "plein contrdle de proportionnalité”,
p.788 s., notamment p.792: "il n'est pas douteux que I'appréciation de la nécessité de
ces mesures [de police] passe par celle de leur rapport avee les faits dont elles
procédent: elles sont nécessaires dans la mesure ol clles ne sont pas excessives, c'est-
a-dire disproportionnées. Pour le reste, on constate que la théorie du bilan (expression
commode et adéquate pour désigner, en toutes matidres, le plein contréle de
proportionnalité) est une théorie en expansion'.

(132) Ibid, p.777.

(133) Pouvoir qui reste par ailleurs toujours réel, quoique réduit: "quelque poussé
qu'il puisse Eire, le contrdle de 1égalité exercé en application de la théorie du bilan ne
va pas jusqu'a exclure toute possibilité d'appréciation libre, en opportunité, de
l'autorité administrative” (Droit administratif, ouvrage précité, tome I, p.790).

(134) A. DE LAUBADERE est par ailleurs l'auteur de T'article fort intéressant sur
"Le contréle juridictionnel du pouvoir discrélionnaire dans la jurisprudence récente du
Conseil d'Etat frangais”, précité, dans lequel il évoque le danger de conirdle de
I'opportunité administrative par les techniques juridictionnelles du bilan et de 'erreur
manifeste d'appréciation. Le contrdle des mesures de police municipale ¢lait déji,
pour A. de LAUBADERE un cas de "compétence liée jurisprudentielle”.

(135) Traité de droit administratif, 12e édition, LGDIJ, Paris 1992, tome 1,
p-578.
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g@vité des faits constitue un élément de la Iégalité, mais sans préjudice du fait
que I'on voit mal sur quoi se fonde cette affirmation, il n'y a rien de choquant
dans Thdce d’un contrdle juridictionnel de Topportunité. Simplement, le juge crée
la régle de droit dans le moment méme ot il I'applique”(136). Et les autcurs de
continuer, & l'adresse principalement de R. Chapus: "On soutient parfois
Sgalement que le juge administratif contrdle la néeessité de fa mesure de police et
non son opportunité mais les autcurs qui souticnnent ce point de vue, expliquent.
cux mémes que la mesure de police néeessaire est celle adapiée cl proportionnée
aux risques ct troubles i l'ordre public (...)"(137).

Brel on retrouve ict, sous 'angle opposé de l'existence d'un contrdle de
l'opporwnilé, les "domaines de prédilection” du contrdle de proportionnalité et
son effet limitateur du pouvoir discrétionnaire.

La thése de G.Vedel et P. Delvolvé: Le trailé des professeurs Vedel et
Delvolvé se situe, en régle générale, sur le méme plan: controle de
proportionnalilé dans maine de la police, du contrdle de l'utilité publigue, de
Lerrcur manifeste d'appréciation, ayant comme résultat la réduction du pouvoir
discrétionnaire de l'administration. Pour ces auleurs cn elfet, " a légalité(138)
comporterait () un "principe de proportionnalité” selon lequel une décision ne
JDeut &re Iégale que si ses conséquences sont en rapport avec ToBjectl poursuiv,
_g[équi fonderait le contrdle quc le juge cxerce sur Ies avantages cl lcs
inconvénients de 'acte”(139).

On y retrouve cependant également deux idées plus originales, ou du
moins aflirmées plus clairement:

- D'abord, une mise en perspective constitutionnelle; les auteurs font i cet
¢gard remarquer qu"aujourdhui, (...) la loi comportant telle ou telle mesure de
Ppolice est soumisc a un contrdle [de proportionnalilé] trés semblable quant au

fond a celui que Te décret comportant une mesure jdentique cit subi de la part du
Conseil dEwat™(120).
- Ensuite, Tévocation explicite de l'idée d'arbitrage entre intéréts juridiquement

protégés qu'implique Te contrdle de proportionnalité. Les prolesseurs Vedel ot

Delvolvé voient en ellet, dans la jurisprudence du "bilan™, I prolongement sur le
terrain juridique de Tidée que, "dans son essence, I'mierel géncral est un arbilrage

cntre des nirels ¢l non unc valeur abstraile™(141).

(136) Ibid, p.719.

(137) Ibid.

(138) La référence a la 1égalité ne saurail étonner, puisque le terme "1égalité” est
ici le synonyme du “contréle juridictionnel” et celui de 1™opportunité” le synonyme
du "non contrdle” (voir supra, seclion 1, sous section 2, §2). D'ailleurs les autcurs
affirment aussi, & propos du contrdle de proportionnalité des mesures de police
municipale, qu'il "faut pourtant reconnailre qu'en pratique on n'est pas trés loin de
Tepportunité” (Droit administralif, ouvrage précité, tome 1, p.529).

(139) Ibid, tome 2, p.317.

(140) Ibid, tome 2, p.691. Rappelons que le comirdle de proportionnalité effectué
par le Conseil constitutionnel est examiné en détail en deuxieme partie, titre 111,
chapitre 1.

(141} Ibid, tome 1, p.515. Pour la conception allemande de Vintérét général voir
infra, titre 2, chapitre 1, section 1. Pour la logique de l'arbitrage entre intéréts, voir
surtout partie 11, titres 2 et 3.
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B. LES POINTS ESSENTIELS DE LA CONCEPTION TRADITIONNELE
DU CONTROLE DE PROPORTIONNALITE: UNE AMORCE DE CRITIQUE

Chacune des descriptions du contrdle de proportionnalité que nous avons
retracé a sa spécificité. Mais il apparail, sans tomber dans les travers d'une
schématisation excessive(142), que des traits communs s¢ dessinent. Ils
concernent le domaine d'intervention (a), les formes (b) ¢t enfin le méeanisme, la
logique du contrdle de proportionnalité (¢)(143).

a. Quant au domaine d'intervention du contrile de
proportionnalité

D'une manitre générale, l'intervention du contrdle de proportionnalilé
est pergue dans le domaine des mesures de la police municipale, de |'L{rb£lﬂ£l’_ﬂ£
(notamment de I'expropriation pour cause d'utilité publique par le biais de la
technique du "bilan™) ¢t des sanctions disciplinaires, d'unc part cellcs dgs salariés
protégés, de l'autre celles des fonctionnaires (par 'emploi, dans ce dernicr cas, de
la technique de I'erreur manileste dappreciation).

Cette démarche inductive est certes justifiable ct explicable. Justifiable
parce qu'elle part d'un souci d'objectivilé, cherchant & privilégicer 1'étude de 1'élat
réel du droit posiul, au dela de toute ambition propre & un "faiscur de sysiéme”'.
Explicable aussi car il est bien difficile de constater la parcmé logique M_
controle que le juge lui-méme s'atlache & présenter de manidre éparse sans licn
apparent, .

Pourtant, pour logique qu'elle puisse apparaitre, ceite démarche
"fracturée"(144) d'examen du contenticux de la proportionnalité aboutit
inévitablement A I'exclusion d'un grand nombre de cas de figure ol le conurdle de
proportionnalité est tout de méme cllectif, ainsi gu'on aura l'occasion de Ic
constater ulléricurement(145).

(142) On dit bien excessive, car il s'agit tout de méme d'une schématisation. F)n
peut en eflet remarquer que la démarche de M. GUIBAL, par exemple, est d‘un_a certaine
fagon beaucoup plus générale; mais d'un autre cdlé cet auleur ne reconnait finalement
aucun contrdle effectif de proportionnalité. De méme M. COSTA ou M. CHAPUS
partent d'une aflfirmation d'existence de controle beaucoup plus générale avant
d'aboutir, tout de méme, aux domaines traditionnels. On pourrait multiplier la
discussion & l'infini; on se bornera done & dire qu'il s'agit bien évidemment d'un choix
de présentation, dont la justification se dégagera davantage par la suile. .

(143) La question de la nature juridique du contréle de proportionnalité ne pourra
étre abordée utilement qu'aprés l'examen détaillé de la jurisprudence. 11 s'agit en effet
beaucoup plus d'une conclusion & propos des solutions jurisprudenticlles constalées
que d'un cadre de recherche nécessaire pour les dégager.

(144) I1 convient néanmoins de remarquer que cet examen “fracturé” de
l'intervention du controle de proportionnalité est beaucoup plus logique pour les
manuels que pour les éudes spéeiliques; & vrai dire, il nous parait le scul gonccvluh]c
en I'état d'une jurisprudence qui se refluse toujours de "lever le voile” sur le lien qui uni
les divers conlenticux ol 1'on délecte généralement le contrle de proportionnalité.
Ce qui n'empéche d'ailleurs souvent pas leurs auteurs de "voir", en grande partie, la
logique commune de ce controle.

(145) Voir notamment chapitre 2.
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b. Quant aux moyens d'intervention du contrile de
proportionnalité

Cette méme remarque concerne les formes que peut revétir le contrdle de
proportionnalité, autrement dit les Lechniques juridictionnelles que sont utilisées
par le juge administratif pour le mettre en ccuvre. -

Les éludes déja examinées mettent certes en évidence, d'une manicre
générale, I'utilisation du contrdle de la "néeessitg” (police municipale), du "bilan"”
ct, dans unc certaine mesure, de lerrear manilesie d'appréciation, en tant que
"vecteurs” possibles du contrdle de proportionnalité. Celte constatation traduit
bien une réalité du contenticux administratif, mais n'cst pas suffisante: comme
on le verra, le contrdle de proportionnalité est aussi susceplible d'étre mis en
cuvre a travers d'autres formes de I'examen effectué par le juge
administratif(146).

¢. Quant au mécanisme du contrile de proportionnalité

Ce dernicr point est relatif & la nature du mécanisme de contrdle que le
Jjuge entend exercer A travers les diverses techniques juridictionnelles qui mettent
en ccuvre la proportionnalité. Autrement dit, il s'agit ici du rapport de
proportionnalité sanctionné par le juge.

D'une manicre générule, les commentateurs mettent en valeur la relation
moyens - but de Tacic a priort discrétionnaire. Ainsi M. Braibant par cxemple
parle d' "exigence d'un rapport, d'unc adéquation, enure les moyens employés par
I'Administration ¢t Ic but quelle vise (147). Or cn l'occurrence, les moyens
employés ne sont pas autre chose que le conlenu de l'acte. Ainsi Tutilisation de
la proportionnalité commanderait 'existence d'un rapport entre le contenu et le
but de l'acte discrélionnaire, que lautcur qualilic a juste Ltre de "rogle de bom
sens"(148). Or Ie besoin d'une telle relation st inharent & loule aclion
administrative, son action ne saurait élre congue autrement que conduite A des
fins d'intérét général: tout cela n'est pas nouveau. N'y a t-il une autre valcur
explicative & rattacher 2 I'emploi du contrdle de proportionnalité?

Certes M. Braibant et d'autres autcurs Evoquent aussi une relation
triangulaire illustrant la nécessilé d'un rapport entre la siluation, la linalité cL la
décision: “c’est dong d Tensemble situation - décision - finalité que s'applique le
principe de proportionnalité"(149). L7, cest I'ensemble des GIAMens de Tacte qul
est visé. La proportionnalité impliquerait ainsi un rapport "convenable” entre les
motifs, fe_conlenu ¢t I Bul ¢ Tacie a priori discrétionnaire, Mais colle
compréhension du controle de proporfionnalilc aussi nous laisse ¢galement sur
notre faim: n'y a-t-il pas de spécilicité du contrdle de proportionnalité autre qu'un
besoin quasi tutologique de cohérence de l'action administrative sanctionné par
le juge?

Finalement la doctrine met en évidence l'existence d'un processus de
comparaison "des avantages ¢l des inconvénienis de lacte” par o juge el

S'nterrogent en général sur Ies incidences d'un tel controle sur I'opportunité de
'action administrative. L2 encore, l'alfirmation est bicn correcle, mais

——

(146) Ibid.

(147) Le principe de proportionnalité, article préciié, p-298.
(148) Ibid, p.298.

(149) Ibid, p.298.
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insuffisante. Le rapport de proportionnalilé, quelle que soit sa nature, peut cerles
aboutir 4 un controle du pouvoir discrétionnaire tel que celui-ci résulte de la
norme écrite. Mais justement, quelle st sa nature? EL, d'autre part, est-ce 1a le
seul cas de ligure? Concernant notamment la question du rapport entre le contrle
de proportionnalité et le travail d'interprétation eflectué par le juge, les études
déja citées présentent des lacunes. La question mérite pourtant le détour.

Conclusion du paragraphe: On a, i ce stade de la recherche, choisi de
regrouper un certain nombre de visions doctrinales du contrdle de
proportionnalité qu'on a résumé en "vision traditionnelle”. Ce [aisant, on
n'entendait pas sacrifier aux "faiscurs de systetmes”. Ces conceplions nous
paraissent en eflet se réunir autour d'un dénominateur commun, qui nous semble
étre une conception restrictive du degré d'intervention réelle du concept de
proportionnalité dans Ie contrdle exercé par le juge administratif(150). D'autres
auleurs on pris le parti inverse.

§2. La vision "large" du contrdle de proportionnalité

Il est un aspect potentiel du contrdle de proportionnalité que Ies auteurs
précités n'ont pas suffisamment cxaminé, i savoir les rapports que celui-¢i peut
entretenir avee l'interprétation de la régle applicable, gu'clle soit de nature 18gale
ou jurisprudenticlle. M. Bienvenu ¢st i notre connaissance le premicer 4 s'y étre
consacré en profondeur (A). Or bien entendu, une fois ce "seuil” d'examen
ranchi, Ta tentation cst grande daller plus lomn, quitte & "voir” le contrdle de

proportionnalilé imprégner la presquc OILE du contenticux administratil; c'est,
scmble =i, Topinion de M. Philippe (B).
m

A. LA CONCEPTION DE J.I. BIENVENU

Dans une étude fort riche consacrée a linterprélation des actles
administratifs ct des lois(151), M. Bienvenu mct en évidence la relation qui peut
cxister entre controle de proportionnalité et interpretation juridictionnelle, ne
Tantonnant pas ce controle 4 ilou 1l domaine.
Mm de proportionpalité” ¢oncerne
principalement Ics rapports entre [¢ contenuerie but de Macie;"sa nafure dépend
en premicr hieu de la nature du but 1¢gisladil; lorsque celui-ci est parfaitement
exprim¢ et sullisamment complet, Ie juge peut établir un rapport logigue entrc la
mesure et Ie but (... 2 Maisalpeut se situer ¢galement dans Ie lien entre
cs motifs ¢t le contenu de l'acte, dans la mesure ou il CXISIE des cas ou 1es
motifs de Tait des actes révelent [e but de Ta mesure, ¢'est-a-dir¢ pratiquement la
Jurisprudence sur Ies pouvoirs de police. Dans ces cas, cn cllel, l'appréciation des

(150) D'ailleurs, on le reconnail volontiers, cerlains des auleurs examinés moins
que d'autres: c'est par exemple le cas de M. GUIBAL et des MM VEDEL et DELVOLVE.

(151) I.J. BIENVENU, l'interprétation juridictionnelle des actes administratifs ct
des lois, sa nature et sa [onction dans 1'élaboration du droit administratil, thése
précitée.

(152) L'interprétation juridictionnelle..., ome 2, 77.
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motifs cst substituée a la déflinition du but"(153). Or dans l'un ou I'autre de ces
cas; il sagit d'éablir un licn entre le but el les movyens. lien aui S nlegre au
controle norma interpretaton du juge indépendamment de la naturc
"discrétionnairc” ou non de la compélence. Est ainsi mise en ¢vidence Iexisience
d'un Tien potenticl entre Te contrdle de proportionnalité en dehors de Ia limitation
Juridictionnelle du pouvoir discrétionpaire.

Mais ce dernier aspect n'est pas non plus négligé. M. Bicnvenu prend en
effet soin de souligner Ta maitrise du juge sur Ie processus de mise en ceuvre du
controle de proportionnalilé, En affirmant, ainst, que "le juge peut introduire sa
propre conception du lonclionnement normal de ['inslitution ct I'imposer comme
expression de la_proportionnalité des moyens au but"(154), ou encore que
Lutilisation du contrdle de proportionnalilé "garantira une > apparence de solidité
aux_raisonncments Ies plus audacieux”, permettant "dc justificr une_gamme
pratiqguement indélinic de solutions( M. Bicnvenu met en évi i
la fonction "Iégitimantc” du contrdle de pr i iéetlapl
au juge dans son effort de surveillance de I'appréciation a priori discrétionnaire de

I'administration.

En définitive pour M. Bienvenu, "il n'y a pas une conception unitaire du
principe ¢ proportionnalité. Il serait plus cxact dallirmer que la réalité
Jurisprudenticlle révEle Texistence d'une éehelle de proportionnalité"(156).

Ce qu'on peut néanmoins reprocher 4 celte conception du contrdle de
proportionnalité, ¢'est son rattachement excessif 2 l'interprétation juridictionnelle
a partir d'une norme applicable qui est supposée unique. L'auteur néglige ainsi
I'aspect d'arbitrage entre plusicurs intéréts juridiquement protégés que met en
ceuvre, et que suppose méme ce contrdle. Clest pour celle raison que M.
Bienvenu congoit Ia latitude d'action du juge par rapport 2 la mise en cuvre du
controle de proportionnalité comme un facteur potenticl d'échec de ce controle; le
rapport de proportionnalilé devanl résulier pour lui_de la simple relaijon
"mcécanique” entre motifs, objet et but de l'acte au vue de la scule norme
applicable. Ta conlrontation polenticlle avee unc aulre nornme cslcomprise
comme une cntorse i ["orthodoxic” de ce rapport, alors qu'clle [ail partic de son
essence meme(157). Mais il est vrai que le contrdle de proportionnalité n'éait
pas Ic sujet de cette remarquable élude.

i

B. LA CONCEPTION DE X. PHILIPPE

Aux dires m&me de M. Philippe, "la découverte principale” de son étude
"restera I'élenduc insoupeonnée du conurdle de proportionnalil¢"(158). Cette
observation résume parfaitement sa thése. D'une grande richesse, elle cerne toutes
les manifestations potenticlles du contrdle de proportionnalité par le juge

(153) Ibid, p.86.

(154) Ibid, p.77.

(155) Ibid, p.248.

(156) Ibid, p.116.

(157) CI. notamment pp. 114s., ol sous le titre "les conceptions du juge comme
facteurs d'indélermination du principe de proportionnalité”, sont en fail examinds
divers cas d'arbitrage juridictionnel inhérents & ce conirdle.

(158) X. PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., thise précitée, p.423.
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administratif frangais, de sorte qu'il est presque impossible de la résumer dans co

exposé(159). . .
brefcxpoLf:ffuer donne unc définition du controle de proporuo:}na_luc
extrémement large: clle est caraciérisée par I'exisience (}'l}n rapport dc’ c’orrclultlf)&
quel que soit son degré” et "s'élablit autour de deux c:lcmcmk:- D, ClCI’l‘lC'ﬂl.‘le?
consttué par le rapport entre deux ou plusicurs paramctlres; un .elcman ‘vgmaI‘J’lu
représenté par Ie degré du Tien qui Ies unit"(160). Plus rcvclatcgr cnc?rc, e
contrdle de proportionnalité dépasse (....)_l':’mulysc (il:l ?onccpt pris en ‘ldl‘lﬁ que
regle. 11y inclut les situations ot il est utilisé comme élément de la démarche ou
du raisonnement de l'autorité de contrdle”(161). o ) .

Ainsi défini, Ie contrdle de proportionnalité impregne la lolulltc_ du
contenticux administratif ¢t constitutionnel; ]c_ contenticux électoral, celui dcj
I'exces de pouvoir ct celui de la pleine juridicuon;‘ll trouve sa source dans lcxz
sciences sociales(162), les jurisprudences élrangcrcs(lntl’ﬁ), la‘”doctrmc. Plu:?
directement, il peut étre "inclus"(164) dans la norme, ou "imposé ’(165) par cllp,
il est également "impos¢” ou "inclus” par cerlains principes géncraux (\Ju_(!rp:t,
tel "le principe sclon lequel la liberté est la régle et la restriction
Texception"(166). —

Il peut éire exercé, d'une part, par des "instruments .p‘rmlcg’;lcs ‘1(:_15 que
le contrdle de I'exactitude matériclle des faits, de Perreur mz\lmi.cs.lc d appréciation,
du bilan, de la néeessité de I'acte ou de la qualification Junldlquc df:s faits et,
d'autre part, par des "instruments incidents” tels I'examen des vices de forme et de
procédure, le détournement de pouvoir et l'erreur de dr(_nl. . ‘

Si le contrdle de proportionnalité peut servir de "limite norm_uuvc du
pouvoir discrétionnaire”, ce n'est pas [a sa scule Tonction. Il SCIL aussi dans le
contenticux _électoral (Tensemble des irrégularités sont-clles su!f_}sz_aqtcs pour
entraincr 'annulation ou la modification du scrutin‘?(l_()?), lu_dcl{n{tmn de la
compétence juridictionnelle, linstruction des recours(168) cl, b:elnl c’v1dc(mmcnl,
les contenticux de la pleine juridiction, comme la responsabilité(169) ct le
————
contenficux contractuel(170). A _ .

Ca Niste ¢st bien plus longue puisque le contrdle (?c propomqn_na!ne
trouve méme sa "manifestation jurisprudenticlle” dans les mcthqdcs du lalEiC(.‘,'dl:l
d'indices ou de l'examen de la pluralilé des m()L.iI"'s‘. Selon M. thp'pc, confronié
au probleme juridique, le juge va classer les diflérents indices qu'il a recensé et

(159) Elle sera bien évidemment commentée également au [ur et @ mesure de cette
élude. .y

(160) Le contrdle de proportionnalité..., thése précilée, p.8.

(161) Ibid, p.9.

(162) 1bid, p.16s.

(163) Ibid, p.29.

(164) Ibid, p.70.

(165) Ibid, p.71.

(166) 1bid, p.95.

(167) Ibid, p.261.

(168) Ibid, p.227. . ) ‘ .

(169) Ibid, p.282, & propos de la ruspcmsabth‘e sans }'uulc: Le wmrf)_h, d(.
proportionnalité se retrouve dans les limites visant & garantir que scul le préjudice
certain sera indemnisé". .

(170) Ibid, p.241: "Que ce soit duns son fondlcn‘lenl ou ses <?ond_1’u-0ns.
d'application, la disproportion permet au juge de recourir & I.a théorie d(is‘I'SUJclit}ns
imprévues en la modulant en fonction du contrat et de la situation rencontrée”.
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dégager la solution 4 partir de la proportion dominante qui se¢ présenterail (...) ce
contrdle devient un élément au service de la méthode du juge ct non plus au
service direct de la solution du litige"(171).

Au terme de ces développements exhaustif's, qu'on ne saurait reprendre
ici dans leur towlité, 'auteur, trant un bilan largement positil de I'élat actuel du
controle de proportionnalité, plaide tout de méme pour unc¢ reconnaissance
explicite, mais non contraignante: "le contrdle de proportionnalité mériterait
d'¢ire appelé par son nom"(172).

Pour M. Philippe, si le contrdle de proportionnalité a pu acquérir unc
telle place, c'est parce qu'il est inhérent A la mission du Juge. Ce dernicr l'utilise
comme un instrument de régulation de sa jurisprudence, une soupape de siirelé
contre les exces, qu'ils soient Ie fait d'une rigidité trop forte de la norme ou gu'ils,
découlent d'un exercice indiscipliné du pouvoir discrétionnaire”(173).

On ne saurait ¢tre plus d'accord sur cette dernidre affirmation. D'ailleurs,
s'il y a une critique que 1'on ne saurait opposer i M. Philippe, c'est bien d'avoir
occulter un des aspects du contrdle de proportionnalité: 'inverse n'est pas vrai. A
force de voir de la proportionnalité partout, la notion linit par ne significr plus
grand chose. ..

En effet, ainsi que ccla a pu apparaitre lors de notre introduction, pour
nous I'examen du contrdle de proportionnalité doit bien cnglober tous les cas ol
ce concepl sert de moyen de controle pour le choix entre deux solutions a priori
licites. En revanche, 1T n'est plus utlc de parler de contréle de proportionnalité
toutes les fois ol Ie juge hésite avant de déterminer son choix. Clest pourtant ¢¢
que fait M. Philippe pour lequel, finalement, Ie contrdle de proportionnalité sert
au juge "a discipliner le pouvoir dont il dispose"(174).

Ainsi, & propos du célebre arrét Barel(175), quand T'administration, 2 la
suite d'une demande du Conseil d'Etat de fournir les motifs de sa décision, s'est
borné & indiquer qu'il appartenait au Conseil d'Etat de rechercher parmi Ics picces
versées au dossier celles qui lui permettraient de dégager les motifs des décisions
prises, M. Philippe note que le Conseil d'Etat a, par sa réaction, clfectué un
controle de proportionnalité. Pour 'auteur en effet, "le Juge n'a pas admis qu'unc
telle réponse (discourtoise) constitue 1'élément de preuve qu'il atlendait de
Fadministration. Tl en a déduit logiquement qu'il existait une disproportion entre
la décision prise et la justification fournic (...) la démarche du Juge est fondée sur
I'enchainement logique des allégations fournics de part ¢t d'autre. Des qu'une
disproportion fera naitre un doute dans son espril, il cherchera d'autres éléments
qui infirmeront ou confirmeront ce doule en utilisant s¢s pouvoirs
d'instruction"(176). On le voil, a force d'imprégner tout, le concept de
proportionnalité se dilue lui-méme.

(171) Ibid, p.181, & propos de Ia méthode du faisceau d'indices,

(172) Ibid, p.413.

(173) Ibid, p.413.

(174) Ibid, p.406.

(175) Conseil d'Etat Ass 28 mai 1954, R. p-308 conclusions M. LETOURNEUR:
G.AJA. n° 90; S. 1954, 3, p-97 note MATHIOT; D. 1954, p.594, note G.
MORANGE; RDP 1954, p.509 conclusions LETOURNEUR, note M. WALINE: RA
1954, p.393 conclusions LETOURNEUR, note LIET-VEAUX.

(176) Le contréle de proportionnalilé. .., thése précitée, p.227.




54 Le controle de proportionnalile

Reste que M. Philippe est parfaitement conl‘or:pc a sa démarche, !’)U'ISL.]LI(:
il a adopté le parti d'ecxaminer tout "rapport de corrc!auon, quc! que 5‘011 son
degré”. C'est cetle démarche, ¢t non scs observations de détail, souvent
perlinentes, qui ne peut recucillir notre adhésion.

Conclusion du paragraphe el de la sous-section: M._ Bicnvenu a correclement
constaté que, dans un contrdle juridictionnel pragmuuque,‘plus cmplrfquc'qQQ
conceptuel(177), la différence n'est pas nelie entre les cas ou la proporhc‘)nnallt?
est utilisée comme moyen de contrdle plus ou moins ¢xpressement, €L les zlutre?,
oli clle est un moyen au service d'autres concepts .quahl {czllcurs. M. I‘Jhlllppc G':Il
allé, quant 2 lui, beaucoup plus loin, cn ?SS',,‘“"““‘: a Ltort nous‘ scmbic-‘t-ti
proportionnalité et "rapport de corrclau?n . Ceeil Clant, tous dgl}x s(‘)lp
représentatifs d'une vision plus large du co_nLrolcld’gproportlonnﬂmc, qui identific
érinclue Ies cas ou le concept de proportionnalilé sert davan&agc cn uu}l quc' un
instrument d'interprétation gue cOmMme un moyen "Iaumnomc de contrdle. Clest
Sur cette distinction qu'il convient de se pencher maintenant.

Sous-section 2. Une notion a visages multiples

Pour nc pas présenicr nos conclus_;iqns l"innlc’s sur le Cor}.[’fﬁl(f’ dc
proportionnalit¢ avant méme de l'avoir examing, notre .dcmzlrclvllc consistera ici
uniquement & décrire les lignes générales du cadre et des formes d mterv‘emlon c!uc
ce contrdle peut revétir, autrement dit, d forger les ou_uls. avee l.c:s‘q‘ucls son
examen pourra &tre effectué. Evidemment, il y aunc certaine mlcracuv\ue crEch (;c
cadre ¢t I'objet m&me de ce cadre; mais on consnd_crc que la nature ’du. LOI"l_lf()\lC , e
proportionnalilé ainsi que scs formes son poLcnUcllcmcl{n si vurtcc:s quy}l serail
vain de les présenter sans un cadre de réfcr-cncc, sans une "grille dg lecture”,

On examincra donc la proportionnalité d'abord cn lant_que_moyen
autonome, immédiat, de controle (§1) ensuile C0 LNt gue moyen d'interprétalion
(§2). PourronL &tre ainsi dégagés nos premicrs enscignements sur _la nature
commune du rapport de proportionnalité, du moins tel qu'il est généralement
compris par la doctrine frangaise (§3).

§1. Proportionnalité - appréciation et pouvoir discrétionnaire:
la proportionnalité moyen "autonome" de controle

Il est acquis, dans l¢ cadre de la conception [rancgaise dupoutrolc
juridictionnel, que le "contrdle normal” .f;’:g_lrrc‘lc en principe 4 lopcrulu?n df:&l:l
qualification juridique des faits. Par qualilication juridique, on entend, avee 1.
Gaudemet, Ta traduction en termes JuI:lfilL]LlCS (}cs (ll()npccs Lf)n'Ll‘CI;CS ui
l'espeee” (178). Néanmoins, il est banal d'affirmer aujourd'hui, que si l'on entenc

la qualification juridique de cclie maniére cohérente et stricte, il est des cas

largement reconnus dans lesquels le juge ne s'arréle pas la.

——

(177) Sur cette distinction, voir T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en
droit administratif francais, thése, LGDJ, Paris 1?87. .
(178) Les méthodes du juge administratil, these précilée, p.25.
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Prenons I'exemple de l'arrét Benjamin(179), qui a l'avantage d'étre
extrémement connu ct de susciter un accord unanime.

Dans celle alfaire, le maire de Nevers avait pris un arréié interdisant Ia
conférence de René Benjamin, pour cause de menace 2 l'ordre public, sur la base
de l'article 97 de la loi du 5 avril 188%, qui lui conlérail clleclivement ¢
pouvoir. L'examen du Conscil d'Etat, s'il devait se borner au scul examen do T

qualification juridique, aurait di vérificr st la réunion projetée par M. Benjaimin
Clail elTecivement consttutve d'un "Tail de nature A troubler l'ordre public”. Il
nen a ricn GG, Comme le remarquent A juste titre les professcurs Vedel ct
Delvolvé, le controle du juge s'est dans cette alfaire étendu, "non seulement i
Fexistence matériclle des faits ot & leur qualification, mais & la relation entre e
contenu mcme de la décision prise cl les Taits qui ¢laient invoguds par
I'Administration (I80). Car ¢ juge ne fonda pas son annulation sur la non-
existence d'un danger de trouble de T'ordre public, mais argua que "I'éventualité de
troubles, alléguée par le maire de Nevers, ne présentait pas un degré de gravité el
qu'il ait pu, sans interdire la conlérence, maintenir 'ordre en édictant les mesures
de police qu'il lui appartenait de prendre”(181). Ainsi une qualification juridique
correcle na pas sufli pour entrainer la confirmation de Ta [Cgalité de la
décision(182).

La Haute juridiction prit certes, 2 son accoutumdée, la précaution de
masquer ce controle d'une appréciation a priori discrétionnaire derricre un
processus d'interprétation des dispositions I¢gislatives applicables: elle déelara
que "s'il incombe au maire, en vertu de Farticle 97 de la loi du 5 avril 1884, de
prendre les mesures qu'exige le maintien de l'ordre, il doit concilier l'exercice de
ses pouvoirs avec le respect de la liberté de la réunion garantic par les lois du 30
juin 1881 et du 20 mars 1907"(183).

Elle s'exprimait ainsi d'une manidre apparemment conforme 2 la thése
du “conflit des lois™, déveToppee par Marcel Waline(184). Or, pour démonstrative
qu'elle soit de la volonté du juge de confronter deux mIGrets a la fois dignes de
protection el antinomiqucs (ici, Tiberté de réunion et nécessité de protection de
Tordre public), Ta Thtse du "conllit des lois" ne résiste pas, en tant que telle, a

une analyse poussée. M. Waline ne nous dit pas cn eflcl pourquoi, en face d'un
conflit de textes tel quilIc présente, cest-a-dire face a plusicurs "majeurcs de
qualification™ potenticllement applicablcs, I¢ juge ne peut (¢l ne doil) choisir
celui qui, seul, déicrminera Ta in [ine solution du litige, en suivant les crileres i
la fois généralement connus et objectifs (loi spéciale, loi postéricure etc.)(185).
Et en Toccurrence on pourrait parlaiicment soutenir que les pouvoirs du maire en

(179) Conseil d'Etat 19 mai 1933, arrét Benjamin précité.

(180) Ouvrage précité, ome 2, p.312.

(181) Arrét Benjamin précilé,

(182) VEDEL - DELVOLVE, Droit administralif, ouvrage précilé, tome 2, p.312.

(183) Arrét Benjamin précilé.

(184) Marcel WALINE, Le pouvoir discrétionnaire de l'administration et sa
limitation par le conrdle juridictionnel, RDP 1930, p.197; ¢f. M. WALINE, Elendue
et limites du contréle du juge administratil sur les actes de l'administration, EDCE
1956, p.25s. Voir aussi 1.C. VENEZIA, Le pouvoir discrétionnaire, thése précitée,
p-94s.

(185) Le conlflit entre textes occulte ainsi le conflit, réel, entre normes et celte
these pourtant riche d'enseignements perd de sa valeur explicative; mais voir partie 11,
titre 3, notamment chapitre 3, section 2, §2.
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cas de menace & l'ordre public portaient exception & la liberté de la réunion, si les
conditions I¢gales du scul article 97 de la loi du 5 avril 1884 étaient réunics.
On peut par conséquent penser qu'en s¢ livrant au contrdle qui a suivi,

c'est précisément Ic pouvoir discrétionnaire de ['adminisr.ruliow[_a__tl_qy&
juridiction controlait,

moyen de contrdle ainsi employé est, sous les lermes encore
timides de "degré de gravilé sullisani™ ¢l de 'nécessilé de conciliation”, la
f_r"crportionnalilé, ou plutdt la censure de la disproporhion cxcessive: si
l'administration conserve a priori la possibiiG de prendre de manicre
discrétionnaire la décision adéquate au degré de danger existant pour l'ordre public,
le juge surveille I'exercice de ce pouvoir, et en censure les excts, par I'application
autonome(186) du contrdle de proportionnalité. Il compare en effet, aprés la
confirmation de l'opération de qualification juridique stricto sensu effectuée par
'administration, I'importance du danger pour l'ordre public reconnu existant ct la
gravité de la mesure restrictive de la liberté qui en résulie; et sa conclusion (le
danger élait-il suffisamment important pour justifier unc mesure aussi grave?)
conditionnera scule(187) la conclusion sur la Iégalité de la décision
administrative,

Conclusion du paragraphe: L'arrét Benjamin fut le premier cas généralement
reconnu dans lequel le juge, en utilisant le concept de proportionnalité, a pu
contrdler I'appréciation discrétionnaire de TadmimiSration, T0de de Ta seule
opération de qualilication juridique. Ce nc ful pas I Seul(18%). Toulclois, Ta
démarche ainsi cmploy&c, consistant a_uliliser Je controle dc proportionnalité
comme moyen autonome de contrdle du choix, par U'administration, de
l'adéquation du contenu de son acle aux motils correctiement qualiliés, n'est pas la
scule concevable, A

§2. Proportionnalité - interprétation et controle normal: la
proportionnalité moyen de qualification

Comme on a déja ea l'occasion de le constater, la qualification juridique
stricto sensu_"a pour but de faire rentrer une situation de fait dans Ic cadre dunc
_— e

(186) M. PHILIPPE affirme (Le contrdle de proportionnalité..., thése précitée,
p.100) qu'il n'est pas possible "de détecter un contréle de proportionnalité
“"autonome”, en revanche le contrdle juridictionnel iniégrera sous des aspecls
diversifiés des rapports de proportionnalité (...)" . Mais il entend par 1a qu'il n'existe
pas de reconnaissance explicile d'un principe de proportionnalité el que, par ailleurs,
le contrdle de proportionnalité n'est pas effectué co nomine. En revanche, pour nous
le conwrole "autonome” est 'examen juridictionnel qui n'est pas au service dunc autre

~

opération, & savoir celle de la qualification juridique. Dans le cas examing, la

conclusion sur le caraclére cxcessif ou non de la mesure de police conditionne

directement la conclusion sur la 1égalilé de la mesure administralive ot non, comme
elle aurait pu, l'opération de qualification sur 'existence ou non dun "danger" pour
Tordre public. Voir méme sous-section, §§ 2 et 3. T
(187) Scule, mais pas dénuée d'objectivité; voir infra, surtout chapitre 2, section
2, sous-section 2.
(188) Ni méme le premier chronologiquement; voir notamment chapitre 2,
section 2, sous-seclion 1, §1.
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notion juridique"(189). Méme s'il ne s'agit pas d'une opération aussi "raisonnée”
que celle décrite préalablement(190), il y a done lieu d'elfectuer Ie lien entre un
fait réel et le motif 1égal d'un acte, pour vérilier si les deux correspondent, pour
voir si la situation de lait peut s'identificr avee une condition légale, un concept
qualificateur, mis & I'exercice d'une compéience.

Cela dit, non_sculement lc juge n'est pas 1ié par lcs coneepts
qualificatcurs existant dans la norme, ainsi qu'on a déja eu l'occasion de le voir,
maus 1l n'est pas Ii¢ non plus quant i la démarche @ suivre pour qualifier un [ait.

A cet égard L. Goldenberg notait que "la qualification juridique d'un Tait
dépend non sculement de sa matérialité méme, mais cncore de son ambiance, des
circonstances ol il est survenu, des détails sccondaires, accessoires qui sculs lui
donnent sa signification véritable, permettent seuls souvent de dire 2 quelle
catégorie I1égale il répond”(191). Et dans leurs commentaires sur l'arrét
Gomel(192) les auteurs des "Grands arréts de la jurisprudence administrative”
alfirment, faisant référence 4 R. Odent, que "le contrdle de la qualilication
juridique des faits est sans doutc le meilleur exemple d'unc politique
Jurisprudentielle cherchant des solutions adaptées aux possibilités du juge et a ce
que lui paraissent étre les besoins du moment"(193).

C'est justement l'arrét Gomel qu'on utilisera ici comme exemple pour
illustrer le fait que la proportionnalilé peut &tre un moyen délerminant ulilise par

Ie juge lors de sa démarche relative i I'opération de qualification.

Dans cette afTaire, le texte applicable pour le candidat A I'obtention d'un
permis de construire était le décret du 26 mars 1852, qui prévoyail dans son
article 4 que ledit candidat "devra parcillement adresser 2 I'administration un plan
et des coupes cotées des constructions qu'il projetie, ¢l s¢ soumetlre aux
prescriptions qui lui seront faites dans l'intérét de la sireté publique, de la
salubrité ainsi que de la conservation des perspectives monumentales et des sites
(...)". De ce texte général le Conscil d'Etat a déduit que le préfet aurait le droit de
ne pas accorder le permis de construire, "au cas ol le projet présenté porlerait
atteinte a une perspective monumentale” mais qu'il appartenait 4 la Haute
Juridiction "de vérifier si I'emplacement de la construction projetée est compris
dans une perspective monumentale et, dans le cas de l'affirmative, si celle
construction, telle qu'elle est proposée, serait de nature 2 y porter atteinte”.

Le juge administratif avait, dans ces conditions, 4 examiner l'opération
de_qualilication juridique au vue de deux "concepts qualilicateurs™ celui de
['existence d'unc perspeclive monumentale, et celui de l'atteinte a cetle
perspective, supposée existante(194).

(189) J.C. YENEZIA, Le pouvoir discrétionnaire, thése précitée, p.25.

(190) Voir section 1, Sous-section 1, §2.

(191) L. GOLDENBERG, Le Conseil d'Elat, juge du fait, Etude sur I'administration
des juges, Paris 1932, p.107.

(192) Conseil d'Elat 4 avril 1914, Gomel, arrét précité. Cette décision fait partic
des "grands arréts de la jurisprudence administrative”, car ce fut le premier cas dans
lequel le juge a examiné la qualification Juridique effectuée par 1'autorité
administrative. Ce n'est pas notre sujet, mais il est toul de méme intéressant de
conslater que la logique de proportionnalité éait déja présente. ..

(193) G.A.J.A., ouvrage précité, p.177.

(194) 11 convient de noter que si le juge administratif avait accepté de contrdler
ouvertement la conciliation elfectuée entre l'alleinte a la perspective monumentale,




58 Le controle de proportionnalite

En l'occurrence, la Haute juridiction décida que "la place Beauvau ne
saurait étre regardée dans son cnsemble comme formant une perspective
monumentale”; clle annula done la décision du préfet de la Seine. Or quelle a €&
la démarche du juge pour nier I'existence d'unc perspective monumcnm_lc’.? f’our
ce dernicr, la loi n'avait pas subordonné I'exercice du pouvoir du prélcg "4 un
classement préalable des perspectives monumentales”. Dés'iprs, son existence
dépendait, sclon la Haule juridiction, de la "nécessité de copmllcr la COI}SC{VHII.I()I]
des dites perspectives avee le respect dit au droit de propnc’:té".. 1l 's’a‘gllt la d'unc
obligation de conciliation, de mainticn d'¢quilibre entre dth}Ls juridiquement
protégés qui s'opposent, brel, d'une exigence de proportionnalilé, ) .

Quelle est la différence notionnelle entre cetle prop(‘)ruonnzgh‘tc,‘qu ron
appellera proportionnalilC - interprétation, et la proportionnalité - appréciation du
paragraphe précédent? o

On aura noté que la proportionnalité - appréciation est, au stade de son
intervention (apres le contrdle de la qualification juridique), un moyen autonome
dexamen pour Ie juge: I'on pourrait dire gu'elle constituc alors T'objet méme de
son conlrole. Par contre, la proportionnalité - interprélation est un moyen de
mise en auvic dun "concept qualilicateur”, un instrument de contrdle médiat et
non pas immédial. ' ~

Atnst dans l'arrdt Gomel, l'examen par e juge du besoin de "concilier la
conservation des perspectives avee le respeet di au droit de la propri¢ié” est pour
Iui un moyen dc s¢ prononcer sur I'existence ou 'absence d'une "pqrspccgv_q,
monumentale™, ou dunc ratcinte a une perspective monumentale™; st celles-ci
éxistent (ot It controle de proportionnalité n'est qu'un moyen pour y répondre)
Tadministration aura Iégalement limité le droit de la propricié.

Tc but donc dc Texamen porlé par le juge sur la manitre dont
I'administration a opéré la conciliation des intéréts antinomiques cn causc est ici
de s¢ prononcer sur_la_qualilication des faits & Dropos.dc l'exisience de la
perspective ou, a la limite, de 'aticinte portée a c;llc-cu si ].a' cloqcﬂ’mnuon calre
perspectives monumentales (intérét géncral) et droit de propricle ('mLcrgt_pnvc?) K
&1€ conduile de maniere convenable, Ta qualilication opérée par Fadministration
&ora Iggale (latteinte cxistera) et le juge n‘aura pas a vérificr si cetle a.LLCiI.II.G est
ou nest pas sullisamment importanic pour justiicr un refus d'autorisation de
constryjre,

En revanche, dans le cas de l'arrét Benjamin ¢ludié précédemment,
l'atteinte A I'ordre public(193), une fois acquise pour le jugc,. ne lé'gitimc pas
pour autant en sol T8 Himion de [a ibert€ en cause, Celle 1mmut.mn ne sery
rcconnuc _leégale quc si clle n'est pas excessive, (1ispr0p0ruonncc:£
proportionnalit€ n'est pas ici_un moyen de qualification pour s¢ prononcer sur

I'existence de Tatemie, mais L'objet méme du contrdle pour se prononcer sur la
1égalit¢ de latleinic CXISTANTT. TR

Conclusion du paragraphe: On est ainsi amené a distinguer, concernant
l'intervention du contrdle de proportionnalité, entre proportionnalité -

supposée réelle, et le droit de propriélé, conciliation qu'il alfirmait ressortir de la
seule compélence de l'autorilé adminisirative, on se Lrouverait devanl un cas de
proportionnalité - appréeiation. )

(TUSTCequivalent de lalleinte & une perspeclive monumentale, c'est a dire I.:A
cause "légitimante” de la limitation de la liberté individuelle en cause: voir
paragraphe précédent.
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appréciation el proportionnalité - qualification, selon gue l'intervention du
concept se situe au deld ou en degi de l'opération de qualification juridique des
faits, dc méme que M. Lagasse dislinguait entre erreur manifeste d'appréciation et
erretr manifeste de qualification(196). Ce rapide tour d'horizon nous permet de
présenter nos premicres conclusions sur ce méeanisme juridictionnel.

§3. Premitres conclusions sur le controle de proportionnalité:
un moyen de contrdle potentiellement étendu, & la maitrise du
juge

On ne peut évidemment, A ce stade de 1a recherche, tirer des conclusions
bien précises quant & la nature du lien de proportionnalité ni, a fortior, tenter de
construirc unc théoric du contrdle de proportionnalité. On dispose toutclois de
suffisamment d'éléments pour effectuer quelques remarques d'ordre général
nécessaires pour la poursuite de nos investigations.

Le premier point qui a déja pu &tre dégagé est sans doute I conslalation
de I'étendue potenticlle de T'utilisation du contrdle de proportionnalité au dela,
mais aussi cn dega de Topération de qualification juridique SriclO SCHSU.

On pergoit done que le rattachement du contrdle de proportionnalité au
scul pouvoir discrétionnaire, apparent ou réel, traditionnellement affiché par la
doctrine, ne peut donner unc image compléte de la réalité jurisprudenticlle.

Ceci ne veut pas dire pour autant que ce contrdle est imposé de fagon
directe par la norme éerite. Certes, on peut penser, 4 l'instar de M. Philippe, que
"la norme constitue au départ la traduction juridique d'une volonié humaine. Elle
peut prescrire une interdiction ou une autorisation, mais ¢galement imposer une
obligation de corr€lation cntre la prescription ct son application. Dans celle
hypothése, le concept de proportionnalité devient un élément de la norme"(197).
Mais Torce est alors de constater, avee l'auteur(T98), quc sous celie Torme de
norme consacrée cn tant que telle, le droit éerit ne dit en général rien sur le
contrdle de proportionnalité.

Mais cela n'exclut pas que la norme de droit écril puissc prévoir
explicitement une obligation de proportionnalilé comme condition 2 l'excrcice
d'une compéience. Ceest ainsi par exemple que le I&gislateur, avee la 1o du 4
aolt 1982, a repris & son comple la jurisprudence du Conseil d'Etat Sociélé
"Peintures Corona"(199), en prévoyant que le reglement intéricur d'unc entreprise
"ne peut apporter aux droits des personnes ct aux libertdés individuelles et
collectives des restriclions qui ne seraient pas justiliées par la nature de la tiche a

(196) D. LAGASSE, L'erreur manileste d'appréeiation en droit administratif, cssai
sur les limites du pouvoir discrélionnaire de l'administration, thése, Bruylant,
Bruxelles 1986, p.348. Voir aussi RIALS, Le juge administratif et la technique du
standard..., thtse précitée, p.244s.

(197) Le contrdle de proportionnalité..., thése précitée, p.69.

(198) 1bid, p.57s.

(199) Conseil d'Etat Se 1 février 1980, Ministre du travail / Société "Peintures
Corona”, R.p.59%; Dr. Soc. 1980, p.310 conclusions BACQUET; AIDA 1980, p.407
chr. ROBINEAU et FEFFER.
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accomplir ni proportionnées au but recherché”. On pourra alors parler de
"proportionnalité textuelle”,
Néanmoins méme dans ce cas, qui cst loin d'éire_géndralisé, c'est la

norme écrite qui a "suivi” le juge: si donc elle a pu servir de fondement direct au

contrdle de proportionnalité, on peul se demander si elle en a ¢lé pour autant sa
source(200).

Des lors, et c'est le deuxiéme point, le conwrdle de proportionnalité
apparait, & ce stade de l'analyse, comme relevant de la maitrise compltle du juge;
pouvant conslituer unc partic_intégrante de l'opération de qualilication juridique
(€T mEme d'aillcurs au vue d'un "concept qualificatcur” lui-méme d'origine
jurisprudenticllc), il peut aussi intervenir de manicre plus "autonome”, aprés
celle opération proprement dile, de sorte 2 dépendre de Ia scule volonté du juge. .

Et ce d'autant plus que, comme on le verra, Ie juge conserve la

ossibilité d'opter, pour l'une ou l'autre "formule" d¢ proporbonnalile. -
appréciation ou de proportionnalilé - interprétation, tout en effectuant le méme

controle de proportionnalilé quant 2 ses résultals.
Un exemple probant de cet élat de fait peut étre tiré du contenticux des
sanctions disciplinaires dans la fonction publique.

Il est en effet constant que devant cette compétence a priori
discrétionnaire que conslitue I'établissement du rapport entre la faute commise
par le fonctionnaire ¢t le choix de la sanction choisic par l'administration, le juge
se bornait traditionnellement & un examen de la qualification juridique des faits
complet (a-t-il cu faute?) mais refusait, faute de rélférence normative expresse,
d'effectuer un controle quelconque quant aux choix de la sanction (la sanction
¢tait-clle proportionnée 2 la faute commise?)(201). Autrement dit, il y avail un
controle complet des motifs de I'acte (la [aute), mais pas du contenu (la
sanction).

Depuis l'arrét du 9 juin 1978, Lebon(202), ce n'est plus le cas. En
déclarant que "les faits, dont la matérialité est élablic par les piccees du dossier,
Ctaient de nature & justifier une sanction disciplinaire”, tout en en poursuivant
son investigation pour vérifier si le choix de la sanction n'élait pas, malgré tout,
entach¢ d'une erreur manifeste d'appréciation, le Conseil d'Etat a en effet inauguré
en la matitre le contrdle de la proportionnalité de la sanction par rapport 2 la
faute(203).

Cela dit, cet arrGl est susceptible de diverses "leclures”. Ainsi, dans une
remarquable note de jurisprudence, M. Auby(204) s'interroge sur la nature du
contrdle que la Haute juridiction a entendu excrcer dans cetle affaire, pour
constater que deux interprélations sont cn clfet possibles:

(200) Une toule autre question’ est constituée par le fait que le contrdle de
proportionnalité découle indirectement, comme on le verra, de la nature juridique de
normes qui peuvent &re elles mémes extéricures au juge: sur ce sujet, voir infra, partic
II, notamment titre 3, chapitre 2.

(201) Par exemple, Conseil d'Etat 15 [évrier 1963, Dame Leray, R. p.57.

(202) Arrét précité.

(203) Plus précisément pour celte intervention du contrdle de proportionnalité i
travers la technique de 1'erreur manifeste d'appréciation voir infra, chapitre 2, section
1, sous-section 2, §1.

(204) Note sous arrét Lebon précité, RDP 1979, p.227s.
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- Sclon la plus "traditionnelle”, il s'agirait toujours d'un controle des
motifs, relatil done & unc opération de qualilication juridique(205). Dans cc cas,
le concept qualiTicateur ne scrait pas la notion de la "faute de nature a justificr
une sanction”, mais celle d'une "faute de nature a justifier la sanction
cffectivement choisic”. Le contrdle elfectué par le juge s situcrail en dega du
controle normal, sur la base, il est vrai, d'unc nouvelle condition d'origine
jurisprudenticiic; cehe de sanction proportionnée par rapport 4 la faute.

- La formulation de l'arrlt par contre, qui reconnail explicitement que les
"gestes indéeents sur des [illeties de sa classe” ¢taient des faits "de nature &
justificr une sanction disciplinaire” avant de procéder au contrdle de I'errcur
manifeste, incite A voir les choses autrement; et le prolesseur Auby d'éerire: "Le,
contrdle de I'erreur manifesie n'est-il pas appliqué ici, non a l'appréciation des
molils pris en cux-mémes, mais, cc qui est dilférent, a appréciation du coniena
de la décision au regard de ces moltifs. N'y a-t-il pas dés lors au licu d'un simple
prolongement de Ta jurisprudence antéricure l'introduction d'un nouveau domaine
de l'erreur manifeste concernant non plus (ou non plus uniquement) le motil
mais lc dispositil de I'acte?"(206).

Il va de soit qu'il sagirait ainsi d'un contrdle souple du pouvoir
discrétionnaire laissé cn principe intact, ce qui peut dailleurs paraitre naturel au
sujet de la technique de l'erreur manifeste d'appréciation(207).

1l est donc, comme le remarque M. Auby, "souvent extrémement facile
de présenter en termes classiques de contrdle des motifs un contrdle portant en
réalité sur le dispositif. 11 sulfit que le juge contrdle non sculement les motils du
dispositil "intermédiaitc™_mais également les motils du dispositil’ "linal”
(...)"(208).

ref, on constate que par le seul jeu de la formulation d'une méme
décision, on bascule du contrdle des motifs au contrdle du contenu, du contrble
en de¢d du contrdle normal au contrdle du pouvoir discrétionnaire cl, somme
toute, du contrdle de l'errcur manilesie de qualification mettant en ceuvre la

(205) Méme si, étant donné la technique juridictionnelle employée, ce ne serait
qu'une qualification juridique "minimum”, en atlendant le passage au contrdle normal.
Voir AUBY - DRAGO, Traité de contenticux administralif, ouvrage précité, tome 2,
p-401.

(206) Note précitée, p.235.

(207) Comme le note M. DONDOUX, "juridiquement, on peul y voir un substitut i
une qualification juridique des faits, qu'on se refuse  controler. Mais en réalité, il me
parait assez net qu'en de nombreux cas, on dépasse le cadre de cette recherche du
caraclére gravement erroné du motl pour aboulir @ un controle du sens méme de la
décision, c'est-a-dire de son caractére déraisonnable” (rapport lors du Colloque de
I'FSA sur le pouvoir discrétionnaire et le juge administratil précité, p.63).

(208) Note précitée, p.236. Telle a éié d'ailleurs la démarche adoptée par le
Conseil d'Ewat dans T'arrét Vinolay du 26 juillet 1978 (R.p.315, AJDA 1978, p.576)
qui est, de surcroit, la premicre annulation dans la lignée de la jurisprudence Lebon.
Dans cet arrét en effet le juge indigue que "si le manquement aux régles d'une bonne
administration qui lui sont ainsi imputées élaient de nature a justifier une sanction
disciplinaire, ils ne pouvaient 1également fonder sans erreur manifeste d'appréeiation
une mesure de révocation”.
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proportionnalité - intcrprélation, 4 une application de la proportionnalité -
appréciation, portant sur un pouvoir toujours reconnu discrétionnaire(209),

Le méme phénoméne peut se produire 4 propos de la jurisprudence
Benjamin, exemple type, en principe, de la proportionnalité - appréciation. Car
dans ce cas aussi le juge peut présenter les choses diflléremment, tout en exergant
un contrdle similaire: il suffirait, au licu de vérifier si la limitation de la liberté
de réunion a été excessive au vu l'atteinte éventuelle & T'ordre public, de metire
l'accent sur le contrdle de la gravité de cette atteinte(210). L'accent élant ainsi
mis a la qualification de l'atteinte au licu de I'appréciation de la mesure prise pour
parer a celte atteinte, le contrle se présenterail comme un contrdle normal
(qualilication juridique des faits) ¢t non pas "maximum” (contrdle de
I'appréciation discrétionnaire 2 propos de la mesure appropriée). Mais la
conclusion sur la Iégalité de la mesure serait la méme: une interdiction annulée
parce que disproportionnée cu égard la menace i l'ordre public” peut aussi I'étre
parce que la menace n'élait pas sullisamment grave pour "Gtre de nature a
justifier" l'interdiction décidée(211).

Conclusion du paragraphe, de la sous-section, de la section et du chapitre:
Fidele a la tradition prélorienne qu'il s'est forgé, le juge administratil frangais a
construit le controle de proporfionnalité de_maniére & ce qu'il en conserve la
pleine maitrise, et quil puisse, si cela lul semble néeessaire, lier 'administration
e ny: " = [ a ' B % = z
tout en se "liant” le moins possible lui méme. Issu de l'administration active, il

s'est en elfet vite alTranchi, tout ¢n gardant une mentalité d'administrateur,
Son_controle de proportionnalité ¢n iémoigne, par scs buls cl par ses

moyens: a ce stade. ce contrdle apparafl bien comme un moyen privilégié pour
Ld'¢étendre son emprise sur le pouvoir discrétionnaire de l'administration de

maniere soupie el sans enrichissement ouvert de l'ordonnancement juridique.

Maus;on Ta vu, ce controle a lacettes multiples peut s'exercer Egalement
a travers l'opération de qualilication juridique des [aits, toujours a la discrélion du
juge.

N'y a-t-il ;ls___dﬁw_ﬁangﬂr pour "qu'a larbitraire de
l'adminisTration succede 'arbitraire du juge”(212)? A l'évidence, la réponse a celte

question, comme d'ailleurs 1 celle qui concerne les conclusions plus détaillées
tant sur la nature que sur les résultats d'application du mécanisme de
proportionnalité ne peut étre apportée sans I'examen plus en déuail de la
jurisprudence.

(209) Voir chapitre 2, 2 propos de l'utilisation de la technique de I'erreur
manifeste pour la mise en ccuvre du contrdle de proportionnalité,

(210) Si cette atteinte est suffisumment grave, elle constituerait alors un "motif
de nature a justifier” l'interdiction de la réunion.

(211) Ce phénomene s'est elfectivement produit: pendant la période suivant 1'
arrél Bucard (Conseil d'Etat Ass 23 décembre 1936, R.p.1151) et avant l'arrét
Damaziére et autres, (Conseil d'Etat 29 juillet 1953, R.p.264) le Consecil d'Etat a
cffectivement présenté son contrdle, en fin de comple identique, sous la forme de la
seule qualification juridique des [aits (notons néanmoins que pendant la seconde guerre
mondiale celte modification du contrdle juridictionnel en la maticre a correspondu i
une réelle diminution de son intensité).

(212) M. DONDOUX, Colloque sur le pouvoir discrélionnaire et le juge
administratil précité, p.63.

CHAPITRE SECOND

LA MISE EN OEUVRE DU CONTROLE DE
PROPORTIONNALITE

Dépourvu de consécration textuclle ou jurisprudenticlle solennelle ¢t
méme d'application co noming, le contrdle de proportionnalité ne peut qu'utiliser
des "vecteurs” qui ne Iui sont pas, a priori, exclusivement destinés. Son
intervention doit par conséquent étre d'abord "détectée” a travers l'examen des
techniques qui sont susceptibles de véhiculer sa mise en ceuvre.

Par le biais de ces techniques juridiclionnelles, dont certaines sc
rencontrent fimalement a T'occasion de sa seule mise en ccuvre, le contrdle de
roporuonnalité imprégne, i des degrés diflérents, la quasi totalité du contenticux
c la I¢galité. Mais son micrvention s¢ revele essenticlle dans certains domaincs,
ue l'on étudicra plus cn profondeur. Ce n'est que par Ta suile quc Ton pourt
essayer de trer des conclusions quant 2 son élendue ¢l 4 ses ellcls géncraux.

g On cxamincra donc d'abord les technigues gui rendent possible la mise
en ceuvre du contrdle de proportionnalité (section 1), avant d'en aborder 1 poriée

section 2).

Section 1

Les techniques juridictionnelles permettant
l'intervention du contréle de proportionnalité

On nc fera pas ici de présentation détaillée et exhaustive de tous les cas
possibles de mise en ccuvre du contrdle de proportionnalité: la longucur d'un tel
travail excéderait les limites d'une étude comparative, et d'ailleurs celui-ci a déja
&1 elfectud(1).

Ceci ¢lant, il cst néeessaire de présenter les cas d'intervention dy
contrdle de proportionnalilé, ¢'est-a-dire les hypaothéses ol il s'exprime, sous
Iangle de Ta_distinction prealablement cffectuée cntre proportionnalité -
interprétation ¢t proportionnalil¢ - appréciation.

On pourra alors percevoir que le contrdle de proportionnalité connait
double mis¢¢n cuvre lantol médiale, en_tant que moyen d'interprélation
Juridictionnelle (sous-Section 1), tantot immédiate, en tant que moyen aulonome
¢ controle de l'appreciation administrative (sous-section 2).

(1) Voir a ce titre surtout X. PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., thtse
précitée, pp. 135-198; également N. MEKHANTAR, Le contréle juridictionnel de la
proportionnalité..., thése précitée, pp. 119-148.
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Sous-section 1. Les techniques d'intervention de la
proportionnalité - interprétation

Si, sur le plan général, l'interprétation consiste & donner une certaine
signification a des données, sur le plan juridique également, chaque regle, qu'clle
soit d'origine textuclle ou jurisprudenticlle, est alfectée d'un certain degré
d'indétermination que Ie juge doil surmonler.

Dans la mesure ou il agit dans le cadre de l'application d'une norme
faisant déja partic de 'ordonnancement juridique(2), le juge peut, ainsi qu'il a déja
¢té démontré, avoir recours 4 l'idée de proportionnalité comme aide 2 son travail
d'interprétation(3).

Compris de la sorte, le conwrdle de proportionnalité intervient, assez
rarement il est vrai, & travers I contrdle du détournement de pouvoir (§1). Plus
fréquemment il peut exister au sein du contrdle normal de la qualification
juridique des faits (§2) et celui de l'erreur manifeste, dans hypothése o cette
derniére technique juridictionnelle est effectivement utilisée comme substitut de
qualification (§3).

§1. Le détournement de pouvoir

Il peut paraitre de prime abord curicux de ranger_le dé ment de

pouvoir parmi les technigques pouvant : controle de
proportionnalité. Ce moyen est censé en effet censurer l'utilisation intentionnelle
par unc autorité de ses pouvoirs dans un but autre que celui pour Iesquels ils lui
ont ¢té conférés.

Dans la mesure oi il implique une "volonté consciente et délibérée de Iy
part de I'administration d'uliliser ses prérogatives dans un but autre que celui
voulu par e I&gisTateur @), il concerne L 1éwalité du but recherché en sol. ILn'y
a donc, en principe, pas de place pour le raisonnement situation - finalité propre
‘au controle de proportionnalité.

Ncanmoins, comme l'indique M. Philippe, "la dilliculté propre a ce
moyen réside dansTa défection des intentions de 'auteur de Tacte” car, "hormis
les cas ot l'intention illégale est Magrante, Ie dflpurnement de pouvoir ne peut
s'identificr qu'a travers l'examen des rapports qu'entreticnnent la situation, la

(2) Le lecteur s'est déja rendu compte que le terme d'interprétation
juridictionnelle” est entendu dans le cadre de cette éude dans son sens large, celui de
"raisonnement au lerme duquel une norme déji élaborée est recréée par le juge” (1.1
BIENVENU, L'interprétation..., thése précitée, tome 1, p.XVII). Toutelois, i l'opposé
de M. BIENVENU, on n'y intégrera pas le fait méme de I création de la régle
jurisprudentielle, par 'usage, de la part du juge, de son pouvoir normalif. Le critére
essenticl de la distinction entre interprétation et apprécialion est ainsi la différence
entre T'applicalion de la norme préexistante et le contréle du pouvoir a priori
discrétionnaire.

(3) Voir chapitre 1, seclion 2, sous-scction 2, §2.

4%) AUBY - DRAGO, Traité de contenticux administratif, ouvrage préciié, tome 2,
p.412.
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L

décision et sa linalité"(5). Disons pour notre part que, en tout élat de cause, cela
semblc avoir éle le cas.

- Dans le domaine de 'expropriation pour cause d'utilit¢ publique
notamment, [¢ Jugce nc posscdail pas, avant la jurisprudence Ville nouvelle-Est,
de moyen autre que le détournement de pouvoir pour entrer dans 'examen concrel
de l'opération;

Ainsi dans l'affairc Dame Veuve Borderic(6), une commune de 6000
habitants prétendait expropricr certains terrains afin de permettre le
développement du sport équestre, et rendre sa pratique accessible aux jeunes de
toutes les classes sociales, organiser des manifestations [olkloriques et sportives,
ct préparer les épreuves nationales nationales ¢t internationales, notamment les
futurs jeux olympiques. La loi du 30 oclobre 1946 Iui conférait les plus larges
pouvoirs puisqu'elle donnait le droit d'expropricr des terrains en vue de leur
acquisition pour la réalisation d'installations nécessaires 4 I'€ducation physique ct
sportive i toutes les communes "quelque soit le chiffre de leur population”.

Le Conseil d'Etat estima pour sa part que "l'unique moltil de l'opération
a ¢été de permetire l'installation sur le territoire de cette commune du cercle
hippique privé dénommé Le centre hippique girondin  obligé de quitter les
terraing dont il disposait jusqu'alors & Mérignac”; or il est tout a fait permis de
penser que ce qui a en réalilé conduit le juge & se prononcer en faveur de celle
solution était "l'inadéquation entre e but affiché et les moyens pour le
réaliser”(7).

11 s'agissait donc pour le juge, de l'avis autorisé de M. Rials, "en
soulignarit Ta disproportion, d'¢lablir un détourncment de pouvoir”(8), et il est &
cet égard intéressant de constater que dans le domaine de l'expropriation pour
causc d'utilité publigue I'apparition de la technique du bilan a correspondu & un

_—déchnréel dudélournement de pouvoir.

- Précurscur des techniques plus "modernes” d'application du controle de

proportionnalité; e delourncment d¢ pouvoir a conunue, dans unc moindre
mesure-itestvraf;irconsiluer une allernative pour le juge apres leur apparition.

(5) X. PHILIPPE, Le contréle de proportionnalité..., thése précitée, p.172.
L'autelr détecte une intervention du controle de proportionnalité non sculement a

travers le moyen du délournement de pouvorr, mais également 2 travers le contréle de
& maténalité des faits (these précitée, p.136s.). Mais les exemples quil cite (Conseil
d'Etat 12 octobre 1956, Pujol, R.p.358; AIDA 1957, 11, p.39; Consecil d'Etat 11
juillet 1960, Sociélé des Phosphates Tunisiens, R.p.466; AIDA 1961, p.273) sont
pour l'essentiel de cas ol ce contrdle a ¢1é utilisé comme substitut de celui de la
qualification juridique des faits. Pour nous, c'est done sous l'aspect de Topération de Ia
qualification juridique que de tels cas doivent étre examinds.

(6) Conscil d'Etat 4 mars 1964, R.p.157; AJDA 1964, p.624 note:P.L.; voir
également Dominique ROUSSEAU, Le contrdle de l'opportunité..., thésq préeitée,
tome 1, p.202s. également Catherine TEITGEN-COLLY, La légalité doy I'intérét
financier dans l'action administralive, Economica, Paris 1981, p.94s. et ]
MEKHANTAR, Le contréle juridictionnel..., thése précitée, p.121s. :

(7) C. TEITGEN-COLLY, La 1égalité de l'intérét [inancier..., ouvrage précité,
p-94.

(8) S. RIALS, Le juge administratil francais..., thése précitée, p.89, note n°409.
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A cet égard, M. Bourgois(9) cite le cas intéressant de l'arrét
Lambert(10). Dans cette alfaire cn cffct, comme le fait remarquer 1'auteur, le
Conseil d'Etat n'établit pas positivement I'existence du délournement de pouvoir,
puisqu'il ne dit pas dans quel but a éié détourné le pouvoir que détient le maire
d'accorder le permis de construire demandé. Il se fonde uniquement sur les
"revirements de l'administration, intervenus en l'absence de tout fait
nouveau"(11).

Et pourtant, ainsi que l'indiquait le commissaire du gouvernement M.
Braibant, rejetant expressément le détourncment de pouvoir, le permis de
construire Clait certainement plus facile & annuler sur la base de I'errcur
manifeste. En se pronongant donc, contre l'avis de son commissaire du
gouvernement, en laveur du détournement de pouvoir, la Haute Juridiction a
peut-Etre voulu éviter une deuxiéme annulation, a peu de jours prés, au moyen de
I'erreur manifeste d'appréciation, moyen lui aussi par nature exceptionnel(12). M.
Bourgois indique en effet que les deux moyens paraissent largement pouvoir étre
interverlis, méme s'il précise que l'altemative ne tourne qu'exceptionnellement au
bénélice du détournement de pouvoir(13).

Or & supposer que le détournement de pouvoir ait elfectivement é1é en
I'occurrence une alternative a I'erreur manifeste d'appréciation, il a servi 2
véhiculer le contrdle de proportionnalité comme le fait aussi cette technique de
l'erreur manileste(14).

Conclusion du pamgruphc' Bicn que de plus en plus rare, le détourncment de
pouvoir peut servir au_juge, en alternance avec des techniques comme celle de
I'erreur manifeste ou du bilan, & censurer une décision discrétionnaire de
T'administration. Dans ccs cas, le contrdle de proportionnalité se montre comme
un un instrument d'interprétation utile. C'est encore plus Ie cas en ce qui concerne le
contrdle de la qualification juridique.

Y

§2. La qualification juridique des faits

La possibilité d'iniégrer le contrdle de proportionnalité dans I'opération
de qualification juridique a déja é1é évoquée. Le juge utilise ce contrdle 4 la foig
pour l'interprélation, plus ou moins "créative”, des normes Ecriles qu'il est appelé
a appliquer (A) cL pour celle des normes apparemment enlicrement
Jurisprudentielles, notamment les principes généraux du droit (B).

(9) Jean Pierre BOURGOIS, L'erreur manifeste d'appréciation: la décision
administrative, Ie juge et la force de I'évidence, theése Lille 1986, L'Espace Juridique,
Lille 1988, p.139s.

(10) Conseil d'Etat Se, 13 novembre 1970, Sicur Lambert, R.p.665.

(11 Arrét précité.

(12) Conseil d'Etat Se 6 novembre 1970, Sicur Guyé, R.p.652.

(13) L'erreur manifeste d'appréciation..., these précitée, p.144, Voir également
LABETOULLE et CABANES, chronique, AJDA 1971, pp.33-37.

(14) CI. §3 et sous-section 2, §1.
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A. L'INTERPRETATION DES NORMES ECRITES

L¢ contrdle de proportionnalité peut éure intégré dans celui de la
qualification juridique des faits au vue d'unc norme écrite préexistantc, SoiL cn
tant que condition prévue, plus ou moins expressément, cn Lant que telle par le
texte lui-m&me (a), soit pour l'interprélglion proprement dite d'un autre coneept
qualificatcur (b).

b e

a. Une condition légale supplémentaire

Dans les cas de moins en moins rares ol le contrdle de proportionnalité

intervient cn application [)lus ou moins directe d'une disposition de la loi ou du
reglement applicable, il s'incorpore au contrdle normal et s'assimile ainsi a
l'opération de qualification juridique des faits.

Ainsi par cxemple, aux lermes de l'article R. 110-21 du code de
l'urbanisme "le permis de construire peut étre refusé ou n'éire accordé que sous
réserve de l'observation de prescriptions spéciales si les constructions, par leur
situation, leurs dimensions ou l'aspect extéricur des bAtiments ou ouvrages i
¢difier ou & modificr, sont de nature & porter atteinte au caractére ou a l'intérét des
lieux avoisinants, aux sites, aux paysages naturels ou urbains ainsi qu'd la
conservation des perspectives monumentales”. Or se pronencer sur l'existence de
cetle alleinte, pouvant scule entrainer un refus de l'autorisation sollicitée,
consiste justement & faire appel au contrdle de proportionnalité, comme par
exemple dans un arrét du 4 mars 1983: "les travaux faisant 'objet de la demande
de permis, eu €gard & l'importance ct & la natre des modifications qu'ils
entrainaient dans la toiture de I'immeuble (...) portaient atleinte au caraclere ou i
I'intérét des licux avoisinants (...)"(15).

De méme, la loi de 1976 sur la protection de I'environnement(16), cn
soumettant & autorisation préfectorale les installations qui "présentent de graves
dangers ou inconvénients pour les intéréts visés a l'article Ter"(17), implique
pour le juge une prise en considération des avanlages et des inconvénicnts de la
décision afin de se prononcer sur la gravité des dangers en question(18).

Dans tous ces cas de figure, on assisic en fail A une opération de
qualification juridique en vue d'une régle de proportionnalité directement imposée
par la norme écrile.

b. Une aide a Ulinterprétation d'un concept qualificateur

L'intervention du contrdle de proportionnalilé a ici lieu dabord en tant
qu'aide & l'interprétation d'un concept qualificateurs textuel.

(15) Conseil d'Etat 4 mars 1983, Ceccon et autre, R.p.96, Soulignons que les
dispositions réglementaires en question ne sont qu unc assimilation par la norme
éerite d'un contréle de proportionnalilé déja exercé par le juge en la matidre depuis
l'arrét du 14 avril 1914 Gomel, précité.

(16) Loi n°76-663 du 19 juillet 1976, relative aux installations classées pour la
protection de l'environnement.

(17) Article 3 de ladite loi.

(18) Voir par exemple l'arrét du Conseil d'Etat du 29 mai 1985, Ministre de
I'environnement / Société S.O.P.A., R.p.161.
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Ainsi la loi du 2 mai 1930 dispose dans sa rédaction issuc dc la loi
n°67-1174 du 28 décembre 1967 que "les monuments naturcls ou les sites classés
ne peuvent ni &tre détruits ni &re modiliés dans leur état ou leur aspect sauf
autorisation spéciale du ministre des aflaires culturelles” (article 12) et que par
ailleurs "le déclassement total ou partiel d'un monument ou d'un sitc cst
prononcé (...) par décret en Conscil d'Etat” (article 14). Dans une décision du 5
décembre 1984, la Haute juridiction en déduit qu'en vertu de ces dispositions, le
ministre des affaires culturelles (...) est compétent pour autoriser la modification
d'un site classé dans la mesure ol cette modification n'a pas des elfets équivalents
A ceux d'un vérilable déclassement (...)"(19).

Le Conscil d'Etat est donc amené 4 qualifier les travaux envisagés de
"modification” ou de "déclassement” virtuel. En estimant que "compte enu d'une
part de la situation ct des caracteres des parcelles et notamment de la circonstance
que ces parcelles qui sont & usage de jardin potager et sont situées a la limite
extéricure du parc boisé¢ en bordure d'une zone construite, ne forment pas unc
unité de paysage avee cc pare, ct cu égard d'autre part & la consistance du
programme de constructions autorisées, la réalisation de ces constructLions
n'entraine pas en l'espice unc dénaturation de la vocation ou de l'aspect du site
classé"(20) la Haute juridiction utilise l'idée de proportionnalité pour sc
prononcer en [aveur de l'existence en l'espéee d'une simple modification.

De méme en matiére d'amnistie, la gravité de la faute du demandeur sert
pour la qualifier dec manquement a 'honneur  (concept qualificateur) qui "ne
saurait, par suite, &tre regardée comme amnistié"(21).

Finalement, le juge administratif estime que I'emploi d'un éiranger ne
peut &tre considéré comme un "emploi salari¢" donnant droit & 'obtention d'un
titre de séjour(22) si la rémunération correspondante n'est pas suflisante pour
couvrir les besoins du demandeur. Ce [aisant, il fait dépendre Ic concepl
qualificateur d'une considération de proportionnalité des moyens par rapport aux
besoins(23).

Par ailleurs, l'intervention du contrdle de proportionnalité dans le cadre
du contrdle normal peut toujours aujourd'hui étre le fait d'une condition Iégale
supplémentaire dégagée de manitre plus ou moins prélorienne par le juge
administratif(24).

(19) Conseil d'Etat 5 décembre 1984, Association Comilé de quartier Fleury-
d'Arthelon, R.p.407.

(20) Ibid, p.409.

(21) Conseil d'Etat 4 mai 1984, Leymarie, R.p. 163, 4 propos d'un exploitant
d'une officine pharmaceutique sanctionné par la suite du'un "manquement & I'honmeur”
dans le sens de la loi du 4 aolt 1981 portant amnistie, el qui ne saurait par conséquent
elre amnistié du fait de cette loi.

(22) En vertu du décret du 23 novembre 1979.

(23) Tribunal Administratif de Lyon, 12 [évrier 1981, Consorts Bassan,
R.p.851: "une rémunération de 1001 F. par mois pour des travaux de secrélariat i
temps particl ne permettant pas, compie tenu tant du coiit de la vie en 1980 que du
montant du $.M.1.C., au demandeur de subvenir & ses besoins, l'emploi dont il se
prévaut ne peut étre regardé comme un "emploi salarié” au sens de L'article ler du déeret
du 23 novembre 1979 (...)".

(24) M. MEKHANTAR (Le contrdle juridictionnel de la proportionnalité...,
these précitée) parle & ce propos de "qualification juridique a partir d'une calégoric
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De cette fagon, alors que le texte en vigueur en maticre de dissolution
dgs conseils municipaux(25) prévoit qu'un conseil municipal "ne peut &tre
dissous que par décret motivé rendu en conseil des ministres et publié au Journal
oil:gicl“ sans autre précision, le juge exige que cette décision soit fondée sur
l'existence de dissensions graves ct persistantes au sein du Conseil municipal
entrainant par exemple un péril de la gestion administrative. Bref, pour se
prononcer sur I'existence de cette condition Iégale jurisprudentielle, il fait appel 2
l'idée de proportionnalité(26).

o Il n'est dés lors par surprenant que le contrdle de proportionnalilé PLISSC
savérer Loul aussi utile pour la misc en ceuvre de la ¢réation jurisprudenticlle la
plus "prestigicuse” de la Haute juridiction: les principes généraux du droit.

B. L'INTERPRETATION DES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

o Les principes généraux du droit sont "2 la base de tout le droit
Jurisprudentiel; ils expriment, plus que de simples régles juridiques,
I_'aLE;jchcmcnl du juge & certaines solutions” de sorte que "semblable qualification
Jurisprudenticlle constitue une promotion; la régle s'incorpore alors aux
fondements m&me du droit jurisprudenticl”(27).

C_r_éz_llion Jurisprudenticlle du plus haut niveau, le principe général cst
pourtant, pcut-CTr¢ meémec cn raison dc son niveau normatif, souvent
particulicrement_imprécis. A telle enseigne qu'on a pu dire que "cest bion
souvent dans I'impréeision méme de leur contenu que réside une des causes de la
permanence des principes généraux du droit"(28). Leur misc en ccuvre accorde
donc une large part & l'interprétation, et le contrdle de proportionnalité y joue un
role important,

a. La mise en @uvre du principe d'égalité

_ Cest le cas pour le principe d'égalité qui a probablement le champ
d'application Te plus Targe parmi tous Ics principes eénéraux du droil,
' Qu'il sagisse du principe d'égalité devant les charges publiques, devant
la loi ou devant I¢ service public, il ne saurait &tre appliqué sous un forme
ab;oluc. Il doit tolérer des mesures discriminatoires si clles sont justilices par des
dilférences objectives de situation: pour le juge administratif il n'y a en effet
rupture _dc l'égeliilé que si des situations comparables font 'objet d'un traitement
dljscnmmalmrc, sans qu'un tel traitement soit justifié par des considérations
Ei'm[érfj,t général. En revanche, les situations diflérentes peuvent (doivent méme)
€tre trailces d'une manitre différente.

juric{iquc construite” par opposition & la qualification "& partir d'un calégorie juridique
posée".

(25) Code des communes, article L.121-4.

(26). Voir par exemple Conseil d'Etat 25 juillet 1952, Thibault, R.p.394
conclusions GUIONIN; Conseil d'Etat 22 junvier 1964, Fruteau, R.p.31.

2122;7) Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratil..., thise précitée,

p- .

(_25_3) B..JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
administralive, these, Poitiers 1953, Sirey, Paris 1954, p.188.
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Pourtant, ces précisions ne sullisent pas cn pfzuiquc, car a patru‘r_dc c@}
point le traitement dillérenci¢ de situalions dlifcrcnltcs,‘?u I lr‘dllmp‘c'm
discriminatoire pour une raison d'intérét géncral ccsscnl-l-d; d cqu cron‘l()rm(,.s au_
principe d'égalité? Cest la que Te controle de proportionnalité s¢_monire
indispensable, comme e confirme la jurisprudence.

Ce fut le cas & propos d'unc mesure discriminatoire du préfet de po!icc de
Paris relative 2 la "délivrance aux petits marchands ne L;num"pus boutique, dc_s
permis de stationnement sur les trottoirs et places publlq-u‘c-s (29). Ildc ‘C’onscﬂ
d'Etat a estimé en l'espece que si le préfet peut "lixer des criteres de priorit¢ entre
Ies demandeurs (...) il n'a pu Iégalement réserver de manidre exclusive (...)
l'octroi des permis de stationnement aux victimes d'événements de guerre _clzms le
besoin, aux personnes chargées de famille, aux ‘pcrsorllrnes nécessilcuses
incapables de s¢ procurer autrement leurs moyens d'ex1§1cncc . Car pour la Haute
juridiction "l'intérét général qui s'attache a la protection ;qc:u[::; des personnes
ainsi définies n'élail pas suflisamment impéricux pour justilier I'exclusion totale
de tous les autres demandeurs”(30). . _

Autrement dit, le principe d'égalité n'a pas é1¢ respecté a cette occasion,
parce que la mise en balance concréte entre 1'intérét gén@ral qwgul:a:[ la
dérogation el les intéréts des autres demandeurs al?ouussa}u cn l_csngcc cn la
faveur de ces derniers, ce qui dte i la décision contraire de l'administration toule

sa légitimité.

Par contre, dans une décision du 19 mai 1983, le Conseil d'Etat a estimé
qu™en interdisant de camper ou de bivouaquer sur tout le lcrrlitoirc co_nccrné en
dehors des quatre terrains de camping cexistants ¢t de _dcux aires de t‘)'wou':lac, le
décret attaqué a légalement ¢dicté une mesure de protection de la nature” car "cele
mesure ne crée pas entre les différentes formes de camping de discrimination qui
ne sont justifiées par les néeessilés de celte protection” (31).

On peut méme trouver un exemple de cette [onction d_u (.:onlrf)klekdc
proportionnalité au cccur d'un_dcs grands arrcls dc 1a Jurispradence:
administrative”, l'arréf Barcl(32). o

On sait que le Consell d'Etat a cu A se prononcer sur la Icgai_:tc de
l'exclusion des candidatures au concours d'entrée de I'Ecole nam}nu}c
d'administration du lait de leurs opinions politiques. La question {ul-lrum’,‘hcc
sans ambiguité: Selon la Haute juridiction, "s'il appartient au secrélaire d Etal
(...) d'apprécier, dans I'intérét du service, si les candidats présentent les garanlics
requises pour l'exercice des fonctions uuxqucllcs d_onncm.acccs’lcs cludc_s
poursuivies a I'Ecole nationale d'adminislrguon cl s'il peut, a cet ¢gard, tenir
compte de laits et manifestations contraires i la réserve ‘qucldplvcm ol?scrvcr ce
candidats, il ne saurait, sans méconnaiure le principe de I'égalité de l'aceds de t.ous
les Frangais aux emplois ct fonctions publics, éc_a_r[cr de ladite liste un candidat
en s¢ fondant exclusivement sur s¢s opinions politiques”.

(29) Conseil d'Etat 18 décembre 1985, Legendre, R.p.380.

(30) Ibid, p.381. _ N )

(31) Conseil d'Etat Ass 19 mai 1983, Club sportif et familial de la Feve et autre,
R.p.205. T

(32) Conseil d'Etat Ass 28 mai 1954, Barel, arrét précité.
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Or on constate, dans celle décision, que le juge ne nie pas le principe
d'une limitation éventuelle de l'aces i 'ENA pour des motils d'intérét général,
méme si elle peut aboulir A des discriminations. 11 consure l'exclusion pour e
scul motif des opinions politiques, car il estime on l'espéce que ce molil ne sulTit
pas a justificr une mesure anssi grave(33). Clest donc la disproportion concréle
cntre le but recherché (protection du [ onctionnement de I'appareil dlatique) ct les
moyens employés (exclusion du candidat au scul motif de €es opinions
politiques) qui rend Ta discrimimation contraire aa principe d¢galiig.
_—

b. L'interprétation des autres principes généraux du droit

La misc en ccuvre des autres principes généraux du droit peut également
donner licu & Tintcrvention du controle de proportonnaliia. ==

A cel égard, on peul ciler I'exemple du célebre arrét Chambre syndicale
du commerce en détail de Nevers(34). Dans celle alfaire, la création d'une épicerie
municipale avait é1é déclarée illégale & cause de l'atteinte portée a la liberté du
commerce el de l'industric. Le Conseil d'Etat avait pourtant acceplé le principe,
pour les conseils municipaux, d'ériger des entreprises de caractere commercial en
services publics municipaux. Mais cetle limitation de Uinitiative privée par
I'intervention des pouvoirs publics ne pouvait &ure, selon la Haute juridiction, in
fine 1égale que si, "en raison de circonstances particulitres de temps et de licux"
un intérét public sulTisant la Justifiait(35).

Dans un arrét récent du 4 juillet 1984(36), le Conseil d'Etat se montre
plus explicite quant aux motifs qui peuvent justifier une telle action de
I'administration: "s'il peut appartenir exceptionnellement aux administrations
locales d'intervenir pour la satisfaction des besoins cssenticls de la collectivité en
cas de défaillance ou d'insuffisance manifeste de linitiative privée, une elle
circonstance ne se rencontre pas dans 'espeee (...)".

L'existence d'un "intérét public” proportionné aux besoins el aux
circonstafices est ainsi la condilion indispensable de la 18gitimilé finale de la
dérogation au principc dc Ta iberi@ d'enireprendro,

Dans le¢ méme esprit, dans l'arrét de principe Dchaene, lc juge
administratif évoque le besoin pour 'autorité compélente (Iégislateur ou pouvoir
réglementaire) d™opérer la conciliation nécessaire entre la délense des intéréts
professionnels dont la gréve constitue une modalité ct la sauvegarde de l'intérél

(33) On sait qu'il aurait pu en étre autrement. Des pays comme les Etals-Unis,
I'Angleterre, la Suisse, la RFA éeartent ouvertement les communistes de cerlaines
fonctions publiques. Pour aboutir i une solution comparable, le Conseil d'Etat n'avait
d'ailleurs pas besoin de dégager un fondement Juridique spéeifique (contra: G.AJA.,
ouvrage précité, p.529): des molifs d'intérét général, rendant 'appartenance au parti
communiste incompatible avee l'exercice de la fonclion publique, auraient pu &tre
suffisants. Mais il est vrai que la situation en France différait de celle des pays qui
viennent d'éire citds au moins en opportunité: le parti communiste représentait, i
I'époque de la décision, environ 20% des voix...

(34) Conseil d'Etat 30 mai 1930, R.p.583; G.ALA. n® 48; RDP 1930, p.530
conclusions P.L. JOSSE: §. 1931, 3, p.73 conclusions JOSSE, note R. ALIBERT.

(35) Ibid.

(36) Département de la Meuse / Poilera, RFDA 1985 p.58 note DOUENCE; RDP
1985, p.199 note DE SOTO.
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général auquel clle peut &ire de nature a porter allcintc"(B??. 1l co‘r'wdcr.c l;“ ns; t]cu:-
T'obligation de proportionnalilé cst en quelgue sorte }]HC (,(?I‘TIDC!.?«.!HEC in Crt.:. 1L
I'existence méme du droit de gréve; el en l'ubscpcc d unc dmposn'uon Cllllr'Cbb? (Lu‘
légisTateur opcrant cetic conciliation, il y Proccdc a sa plzlif:f:. Cd[‘ D(J‘L!rq'anﬂcéu:j (L,l
juridiction, meme cn l'absence de cetie rc’g]cmcmalllon, la rcgox_\m‘u:&_‘l SR
droit de grove ne saurail avoir pour conséquence d'exclure les limitations qiu
doivent &tre apportécs a ce droil coE}rm?d a loutt) laukrc cn vue d'en éviler un usage
abusi aire aux nécessités de Tordre public™. . )
d‘b‘yﬂfoulj:: [c](t)rr:llrgle de proportionnalité mct donc ici c_r}.baluncg: 1{: drlou de gr(:\;c
ct "les nécessités de l'ordre public” qui peuvent justifier sa limitation. Et mda
balance tourne cetic fois & 'avantage de I'intérét général, DUISQI‘JC‘ uf1c greve u
service public "aurait pour cllet de compr?mo‘lllrc dur_ls ;,c.ls' ”durll?uupli.s
essenticlles I'excrcice de la fonction pré[‘ecLOIulc ct "porierait ainsi "une ateinte
grave A l'ordre public"(38), ccla est loin d'étre acquis: par c’x‘cmp!c, 12, rn"xcr_r:c
raisonnement aboutit au résultat inverse, duns‘uncf allaire plus rcu:{uc: du 4 chu{
1981(39). Dans cel arrét en cffet, 'lc Conseil IdElaL‘ rappelle (]lerfn(l:‘ g(;'.elvcmr}:
meltrait pas nécessairement en péril, quels qu'en 501cm‘lcs mf)u‘ s, ld' a‘c. 1:
durée, soit la conscrvation des insmllauc.)rg ét Elcs_ matéric S, 5,91}. e
fonctionnement d'un service dont la continuité est indispensable a T'action
; ntale ou 4 l'ordre public”. o _
gOUVCNCEICCé:l]C]uSion sur la [légaliié de la mesure est done en dél inilive _[lQ_[l(.LLQIl
des circomstances concreles de l'espece, el notamment de la gravit¢ de l'aueintc
AUX INLCICLS Cn présence: ¢ st (ausst) unc question de proportion.

Conclusion du paragraphe: De manitre pllus ou _moins pcrccp'u‘_b-l‘c,‘ le
contrdle de proportionnalité peut 8tre au coeur de l. opération .c.1e_la'1 quzll:l lIILnll.lOI’l
juridique des faits, tant que celle-ci nlnpllguc la prise cn conmdm:dll‘lgxll unc 012
plusieurs variables opposées. Or ceci n'esL pas uniquement valabic pour
controle normal, mais aussi pour ses substituts.

(37) Conseil d'Etat Ass 7 juillet 1950, Dchaene, R.p.426;‘ G.A.J).A. n® 78; ‘S.
1950, 3, p.109 note J1.D.V.; D. 1950, p-538 note GERVAIS; RDll 1950, ’;').6)]
concl’usi;ms GAZIER, note M. WALINE; JCP 1950, 1I, n°5681 conc]usumf GAZIER;
RA 1950, p.366 conclusions GAZIER, note LIET-VEAUX; Dr.Soc. 1950, p.317
conclusions GAZIER. - o . ‘

(38) Pour ce [aire, le Conseil d'Etal dégage diailleurs un principe gm(.fn.l de
“continuité du service public”, susceptible de I'emporter sur le t.‘ﬁrml_dc g.rcvc.ml] suit en
cela les conclusions de son commissaire du gouvernement, qui alfirmait qu ({dl?]b}ﬁ.t'
sans restriction la gréve des [onctionnaires, ce serail ouvnr des parcm]].cscs .d‘ms ]'.1
vie constitutionnelle ct, comme on l'a dit, consacrer ufﬁmf‘.llcmcm la.no.mm d'un El‘i%
4 éclipses. Une telle solution est radicalement contraire aux principes les plus

amentaux de notre droit public (...)" . i
fond(?’g];:COn‘:cil d'Etat 4 [février 1981, Fédération C.E.T.C. des pclrsonm,l‘s de
‘envi i ‘¢quipement e sement, des transports ¢l du lourisme,
l'environnement, de 1'équipement et du logement, : s
R.p.45; AJDA 1981, p.543 note SALON: D. 1981, IR, p.286 observation
DELVOLVE; Dr. soc. 1981, p.412 conclusions GENEVOIS.
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§3. L'erreur manifeste de qualification

Opérationnelle dans I'énorme majorité des cas ot e juge administratif se
refuse & opérer un contrdle normal, la wechnig s anileste aide a
assurer Ie respect minimum de [a [Coalite interne de 1acle ¢
Cla dit, pourquoi parle-t-on d'crreur manileste de qualilication?
&doiﬁc fonction de I'erreur manileste a déji &6 démontrée mg__M.
Lagasse(40), qui distinguc deux types de controle de I'errcur manifcste(41). D'une
Yart, 1€ controle de r'errcur manileste de qualification, lorsque le juge sc trouve en
face d'une norme Eerile qu'il aurail pu appliquer dans 1e cadre dun conirole nooms
ct qu'il opte volontairement 1qLC
manifcsic réciation, dans les cas ol en l'absenc X i
des conditions a I'exercice de Ta compelenee de Tadministration, lo juge contrdle

en réalilc ui pouvoir diSCrelionmaire.
m—-——'._______ A " o
M. Rials aussi s'exprime dans le méme sens. Sans insister sur e

contrdle du_pouvoir discreltionmaire par-tebi crreur manileste(42), il
demontre I'existence du cas inverse du non-controle de Ta norme @crile: "les
standards textuels n'ouvrent pas un pouvorr discrétionnaire & cux seuls mais unc
compétence liée que, pour des raisons politiques précises, le juge ne contrdle pas
dans tous les cas"(43).

Le juge peut done, par Ie biais d'un contrdle - recul, procéder au scul
contrble de l'erreur manifesic en présence d'une norme éerite(44) qui aurait permis
un contrdle normal: il ufilise alors Terreur manileste de qualilication(43).

(40) L'erreur manifeste d'appréciation..., thése précitée, p.271s.

(41) Avant Tui, d'autres avaient pressenti cette “ambiguilé” de lerreur manifeste,
appelée a fonctionner, sclon le cas, soil en tant que contrdle minimum des motifs
soil du contenu de la décision administrative: voir 4 ce propos J.P. HENRY, Une
nouvelle fonction pour Terreur manileste, AJDA 1979, p.17 et S. RIALS, Le juge
administratil’..., thése précitée, p.248s.

(42) L'auteur affirme pourtant que l'attitude [réquente du juge administratif de
"laisser I'administrateur réaliser seul le sens de 1a loi ol du réglement (...) n'exclut pas
une autre dont les conséquences sont inverses el qui pousse le juge (...) & canlonner
par ses propres normes le pouvoir discrétionnaire”. EL aprés avoir ainsi reconnu le
pouvoir normalif du juge, il continue pour dire que T'errcur manifeste "apparail ainsi
comme une forme de compromis historique qui, atténuant les elfels les plus
insupportables de l'absence de contrdle, a probablement cu pour eflfet de [avoriser le
maintien du contréle minimum dans nombre de sceteurs”. Or comment l'erreur
manifeste peut-elle &ire une alternative 4 la réduction du pouvoir diserélionnaire de
I'administration par le juge, si elle ne permet elle-méme l'exercice du controle
juridictionnel dans le domaine du pouvoir discrétionnaire? (thése précitée, p.249),

(43) S. RIALS, Le juge administratif..., thése précitée, p.250.

(44) Et uniquement, semble-t-il, éerite. Cur comme le démontre de maniere
convaincante M. RIALS, les normes jurisprudenticlles ne sont susceptibles que d'un
controle normal: “si le juge lui-méme édicte une prescription formulée & T'aide d'un
standard, ce ne peut étre que pour lier le pouveir discrétionnaire de 'administration.
On ne voit pas qu'il fasse l'effort de combler les lacunes des textes pour renoncer dans
un sccond temps aux effets de son effort” (Le juge administratif..., thise précitée,
p.237).

(45) Celle distinction entre erreur_manifeste de qualilication ct erreur manilesie
d'appréciation a daillcurs pleinement sa place dans le cadre de nolre ¢lude, basée

- - . v g » . -~ r
d'emblée sur I'acceptation de lexistence d'un controle souple  du pouvoir

discrétionnaire au del de [operation de qUalleaion Juridigue des Tals siricto sens
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Or s'agissant des cas o une opération de qualification juridique des faits
a fait appel au contrdle de proportionnalilé selon le processus déja présenté(46),
Ja technique de I'errcur manifeste qui la remplace permet clle aussi, de manitre
plus insidicuse il st vrai, d'aboutir au méme résultat. L'intensité du controle
exercé sera peul-&tre moindre mais la logique du contrdle de proportionnalilé n'en
sera pas moins présente.

Clest souvent le cas des "questions techniques”, dans lesquelles, sous le
prétexte, croit-on, de la technicité(47), le juge sc refuse d'exercer un contrdle
normal de la qualification des conditions juridiques textuclles, mais se réserve
toutefois la possibilité d'une censure par le biais de I'errcur manifeste.

Ainsi, statuant & propos du centre Beaubourg, le Conseil d'Etat cstime
que le jury n'a pas commis d'erreur manifeste dans l'appréciation des "mérites
comparés des projets”(48). De méme, dans un arrél de 1982(49), la Haute
juridiction précise que pour refuser l'autorisation d'exercer la propharmacic dau
motif que I"intérét de la santé publique"(50) ne justil iail pas cetle autorisation,
l'autorité administrative a commis une crreur manifeste. Car la circonstance que
"les habitants de L., commune dont les officines de pharmacic les plus proches
sont situées A des distances d'au moins 10 kms, dont le territoire cst élendu et
dont la population, en grande partic dgée, csL lrés disséminée, pcuvent supporter
des trajets excessivement longs pour s¢ procurcr, aprés s'étre rendus chez le
médecin, les médicaments prescrits” aurait di convaincre l'administration de
l'opportunité d'accorder l'autorisation sollicitée.

Plusicurs exemples sont finalement fournis par le contenticux du
remembrement rural(51), dans lequel le juge 2 d'ailleurs démontré le caraciere
dynamique de la technique de 'erreur manifeste, passant souvent par la suite au
contrdle normal(52).

Conclusion du paragraphe: Ulile comme aide 4 I'opération de la qualification
juridique des faits, le contrdle dc proportionnalilc est aussi au service du juge

e ——

contrdle dont l'erreur manifeste d'appréciation (voir infra) constitue par ailleurs 1y
Torme Ta pIus tCoNTCsTanle.

oir Te paragraphe précédent, ainsi que le paragraphe 2, sous-section 2,
section 2 du premier chapitre.

(47) Il n'est pas possible de débaltre ici du caractere justifié ou, plus encore, forcé
de l'abstention du juge d'un contrdle normal en la matidre: voir i litre indicatif: conire
cette auto-limitation du juge administratif A. MESTRE, Le Conseil d'Etat protecteur
des prérogatives de l'administration, thése, LGDJ, Paris 1974, p.100s.; pour, R.
ODENT, Contenticux..., ouvrage précité, [ascicule VI, p.1563; nuancé mais mettant
en évidence la motivation politique de l'autocensure du juge S. RIALS, Le juge
administratif..., thése précitée, p.237s.

(48) Conseil d'Etat 23 janvier 1976, Bergeriaux, AJDA 1976, p.420.

(49) Conseil d'Etal 21 mai 1982, Ministre de la Santé el de la Sécurilé sociale /
Commune de Lucg-de Béarn et sutres, R.p.518.

(50) Sur le fondement de l'article L.594 du code de la santé publique.

(51) Voir par exemple, Conseil d'Etat 13 juillet 1961, Achart, R.p.476.

(52) Conseil d'Etat 6 janvier 1967, Ministre de T'agriculture / Dunand, R.p.2. Par
ailleurs, on constate, de manitre générale, que les premicres applications de la
technique de l'erreur manifeste par le Conseil d'Etal ont été des substituts i la
qualification juridique des [aits tandis que par la suite celle technique a été de plus en
plus utilisée pour contrdler le pouvoir apparemment discrétionnaire de
l'administration.
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administratif dans les cas ol celui-ci censure le nonrespect d'une norme (extuclle
par le moyen de I'crreur manifesie, dans la_mesure ol cette technique est utilisce

cn tant que substitut au contrdle normal.

. Conclusion de la sous-section: Celle démonstration des techniques
juridictionnelles qui peuvent avoir recours au contrdle de proportionnalité en
tant que moyen d'interprétation, ne se veut pas exhaustive(53) mais met en
évidence les liens complexes que peut entretenir le contrdle de proportionnalité
avec des normes qui lui sont a priori indil{érentes. En outre, un acle administratif
illicite peut aussi &tre censuré par l'intervention plus "autonome" du controle de
proportionnalité.

Sous-section 2. Les techniques d'intervention de la
proportionnalité - appréciation

On pourrait dire que la proportionnalité - appréciation se présente  ce
stade de 1'étudc comme 1¢ controlc de proportionnalilc siriclo_sensu. puisquclle
miervient de maniere autonome, pour censurer un acle administratil a priori

1égal.

——, P - > . . ~ . vy “ e .
~ Pour procéder & ce contrdle, le juge utilise principal nt _Lrois

techniques qui viennent toules sanctionner des cas de disproportion dans la

décision: celle déja évoquée de l'erreur manifesie mais dans la mesure ot clle ¢lle
intervient dans Ic cadre d'un pouvoir discrétionnairc texiucl (§1); cellc du controlc

TSSITE 4¢ Tacle (32); celle enlin, plus récente, du bilan (§3).

§1. L'erreur manifeste d'appréciation

La doctrine ct la jurisprudence s'accordent & reconnailre dans lerrcur
manifeste une_technique qui pcut s'exercer dans e _domaine du pouvoir
discrétionnaire en véhiculant un controle de proportionnalité.

Ainsi les professeurs Auby ¢l Drago alfirment que "la notion d'erreur
manifeste vient rcjoindre la "théoric _du bilan” ou le "principe “de
proporfionnalitie”, 1T s'agit en Tait de concepts identiques qui vont dans Ie sens
d'unc extension des pouvoirs du juge ct de la réduction du pouvoir
discrétionnaire”(54).

Les membres de Ja Haute juridiction de leur ¢dté ont souvent pu hésiler
entre I'emploi de la technique de l'errcur manifeste et celle du bilan, moyen de
mise en_ccuvre du conwdle de proportionnalité par excellence, Ainsi on sail

(53) On songe principalement & T'erreur de droit, qui est souvent mal distinguée de
I'erreur de [ait et peut également &re un moyen de mise en wuvre du contrdle de
proportionnalité. Yoir PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., thése précitée,
p.175s., spécialement p.176: "La distinction entre erreur de droit el erreur de [ait
opérée dans un but de clarification cst beaucoup moins tranchée dans les décisions.
C'est la raison pour laquelle le contrdle de proportionnalité apparail au stade de
l'erreur de droit".

46524) AUBY c¢t DRAGO, Contenticux administratif, ouvrage précité, tome 2,
p.402.
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quavant de présenter ses conclusions sous l'arrét Ville nouvelle Est(55) qui ont
introduit la jurisprudence du "bilan", M. Braibant s'éuait placé sur le terrain de

l'erreur manileste(56), tandis que M. Kahn mnudmnl la soluuon donnée dans ce
méme arrét regrettable, car le méme résultat ¢ > L'emplot de
l'erreur manifeste(57).

Le président Heumann va méme plus loin puisqu'il affirme que "la
théoric du bilan (...) est unc tentative qui a é1é faile par le juge pour déflinir des
criteres qui permettent d'appréhender, de cerner [1'erreur manifeste] ou au contraire
de constater qu'il n'y a pas d'erreur”(58), tandis que le professeur Weil s'interroge
s'il faut voir dans l'errcur manifeste et le contrdle du bilan "deux conceprs
différents ou, au contraire, deux vocabulaires exprimant i peu prés la méme

réalité juridique"(59).

Or cctte m@me réalité juridique n'est autre que le contrdle de

proportionnalité, susceptible d'éure appliqué A travers l'une ou l'antre lec hniqye.
-

Concernant la jurisprudence, le contrdle juridictionnel en matiére
d'urbanisme fournit tout une séric d'exemples de contrdle de proportionnalité 2

travers la technique de l'crreur manifesie d'appréciation. 11 nous sullira ici de citer

larréL de principe en matitre de contrdle de la 1égalité interne d'un plan
d'occupation des sols, Commune de Bouchemaine(60).

Dans celte alfaire en effet, la Haute juridiction éait appelée, pour la
premiére fois, a sc prononcer sur la Iégalité interne d'un plan d'occupation des
sols (P.O.S.); se posait donc le probléme de la forme de ce contrdle.

Le commissaire du gouvernement a présenté l'allernative qui s'offrait au
juge de maniére fort explicite: Sclon M. Labetoulle, "il ne saurait s'agir d'un
contrdle de gualification juridi ans doute les dispositions du code de
urbanisme relatives aux plans d'occupation des sols s'elforcent-clles de préciser 2
quoi doivent correspondre les diverses zones distinguées par un P.O.S. (...) mais
il s'agit Ia d'indications, de suggestions et non pas de véritables délinitions
Juridiques en fonction desquelles chaque terrain englobé dans un P.O.S. devrait
étre rangé dans telle catégoric et non pas dans unc autre (...)"(61).

(55) Conseil d'Etat Ass 28 mai 1971, arrdt préeité.

(56) Voir colloque de I'IFSA, Le pouvoir discrétionnaire de 1'administration,
ouvrage précité, p.69.

(57) Ibid, p.76.

(58) Ibid, p.68.

(59) Ibid p.46.

(60) Conseil d'Etat Se 23 mars 1979, R.p.127 conclusions LABETOULLE: AJDA
1979, p.80 chr. DUTHEILLET DE LAMOTHE et ROBINEAU; D. 1979, p.534, note
BROUSSOLLE; JCP 1979, II, n°19171 note BOUYSSOU; Grands arréts de 'urbanisme
n*12,

(61) Conclusions précitées. En réalité le texte principalement susceptible d'étre
appliqué en la matire était l'article 123-1 du code de l'urbanisme, qui prévoyail que
"les plans d'occupation des sols fixent, dans le cadre des orientations des schémas
directeurs ou des schémas de secteur, s'il en existe, les régles générales et les
servitudes d'utilisation des sols, qui peuvent notamment comporter l'interdiction de
construire. A cet fin, ils doivent: 1° Délimiter des zones, urbaines ou & urbaniser en
prenant notamment en considération la valeur agronomique des sols, les struclures
agric,oles les terrains produisant des denrées de qualilé supérieure, 'existence de
risques naturels prévisibles et de risques technologiques, la présence d'équipements
spéciaux importants et déterminer des zones d'affectation des sols sclon l'usage

-
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Cette question élant ¢lucidée, restait 1'hésitation gu'exprimait le
commissaire du gouvernement entre "la théorie de T'erreur manifeste et la théoric
du bilan". Et si M. Labetoulle a opté pour I'erreur manifeste, ¢'étail parce qu'elle
permettait un contrdle plus souple, laissant A 'administration une plus grande
marge de liberté: "Nous préférons done la théorie de l'erreur manifleste qui, sans
vainsartrices, lmssu ladmnubtrauon maitresse de ses choix, a condition de ne
pas franchir I¢s Tt C aisonnable”, ajoutait-il(62).

En lace done d'un pouvoir discrétionnaire "lextuel”, le juge ne désirant
pas exercer son pouvoir normatil dispose d'un choix de diverses techniques lui
permetiant de mettre en geuvre le controle de proportionnalité, dont la technique
de l'erreur manifeste d'appréciation(63).

Cerles on pourrait contester le caractére d'erreur manileste d'apprécialion
au contrdle exercé ici (en présence d'une régle méme abstraile, ne peut-on pas
parler d'erreur manifeste de qualification?)(64). En tout état de cause, il n'en cst
pas de méme pour I'exemple type de cette forme de contrdle, Ie contenticux des
mesures disciplinaires dans la fonction publique et, plus généralement, de la
discipline professionnelle(65).

En la matitre, il est constant que si le juge administratil dispose de
sulfisamment d'éléments lextuels pour excreer un contrdle normal sur I'exisience
d'une faute susceptible de provoquer une sanction, il en va toul autrement ¢n ce
qui concerne le choix de la sanction. C'est pour cette raison qu'il s'est relusé de
contrdler l'option de l'autorité administrative jusqu'a une époque récente(66) ct,
quand il a finalement opéré le revirement de jurisprudence tant attendu, il a opté
pour la forme souple ct "awénuée" de contrdle de proportionnalité que constiluc
P'erreur manifeste d'appréciation(67). 11 a dés lors choisi de mettre en ceuvre un
controle intervenant apres 'opération de la qualification juridique des faits stricto
sensu, qui vient censurer, ne serail ce que d'une manicre atlénuée, une éventuclle
disproportion dans le choix de la sanction.

D'ailleurs la motivation_des décisions_de la Haute juridiction, fort
discrete initialement, devient de plus en plus explicite, révélant désormais
ouvertement Je recours au controle de proportionnalité. Il suffira de citer comme

—

principal qui doit en étre fait ou la nature des activités dominantes qui peuvent y Clre
exercées; (...)". Mais aucune précision n'étant apportée par ce lexte sur la maniére
dont les éléments 1égaux doivent &lre pris en considération, la présomption d'un
pouvoir discrélionnaire élendu de l'administration demeure, a juste litre, forle.

(62) Conclusions précitées, R.p.129.

(63) Notons par ailleurs qu'en l'absence d'une erreur manifeste d'appréciation, il
ne saurait utilement éure fait référence au principe d'égalilé des citoyens devant la loi
pour conclure a 1illégalité du zonage: on voil ici encore une fois I'importance dn
controle de proportionnalité dans la détermination du respect des principes généraux
du droit (Conseil d'Etat 3 novembre 1982, Mlle Bonnaire et autres, R.p.363; Conseil
d'Etat 28 février 1986, Soleillet, DA 1986, n°250).

(64) En ce sens X. PHILIPPE, Le conirdle de proportionnalité..., thtse précitée,
p.144. )

(65) D'ailleurs, l'intérét de ce débat est purement théorique, 1'essentiel étant, en ce
qui nous concerne, la mise en ccuvre, d'une maniére ou de l'autre, du conwrdle de
proportionnalité.

(66) Voir infra, section 2, sous-section 1, §3.

(67) Conscil d'Etat Se 9 juin 1978, Lebon, arrét précilé.
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exemple un arrét relativement récent du 16 janvier 1985(68), dans lequel la
décision de la Fédération équestre infligeant une amende au propriélaire d'un
cheval n'a pas été annulée car le requérant n'a pas su démontrer que la sanction
prononcée a son encontre "serail d'une gravilé excessive, révélatrice d'une erreur
manifeste d'appréciation”. Brel, par le biais de celle technique, ¢'est bicn un
controle de proportionnalité qui a é1é exercé.

Conclusion du paragraphe: L'crreur manileste d'appréeiation constitue une
technique d'intervention du controle de la proportionnallte - appreciation ¢l
meme, peut-Clre, fa Torme Ta plus répanduc de ce conudle, Car elle semble
répondre, plus que toule autre, a ce qui est la force prmupalc de ce controle dans
sa conception frangaise: Taplitude de surveiller Ie pouvoir diserétionnaire de
Iadministration sans le réduire ouvertement, dc censurer la mesure "inopportunc”

Sans laisser une tracc indCI¢bile a Tordonnancement juridique, Mais il existe
d'autres moyens dintervention du controle de proportionnalité, plus explicites, ¢t
méme beaucoup plus anciennes que celui de l'erreur manifeste.

§2. Le contrdle de la nécessité ou l'interdiction d'exces

I1 s'agit sans doule de la forme la plus ancienne, et peul-&tre la plus
purc(69), du contrdle de proporuommhtu, sassurant du ' 1mnnt1cn d un ¢ Jlllllbl‘b
entre Ta nécessile pour Ta 3 “C_publique de mener ¢
général et celle consistant 2 sauvegarder les liberiés des Liloycns"QO).

On s'est déja efforeé de démontrer, a travers I'exemple de arrét qui cst
reconnu comme le premicr en la maticre(71), la_réalité de linterventiop
autonome du contrdle de proportionnalité aprds I'dpération de la gualification

“juridique proprement dite(72). 1l est donc inutile d'y revenir,

Mais au-dela de le question de la place de ce contrdle vis-a-vis du
pouvoir discrétionnaire de l'administration, se pose le probleme de sa logique: si
le juge fait plus qu'appliquer une disposition légale, sans pour autant édicter une
condition jurisprudentielle spécifique précise, quelle est la logique a laquelle son
contrdle obéit, quelle est la cohérence interne de sa démarche?

L'étude de la jurisprudence se révéle sur ce point instructive. Par
exemple, dans unc affaire relative & la limite d'ge de 65 ans imposée par le maire
de la ville de Clermont-Ferrand aux chauffeurs de taxis(73), le Conseil d'Etat a
estimé que "s'il appartient au maire, dans I'exercice de ses pouvoirs de police, de
prendre toutes les mesures nécessaires dans ['intérét de la commodité et de Ta

-sécurité de la circulation sur Ies voies publiques et sl peut, nolamment, & ¢ot-

——

(68) Conseil d'Etat 16 janvier 1985, Bentejac, R.p.11.

(69) Puisqu'elle répond a sa fonction la plus essentielle, 1a limite & la limilation
des libertés individuelles. Voir partie II, notamment titre 3, chapitre 1, section 2.

(70) X. PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., these précitée, p.154.

(71) Conscil d'Etat 19 mai 1933, arrét Benjamin précité. Mais on peut déceler des
applications du controle de proportionnalile anterieurs a cet arrét: voir infra section
2, sous-section 1, §1.

(72) Voir chapitre premier, section 2, sous-section 2, §1.

2 (73) Conseil d'Etat 16 juin 1978, Ville de Clermont-Ferrand / Tchernouchenko,
.p.260.
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effet, réglementer l'activité des exploitants de laxis, Ies décisions qu'il arréie ainsi
nce doivent pas imposer de sujétions plus rigourcuses que celles qu'exige Ia

sauvegarde de ces Intéréts (...)". Que voit-on?
g = Dabnra qu'il s'agit d'un acte administratif restrictil de I'exercice d'une.

liberté, en Toccurrence T liberté d'excrcice de la profession;

- ensuile, que cetle limjtation_peut &tre Iégitime, et est a priori Iégale
dans la mesure ou 'autoriié administrative vise la sauvegarde d'un intérét général
qui s'oppose a l'exercice de cette liberté;

- enfin, que ce n'est pas pour autant que lautorité administrative pourra
limiter la liberté en cause au dela de ce qui est néeessaire_pour assurer de maniére

Siloctive Liniécét géntral

Se trouvent donc opposés, dans le cadre de celle jurisprudence, l'iniérél
général d'un ¢o1é, la liberté(74) de l'autre. EL si la poursuile du premicr peut
ustilier Ja Iimitation [cgale de la seconde, le juge administratil exige qu'cn plus,
a limitation ne soit pas plus quc nécessaire: 1¢ moyen mis cn guvre doit étre le
moins contraignant possible ct, dec ce point de vuc d¢ja, proportionné aux
cxigences de Tntérél général.

Est-ce que cela signific que l'administration est autorisée a prendre toute
mesure néeessaire 2 la poursuite d'un intérét général 1égitime?

L' exemple d'un arrét du 2 décembre 1983, dans lequel la Haute
juridiction a cu & se prononcer sur la 1¢galité de mesures particuliérement
contraignantes édictées par Ie Maire de la ville de Lille & 'encontre de nomades,
nous aidera & compléter notre démonstration(75). Dans sa décision, le Conscil
d'Etat précise en clfet que si les dispositions 1égales applicables en [a_maticre
Tautorisent les maires a réglementer les conditions de circulation et de séjour des

nomades pour ¢viter qu'elles ne eréent un danger pour la salubrité, Ta'sécurité ou
la tranquillité publique, les mesures priscs sur I¢ fondement de ces dispositions
ne sauraicnt 1également ni comporter unc interdiction totale de stationnement ¢l
de séjour, ni aboutir ¢n Tail &t unc impossibiliic pour Ies nomades de stationner

pendant le temps minimum qui leur cst nécessaire”.

Par conséquent,_[amesure_administranive limitative de la liberté ct
nécessair a la poursuile d'un intérét général, doil encore ne pas Gl CXCessive
“dans ses elfets contraignants; L'aueinte portée a la liberté doit étre nécessaire

pour l'intérét général el non cxcessive pour I'intérél privé qui 8'y Oppose.

Un dernier exemple illustrera cetie double condition de nécessilé et de
non excessivité imposée par le conwrdle de proportignnalité & T'adminisiration.
~ Dans ses conclusions A propos de cette affaire du 25 janvicr 1980(76), le
commissaire du gou sail d¢ja e probleme en termes claires™™Tl
s'agit sculement aujourd'hul de Ta dialectique classique cn matiere de police: eI
maire de Strasbourg a-(-1l pris une mesure proportionnée a la gravité de Taticinic
portée par l'activilé des requérants au bon ordre et a la sécurilé de la circulation?".

——

(74) Au sens large, puisque bien évidemment la protection de la liberiéd
individuelle au sens strict ressort de la compélence du juge judiciaire. CI. a ce titre
infra, partie I, titre 3, chapitre 1.

(75) Conseil d'Etat 5 décembre 1983, Ville de Lille, R.p.470.

(76) Conscil d'Etat Se, 25 janvier 1980, Cadiaga et autres, R.p.44 conclusions
ROUGEVIN-BAVILLE.
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Et la Haute juridiction se posail les deux questions déja ¢voquées -
'interdiction était-clle nécessaire ¢t non excessive - avant de répondre par
I'affirmative et conlirmer ainsi la Iégalité de la mesure: "il résulte des picees du
dossier que, loin d'étre générale, celte interdiction qui portait sur un périmétre
beaucoup plus limité que celui visé par les précédentes interdictions jugées
illégales, a ¢i1¢ adaptée aux circonstances de temps et de lieu, de fagon 4 nc pas
soumettre les intéressés a des contraintes autres que celles qu'impose le respect du
bon ordre, de la séeurité et la tranquillité des pictons (...) que ce but n'aurait pu
€tre atteint par des mesures moins contraignantes”(77).

Le conudle de la nécessilé s'assure done, en tout &at de cause. de la
proportionnalilé d'unc mesure de police administrative en vérifiant que celle-ci
respecte la regle de linterdiction diexces.

Mais se pose dés lors la question suivante: censeur des mesures
excessives e Tadministration, I¢ controle de proportionnalité ost-il concermna
¢galement par Tes mesures insulfisantes?  Autrement dit si, pour reprendre
lexpression de W TIlinck(78), "on n¢ doit pas tirer sur des moincau avee un
canon”, peut-on n'utiliser qu'un pistolet 4 cau?

M. Mckhantar est ouverlement de cct avis: "ni trop, ni trop peu: ¢est 1
que s¢ situe le scuil raisonnable de l'acte, bicn que I'on ait trop souvent tendance
a davantage fustiger les excés en oubliant les manques”(79). Pourtant, pour
séduisante qu'clle soit, cclic these de "disproportion par pusillanimité" ne se
vérific pas 4 I'éwude de la jurisprudence. Le fait que Ie défaut d'application d'unc
réglementation puisse constituer une [aUle 4 NAUIC 3 oneavcr Ta responsapilile
de l'administration(80),de mame que la carence du maire 2 imposer aux
organisatcurs de manilcslations cl spectacles sur la voic publique la
réglementation préleclorale relative 2 la séeurité(81) n'équivaul pas a unc
obligati ire chaque [ois re qui s'impose.

Bien au contraire, une action de I'administration est nécessaire pour que _
le juge puisse effectuer un contrdle de proportionnalité des movens cmployés par
rapport au but recherché: comment peut-on se demander si un acte répond de
manicre proportionnée a un but donnc si aucun acle n'estinjervenn? Dallours, &
nolre connaissance, jamais unc mesure restriclive n'a 616 annulée parce que Lrop

"[aiblc"(82).

Conclusion du paragraphe: Forme de proportionnalité la plus ancienne, le
contrdle de la néeessilé est surtout ceniré autour d'une obliggli e modération
dans l'usage de la puissance publique. Elle est en cela particulidgrement aple a

‘ 3

(77) 1bid.

(78) Cité par G. BRAIBANT, Le principe de proportionnalité, article précité,
p.298.

(79) J. MEKHANTAR, Le contrdle juridictionnel..., thése précitée, p-334.

(80) Conseil d'Etat Se 14 décembre 1962, Doublet, R.p.680; D. 1963 p.117
conclusions COMBARNOUS: AJDA 1963, p-85 note GENTOT ¢t FOURRE.

(81) Conseil d'Etat 17 juin 1959, Demoisclle Victor, R.p.366.

(82) M. COSTA lallirme expressément, méme si ce n'est que pour le regretier:
"une décision qui manquerait au principe de proportionnalilé, non par excds, mais par
défaut, par insulfisance, ne serait pas annulée par le juge; el pourtant elle peut étre tout
aussi préjudiciable & I'intérét général qu'un acte disproportionné par son caractére
excessif” (Le principe de proportionnalité..., article précité, p.437).

—
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faire face aux_allcinles excessives que celle-ci peut porter aux libertés:
T'appréciation a priori discrétionnaire de I'administration dans ce domaing nc Sora
validée qué dans Ta mesure ou clle n'apparail pas cxcessive au juge.,

Muais il est de cas ou celie obligation d'éviter les exces ne sullit pas pour
servir de moyen d'intervention de la totalité du controle de proportionnalité. Le
Juge fait alors appel 2 la technique juridictionnelle du bilan, -

§3. Le controle du bilan "coiits-avantages"

Symptomatique de l'intervention "classique” de la puissance publique (le
mainticn de l'ordre), la technique de l'interdiction d'excds est d'une wiililé bicn
moindre face 4 la croissance de son interventionnisme économique. La logique de
Tcvaluauon de Tatteinte excessive d'une liberté en vue d'un but d'intérét général
peut certes y Etre uulisée, avec un certain "elTort™ Intellcctucl; mars en prenant on
considcration, pour Topposer a [ miéret général, Ie seul intérét privé - liberté(83),
le juge se refuserait la possibilité de porter son regard sur bon nombre des
paramétres complexes du conlenticux "moderne”, notamment celui de
Purbanisme en général et de 'expropriation pour cause d'utilité publique en
particulicr. C'est pour cette raison qu'il lui arrive d'avoir recours 2 la technique du
bilan.

Plus ¢étendue, non sculement quant a lintensité du contrdle cffectud,
mais en ce qui concerne les paramétres pris en considération par le juge, la
technique du bilan a done une logique qui doit &tre distinguée de celle de
I'nterdiction d'cxeds (A), meme si les deux techniques peuvent par atllcurs étre
combinéces (B),

A. LA TECHNIQUE DU BILAN

Analysant la notion d'iniérét public dans le cadre de la jurisprudence
traditionnelle sur les mesures de police, Michel Fromont le définissait comme
"monolithique”, dans la mesure ol "il_ne saurait v avoir conllil entre plusicurs
intéréts publics, du moins sur le plan du droil"(84).

~ Contraircment & cette jurisprudence de Tinterdiction d'exces, Ie conlrdle
de proportionnalité mis en ccuvre par la technigue du bilan ne s¢ base pas sur la
distinction entre intéréts publics ct privés (a); il procdde au contraire & unc
¢valuation globalc des avaniages ct des inconvénients de ['opération entreprise par-
l'administration (b).
—_—

a. Absence de séparation entre intéréts publics et intéréts

privés

LarréL qui a "officicllement” inauguré Ie contrdle du bilan en France
annonce déja dans une formule maintes fois reprise depuis les lignes générales de
I'examen du juge: "unc opération ne peut étre I¢galement déclarée d'utilité
publique que si les atteintes a la propridié privee, 16 coal linancier ot

—_—

(83) Sous la forme notamment d'une atleinte excessive au droil de propriélé.
(84) M. FROMONT, Le principe de proportionnalité en droil [rangais, Rapporl
[rangais pour le Xme congrés de droit comparé, Budapest 1978, p.3.
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éventuellement les inconvénients d'ordre social qu'elle comporte ne sont pas
excessils cu cgard a I'intéréL qu'elle préscnte”(85).

3 T 0 .o 5 )
Par atllcurs, Iec Conscil d'Etat n'a pas tardé & prendre exclusivement ¢n

considération d' dulrcs(ﬁcrcts publics, susceptibles de retirer au projel envisagé
son caractere initial d'utilité publique.

Ce Tul notamment le cas d'un arrét du 20 octobre 1972(86), dans lequel
la Haute juridiction, ayant & se prononcer sur l'utilité publique de la construction
de T'autoroute nord de Nice a mis en balance l'intérét public rattaché a cette
opération ct celui concernant I'hopital psychiatriquc Sainte-Marie, élablissement
privé mais faisant face, pratiquement 2 lui scul, aux besoins du dcparu.mcm en
matiére de traitement des maladics mentales. Le Conseil d'Etat a suivi son
commissaire du gouvernement qui lui demandait de "refuser de reconnaitre
l'utilité publique d'unc opération qui, quel que soit son intérét, porte unc atteinte
grave a un autre intérét public important"(87).

L'évaluation globale des intéréts, publics comme privés en présence est
depuis constamment intégrée au contrdle du bilan, pouvant méme &tre réduite 2
sa formulation la plus abstraite, comme par exemple dans un arrét de 1976 2
propos d'une dérogation d'urbanisme: "une dérogation aux régles prescrites par un
reglement d'urbanisme ne peut légalement &tre autorisée que si les atleintes
qu'clle porte a I'intérét général que les prescriptions du réglement ont pour objet
de protéger ne sont pas excessives cu Egard A I'intérét général que présente la
dérogation (...)"(88). A cet titre, le professeur Fromont indigue méme que "le
caraciere véritablement révolutionnaire” de la jurisprudence du bilan réside
justement dans le fait qu™
individuels le juge a substitué une appréciation globale des dillérents intéréts en

a la vicille dialectique Int€rét géndéral - droils
Aroits

cause, les intéréts publics étant mis dans une cerlaine mesurc sur le méme plan
que les intéréts privés (...)"(89).

(85) Conseil d'Etat Ass 28 mai 1971, "Ville nouvelle Est", arrét précité. Ce
manque de séparation tranchée entre intéréts publics et privés apparait d'ailleurs plus
clairement dans les conclmions du commissaire du gouvernement BRAIBANT,
demeurées classiques depuis: "il n'y a plus seulement d'un ¢61é la puissance publique et
I'intérét général, et de l'autre ]4 propricté privée; de plus en plus (réquemment divers
intéréts publics se trouvent en présence derriére les expropriants et les expropriés; et
il peut méme arriver que les intéréts privés qui bénélicicront de T'opération pesent plus
lourd dans le processus de décision que les intéréts publies auxquels clle est
susceplible de nuire (...) ".

(86) Conseil d'Etat Ass 20 octobre 1972, Sociélé civile Sainte-Marie de
I'Assomption, R.p. 657 conclusions MORISOT; RDP 1973, p.843 conclusions
MORISOT; AIDA 1972, p.576 chr. CABANES ¢t LEGER; JCP 1973, 11, n°17470 note
ODENT; CIEG 1973, 1, p.60 note VIROLE.

(87) Conclusions du commissaire du gouvernement MORISOT sous 1'arrdt Sainte-
Marie de I'Assomption précité. La formule de 1a Haute juridiction élail en l'occurrence
la suivante: "malgré l'intérét pour la circulation routidre que présenteraient les deux
ouvrages en cause, la Sociélé requérante est fondée & soulenir que les troubles graves
qu'entraineraient leur existence et leur fonctionnement pour le trailement des malades
mentaux du département des Alpes-Maritimes porteraient, & 1'intérél général, une
atteinte qui a pour effet d'entacher 1'illégalité la déclaration d'utilité publique”.

(88) Conseil d'Etat 15 décembre 1976, Société Kaulman and Broad, R.p.553;
AJDA 1978 p.172, note BALMOND ¢t LUCHAIRE; Droit et Ville 1977, n°3, p.317,
note BOUYSSOU.

(89) Le principe de proportionnalité..., rapporl précilé, p.9.
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Mais en quoi consiste, et comment est conduite cette appréciation des
intéréts contradicloires?

b. Evaluation des avantages et des inconvénients

Il n'est pas original de dirc que Ie juge administratif cxamine, pour se
prononcer sur sa 1égalité, les avanlages et les inconvénicnts de l'acte litigieux.
Pour cc [aire, il fait porter son appreciation sur Mactil” et le "passif” de cc
demier, sans distinction ¢l hiérarchisation préalable.

Conscient qu'un tel contrdle "conline”, par sa nature méme, au controle
de l'opportunité, le juge a pris soin de présenter de la maniére la plus objective ct
stable possible les ¢léments pris en considération dans le cadre de I'examen du
bilan de la décision administrative,

Sont ainsi examinés, par exemple, le colit {inancier, mais également le
cofit social de I' opcmuon(‘)()) Les considérations relatives A l'atteinte aux intéréts
E'?W'é_-(ﬁr-opnclc activité CLOHOI“I([UL existanic avant I'expropriation, nuisances
par le bruit) n'échappent pas 4 l'examen atientif du juge. Finalement, dans l¢
cadre des divers intéréls publics cxaminés ne sont pas oubliés les atleintes
possibles & l'environnement(91) (foréts, possibilités de perturbation de
I'nydrologie, menaces pour la faune et la flore) el sont dans ce cadre
particulicrement appréciées les précautions prises pour Ies éviter, ¢t qui pourront
aténucr Ie poids de tels inconvénients.

Cecla dit, le controle du bilan reste, comme celui de I'erreur manifeste,
basé sur l'appréciation d'une situation donnée: scule la situation concréle
permeltra de faire pencher la balance d'un c61é ou de l'autre.

Ainsi le montant ¢levé du "colit Timancicr™ d'unc opération se révélera un
bicn plus grave inconvénicnl pour unc pelile commune que pour une grande
ville(92). 11 ne scra méme pas déterminant pour une opération qui bénélicie de la
présomption d'un intérét public éminent(93).

Reste que parler de "situation concréte” c'est se rélérer [inalement 4 la
seule appréciation ponctuelle du juge: le contrdle du bilan dégage une trop grande
impression de subjectivité, En procédant a une évaluation globale et cn
soupcsant des ¢léments fort divergents, dillicilement quantiliabIes el
comparablIcs; 1€ jugc admmistratif ne songe méme pas a opérer [ur méme unc
Tiérarchisation de valcurs qui pourTait Servir de guide a ladmimistracion, car cela
aurait comme eflct possible de limiter sa propre liberté de décision.

e

(90) Cf. les conclusions de M. BRAIBANT sous 1'arrét Ville nouvelle Est précité:
"L'importance de celte opération doit &ure mise en balance avec le nombre de
logements & déiruire; il serail certainement déraisonnable de déloger cet familles pour
en reloger cinquante; il est déja beaucoup plus normal de détruire cent logements dans
le cas d'une opération qui doil permetire d'en construire plusieurs milliers”.

(91) M. BRAIBANT a méme aflirmé, lors de la soutenance de thiése de M.
MEKHANTAR (cn exagérant sans doute un peu...), que la jurisprudence du bilan n'est
autre chose qu'un moyen pour le Conseil d'Etat de s'assurer de la protection elfective de
I'environnement.

(92) Conseil d’Etat Se 26 octobre 1973, Grassin, R.p.598; AIDA 1973 p.586
chr. FRANC et BOYON; AJDA 1974, p.34 conclusions BERNARD, note TK.

(93) Conseil d'Etat 21 junvier 1977, Peron Magnan et autres, R.p.30.
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Bref, s'étant lui-méme doté d'un instrument d'aspect politiquement

légitime par s’(m apparence "scientilique” et "objective”, le juge ne Lient pas & se

river de ses possibilités éventuclles. Cela signific-L-il pour autant qu {1 sub_suiuc
gffcctivcmcm A travers-cecentble, son appréciation i celle de 'administration?

Les membres de la Haute juridiction ont souvent pris la précaution
d'aflirmer le contraire.

Aussi, conformément A la volonté aflichée d'exercer le controle de
I'administration avee "tact et mesure”, le commissaire du gouvernement Gentot
admettait en 1974 que "l'autorité compélente n'est nullement tenue de choisir le
meilleur tracé possible, ct qu'entre plusicurs tracés possibles, dont aucun ne met
en causc l'utilité publique de l'ouvrage projeté, clle doit rester libre de son
choix"(94).

Il n'empéche gu'il demeure justilié de s'interroger sur la portée réelle de

ces affirmations, el ceci d'autant plus que la technique du bilan peut se combiner

ayec celle de l'interdiction d'excls en augmentant ainsi polenticllement I'emprise
du controle du juge.

B. COMBINAISON DE L'INTERDICTION D'EXCES ET DU BILAN

Il ressort de l'examen d'un certain nombre d'arréts que la technique de
l'interdiction d'excés et celle du bilan peuvent en réalité se cumuler.

Les exemples les plus fréquents cn la matitre sont fournis, A notre sens,
par la jurisprudence sur le licenciement des salariés protégés; CC—“C-?[ sera
examinée plus tard(95). Mais ce n'est pas 13 un cas unique. Le contenticux le
plus représentatif de I'interdiction d'excés en effet, celui des mesures de police,
peut aussi s¢ préter a la méme conclusion. . -

Ainsi dans un arrét du 19 (évrier 1988(96), le Conseil d'Etat a opéré unc
conciliation entre divers intéréts privés antinomiques: "en autorisant ces activités
sportives sur une partic importante du plan d'cau tous les jours (...) ]q
commissaire de la République de la Dordogne n'a sulfisamment tenu comple ni
de la tranquillité des riverains ni du droit qu'ont les usagers de pratiquer
clfectivement, et dans des conditions normales de séeurité, les aclivilds aulorisées
autres que le motonautisme et le ski nautique; qu'eu égard 2 la gravité d.c l'augimc
ainsi portée A des intéréts dont le déeret précité du 21 septembre ]l:ll conlie la
charge il y a licu d'annuler l'arr@Lé (...) en tant qu'il autorise la pratique gig: ces
sports pendant une durée excessive”. On constate déji unc certaine Slm’lll_ludc
avec la formulation relative 2 la comparaison entre avantages ¢t inconvénients
d'un acte, propre & la technique du bilan.

(94) Conclusions sous l'arrét Conseil d'Etat 22 [évrier 1974, Adam et autres,
R.p.145; D. 1974, p.430 note GILLI; JCP 1975, II, n°18064 note ODENT; RDP
1975, p.486 conclusions GENTOT:; RDP 1974, p.1780 note WALINE; AJDA 1974,
p.197 chr. FRANC et BOYON; CJEG 1974, p.211 note VIROLE.

(95) Voir section 2, sous-section 1, §2. o ) .

(96) Conseil d'Etal 19 [évrier 1988, Association des propriélaires rtiverains et
plaisanciers du cingle de Tremolat-Cales-Mauzac el autres, AJDA 1988, p-418 note
MOREAU.
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Et dans un arrét du 18 octobre 1989 rendu a propos de la réglementation
de la circulation des poids lourds(97), le Conseil d'Etat montre qu'il peut aller
encore plus loin. Tl affirme certes, d'un cdté, que "les restrictions apportées par
Parrété attaqué 2 la circulation des véhicules poids lourds dans la traversée de
lagglomération d'Aigucperse, sont justiliées par la géne et le danger que cause Ie
croisement de tels véhicules avee d'autres véhicules dans I'agglomération comple
tenu de la densit¢ du trafic et de la largeur de la chaussée”, et de l'autre que "ces
véhicules disposent d'un autre ilinéraire de dégagement et par le trongon de
l'autoroute A7". Mais le juge continue en soulignant que "les inconvénicents qui
résultent de cette mesure pour les usagers de la RN9, (...) ¢t pour les habitants
des communes situées au Nord d'Aigueperse ne présentent pas un caraclére
excessif™,

C'est, & notre connaissance, la premiére [ois que les inconvénients pour
les communes voisines sont reconnus comme ¢tant susceptibles de limiter les
possibililés d'intervention "de police administrative" d'une autorilé municipale.
De sorte que des éléments extéricurs i lacte, & l'instar de la technique du bilan,
participent a I'examen de la 1égalité d'une décision de police municipale, n'ayant
pas en principe d'effets au-deld des limites de 1a commune(98).

Nous constatons donc par 12 méme, le caractere fondamentalement
unitaire du contrdle de proportionnalité, en dépit de la diversité des techniques qui
peuvent servir comme veeleurs de son intervention,

Conclusion du paragraphe: En imposant la recherche de la comparaison entre
Iactif” et le "passil” d'unc décision administrative sans canaliser davantage le
contrdle juridictionnel, T technique du bilan permcet au juge de pousser Lres loin
son _contrdle de I'apprécialion administrative. Moma sil n'entend.pas utiliser
"pleincment™ cette possibilité, Ia wechnique du bilan lui donne les moyens de
substiluer son appréciation a celle de ladministration; du moins, lui permet-elle
de surveiller efficacement I'excreice de son pouvoir discrétionnaire, d'autant plus
qiLTHeTeste combinable avee 1S auios Lechniques dintervention autonome ag
contrdle de proportionnalité.

Conclusion de la sous-section et de la section: Le contrdle de la
proportionnalité - appréciation peut ére exercé aussi bicn dans le cadre du
"conirole minimum™ quc_dans celui du "contdle maximum”, a travers dc
techniques aussi variées que I'erreur manifeste d'appréeiation ou le "bilan™.

— On voit 1a les limites des cfforts do cohérence de la doctrine, ne pouvant
pas toujours refléler un controle juridictionnel ayanl une gamme infinic de
variations d'intensité et une souplesse suffisante pour pouvoir déjouer les ellorts
des "faiseurs de systémes”. Utilisé par le juge de manidre extrémement souple et

(97) Commung d'Aigueperse, LPA 1990, n°49, p.3 note ABELLA.

(98) Soulignons par ailleurs que la formulation retenue par la décision en
premitre instance du Tribunal administraif de Clermond-Ferrand éLait pratiquement
identique & celle du bilan: "si le maire a compélence pour prendre dans le cadre des
dispositions législatives ou réglementaires en vigueur, toule mesure destinée i assurer
la sécurité et la ranquillité sur le territoire de sa commune (...) il appartient au juge de
Texces de pouvoir de vérifier si le trouble ou la menace pour l'ordre public élail asser
grand pour justifier la mesure prise el si, notamment, celle-ci n'entraine pas sur le
territoire de la commune ou méme en dehors, des inconvénients supérieurs & ceux
auxquels elle prétend pallier” (P. ABELLA, nole précitée, p.4).
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ersatile, le contrdle de proportionnalité peut étre mise en ceuvre a Lra'vcrs
Iv)ratiqucr'nem toutes les techniques ayant trait au contréle de fond de l'acte

administratif. Ce sont donc des cllets que l'on peut supposer variés ct élendus
qu'il convient maintenant de disculer.

Section 2

La portée du controle de proportionnalité

Aprés avoir évoqué les techniques juridictionnelles de mise en LUV dy
contrdle de proportionnalité, on peut s¢ demander i quel Lype de conlrollc a-t-on
abouti. Mais avant d'esquisser unc réponsc (sous-seetion 2), 1]_3&(1011 d gnalyser
les champs d'intervention les plus représentatifs de ce contrle (sous-section 1),

Sous-section 1. Les domaines d'intervention du contridle de
proportionnalité

11 scrait illusoire de décrire dans le cadre d'une ¢lude de droil comgur.fi
tous les domaines dans lesquels g cours 1'application juridictionnelle diunc idée
auss1 va tc celle de la proportionnalité(99). On se bornera donc i relever
quclqucs cas quon cstime représentatifs, ot qui consulucpl .prmmpulcmcm autant
des champs d'intervention de la proportionnalité - upprcc:auon qui est, rappelons-
le, Ta Torme dc controle de propertionmafilc 1a plus “pure”. .

Notre examen portera successivement sur les mesures (_lc police
administrative (§1) la protection des "droits du Lruv:_lil" (§2), le contenticux de la
fonction publique (§3) et linalement celui de l'urbanisme (§4).

§1. Les mesures de police administrative

On a déja souligné qu'on situe en général le début du contrdle de

proportionnalilé dans le contenticux de la'nolicc municipale, et cn _parllcul@:
dans Tarrét célebre du 19 mai 1933, Benjamin. . o

Cette affirmation doil pourtant étre nuancée, car c'cs_t déja dans Iarr"cl
Abbé Olivier de 1909(100) que la Haute juridiction s'est explicitement gmplg)ycc
4 "concilier les exigences parlois contradictoires de l'ordre ct de la liberté, en

(99) Pour de plus amples développements & ce sujel \'?ir X. PHILIPPE, Le
contréle de proportionnalité..., thése précitée, surtout pp. 2.19—338_ (}m vasie panel de
toute application éventuclle  du conurdle de proportionnalité); Egalement J.
MEKHANTAR, Le contrdle juridictionnel..., Lhﬁs;: précitée, pp.35-117 (pour unc

¢sentation plus critique et "militante” de ce contrdle). _
7 (100) Cogscil d'Elml 19 février 1909, Abbé Olivier, R.p.181; s. 1909.3.34,
conclusions CHARDENET; D. 1910.3.121, conclusions CHARDENET; RDP 1910
p-69, note JEZE; G.AJ.A. 1990 n°22.

>
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ienant comple des circonstances de l'espeee, du rapport des forees en présence ct
du climat politique du moment"(101),

Mais contrairement a 'affaire Benjamin, le Conscil d'Etat a pris ¢ soin
ici_de ne pas présenter son contrdle de manicre délachée du processus
d'interprétation d'une disposition Iégale. Cest ainsi quil a alfirm& qu™iT
appartient au Conscil d'Etat (...) non seulement de rechercher si cet arrélé porte
sur un objet compris dans les attributions de l'autorité municipale, mais encore
d'apprécicr, suivant les circonstances de la cause, si le maire n'a pas, dans
'espéce, fait de ses pouvoirs un usage non autorisé par la loi (...)" et que
“l'intention manifeste du Iégislateur a &6, spécialement en ce qui concerne les
funérailles, de respecter autant que possible les habitudes et les wraditions locales
ct de n'y porter atieinte que dans la mesure strictement nécessaire au maintien de
l'ordre”. Mais il n'empéche qu'il s'agit 13 encore d'un choix de présentation qui
n‘aliere en rien Ie fond d'un controle qui n'est en réalité autre que celui de
l'interdiction d'exces(102).

La jurisprudence du contrdle de proportionnalité 4 propos des
manifcstations cxtéricurcs du culte cst dailleurs constante(103) ct a pu, méme
récemment, conduire i des annulations{T04).

Il a souvent é1é dit, en revanche, que le libéralisme de la jurisprudence
Benjamin _qui fait_que "la liberté est la rogle. la restriction_de police
Texception™(103) n'a pas GLé sans retour on arriere(106). Et il est vrai que les
exigences de la Haute juridiction commencerent A s'auénuer des 1936(107), la
lendance s'accentuant nettement durant l'occupation. A un moment le Conseil
d’Etat s'est vu mé&me affirmer qu'une interdiction donnée est légale dés que la
réunion "risque de troubler séricusement l'ordre public"(108), Ceue régression de
l'intensité du contrdle juridictionnel correspond d'ailleurs & unc présentation
dilferente, sous la seule forme de [a qualilication Juridique & propos de I'existence
d'un danger pour I'ordre public, sans prendre en considération Ia gravit¢ de Ia
mesure restrictive de la liberté(109).

(101) Commentaire des auteurs des G.AJ.A., ouvrage précité, p.290.

(102) Notons par ailleurs que le commissaire du gouvernement appelait dans scs
conclusions le Conseil d'Etat "a jouer un peu le role de supérieur hidrarchique des
autorités administratives [

(103) A la fois en ce qui concerne les manifestations religicuses traditionnelles
(Conseil d'Etat 1 mai 1914, Abbé Didier, R.p.515; Conseil d'Etat 25 janvier 1939,
Abbé Marzy, R.p.709) et non traditionnelles (Conseil d'Etat 2 juillet 1947, Guiller,
R.p.293).

(104) Conseil d'Etat 14 mai 1982, Association internationale pour la conscience
de Krisna, R.p.179; D. 1982, p.516 note BOINOT et DUBOUY).

(105) Conclusions LAGRANGE sous Conseil d'Elat 5 [évrier 1937, Bujadoux,
R.p.153; D. 1938, 3, p.19 conclusions LAGRANGE.

(106) Cf. en ce sens G.AJA., p.288s; trés critique envers les revirements du
conirdle du Conscil d'Etat en la matitre F. TEITGEN, Le principe de proportionnalité
en droit francais, in Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit in curopiischen
Rechtsordnungen, Heidelberg 19835, pi53s.

(107) Conseil d'Etat Ass 23 décembre 1936, Bucard, R.p.1151.

(108) Conseil d'Etat 17 avril 1942, Wodel, R.p.122.

(109) Mais, ainsi qu'il a déja é1é dit (voir chapilre premier, section 2, sous-
section 2, §3), la méme formulation du contrdle permet aussi un contrdle plus ou
moins poussé: Conseil d'Etal Se 23 janvier 1953, Naud, R.p.32.
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Toutclois, cet interméde s'acheva dés 1933(110) et depuis le comr(”)[q est
constant concernant la nécessité, tendant méme A se¢ muer en contrdle du bilan
colits-avantages(111). _

Aujourd'hui ce contrdle s'excree @ la fois sur les mesures de police
administative générale et locale, de méme gu'a propos de la plupart des polices
speciales, par cxemple la police du cincma(112) ou la DO]IC\C _dc la :_'uwmau()p"sur
{dcs voics deau douce(113). M. Philippe remarque en outre 2 juste titre que si "les
troubles a l'ordre public invoqués sur le plan national scmblcm’davanlag(}
sensibiliser le juge” c'est parce qu'ils "revéient généralement un degré de graviié
plus élevé"(114). D'ailleurs n'est-ce pas tout natu_rc:l que l'eg&ame\n coneret de la
situation, propre au contrdle de proportionnalité, aboutisse & des résultats
variables selon la valeur propre des intéréts en cause? _

Notons qu'une attention particulitre est apportée par le juge quand‘ la
mesure d'interdiction semble particulierement contraignanie, revélant le caractére
d'une interdiction quasi-générale. La légalité d'unc telle mesure n'est certes pas
exclue(115), mais la présence d'une interdiction générale préjuge en principe
d'une mesure excessive, et accroit les exigences du juge quant & la gravilé du
danger que l'acle vise & éviter. _

Extrémement élendu par son domaine d'application, le contrdle des
mesures de police I'est aussi dans son intensilé. L'Clude de la jurisprudence
corrobore la tendance dominante au scin de la doctrine a le considérer comme 1(:
cas de contrdle "maximum” par ¢xcellence, comme par exemple pour ['arrét
Sevin et autres, dans lequel le Conscil d'Etat annule la déceision en concluant sur

l'existence de mesures alternatives moins contraignantes(116).

Conclusion du paragraphe: Le contenticux des mesures d(_‘,_nolicc CSJI._I.G
premier domaine d'application du contrdle de proportionnalité mais surtout c'est
aussi celui oy il s'clcctuc avee le plus d'intensité. Cela ne saurait nous élonner
puisqu'il s'agit [d_du domainc ou la_ puissancc publique se¢ manifesic
raditionnellement le plus radicalement. Mais dans la mesure (_)ﬂ son inLcrvE:mion
s'est éiendue de la police A I'économie, le champ d'application du contrble de

proportionnalité s'est trouvé accru de mani¢re analogue. .

(110) Conseil d'Etat 29 juillet 1953, Damazidre et aulres, arrét précité.

(111) CE. section 1, sous-scclion 2, §3. ' o

(112) Conseil d'Etat 24 janvier 1975, Ministre de l'information / Sociéi¢ Rome-
Paris films, R.p.57; RDP 1975, p.286 conclusions R()UGEVIN-BA‘\I'I!_,LE. . .

(113) Conseil d'Etat 19 février 1988, Association des propriclaires riverains ct
plaisanciers du cingle de Tremolat-Cales-Mauzac et autres, arrét précnlc._

(114) Le contrdle de proportionnalité..., these précitée, p.288. Voir par exemple
Conseil d'Etat 26 octobre 1956, Association des combattants de la paix et de la
liberté, R.p.391; RDP 1956, p.540 conclusions HEUMANN; AJDA 1956, p.490 chr.
FOURNIER et BRAIBANT. o

(115) Voir par exemple Conseil d'Etat 14 mars 1973, Almela, R.p.213: 1égalité
de l'interdiction totale de stationnement dans une rue.

(116) Conseil d'Etat 16 novembre 1977, Sevin R.p.436.
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§2. Les "droits du travail"

Ce terme générique concerne aussi, d'une certaine fagon, la liberté de
l'individu: non plus celle de se réunir, mais celle, non moins importante, de
siexprimer librement A travers son travail. Le controle de proportionnalité y
trouve un grand nombre d'illustrations (A), parmi lesquelles le contenticux relatit
au licenciement des salariés "protégés” qui mérite, 2 notre avis, une atiention

particuliere (B).

A. LE DROIT DE GREVE ET LE CONTROLE DES ENTREPRISES
PRIVEES

On a d¢ja é1é amené a commenter bri¢vement I'arrét Dehaenc, rendu 2
propos du droit de greve dans la fonction publique(117). Or bien avant I'examen.
du droit de gréve dans [a lonction publique, le Conseil d'Etat a eu i poricr son
regard sur le respect des droils des cmployés par les entrepriscs privées en
appliquant Tidée de proportionnalilé,

Ainsi, des 1906, le commissaire du gouvernement Romicu affirmait, 2
propos de I'éventualité du travail dominical, que la Haute juridiction aurait "a
concilier les intéréts du commerce avee le respect dii au principe du repos
collectif le dimanche"(118).

Déja présent, le contrdle du juge administratif s'est accentué aprés la
seconde guerre mondiale avee 'examen des décisions administratives prises par
I'Inspection du travail.

Clest le cas du contrdle du réglement intéricur d'une entreprise. Par
exemple, dans une décision relativement récente, Ie Conscil d'Etal a cu i se
prononcer a propos du droit d'acees et d'inspection de I'employeur aux vestiaires
du personnel d'unc entreprise dont le réglement intéricur prévoyait que "la
direction se réserve le droit de faire ouvrir i toul moment (...) alin d'en contrdler
I'état et le contenu” les vestiaires ou armoires individuelles mis 2 la disposition
de chaque salarié pour ses vélements ct ses objets personnels. Pour la Haute
Juridiction "unc telle disposition, qui ne prévoil notamment pas l'information
préalable des salariés concemnés, excéde I'étendue des restrictions que l'employeur
peut I¢galement apporter aux droits des personnes et aux liberiés individuclles en
vue dassurer 'hygiéne et la séeurilé dans l'entreprise”(119).

Mais c'est encore plus le cas des mesurcs concernant les salariés
protégés d' rivée, dont I'élude sc révele iculidrement
intéressante.
]

(117) Conseil d'Etat Ass 7 juillet 1950, arrét précité: voir seclion 1, sous-section
1, §2. CI. Consecil d'Etat 4 [évrier 1981, Fédération C.F.T.C. des personnels de
I'environnement, de 1'équipement et du logement, des lransports et du tourisme, arrét
précité; voir aussi Conseil d'Etat 21 octobre 1970, Syndicat général des
fonctionnaires des impdts F.O. et autre, R.p.596; AIDA 1971, p-365 note V.S.

(118) Conseil d'Etat 30 novembre 1906, Jacquin, R.p.862 conclusions ROMIEU.

(119) Conseil d'Etat 12 juin 1987, Sociélé Gantois, req. n°72388, décision cilée
par Y. GAUDEMET dans son article Le réglement intérieur des enlreprises selon la
Jurisprudence administrative récente, RFDA 1987, p.863.



90 Le controle de proportionnalite

B. Le contentieux des salariés protégés

Le point de départ de cetie jurisprudence fut 1a gucslion du liccnci’cr_npm
de ces salariés (représentants syndicaux, délégués du personnel clg.). La dccnsaon
de l'inspecteur du travail en la mati¢re a €¢ initialement soumise au c:omnlalc
minimum du juge administratif (120) mais a lait, des 'I9'76(121), !()bjcl_ d-un
contrdle de proportionnalité explicite, cumulant la technique de linterdiction
d'excés et celle du bilan. .

En cffet, dans l'arrét de principe du 5 mai 1976(122) le Conseil d'Etat a
posé, pour accepler la 1¢galité de l'autorisation administrative du li‘ccncif:mem
Pour famte du salarié¢ protégé, une condition de proportionnalité - exces stricte: il

faudrait que "lcs [aits reprochés au salarié [soient] d'une gravité suffisanic_pour

justiTier son licenciement comple tenu_de I'ensemble des regles applicables au
contrat de travail de I'intéressé et des exigences propres a I'cxécution normale du
mandat dont il ¢st invesLi”. _ .

Ce considérant présente déja plus qu'un simple conurdle de quahﬁcupon,
puisque, comme le note M. Venezia, il eul €16 concevable "que ]cnjuge
administratif s'assure que les faits reprochés a l'intéressé €laient en cux-mémes,
considérés in abstracto, "de nature & ..." sans aller jusqu'd vérifier que dans les
circonstances de l'espdce ils étaicnt d'unce gravité sullisante pour justifier un
licenciement"(123).

Mais le contrdle de proportionnalité en la matiére cst double. Car m&me
si la sanction s'avére elfectivement proportionnée a la faute, c'est a dire si la
condition de proportionnalité - excts est remplic, le Conseil d'Etat alff irme que
T'autorité administrative peut toujours, "pour refuser 'autorisation sollicitée, (...)
retenir les motifs d'intérét général relevant de son pouvoir (1'z1ppr53cifition de
I'opportunité, sous réserve qu'unc alleinle excessive ne soit pas portée a l'un ou
l'autre des intéréts en présence”.

Autrement dit, dans le cadre de la protection exceptionnelle dont

bénéficic cetie catégoric des salariés, un refus d'autorisation TeSIE toujours —

possible, l'inspecteur du travail n'élant pas tenu d'autoriser Ic Ticenciement

mande, alors meme quiune Taule d'une gravité sullisante est ¢lablie, dans la

C ;
H ~ A - [ ~ 2% 3 - » . - . N
mesure ot "des motifs diniért généra” militent en ce sens. Mais ce refus est

alors soumis & un controle de proportionnalité - bilan, visant cetie fois illcc que
i CILICPIISC NC SOICNL pils eXcessi CSES Ggard aux intéréls
(de paix sociale) justifiant le refus.

(120) Conseil d'Etat 10 juin 1966, Ministre du travail / Bisson, R.p.38‘7. Yoir
aussi Consecil d'Etat Ass 29 mars 1968, Société manufacture [rangaise des
pneumatiques Michelin, R.p.214 conclusions VUGHT; AJDA 1968, p.335.

(121) Conseil d'Etat Ass 5 mai 1976, Safer d'Auvergne / Bernette, R.p.232;
G.ALA. n° 109; D. 1976, p.563 note SINAY; JCP 1976, 1I, n°18429 note
MACHELON: AJDA 1976, p.304 chr. NAUWELAERS et FABIUS; Dr. soc. 1976,
p.345 conclusions DONDOUX, note VENEZIA. o

(122) Conseil d'Etat Ass 5 mai 1976, Safer d'Auvergne / Bernelle, arrCl précité.

(123) Note précitée sous Safer d'Auvergne / Bernette, arrét précité. P:u—. contre,
pour les auteurs des G.AJ.A. il s'agit & ce stade d'un simple conirdle de qualification
juridique (ouvrage précité, p.683).
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Par conséquent, si l'autorisation de licenciement donnée par l'autorité
administrative compélen(c est soumise au seul controle de la proportionnalité -
exces, le refus est éventucllement soumis a4 un double contrdle de
proportionnalité, laisant également appel a la technique du bilan(124).

Si dans l'arrét Saler d'Auvergne / Bernette Ie Conseil d'Etat n'a pas eu a
examiner concrélement cette deuxieme condition de proportionnalité(125),
I'occasion n'a pas tardé 4 se présenter. Ainsi dans un arrét du 8 févricr 1980(126),
la décision du ministre de refuser une autorisation de licenciement a é16 annulée,
étant donnée l'atteinte cxcessive qui en résultait pour les intéréts de I'entreprise
concernée, tandis que dans unc autre alfaire le Conseil acceplait la 1égalité d'un tel
refus du ministre(127).

Congu a propos du licenciement pour faute, ce contrdle de
proportionnalilé a é1¢ élendu aux licenciements des salariés protégés pour motifs
économiques, concernant évidemment, en absence de [aute, la seule évaluation
des intéréts cn présence(128). 11 a pu concerner également d'autres motils de
licenciement, telle l'inaptitude physique d'un salarié(129) ou la survenance de la
limite d'dge prévue par une convention collective(130).

On le voit, en l'espace de quelques années le Conscil d'Etat a su bitir
dans le domaine des droits du travail un ensemble complexe de contrdle de

(124) On dit éventuellement, car dans les cus ol le refus est motivé par 'absence
d'une faute de gravité suffisanie (premitre condition de proportionnalité) et cetle
circonstance s'avére exacte, le juge n'examinera pas si un motfl d'intérét général ne
plaide tout de méme en [aveur de l'autorisation du licenciement, De tels motifs ne
peuvent étre évoqués qu'en faveur du salarié qui aurait effectivement commis une faule
de gravité suffisante, étant donnée la volonté de lui assurer une proteclion
particuliere. Sur cette complexe guestion, voir aussi J, MEKHANTAR, Le contrdle
juridictionnel..., thése préceitée, p.90.

(125) Les [aits reprochés & M. Bernelle ne présentaient pas “un caraclére sullisant
de gravité pour justifier la décision du ministre de l'agriculture d'autoriser son
licenciement” (arrét précité). En tout étal de cause, on se lrouvail ici devanl une
décision autorisant le licenciement: le "double" contrdle de proportionnalité ne
pouvait donc pas s'exercer.

(126) Conseil d’'Etat 8 [évrier 1980, Charov, R.p.1980. Cf., dans le cas de trois
salariés protégés de la société Citroén qui avaient personnellement commis des voies
de fait sur les licux de travail, Conseil d'Etal 9 octobre 1987, Ghazi, R.p.309; AIDA
1987 chr. AZIBERT et BOISDEFFRE.

(127) Conseil d'Etat 19 novembre 1980, Sociélé CIT-Alecatel, R.p.433; cf.
également Conseil d'Etat 9 octobre 1987, Ministre du travail, de 'emploi ¢t de la
formation professionnelle / Sociélé Corning France, R.p.308; AJDA 1987, p.729
chr. AZIBERT et BOISDEFFRE.

(128) Conseil d'Etat Se 18 février 1977, Abellan, R.p.97, AJDA 1977, p.248
chr. NAUWELAERS et FABIUS; Dr. Soc. 1977, p.166 conclusions DONDQUX: G.P.
1977, 2, p.509 note MODERNE. Le motif économique a d'ailleurs é1é controlé aussi i
propos du licenciement d'un salari¢ ordinaire, mais seulement par le biais de l'erreur
manifeste d'appréciation, avant la loi du 30 décembre 1986, ayant supprimé
l'autorisation administrative de licenciement.

(129) Conseil d'Etat 11 juillet 1986 Masseguin, R.p.743; Dr. Soc. 1987, p.620
conclusions GUILLAUME.

(130) Conseil d'Etat 6 mars 1987 Deboos, AIDA 1987, p.613 obs. PRETOT.



92 Le controle de proportionnalite

proportionnalilé, que le autcurs des "Grands Arréts” ont 4 juste titre salué comme
"une excellente illustration de la notion de politique jurisprudenticlle"(131),

Conclusion du paragraphe: Aprts le contenticux de la protection des libertés
publiques [ace aux mesures de police, e contrdle de praporiionnalilé a éé présent
dans celui de la protection des droits du travail. Ce qui, de facon naturclle, n'a pas
manqué dc poser la question de 'utilité de ce contrdle en maticre de [onction
publique, spécialement concernant les mesures disciplinaires prises i l'enconjre
des fonctionnaircs.

§3. La fonction publique

De méme que pour les "droits du travail”, le contrdle de proportionnalité

et aujourd'hui également excrcé dans le contenticux de la Tonction publique,
rincipalement & propos des mesures disciplinaires(132). 11 est par ailleurs vrai
¢ ce domaine apparaissail "prédestiné pour la muse cn ccuvre du contrdle de

proportionnalité"(133).
Asscz curicusement pourtant, ce n'est qu'h partir de 1978 que ce contrdle

a 61¢ cflectivement exercé, et d'ailleurs il ne 1 &1é que sous 1o seule {forme de
l'erreur manifeste d'appréciation(134).

Auparavant le juge administratil’ se refusait d'exercer un el contrdle
ouvertement, prenant ainsi en considération, il est vrai, le fait indéniable
qu'aucune disposition normative Lextuelle n'indiquait le choix de la sanction a
laquelle l'administration devail avoir recours pour sanctionner une faute
cllectivement commise.

Cela dit, il arrivait au Conseil d'Etat de censurer la disproportion de la
sanction par rapport & la faute par le bians de Ta quahlicauon juridique a propos de

[ Taulc "de natore a ..." justifier la sanction [inalement prise, ct plus
articulicrement a travers l'examen de la gravité de la faute. Comme on l'avait
précédemment souligné, le juge peut dissimuler un contrdle du contenu de I'acte
(la sanction) en présentant un contrdle de ses sculs motifs (la laute).

Ce fut le cas, par exemple, de 'arrét Canavaggia(135). Dans cette allaire
un commissairc de police avait ¢1¢ révoqué pour avoir fait I'objet d'une
inculpation d'atteinte a la siireté de 1'Etat, et avoir cherché a nuire 2 la Résistance
et avoir entretenu de bonnes relations avee le Parli Populaire Frangais. Le
Conscil d'Etat, aprés avoir constaté l'absence de valeur juridique des deux
premiers motifs, indique qu'il ne ressort ni de l'arrété atlaqué, ni des picees

(131) G.A.J.A., ouvrage précilé, p.688.

(132) M. PHILIPPE croit pouvoir déceler ce contréle dans un certain nombre
d'autres hypothéses concernant la fonction publique. 11 alfirme ainsi & propos de la
reconstitution de la carritre d'un fonctionnaire que "l'idée centrale repose sur la notion
de normalilé, qui implique la prise en comple d'une certaine proportionnalilé. La
carriere doit 8tre reconstituée par rapport & celle qui aurait dii normalement se
poursuivre si aucune irrégularité n'avail éié commise, ce qui engendre la conciliation
de deux exigences contradictoires” (Le contrdle de proportionnalilé..., thése précitée
p-300).

(133) X. PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., thése précitée, p.304.

(134) Conscil d'Etat Se 9 juin 1978, Lebon, arrét précité.

(135) Conseil d'Etat 14 janvier 1948, Cunavaggia, R.p.19.
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versées au dossicer que le troisicme ct dernier griel retenu contre le requérant aurait
i lui seul entrainé la déeision prise contre lui”. Or ce aisant, ainsi que l'indique
M. Rousscau(136) le Conscil d'Elal semble insinuer que le griel restant, toujours
suffisant pour entrainer une sanction a l'encontre de M, Canavaggia, ne I'élait
plus pour motiver la décision concrete de révocation, qui Clait la plus séveére. La
Haute juridiction aurait ainsi jugé "disproportionnée la sanction rctenue, li
révocation, par rapport aux faits restants 'ayant motivée"(137).

Quoi qu'il en soit, cc n'est qu'd partir de l'arrét Lebon que le Conseil
d'Etat a accepté d'apprécier ouvertement la gravité non plus de la faute, mais de la
sanction(138), en dissociant ainsi le contrdle des motils et celui du contenu de
celle appréeiation a priori diserétionnaire(139). Ce fut le début d'unc longue ct
constante jurisprudence, qui ne tarda pas de produire avee l'arrét Vinolay sa
premiére annulation(140) ct qui fut également étendue dans le domaine de la
notation des fonctionnaires(141), ainsi qu'au contenticux de la révocation des
maircs(142).

Certains auteurs reprochent & ce contrdle de n'élre concerné que par la
"disproportion excessive” ¢l non pas par la "proportionnalité"(143). 11 cst
pourtant acquis aujourd'hui que ce contrdle a permis d'aboutir 2 plus que la scule
censure d'une crreur vraiment manifeste. La meilleure preuve en sont les
conclusions non suivies de commissaires du gouvernement(144), C'est bien [a le
signe d'unc censure plus afftiée que celle de la scule errcur manifeste, reconnue
par tous. D'ailleurs, le nombre des annulations, s'il est sensiblement inléricur de
celui des rejets, ne l'est cependant pas sensiblement plus que celui des décisions

(136) D. ROUSSEAU, Le contrdle de T'opportunité..., these préeitée.

(137) Ibid, tome I, p.82.

(138) Peu avant en effet, le Conseil d'Etat avait encore affirmé que "le degré de
gravité de la sanction, comple tenu des fuaits reprochés, ne saurait étre disculé par la
voie contenticuse”: Conseil d'Etat 1 octobre 1976, Soucasse, R.p.386.

(139) Dans ses conclusions sous l'arrét du 22 novembre 1967, Dlle Chevreau,
Droit Quvrier 1968, p.113 conclusions KAHN, le commissaire du gouvernement avait
ouvertement invité la Haute assemblée dans la méme voie mais n'avait pas é1é suivi.
La doctrine s'est montrée Lrés critique envers cette déeision, ce qui ne [fut
probablement pas sans influence sur le revirement ultéricur du Conseil.

(140) Conseil d'Etal 26 juillet 1978, Vinolay, R.p.315; AIDA 1978, p.576: "s1
les manquements aux regles d'une bonne administration qui lui sont ainsi impultés
étaient de nature 4 justilier une sanction disciplinaire, ils ne pouvaient légalement
fonder, sans crreur manifeste d'appréeiation, une mesure de révocation qui constitue la
plus sévire des sanctions  figurant & I'échelle des peines du statut applicable  au
requérant (...)"

(141) Conscil d'Etat 26 octobre 1979, Leca, AJDA 1979, p.44 conclusions
MASSOT.

(142) Conscil d'Etat 27 mai 1981, Wahnapo, R.p.11; AJDA 1981, p.474
conclusions FRANC; RA 1982, p.1959 note PACTEAU.

(143) J. MEKHANTAR, Le controle juridictionnel..., these précitée, pp.101-
102. Dans le méme sens A. DE LAUBADERE qui n'y voil pas un contrdle de
proportionnalité proprement dit, et le regrette (contribution au colloque sur le
pouvoir diserélionnaire, ouvrage préceité, p.50).

(144) Voir par exemple les conclusions de MUFRANC sous 'arrét précité du 27
mai 1981, Wahnapo. Voir ¢galement les observations de M. LLORENS & propos de
Tarrét du Conseil d'Etat du 22 novembre 1985, Doucet, R.p.331; D. 1986, IR, p.144
obs. LLORENS; RFDA 1987, p.88 conclusions ROUX.
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utilisant la technique du bilan, généralement afliliés pourtant au contrdle dit
maximum(145).

En délinitive donc, si des reproches devaient étre formulées a 'encontre
de la technique de l'erreur manifeste ce n'est pas tant dans son inefflicacité que
dans son manque de clarté. Mais m&éme cn la matidre, son cas n'est pas isolé. ..

Conclusion du paragraphe: Le contenticux des sanctions disciplinaires dans
la fonction publique comprend le contrdle de proportionnalité 2 travers la
tlechnique de l'errcur manifeste d'appréeiation. C'est aussi souvent le cas du
c_glntcnticux de l'urbanisme, gui est le domaine de prédilection de la technique du
bilan,

§4. Le contentieux de l'urbanisme

Le secteur de l'urbanisme et de l'aménagement du territoire(146) est celui
ol l'action de l'administration a le plus changé ces dernitres décennics. En
l'oceurrence, l'interventionnisme croissant de 'administration, certes néeessaire, a
cu comme résultat de melttre en évidence un certain anachronisme des méthodes
du contrdle juridictionnel.

Dans ce conlexte, la mise en ccuvre d'un "nouveau” contrdle de
proportionnalité était plus qu'utile, méme s'il est bien banal de répéler que les
techniques traditionnelles de la Haute assemblée Elaient plus adaptées au contrdle
d'un Etat - police que d'un Etat - providence. Il est des lors naturel que les
nouvelles techniques juridictionnelles que sont l'erreur manifeste d'appréciation et
le bilan aient eu un grand nombre de leurs premidres applications en tant que
moyens de mise en ccuvre du contrdle de proportionnalité dans ce domaine de
lI'urbanisme. La plus notoire, le bilan, est justement apparue dans l'un des
contentieux de l'urbanisme au sens large, critique pour le justiciable: celui de
l'expropriation pour cause d'utilité publique(147) (A), et I'a d'ailleurs vite débordé
(B). Mais en dépit de celie place de premier plan, le contrdle de proportionnalité
est aussi présent dans d'autres décisions d'urbanisme, principalement i travers la
technique de I'erreur manifeste d'appréciation (C).

(145) A part l'arrét préeité du 26 juillet 1978, Vinolay, ont par exemple aboutis 2
une annulation les arréts Conscil d'Etat 1 décembre 1978, Cachelievre, R.p.483;
AJIDA 1979, p.42; Conseil d'Etat 7 novembre 1979, Boury-Nauron, R.p.781; RDP
1980, p.1449 note AUBY; Conseil d’Etat 19 mars 1982, Ministre de l'intérieur /
Lusset, R.p.657; Conseil d'Etat 22 octobre 1982, Gaubard, RDP 1983, p.1116;
Consecil d'Etat 4 mai 1983, Skorski, R.p.174; RDP 1984, p.507; Conseil d'Etat 22
novembre 1985, Doucet, arrét précité cle.

(146) Au sens large, c'est & dire comprenant & la fois T'urbanisme proprement dit,
I'expropriation pour cause 1'utilité publique, la protection de l'environnement ete.

(147) Car il touche au "droit fondamental” de la propriété. Est-ce un hasard si ce
domaine a fait I'objet d'une percée sensible du contrdle juridictionnel aprés celui des
mesures de police, louchant aux libertés publiques?

’
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A. LEXPROPRIATION POUR CAUSE D'UTILITE PUBLIQUE

On a déja examiné le mécanisme du bilan, a travers sa premicre
utilisation reconnue(148), En réalité, comme c¢'est presque toujours le cas, cetie
décision est plus lc résultat d'unc évolution que d'une réelle coupure.

I est vrai qu'initialement le juge, cherchant & éviter toute tentation
d'immixtion plus ou moins ouverte dans un controle de I'opportunité pour lequel
il se sentait mal armé, s'est retranché derriére une appréciation totalement
abstraite de l'utilité publique d'unc expropriation litigieuse: il reconnaissait cetic
utilité publique dés que I'opération entrait dans la catégorie des expropriations que
I'administration pouvail [également poursuivre, quelle que soit la situation
concréte existante(149). Le contrdle de proportionnalité ne pouvait alors
intervenir en la matiere que de maniere indirecte, a travers l'application du
délournement de pouvoir(150).

Or dés les années 1960, le juge administratif a commencé & inclure dans
son contrdle de l'utilité publique des éléments de [ait. Clest ainsi par exemple
qu'il a admis la rénovation d'un ilot d'immeubles dans le centre de la ville de
Firminy non pas uniquement parce que la rénovation urbaine constituait unc
opération d'utilité publique in abstraclo, mais parce que cctle rénovation "est
susceptible, notamment par la création d'espaces et d'emplacements réservés au
stationnement qui font actuellement délaut, de permetire une meilleure utilisation
du centre de la ville"(151).

Il n'empéche que ce n'est qu'a partir de l'arrét Ville nouvelle Est que le
juge situe son contrdle ouvertement apres la qualification juridique proprement
dite & propos de la notion d'utilité publique. Car il accepte désormais de se
demander si une opération qui présente ¢n soi un caractere d'utilit publique, ne
sc voit pas retirer ce caraclére i cause de ses inconvénients excessifs, ainsi que le
montre par exemple clairement un arrét récent du 31 mars 1989: "L'élargissement
de 1a voie dite de Bas-Devez sur e territoire de la commune de Seriers (Cantal) a
pour objet de [aciliter la circulation dans les rues ¢lroites du bourg ct de permeltre
l'acces direct des roupeaux et des engins agricoles & plusicurs exploitations; unc
telle opération est d'utilité publique. Ni l'atteinte & la propriélé privée, limitée
au prélévement d'une bande de terrain (...) ni d'aulres inconvénients pour le
requérant, ni le coft financicr de l'opération ne sont excessifs et ne retirent au
projet son caractére d'utilité publique”(152).

Cet examen d'une situation appréeiée auparavant par l'administration de
maniére discrétionnaire sc base sur un examen minuticux de la part du juge de la
situation concréte et des circonstances particulieres de l'alTaire.

(148) Conseil d'Etat Ass 28 mai 1971, "Ville nouvelle Est", arrét précilé.

(149) Voir par exemple Conseil d'Etal Ass 30 juin 1961, Groupement de délense
des riverains de la route de lintérieur, R.p.452; AJDA 1961, p.646 conclusions J.
KAHN; D. 1961, III, p.663 note JOSSE, sur la création d'une autoroute; également
Conseil d'Etat 13 mai 1964, Malby et Bedouet, AJDA 1965, p.35 note LAPORTE, &
propos de la construction d'un aérodrome.

(150) Voir supra, section 1, sous-section 1, §1.

(151) Conseil d'Etat 27 mai 1964, Groupement de défense de I'ilot de Firminy-
centre, R.p.299; AIDA 1964, p.432 conclusions RIGAUD; RDP 1965, p.264 note
WALINE.

(152) Conseil d'Etat 31 mars 1989, Touretle, Req. n°62-666, L.P.A. 1991, n°4,
p-10.
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Clest ainsi que le juge a é1¢ amené a annuler un nombre considérable de
projcts d'expropriation.

Par exemple, un projet d'aménagement de chemin communal qui, pour

dés‘cnc]avcr deux parcelles, aboutissait & couper celle de voisins au ras des
maisons, a ¢té consid¢ré comme provoquant une géne hors de proportion avec
l'intérét du désenclavement et par conséquent dépourvu d'utilité publique(153); le
projet de transfert des services municipaux d'une communc n'a pas é1é regardé
comme ¢tant d'utilit¢ publique eu égard les inconvénients d'ordre social qu'il
provoquerait par la suppression d'unc colonic de vacances(154); I'expropriation
d'un hotel particulier pour héberger i titre provisoire I'Ecole nationale des ponts
et chaussées a ¢té estimée présenter un colt financier excessif(135); a éé encore
annulce la déclaration d'utilité publique d'un lotissement communal qui aurait
porté unc altcinle excessive 4 l'environnement cu égard a l'intérét de
l'opération(156), comme aussi celle de la construction de logements sociaux
empéchant I'extension d'un hotel présentant un intérét économique et touristique
important pour la communc(157).

II faut reconnaitre que les annulations ont pratiquement toujours frappé

des opérations de portée limitée, tandis que celles concernant de grands projets
d'intérét national sont pratiquement introuvables, ‘
) Mais méme pour des opérations dampleur locale, une question déja
évoquée mérite Ie détour: I'intensité, voire le sens de la jurisprudence du bilan
dépend-il du seul "tact" du juge administratif ou au contrairc cc contrdle
comporte-t-il des limites proprement juridiques?

Plusicurs commissaires du gouvernement ont entendu répondre 2 celle
question et ont essayé de donner une forme cohérente & une démarche
Juridictionnelle souvent trop imprécise. Les conclusions de M. Labetoulle sous
l'arrét Epoux Thony et époux Hartmann-Six nous semblent & cet égard
particulicrement intéressanles.

Sclon M. Labetoulle en effet, "pour apprécier 'utilité publique d'un
projet impliquant expropriation, trois approches sont concevables:

- lz‘i _prcmi‘crc consiste & rechercher si une opération présente par clle méme
unc utilité publique, indépendamment de ses inconvénients (...)

- la seconde (...) consiste & comparer les avantages et les inconvénients de
l'opération;

- la .Lroisiémc enlin consisterait en quelque sorte 4 comparer deux
comparaisons, c'est-a-dire & rechercher si le surcroit des avantages sur les

(153) Conseil d'Etat 4 octobre 1974, Grimaldi, R.p.465; AIDA 1975, p.128 chr.
FRANC et BOYON,

(154) Conseil d'Etat 18 mai 1977, Comilé central d'entreprise de la Banque
Nationale de France, R.p.228. Pour un colil social excessif ¢f. également Conseil
d'Etat Ass 20 octobre 1972, Société civile immobilidre Sainte-Marie de
I'Assomplion, arrét précité.

(155) Comseil d'Etat 27 juillet 1979, Dlle Drexel-Dahlgren, R.p.349; AJDA
1980, p.198 obs. AURY. .

(156) Conseil d'Etat 9 décembre 1977, Ministre de l'équipement / Weber,
R.p.497; Revue Juridique de 1'Environnement 1978, p.181 note FLAUSS. Voir aussi
Conseil d'Etat 26 mars 1980, Premicr ministre / Veuve Beau de Loménie, R.p.171.

(157) Conseil d'Etat 20 février 1987, Commune de Lozanne / Epoux Fischnaller,
R.p.67; D. 1989, p.126 note SEFANSKI; RFDA 1987, p.533 note PACTEAU,
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inconvénicnls ne serait pas plus important pour telle opération réalisée a tel
endroit que pour la méme opération réalisée i tel autre endroit"(158).

De ces Lrois étapes, le juge contrdlerait les deux premiers, mais pas le
troisi¢me.

Cette démonstration cst vérifiée par plusicurs arréls, mé&me récents,
comme celui du 28 juin 1989, aux termes duquel "Le projet de réaménagement de
la R.N. 122, qui s'inscrit dans le cadre d'un programme de désenclavement du
Massif Central, est d'utilité publique; ni le cofit du projet ni les atleintes
limitées portées aux cxploitations agricoles ne lui retirent pas  son utilité
publique; le comité requérant ne peut contester l'opportunité du choix fait par
l'administration en [aveur du tracé mis a 'enquéte”(159).

Il est pourtant arrivé au Conseil d'Etat d'affirmer que "les inconvénients
du tracé retenu ne sont pas excessifs cu égard 4 l'intérét de l'opération”(160), c'est
a dire de contrdler le choix de l'emplacement d'un projet(161). On est donc
obligés de constater l'inexistence d'une limite juridique précise(162) de l'intensité
du contrdle du bilan. Ou plutdl d'en rester 4 la constatation des limites
politiques(163)...

B. LEXPANSION DU CONTROLE DU BILAN

Unc jurisprudence aussi importante que celle du bilan avait
naturcllement vocation 4 se propager. 11 en ful ainsi, par exemple, pour les
servitudes d'utilité publique néeessaires A I'élablissement de lignes ou de
conduites(164).

De méme, en matiére de protection de l'environnement, le juge
administratif utilisa la technique du bilan s'agissant de l'institution d'une zone de
protection autour d'un site class¢(165), bien que le classement méme du sile ne
s'est pas vu appliquer ce contréle(166).

(158) Conclusions sous Conseil d'Etat 20 novembre 1974, Epoux Thony et
époux Hartmann-Six, RA 1975, p.374.

(159) Consecil d'Etat 28 juin 1989, Comité de délense de Quezac, n°74-512,
L.P.A. 1991, n°4, p.11.

(160) Conscil d'Etat 22 [évrier 1974, Adam et autres, arrét précité. Le
commissaire du gouvernement GENTOT afllirmait en l'espéee que "ce n'est done point
affaire d'oppertunité pour I'administration que de choisir un tracé; la décision qu'elle
prend & ce égard constitue un élément de la 1égalité de Topération”.

(161) Voir aussi Conscil d'Etat 19 janvier 1979, Leclert, R.p. 759; D. 1979, IR,
p-323 observation BON.

(162) Car, a vrai dire, la grande majorité des décisions du Conseil d'Etat refusent
le contrdle des avantages comparalifs des projels autres que le projel relenu par
l'administration: sur ce point, voir aussi partie 1, titre 3, chapitre 1, section 2, §2.

(163) CE. chapitre 1, section 1, sous-scction 2, §2.

(164) Conseil d'Etat Ass 24 janvier 1975, Gorlier et Bonifay, R.p.54; AJDA
1975, p.128 chr. FRANC et BOYON; CJEG 1975, p.191 conclusions ROUGEVIN-
BAVILLE, note CARRON, a propos de servitudes néeessaires 4 1'érablissement d'une
ligne électrique.

(165) Conseil d'Etat Se 8 juillet 1977, Dame Rié et autres; AJIDA 1977, p.620,
chr. NAUWELAERS et DUTHEILET DE LAMOTHE.

(166) Consecil d'Etat Ass 12 mai 1975, Dame Ebri ct autres, R.p.281; AJDA
1975, p.314 conclusions GUILLAUME.
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Une des extensions les plus remarquables de la théorie du bilan fut celle
qui concerne le contrdle des dérogations aux plans d'urbanisme, inaugurée par
l'arrét Ville des Limoges(167). Au termes de cet arrét en effet, "une dérogation
aux regles prescrites par un réglement d'urbanisme ne peut &re [également
autorisée que si les atteintes qu'elle porte & I'intérét général que les prescriptions
du réglement ont pour objet de protéger ne sont pas excessives cu égard 2 I'intérét
géncral que présente la dérogation”.

Cette jurisprudence est fondamentale, car elle ne constitue pas un simple
transfert de la technique du bilan telle qu'clle a é1é appliquée par l'arrét Ville
nouvelle Est.

D'un ¢61€, le juge affirme d'emblée que ce sont deux "intéréts généraux”
qui s'opposent, ct la conclusion sur la 1égalité de la dérogation ne dépendra que de
lui, puisqu'il ne fournit aucune autre précision sur la maniére par laquelle il
entend exercer son controle.

Et cela d'autant plus qu'aucune disposition textuelle, 2 instar de la
notion d"utilité publique" de la jurisprudence Ville nouvelle Est ne sert de
référence 2 la jurisprudence Ville des Limoges: ainsi que l'affirme M. Labetoulle,
"de ces deux jurisprudences, c'est assurément la scconde qui est la plus
audacieuse: le Conseil d'Etat ne se borne pas comme pour la premiére de tirer du
texte - I'expropriation pour cause "d'utilité¢ publique” - une idée qu'il n'y avait pas
Jusqu'alors trouvée, mais qui s'en laisse assez commodément déduire; il pose une
condition, sans texte, ex nihilo"(168). On serait tenté d'ajouter, d'autant plus que
cetle "disposition jurisprudenticlle” en est a peine une: prélendre que le juge
appréciera la concrélisation qu'a fait I'administration de I'iniérét général, lorsqu'on
sait que l'intérét général n'est ricn de plus précis que l'obligation 4 laquelle est
soumis tout pouvoir administratif, méme discrétionnaire, signifie en fait que le
Juge entend contrdler presqu'ouvertement 'opportunité du choix administratif,

Audacieuse dans son principe, la jurisprudence sur les dérogations
d'urbanisme a eu d'ailleurs suffisamment d'applications concrétes(169) pour que
le Iégislateur-en tire les conséquences, soumettant I'administration & des
conditions textuclles encore plus strictes(170).

Mais le contenticux de l'urbanisme est extrémement étendu, et le
controle de proportionnalilé a bien d'autres occasions d'intervenir, notamment par
la technique de l'erreur manifeste d'appréciation.

(167) Conscil d'Etat Ass 18 juillet 1973, Ville de Limoges, R.p.530; RDP 1974,
p-559 conclusions ROUGEVIN-BAVILLE, p.259 note WALINE; D. 1975, 111, p.49
note COLLIGNON; JCP 1973, 11, n°15575 note LIET-VEAUX.

(168) Contribution au colloque sur le pouvoir discrélionnaire, ouvrage précité,
P32

(169) La dérogation pouvait par exemple &étre molivée par la déficience de
I'équipement hotelier d'une ville (Conseil d'Etal 8 décembre 1976, Ministre de
I'équipement / Epoux Guihur, R.p.538; Droit et Ville n°3, 1977, p.315 note
BOUYSSOU); ou par le besoin de reconstruire une usine sinistrée (Conscil d'Etat 27
Juillet 1979, Sociéié Cenliserie azuréene, R.p.355; RDP 1980, p.255); mais non par
un mobile financier (Conseil d'Etat 15 décembre 1976, Sociéié Kaulman and Broad,
arrét précilé).

(170) Par Ta loi du 31 décembre 1976 ayant supprimé les dérogations d'urbanisme
pour ne plus permetire que les adaptations mineures.
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C. LES AUTRES DOMAINES DE L'URBANISME

Le droit de l'urbanisme est un droit essenticllement prospectil ct
¢évolutif. Les normes écrites qu'il comporte sont extrémement changeantes ct
vagues. La nécessilé de la maticre fait du pouvoir souverain d'appréciation de
l'administration la régle, de la soumission stricte au controle du juge l'exception,

Cela ne signifie pas que le contrdle de proportionnalité soit absent. Bien
au contraire, la souplesse qu'implique le rapport de proportionnalité est
particulizrement adaptée au contenticux de l'urbanisme:; sculement, c'est
Justement cetle caractéristique de souplesse qui y est spécialement privilégié, ce
qui fait que la technique d'intervention du contrdle de proportionnalité choisic est
souvent celle qui en permet le plus: celle de I'erreur manileste d'appréciation.

Indépendamment de la technique juridictionnelle utilisée, I'obligation de
respecter un certain rapport de proportionnalité est par ailleurs omniprésente dans
le domaine de I'urbanisme, & commencer par les normes éerites clles-mémes:

C'est par exemple le cas de l'article L.123-4 du code d'urbanisme, relatif
a la révision d'un plan d'occupation des sols, aux termes duguel "(...) le plan
d'occupation des sols approuvé peut également étre modifié par délibération du
conseil municipal aprés enquéle publique & la condition qu'il ne soit pas porté
atteinte a son économic générale et que la modification ne concerne pas les
espaces boisés classés ou ne comporle pas de graves risques de nuisance (...)".
De sorte que la 1égalité de la révision du plan d'occupation des sols dépend d'un
rapport du proportionnalité.

De méme, l'article R. 111-21 qui, ayant pris le relais de la jurisprudence
Gomel(171), conditionne le refus 4 une demande de permis de construire, dispose
que le refus ne peut intervenir que "sous réserve de 'observation de prescriptions
spéciales si les constructions, par leur situation, leur architecture, leurs
dimensions ou I'aspect extéricur des bitiments ou ouvrages A édifier ou 2
modifier, sont de nature i porter atleinte au caractére ou  l'intérét des lieux
avoisinants, aux sites, aux paysages naturels ou urbains ainsi qu'a la
conservation des perspectives monumentales”.

Dans ces conditions, le contrdle de proportionnalité par le biais de
l'erreur manifeste est quasiment omniprésent, ¢l on ne peut que se borner a
donner quelques exemples:

Ainsi, concernant la Iégalité du contenu d'un Schéma Directeur
d'Aménagement ¢t d'Urbanisme (S.D.A.U.), le Conscil d'Etat décide que les
auteurs du schéma n'ont pas fait "une appréciation manifestement erronée des
€¢léments qu'il leur appartenait de prendre en compte et, notamment, de I'équilibre
a préserver entre la ville de Nice ct les régions avoisinantes"(172).

(171) Conseil d'Etat 4 avril 1914, Gomel, arrét précité.

(172) Conseil d'Etat 29 janvier 1982, Commune de Contes, R.p.46.De méme,
dans un arrét antérieur Conseil d'Etat 24 juillet 1981, Association de défense du site de
Sonchamp et autres, R.p.323, il est déeidé qu™il ne ressort pas des pitces du dossier
qu'en prévoyant la création d'un aérodrome de tourisme sur le lerritoire de la commune
de Ponthervard les auteurs du schéma direcleur auraient commis dans I'appréciation des
besoins ou des nécessités de la protection de 1'environnement un erreur manifesie
d'appréciation” tandis qu'™il n'appartient pas au juge de l'exces de pouvoir d'apprécier
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De méme, dans le cadre du riche contenticux du permis de construire, la
Haute juridiction estime, dans un arrlt du 19 avril 1985 rendu & propos de l'octroi
du permis pour la construction d'un ensemble touristique(173), que si le projet
devra se situer sur des terres agricoles cl dans une zonc non bilie, il ressort
toutefois des pitces du dossier que "comple tenu tant de la vocation d'accucil
touristique de cette commune située dans la zone périphérique du pare national
des Cévennes que du faible impact des constructions envisagées sur ['économic
agricole du secteur” le maire n'a pas commis d'erreur manifeste.

Le Conseil estime par contre, dans unc autre décision, que "la
construction, dans le site inscrit de Juan-les-Pins ¢t & proximité du site classé du
cap d'Antibes, d'un immeuble de plus de 20000 m2 (...) et l'arasement d'unc
butte naturelle a laquelle devraient sc substituer les constructions projetées
contribuerait de maniére notable a la déiérioration d'un paysage protégé"” ct
qu'ainsi le permis repose sur unc errcur manifeste "dans 'appréciation de atteinte
qui serait protée au caractere et i I'intérét des licux avoisinants"(174).

Mais c'est le contenticux du controle du contenu d'un plan d'occupation
des sols qui se préte le plus par nature au contrdle de proportionnalité.

11 convient & ce propos de rappeler que dans ses conclusions sous 'arrét
de principe en la matiere Commune de Bouchemaine(175), le commissaire du
gouvernement M. Labeloulle avait évoqué I'éventualilé d'une application de la
technique du bilan, méme si ce n'élait que pour l'écarter.

Tel quel, le contrdle de l'errcur manifeste véhicule tout de méme l'idée de
proportionnalité, ainsi qu'on l¢ voit dans un arrét du 3 novembre 1982(176): "si
le plan attaqué privilégic la construction sur les parcelles proches du "bourg" de
Bréhat et 1a rend plus difTicile ou l'interdit complélement dans les autres secleurs
de la commune, adoplant ainsi un parti d'aménagement contraire aux tendances 4
la construction dispersée qui avaient prévalu jusqu'alors, celle oplion napparait
pas entachée d'erreur manileste, compie tenu des particularités de celte communc
insulaire inscrite A l'inventaire des monuments naturcls et de I'intérét de la
protection de ses sites, qu'unc telle errcur n'apparait pas davantage ni dans le
souci de protéger les aclivités agricoles, alors méme que celles-ci auraient é1é en
déclin prononcé, ni dans la disposition qui permet la reconstruction de certains
batiments ¢n ruine sans modilicr leur volume ni leur architecture, ni enlin dans

l'opportunité du choix de l'emplacement retenu™: des termes qui rappellent la
technique du bilan...

(173) Conseil d'Etat 19 avril 1985, Association des paysans ct des amis pour la
sauvegarde des terres agricoles de la Haute-Vallée de I'Hérault, R.p.112.

(174) Conseil d'Etat 21 juillet 1989, Fédération des associations du sud-est pour
I'environnement, syndicat de défense du Cap d'Antibes ¢t autres, req. n®95755, DA
1989, n°497. 11 va de soi que si le contrdle de proportionnalité peut intervenir en
matiére d'octroi du permis de construire par le bials de I'erreur manifeste, il le peut
d'autant plus dans le cas du refus du permis, par le biais du contrdle normal. Cf.
chapitre 1, section 2, sous-section 2, §2.

(175) Conseil d'Etat Se 23 mars 1979, R.p.127 conclusions LABETOULLE: le
commissaire soulignail que "s'offre le choix entre la théorie de l'erreur manifeste
d'appréciation et la théoric du bilan (...) La théorie du bilan ne nous parait applicable
que dans les cas ol, sans trop d'artifice l'on peut mettre en balance ct exprimer en
données comparables les avantages et les inconvénients d'une solution (...) nous
prélérons donc la théorie de I'erreur manifeste (...)".

(176) Conseil d'Elat 3 novembre 1982, Mlle Bonnaire et autres précilé.
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celle qui autorise les installations hotelidres dans les zones a protéger (...)".
C‘elle !Ionguc citation illustre Ie fait que I'utilisation de la lechnique du bilan
naurail rien comporté de plus, si ce n'est I'intensité plus grande du
contrdle(177)...

. Dfilleurs, il existe des signes d'une évolution, qui conduira peut-étre i
!abandon de la jurisprudence Commune de Bouchemaine: il s'est illustré par deux
Jugements du Tribunal Administratil de Nice, qui semblent adopler ouvertement
en la matiere le contrdle du bilan(178).

Conc[hu.ﬂ'on du paragraphe: Le contenticux de 'urbanisme est un domaine ol
le controle j-uridictionncl cst en plein développement. Le contrdle de
proportionnalité y participe activement, que sc soit sous la forme de l'erreur
manifeste d'appréciation ou du bilan qui, contrairement 2 ce qu'ont pu prétendre
certains auteurs, ne semble d'ailleurs nullement &tre en passe d'étre remplacé par
la technique de I'erreur manifeste(179),

Con-clusion de la sous-section: Le contrdle de proportionnalité est
particuli¢rement présent dans les domaines ayant un lien dircet avee la protection
dcg libertés publiques et les droits les plus fondamentaux des administrés. Son
action ‘modc’ratricc des mesures restrictives de la liberté édictées dans un but
d'intérét général est indispensable. On le retrouve aussi dans les contenticux
nouveaux relatils a l'action planificatrice de l'administration, ol ses qualités de
souplesse et d'adaptation sont particulizrement appréciées,

.Ccs sccleurs ne sont pas, o l'évidence, les seuls ol le contrdle de
proporl:onngllué est présent. Se pose done maintenant le probléme des clfets de
son application sur le contenticux de la Iégalité cn général,

(17?).M6mc quand l'obligation de conformilé est remplacée par celle de
(Z.(Bmpalltl)lllié, le conirdle de proportionnalilé reste un moyen efficace pour permettre
I'évaluation de ce rapport, par nature souple, entre deux normes donndes: voir M.H.
SAVINAS-HUBERTY, La notion de compaltibililé et le droit de l'urbanisme, L.P.A.
1991, N°22, p.2[p.13]; ¢f. Conseil d'Etat 3 avril 1987, Ministre de 1'Urbanisme et du
Logement / Association pour la protection de l'environnement des habitants de
Chaleauneuf-de-Grasse el autres, AIDA 1987, p.696 obs. AUBY. )

(}78)Tribuna! administralif de Nice, 17 décembre 1987, Mouvement nigois pour
la défense des sites el du patrimoine et autres, REDA 1990, p.247 conclusions
CALDERARO; 23 décembre 1987, M. René Delbos et Association G.ADS.E.C.A.
RF_DA 19?(), P-253 note QUINETTE: "la réalisation du projet d'aménagcmcn;
presenlerail par son importance une densification trop grande et continue de
construction d.:ms I'espace limité concerné, malgré la qualité du parti architectural
relenu et serait ainsi de nature & porter i celte partie du site exceptionnel de la
commune de Théoule une alleinte excessive que les autres intérols généraux que le
reglement a pour mission de protéger, ne suffisent pas & justifier (...)".

(179) J P. BOURGOIS, these précitée, p.166s. 11 est vrai que e sujet de cette
thése est l'erreur manifeste. ..
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Sous-section 2. Les effets de l'application du controle de
proportionnalité

Apres la description fragmentaire des upplicalion%: du conLrﬁlcl:'dc
proportionnalité qui a é1¢ cffectuce, il convient surtout de déga er 52 lo}m ue
globale. A cet effet, il faut d"abord ¢lucider les questions relatives a sa généralité
¢t son objectivité (§1), avant de présenter nos cqnc]usmns(lB()) quant au rolc
‘assigné par notre juge administratif a ce controle (§2).

§1. Un controle ponctuel et empirique

La question de l'application généraliséc ou non du c?mrolc ldc

by o) pt "r ¥ L3 H 3

proportionnalité (A), nous aménera 4 celle de son caractere "arbitraire”, du moins
en apparence (B).

A. UN CONTROLE GENERALISE?

La conclusion sur l'existence ou non d'un contrdle _dc_: proportionnaliu‘:
dans tous Tes cas de figure(181) dépend directement de la définition gu'on entend

- Si on le d¢finit simplement en tant gue rapport cntre dcm‘t
variables(182), il existe en principe partout 14 ol il y a controle juridictionnel, &
deux exceplions pres: . . _

i Le premicer cas d'absence du controle de pr_opprllonnalllc scra c_‘clm ‘d‘c
I'absence lofa I¢ de contrdle juridictionnel sur la Iégalilé inlerne, que ce soit le [_'cill
de la norme écrite ou dujuge(183).

(180) Forcément particlles el, en partie, seulement temporaires: pour une
présentation plus compléte de notre "théoric générale” sur le contrdle de
proportionnalilé voir infra, partie I, notamment titres 2 et 3. .

(181) Rappelons qu'il s'agit ici de traiter des cas d'absence du (,_onlmlc _dc
proportionnalité el non pas des lacunes de T'efficacité éventuelle de son intervention,
et encore moins de l'inelficacité du contenticux administratif en général: on ne saurait
donc voir des "butoirs" du contrdle_de proportionnalité dans les cas d'espéces non
déférées au juge, des délais trop longs, des _lacqncs du"ns lcs' moyens dlnvesllg?llon_,‘
comme semble Tindiquer M. COSTA quand il dit que "parmi les lacunes ct les zones
dombre [du contréle de proportionnalité] remarquons, en premier lieu, que certaines
décisions manifestement disproportionnées nc Sonl pas—CoRsisces, 10Ul anllalqn}cnt
parce as déférées au juge(...)" (Le principe de proportionnalité...,
article précité, p.437). X B

(182) Telle est la conception de M. PHILIPPE (Le controle de proportionnalité...
thése précilée), présentée supra, chapitre 1, section 2, sous-section i §2’, B

(183) Cf. X. PHILIPPE, Le conirdle de proportionnalité..., thése précitée, p.387:
"Celte situation est concrélisée par l'hypothése ol le pouvolr du législaleur ou _dc

T S * p e > e 1) z A
'administrati Trttotalcment inconditionnées, c'esl a ¢ _cas_ou lautorilé

dispose d'une habilitation §i prendre des décisions sans ¢tre hée d'aucune sotT
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La seconde éventualilé d'absence de contrdle de proportionnalité sera le
cas inverse, c'cst-a-dire l'existence d'une compélence enticrement liée, qui ne
laisse donc & I'administration et au juge aucunc latitude de choix(184). -

Il est donc évident quavee unc telle définition du contrble de
proportionnalité on aboulit @ 1a constatation mevitable de son omnipréscnce,
quitle a constaler avee son absence, celle de tout controle juridictionnel. ..

mise en ccuvre gencrale de ce contrdle, ne scrait-ce qu'eu égard i la réalile
g

Jurisprudenticlle. -

Certes, méme ainsi, chaque cas de non intervention du contrdle de
proportionnalilé ne pourra pas pour autant &re qualifié de "butoir" 1égal ou
jurisprudenticl & son application.

On pourra en effet se trouver devant un acte insusceptible d'étre soumis
un tel contrdle, parce quil mimplique tout simplement aucun rapport sur lequel

foe

Y

1

(5]

controle de proportionnalilé puisse &lre exercé.

Par cxemple, la_question de la toxicité d'un produit est une vraic
question technique: que le juge y refuse ou non dexercer le contrdle de la
qualification juridique des [aits, la question posée resterail Clrangére au controle
de proportionnalité(186).

De la m&me manitre, I'appréciation 4 laquelle se livre 'administration
lorsqu'elle dispose que le corps obienu par I'effet d'une cristallisation ou d'une
recristallisation due a I'action humaine ne peut prendre la dénomination de la
pierre précicuse & laquelle ce corps correspond n'est pas susceptible d'étre soumise
a un controle de proportionnalité; ici aussi dong, le fait que Ic Conseil d'Etat sc
refuse d'appliquer dans ce cas la technique de I'erreur manifeste ne constitue pas
non plus un "butoir” pour le contrdle de proportionnalité(187).

Ainsi donc, pour que 'on puisse conclure 2 I'absence d'une intervention
généralisée du contréle de proportionnalité au sein du conlenticux administratil
francais, il [audrait citer des cas dc ligure pour lesquels ce contrdle serait

‘—_-_'5—_—____._

(184) M. PHILIPPE (pour lequel, le [ait que, normalement, I'indemnisation est
proportionnelle au préjudice subi est une application typique du contrdle de
proportionnalité) eite & cet égard 'exemple de la toele du "forfait de pension”,
consistant & attribuer aux agents publics unc indemnisation forfaitaire quelle que soi
la graviié du domimage subi (cl. Conseil d'Etat 12 Jjanvier 1906, Paillotin, R.p.26; 115
“s'agit pourtant d unc regle progressivement remise en question: ¢f. Conseil d'Etat Se
27 juillet 1990, Consorts Bridet et autres, R.p.230 conclusions FORNACCIARI:
AJDA 1990, p.897 obs. DARCY; D. 1991, S, p.288 obs. BON et TERNEYRE; RFDA
1991, p.141 note BON; également Cour administrative d'appel de Lyon 17 octobre
1990, Stephani, R.p.964).

(185) Voir l'introduction de la thése.

(186) Conseil d'Etat 27 avril 1951, Sociéié Toni, R.p.236.

(187) Conscil d'Etal 19 novembre 1971, S.A. Pierre Gilson, R.p.691.
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sysceptible d'étre exercé, mais reste néanmoins absent, ne serail-ce que dans sa

forme la plus atténuée, c'est-d-dire & travers la technique de Terreur manileste

d'appréciation. -
I, i [

La question étant ainsi posée, la réponse quant a l'omniprésence du
contrdle de proportionnalité reste négative ~ore des zones

d'ombre, le plu
arge pouvoir de 1'

Cst par exemple le cas de la décision dd gouvernement de ne pas
modilier les limites d Cyl u cncore des la décision présidenticlle
accorder ou non unce amnistic; de telles décisions portent necessairement atieinte
T des intéréls et comporient cerlainement des avanlages ct des inconvésicnts. En
fefusant de Ies examiner, meme par Ic biais de I'erreur manifeste, le juge de
I'cxces de pouvoir refusc claircment la mise en@uvre du contrdle de
proportionnalité(188).

Il en va dc méme, de manidre encore plus claire, de la disproportion de la
sanction par rapport 2 la faule, censurée dans le contenticux de la fonction
publique, mais non quand elle est infligée par un ordre professionnel(189).

~ Finalement, nombre des exemples les plus probants se trouvent dans e
domaine de l'interventionmsme ¢conomique de la puissance publique. On peut &
¢et egard citer un arrct du 20 octobre 1967(190), commenté par le professeur J.
L. de Corail(191). Dans cctic affaire le juge a cu & se prononcer, par la voic de
l'exception d'illégalité, sur Ia I&galit¢ d'un déeret du 30 décembre 1954 permettant
A des coindivisaires représentant les deux tiers de la valeur d'un immeuble de
constituer un groupement foresticr pour [aire cesser 'indivision méme si les
aulres coindivisaires ne sont pas daccord. La loi du 14 aofit 1954 n'autorisant le
gouvernement & intervenir par décret qu'a la condition de ne pas porter atteinte "a

(188) Cf. pour la premitre guestion, Conseil d'Etat 9 novembre 1984,
Association Bretagne-Europe, R.p.354: "Considérant que la demande de T'association
ne pouvait avoir d'autre portée que d'inviter le gouvernement de prendre l'initiative
d'une modification des limites de la région Bretagne suivant la procédure du texte
précité; qu'en s'abstenant de prendre celte initiative le gouvernement s'est livré 4 une
appréciation d'opportunité qui n'est pas susceplible d'éire disculée au contentieux
(...)". Pour la deuxizme question cf. Conseil d'Etat 24 novembre 1961, Electricité de
Strasbourg, R.p.66 ainsi que, en cc sens, J.P. COSTA, Le principe de
proportionnalité..., article préeité, p.437. CL. également la question relative au relus
d'une demande de nomination dans la 1égion d'honneur: Conseil d'Etat 10 décembre
1986, Loredon, AIDA 1986, p.132 et p.92 chr. AZIBERT et DE BOISDEFFRE.

(189) Conseil d'Etat 29 avril 1988, Cuaz / Conseil national de l'ordre des
médecins, AJDA 1988, p.400 conclusions DAEL. Le commissaire du gouvernement
DAEL plaidait pourtant dans ses conclusions en faveur de lintroduction du contréle de
la proportionnalité de la sanction par le juge de cassation en matiere disciplinaire, en
affirmant que "lout excés alleignant une cerlaine ampleur constitue dans un élat de
droit un illégalité (...) juge de droit, le juge de cassalion est nécessairement le juge de
la démesure (...) il lui faudra seulement rechercher en outre si la faule telle qu'elle a été
ainsi retenue par les juges du fond a pu se voir appliguer sans disproportion excessive
de la sanction choisie”.

(190) Epoux Dommée, AJDA 1967, p.673; AJDA 1968, p.18 conclusions
RIGAUD.

(191) I. L. DE CORAIL, La notion d'activité dans le domaine de I'administration
économique; sa définition et son utilisation par le juge administratil, Mélanges Paul
Cousinet, Toulouse 1974, p.117.
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la‘prmcclion des biens ct des liberlés publiques”, les requérants estimaient que le
décret du 30 décembre 1954 était contraire i celle-ci.

' Or Ie Conseil d'Eat rejeta Ie recours, estimant que, bien que ce décret
portait effectivement atleinte  la protection des biens, le gouvernement pouvait
prendre "Rour les [ins envisagées, des mesures modifiant la 1égislation applicable
en la matidre, cetle autorisation spéciale ne pouvant atteindre son plein effet sans
comporter dérogation a l'interdiction générale ci-dessus rappelée”. Ainsi le conflit
entre 'fl'imérét général” et "les libertés™ a ¢1é tranché en faveur du premier grice A
la notion de "dérogation”. Selon M. de Corail, le juge a vérilic ici si I'activité
ad.rm‘mslrulwc ne portait A la liberté en question qu'unc "aticinte strictement
exigée par I'objectil économique voulu par le Iégislateur”(192).

_ ‘Si tel avait é1é clfectivement le cas, on se trouverait devanl une
appl.rc.auon-lypc du contrdle de proportionnalité. Mais en fait le juge n'cflectua
pas ici une conciliation des buts contradictoires, chacun rcpréscﬁmtif de divers
Intéréts juridiquement protégés, mais un choix inconditionnel en faveur d'un de
ces QCux buts, refusant de porter plus loin examen ct écartant ainsi toule
considération de proportionnalilé,

) .I[ existe donc nombre de cas ol le contrdle de proportionnalité, tout en
¢lant "ligible”, n'est pourtant pas utilisé par Ic juge adminisaaul [rancais, Or on
constalc ¢galement, ct ceci est important, que lous ces cas de refus de mise en
euvre du controle de proportionnalité sont dautant d"abdications™ de Ta part da
jlggqummlstrsz de son "droit dc regard™ sur Te choix_de Tond cllccluc par
lu_dmmlstrulmn: refusant d'utiliser e contrdle de proportionnalilé, ce dernier
laisse_l'administration vraiment libre d'effectuer son choix, tout choix, on
opportunité. i
St ce que cela signilie pour autant que lorsque le juge utilise Ie contrdle
de proportionnalité, il substituc son choix, tout aussi subjectil, & celul_de
l'administration active? ,

B. UN CONTROLE ARBITRAIRE?

11 est_indéniabl is¢ en ceuvre juridictionnelle du contrdle de
proportonnalile s¢ caracterisce par unc_imprévisibilité prononcée des résultats de

son application, qui peut lacilement &re assimilée i une appréciation arbitraire

du juge.

) Cclle constatation est bien sir avant tout évidente en ce qui concerne la
techniqué de Terreur manileste dappréeiation: le juge administratil ne fournit ici
dalm.s _lc corpus de ses décisiens, pratiquement aucun motif 2 lappui dc sa;
décision. On est done réduits 2 1'étude des conclusions des commissaires du
gouvernement, dépourvus de valeur juridique autonome. D'ailleurs, I'étude des
conclusions ne [ait souvent quaggraver l'impression du "flou juridique” qui
entoure le conurdle de proportionnalité, guand on observe que souvent, méme cn

maticre de l'erreur dite manifeste, il arrive que le commissaire du gouverncment

ne soit pas suivi(193).

(192) La notion d'activité..., article précité, p.145.
(193) Cf. supra, section 2, sous-section 1, §3.
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De plus, l'imprévisibilité de la mise en _ccuvre du conu'j)lg_,xig
proportionnalité est AUSSTpresente s'agissant d'aulres echniques, méme celles qui
se présentent a priori sous la forme la plus ¢laborée. comme c'est e cas du

?l_! '] n

A cet égard, on a pu cerles discerner, comme I'a fait M. Ph.ilippe(‘l9f1),
plusicurs "sous - catégories” de contenticux du bilan durant la vingtaine d'anpccs
de son application. Ainsi les solutions concrétes dans le contenticux des tracés de
voies ¢t de lignes(193), celui des camps militaires(196), cclui des centrales
nucléaires(197) ou celui de la construction de lignes _dc transport(198)
dépendraient du bilan propre & chaque sous - catégoric, oll "L(.:I. ou tel
inconvénient posséde un poids accru en fonction de l'objectif poursuivi"(199).
Ainsi, il n'existerait pas un, mais plusicurs contrdles du bilan, de sorte que cc
soient "toujours les m&mes avantages et inconvénients qui sont visés mais (que]
leur signification évoluc dans le lemps et dans I'cspace (...)"(200).

Cette remarque n'est pas dénuée de pertinence. Il est par e;_semplc
indéniable qu'en tant qu'inconvénient susceptible de retirer d'une 0p§rauon son
caractére d'utilité publique, le cofit financier est loin d'avoir, objectivement, le
méme poids sclon qu'il s'agisse d'une petite commune désirant la création d'un
aéroport d'importance locale(201), ou d'un projet de TGV d'importance
nationale(202). ‘

Mais des solutions divergentes peuvent néanmoins étre données a de tels
"sous-contenticux” similaires: ainsi 1'intérét touristique I'emporte sur la
préservation d'un site pittoresque dans un arrél du 7 octobre 1977(203), mais pas
dans une affaire semblable, jugée le 29 octobre 1975(204).

Bref, si on peut distinguer des contentieux plus spécifiques, il est
néanmoins vain de chercher & altribuer_une objectivilé ¢l une prcwsnbnhu:
parfaiies au controle de proportionnalité. En dépit de la non-reconnaissance d'un

Egmw(wél) Le contrdle de proportionnalité..., these précitée, p.321s.

(195) Conscil d'Etat Ass 24 janvier 1975, Gorlier ct Bonifay, arréL précité.

(196) Conseil d'Etat Ass 5 mars 1976, Tarlier, R.p.130; JCP 1977, 1I, n°18650
note TRUCHET; AJDA 1976, p.253 note COLSON; Conseil d'Etat 1 juin 1973,
Abraham, R.p.394. _ )

(197) Conscil d'Etat 11 janvier 1980, Sociéié civile GFA des falaises de
Flamanville, R.p.7; Conseil d'Etat 7 juin 1985, Commune de Chooz, RDP 1986,

285,
) (198) Conscil d'Etat 21 janvier 1977, Peron-Magnan, R.p.30; RA 1979, p.502
note LEMASURIER; Conseil d'Etat 23 janvier 1985, Comité de défense opposé &
toutes les lignes nouvelles de TGV, R.p.16; CIEG 1985, p.304 conclusions
LATOURNERIE.

(199) X. PHILIPPE, Le conurdle de proportionnalité..., thése précitée, p.321.

(200) Ibid, p.321. ‘

(201) Conseil d'Elat Se 26 octobre 1973, Grassin, arrél précité.

(202) Conseil d'Etat 21 janvier 1977, Peron-Magnan, arrét précité.

(203) Conseil d'Etat Se 7 octobre 1977, Syndical des Paludicrs, R.p.380. o

(204) Conseil d'Etat 26 mars 1980, Premier ministre / Veuve Beau de Loménie,
arrét précité. On a vu de méme que des questions comme celle du choix d.c
l'emplacement d'un projet a pu souvent donner licu i des solutions divergentes; voir
supra, sous-section 1, §4.
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principe général dc proportionnalilé, les pouvoirs que la mise ¢n aeuvre de ¢¢
contrdle confere au juge pourrait s'avérer insupportable pour l'administration,
soucicuse de son indépendance. .

Par conséquent, cc n'est pas la nature méme de ce conwrdle qui empéehe
de le caractériser d'"arbitraire”; mais une telle conclusion doit tout de méme Etre
rejetée, en raison, comme on le verra, de 'usage que le juge administratif [rangais
veille toujours 4 en [aire (el surtout & ne pas en [aire).

Conclusion du paragraphe: Plus encore que la description des domaincs
d'intervention, celle _des domuincs ) 10 zontrole de
CTIn que ces cas,

bicn quc marginaux, existent. C'est en réalité inévitable, en raison du caractére

profond de la version "lrancaise™ du contrdle de proportionnalité: créé par e juge

el dépendant pratiquement du scul juge, ce contrd uant ce demier s

Je

¢ proporuonnalite au but quil entend pour};uivrc cn le mettant en ccuvre.,

§2. Une surveillance discréte de DMappréciation administrative

Le contrdle de proportionnalité tel que Ie juge cntend l'exercer se
caractérise avant toul par unc application qui vise 2 répondre au plus prés aux
exigences du cas concret (A), sans Elre pour autant dénué de cerlains traits
d'ensemble (B).

A. UN CONTROLE ADAPTE AU CAS CONCRET

L'adaptation de la décision juridictionnelle aux circonstances
particuliéres de 'allaire est bien évidemment inhérente & la fonction de “rendre la
justice”, elle constitue méme son ¢lément essentiel.

Cela dit, elle est particulicrement marquée s'agissant du contrdle de
proportionnalité, controle a la lois d'une nature fuyante ct difficilement

* saisissable, et aux techniques juridictionnelles - vecteurs de sa mise en ccuvre

variées ct divergentes. Il n'est pas & cet égard fortuit que les plus réeentes de ces
techniques, l'errcur manifeste dappréciation ot e bilan, aient loutes deux été
pereues par la doctrine comme scandant un tournant du juge administratil vers le
controle au "cas par cas”, comme lavorisant le réglement du cas despeee sans se
préoccuper outre mesure du développement des grands principes, enfin comme
signalant le passage d'un contrdle in abstracto & un contrdle in concrelo, qui
viserait, dans la mesure du possible, & régler le litige particulier sans laisser de
trace particulicrement marguée dans l'ordonnancement juridique(203).

En effet, le contrdle de proportionnalité tel que le juge [rancais centend
l'exercer st representatil de cette démarche: donner une solution concrele, en
censurant 1es caces Gventuclicment commis _par ladministration dans le cadre

a e : g TG e A TIOE O ; s
unc compélence pourtant discrétionnaire, mals sans licr oulrc mesure ce

(205) Voir a cet égard l'article de D. LINOTTE, Déclin du pouvoir jurisprudenticl
et ascension du pouvoir juridictionnel en droit administratif, AJDA 1980, p.632
(contra S. RIALS, Sur une distinction contestable et un trop réel déclin, AJIDA 1981,
pi 15},
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pouvoir d'appréciation de l'administration pour l'avenir par I'édiction de
conditions normatives préciscs.

ar_cctte démarche souple el empirique le juge entend préserver le
ouvoir%raionmirc de Tadministration ainsi que les [ragiles équilibres sur
lcsqucls rcpose la cmumnc nnlmmw de_son.contrdle. en “‘w
Lemps son propre pouy aou il le juge nécessaire.

Cela est absolument évident concernant la censure éventuelle d'une
décision discrétionnaire par le biais de l'errcur manifesie: bicn plus que le

caractere manifestement erroné (¢'est & dire méme de l'avis d'un non-spécialisic)
de Ta solution retenue par 'administration, ce scra l'appréciation ponctuclle du
juge qui le conduira a estimer que, par exemple, la révocation de ses fonctions du
directeur d'une Chambre d'agriculture pour délaut de diligence et de rigueur dans la
gestion constitue unc sanction disproportionnée(206), tandis que la tenue de
propos injurieux adressés au président d'une [¢dération départementale de
chasseurs peut, sans erreur manifeste d'appréciation, entrainer la révocation d'un
garde-chasse(207).

Mais les autres décisions relatives au contrdle de proportionnalité,
comme celles intervenues en matiere de police administrative, n'échappent pas a
cette régle, ¢lant notamment susceptibles de degrés d'intensité de contrdle de
proportionnalité différents, sclon qu'il s'agisse de mesures de police municipale,
générale ou spéceiale. 11 est ainsi constant que, par exemple, une décision d'un
maire restrictive de la liberté sera soumise & un controle trés poussé, comprenant
méme la recherche de I'existence d’'une mesure moins contraignante(208), tandis
que ce n'cst que depuis 1973 que l'interdiction de la circulation, distribution ou
mise en vente de journaux ou écrits de provenance Etrang@re st soumise au scul
contrble de l'erreur manifeste d'appréciation(209).

Finalement, c'est 14 encore le contenticux du bilan qui nous fournit

certains dcs_cxemples les plus probants, mais aussi un débat doctrinal
particulierement {écond._

En clict, le caractére concrel de l'examen des avantages ct des
inconvénicnts d'une opération d'expropriation pour cause d'utilité publique a pu
&ire conlesté par S. Rials, aulcur dung remarguable these sur Ta echnique du
Standard(210).

Pour appuyer sa these arguant d'une appréeiation abstraite de l'utilité

publique "depuis Ville nouvelle Est comme auparavant”, M. Rials cite 'exemple
et

(206) Conseil d'Etat 26 juillet 1978, Vinolay, arrél précilé.

(207) Conscil d'Etat 4 décembre 1981, Office national de la chasse, R.p.462.

(208) Voir par exemple Conseil d'Etat 17 mars 1978, Gaillard et Figini, R.p.139.

(209) Conseil d'Etat Ass 2 novembre 1973, Sociéié anonyme "Librairie Frangois
Maspero”, R.p.611; G.AJ.A. n° 108; JCP 1974, 1I, n°17642 conclusions
BRAIBANT, note DRAGO; D. 1974, p.432 note PELLET; Gaz. Pal. 1974, p.100 note
PACTEAU; AJDA 1973, p.577 chr. FRANC et BOYON.

(210) Le juge administratil [rangais..., thése précitée, p.322s.
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des arréts Abraham(211) et Tarlier(212), dans lesquels le Conseil d'Etat a estimé
que l'extension d'un champ de manccuvre militaire est d'un intérét supéricur 4
cclur de la preservation de ;)Iusmurs‘ hectares de bois et de cultures. Selon l'auteur

"1l peut apparaitre 1égitime (...) de laire prévaloir un mieret national sur ul un
inléret partculier ct local, les nnpuau{s de la délense nationale sur ccux de
I'écologic el de Ta survic d'unc population traditionnelle: mais il y a Ta unc’
hiérarchisation parfaitement abstraite ¢t a priort des valcurs

Or M. Rials procede sur ce pomnl a une 43&1m1ﬁﬁfﬁﬁn;u5l1ﬁce cnire
contrdle in abstracto ct hiérarchisation de valeurs. Car en réalité cclle
"Miérarchisation parlaitcment abstraitc ct a priori des valeurs” n'cst pas
incompatible avee 'appréciation in concrelo; elle lui est complémentaire.

. Ainsi Ie "choix de sociélé™ du juge conlcre un a priori favorable, une
présomption de prééminence a 'intérét national sur 1'intérét régional. Mais en la
mati¢re Ie contrdle de proporfionnalilé consistera justement a veiller a ce que des
limites de proportion nc soient pas excédées, auquel cas l'intérét a priori
supéricur s devrait tout de méme de céder Ie pas: comment M. Rials pourrait-i1
assurer qu'un peul camp militaite ne scrail pas considéré comme moins
imporlant qu'un parc naturel unique au monde?

En réalité donc, le contrdle de proportionnalité n'exclut nullement, ¢t
comporte méme une hiérarchisation des valeurs ou, si 'on préfere, la prise en
considération de I'importance en soi des intéréts conllictucls(214). Mais il la
dépasse, en fonction dautres ¢léments, Ainsi, Ic lail que, dans l'afTaire Saintc:
Marie de TAssomption(215), Thopital psychiatrique en cause était le scul de la
région a pesé de tout son poids pour laire pencher la balance en faveur de sa
protection et done de la protection (in concreto!) de la santé publique.

M. Rials ajoute ceries que "sans doute l'instrument mis en ceuvre est-il
intéressant: si I'armée demandait un département entier pour ses cssais le juge
estimerail qu'il Y a dik:proportion” Mais 12 aussi, pour 'auteur, "le choix serait
loujours aussi abstrail: ¢'est arbitrairement que le juge considére que tant d’ unilés
dc_bicn-Eire pour Ics tourisics valent tant d unilés de recul de la nature, ou que
tant d'unités de progrés militaire valent tant d'unités de satisfactions individuelles
refoulées”(216). Mais 1 ausst il y 4, nous semble-t-il, confusion; car que e juge
puisse étre taxé d'arbitraire est une chose; et il ¢st une autre que d'assimiler,
comme le [ait ici l'autcur, contrdle in abstracto ¢t controle subjectil.

s

De toute fagon, méme a ce stade de 1'étude, le contrdle de
proportionnalité ne nous parait pas dénué de lignes dircctrices autres que Ia sculc
adaplation cmpirique au cas concret.

(211) Conseil d'Etat 1 juin 1973, Abraham, arrét préeité; voir aussi sur la méme
affaire Conseil d'Etat Ass 7 mars 1975, Association des amis de l'abbaye de
Fontevraud, R. p.179; AIDA 1976, p.208 note HOSTIOU,

(212) Conseil d'Etat Ass 5 mars 1976, Tarlier, arrét précilé.

(213) Le juge administratil francais..., these précitée, p.323.

(214) CI. la deuxiéme partie de notre étude, notamment les titres 2 et 3.

(215) Conseil d'Etat Ass 20 octobre 1972, Société civile immobilicre Sainte-
Marie de 1'Assomption, arrél précité.

(216) S. RIALS, Le juge administratil [rangais..., thése précitée, p.324.
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B. UNE LOGIQUE D'ENSEMBLE: UN CONTROLE SOUPLE DU
POUVOIR DISCRETIONNAIRE

On I'a déja dit, le trait commun essentiel du contrdle de proportionnalilé
eflectué par le juge administrau! (rangais semble se situer dans 'utilisation qu'il
entend en faire: possesseur d'un "outil” sophistiqué mais délicat, I juge n'entend
cn cffet pas cn abuscr,

En premier licu, par Ie degré d'intensité de son contrdle: celui-ci, pour
étre effectivement variable, ne dépasse jamais certains limiles qui risqueraicnt
d'amener lc juge A "se substituer” clfcctivement & 'administration active,

e Si notionnellement le rapport de proportionnalité peut vari 6l
disproportion_mantfeste i la stricle proportion, cclle derni¢re mll aboutirail au.

contrdle entier de l'opportunité, n'est jamais L,XIWWMM

manque d'ailleurs pas.de Laflirmer & chaque fois,.meme larsquil éend I'emprise

¢ son controle sur lc.s diverses aspects de 1()nnorlunm_A1n51 pratiquement au

rﬁ'o—rﬁcm méme ou clle lait porter son contrdle sur Patteinte & d'autres intéréts

publics"(218), la Haute juridiction ¢t son commissaire affirment de ne pas
pouvoir examiner l'opportunité du choix d'un tracé autorouticr(2T9):

Que ce soit par le biais de la technique du controle deTa néeessité, ou

“VE par celui du bilan, le juge administratif veille done, en délinitive, & ne jamais

“westdonsurer plus gue le soul excds de 'appréciation administrative.
’E)’ —

La communauté du contrdle de proportionnalité effectué par le juge
administratif frangais s'étend, en deuxiéme licw,  la logique de son examen. On
constate toujours cn effet, que ce contrdle obéit & une démarche rationnelle
d'arbitrage entre intéréts juridiquement protégés contradictoires: ceci est vrai qu'il
sagisse d'unc pondération cenire inléréls publics et privés netiecmenl séparés,
comme dans le domaine des megures de police; entre intéréts publics et privés
placés indifféremment de "chaque ¢oLé de la balance”, comme c'est e cas de [a
technique du bilan; ou qu'il s'agisse, linalement, d'une évaluaben dinlerdls non
avouée explicitement, comme c'est le cas de la technigue de 'erreur manifeste

d'appréciation.

cuherewa)r En troisiéme lieu, celte waluauon n'esl jamais enticrement subjective:
yue & !u%rc administraul veille toujours & ce que son contrdle soit le plus objectif
possiblc, ou dumoms quil apparaisse comine Lel.
—En ¢¢ qui concerne plus I Tond que 'apparence, le juge prend ainsi en
comple:

- l'importance cn soi des intéréts cn guestion: c¢e n'est pas par hasard si la
libert€ de réunion, qui constitue un véritable droit fondamental essenticl pour la
démocratic, a pu benclicicr ouveriement d'unc protection 2 la fois ancienne et
poussée par le biais du contrdle de proportionnalité;

<l'importance de 'atteinte poriée au droil juridiquement protégé: tant par sa
gravilé cn soi (les interdiclions géncralcs ONTIOWT TITANCE dcire censurées), que
par sa durce dans Ie temps.

(217) Voir M. GUIBAL, De la proportionnalité, article précité.

(218) Conseil d'Etat Ass 20 octobre 1972, Sociélé civile immobiliere Sainte-
Marie de 1'Assomplion, arrél préeité.

(219) Conseil d'Etat 22 {évrier 1974, Adam cl autres, arrél précité.

?
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- Pour ce qui reléve, pcut -Ctre, plus de l'apparence que du fond, le juge
administratfl songe réquemment 4 rattacher Ies solutions clleclives qu'il anc,nd
imposcr i nombre de critdres "objeclivisants”:
~ -1l procgde ainsi quand, par cxemple, il évoque le caraclére manifestement
crroné ou cxcessif de I'acte censurd; ce laisant, il crédite sa propre solution d'une
presompuon d objecuvile:

- de méme quand, en adoptant unc motivation de scs décisions ayant une
apparence "scientifigue”, comme il le [ait avee la technique du bilan, Ic juge
entend les rendre du coup difficilement wxées deMsubjectivisme”™;

-cnlin quand, cn clTcctuant un controle analogue quant 4 son intensité ct de
toute fagon quand & sa logique profonde, il_fait varier sa "présentation
Jjuridictionnelle” de sorte que ce contrdle apparaisse, sclon les besoins, comme
partic intégrante de 'opération de qualilication juridique ou s'effectuant au dela de
celle-ci. i

—

Ce qui nous raméne, finalement, & notre présomption de départ quant 2
la logique prolonde du contrdle administralil [rangais de proportionnalité: il s'agit
bicn, avant tout, de surveiller 'appréciation a priori discrétionngire de
I'administration, Car cn cllet, dans la mesure ol I'on acceple que le pouvoir
discrétionnaire peul se situer el exister non seulement en l'absence de loule
réglementation juridique, mais ¢galement cn présence d'unc réglementation
sulfisamment vague et imprécise pour qu'une certaine latitude d'action par rapport
au tissu normaltil subsiste, c'est le méme contrdle souple et modéré du pouvoir
discrétionnaire que le contrdle de proportionnalité clTectucra, que cclasoil par le
buais de la "proportionnalite - interprétation” ou par celui de [a "proporfonnalié

- -]np[ﬁ(\i.ninn".
Le juge administratil francais veille ainsi, de [ait, & maintenir toujours
une certaine laculte_dc contrdler T'opportunité du choix elfectué par

['administratjon, sans jamais cxcéder Ies limites de Tacceptable (juridique ot

Eolitiquc). Clest @ cet ¢gard que M. Philippe allirme, a juste Utre, que
"l'opportunit€ consistc 2 rcchercher ce qui convient le micux alors que la

I ionnalité juridique est desunce a empécher 'madmissible”(220).

Conclusion du paragraphe, de la sous-section et de la section: Le conurdle de
pr;goruonnahlc se révele ainsi extrémement audacicux dans son principe, mais
eSt somme (oute peu miensce. Ne risque-i-il pas du coup d'étre i la fois comple
icace, [aisant la joic dcs commenmmieurs mais ne servant en réalité que d'un
prétexte de Iégitimation du pouvoir discrétionnaire?

Ce serait oublier l'aspect dissuasil du contrdle juridictionnel. La scule
¢ventualité d'une censure, qui pour &lre rare n'cn st pas pour autant théorique,
suffit a faire remplir au contrdle de proportionnalilé son role principal qui est
celui de surveiller, elficacement mais discrétement, activité administrative sans
que cette dernicre cesse detre fondamentalement discrétonnalre,

- C'Cst en_vain, en ellcl, que T'on recherchera une [orme norimg
communge a riniervention du controle de proportionnalité dans la jurisprudence
frangaise. Le choix de la Haute juridiction semble sur ce point clair: si clle a la.

(220) Le contrdle de proportionnalité..., thése précitée, p.129.
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sénéral de proportionnalité, clle ne I'estime

ossibilit¢ de consacrer un
as opportun(221).
= Lo juge administratif frangais pré{Cre excrcer au contraire un controle de
proportionnalité souplc ¢t adaplablc(222), allanl d¢ Tabsence ol dexamen
jusquia un examen asscz intense, en loul ¢lat de causce onginal et audacieyx. Sice
choix comporte des risques importants de sc voir substituer son appréciation i
elle_de 1'administration, il veille aussi & cc que son controle, parfois
difficilement justifiable juridiquement, SQIL_parl: ncnl supportable
oliiqucimciL, >
ITCCle de son mmfervention, 1l enlend resier

———

__SA_mission.

Conclusion du chapitre et du titre: Le contrdle de proportionnalité en France
ne constitue ni un_principe général, nim&me-unc lechnique juridictionnelle
recconnue en soi. 1l représente beaucoup plus unc logique juridictionnclle que Te
jugeutilise, a travers diverses techniques juridictionnelles, mais respectant une
cohérence Tondament illcrdiscrelcment [appreciation adminisirative

aclive cst réelle.

saréalité actuclle. Mais,
comme lindique M. Auby, "ceux qui connaissent ct admirent 'ccuvre du Consei
d'Etat ne craignent pas qu'il abuse des pouvoirs qu'il est en train de stauribuer, En
écho de la contestation croissante de 'arbitraire administratil, le juge élend
ncttement son controle mais il Ie ait d'une manicre pradenic L progressive, sans
entamer par

paanceessaire indépendance de l'administration .
On retourne ainsi 4 'idée d'un contrdle de proportionnalité souple,
‘effectué sinon sur e pouvoir discrétionnaire, du moins sur l'appréeiation du

choix cllcctuée par Tadministration de Tagon a priort diSCrétionnaire, dans [ mierel
a la lois des justiciables ct de Ja puissance publique clle-méme, A ¢ S@dc le
controle de proportionnalité continue donc d'apparaitre comme un moycen
rivilégié a la disposition du juge pour élendre $on ¢mprise Sur un pouvolr
discrétionnaire traditionnellement originaire ¢t toujours nécessaire,
r une telle fonction, st elle justific largement le caractére non affiché
du contrdle de proportionnalité frangais, ne peut €tre intcllectucllement
cntiecrement satisfaisante. C'est done, peut Gtre, a travers les ressources procurées
par le droit comparé que l'on pourra alliner davantage nos constlatations pour
l'instant provisoires. Et ce d'autant plus que la manitre de concevoir le contrdle
de proportionnalité qui cst apparcmment celle du juge administratil frangais n'cst
pas la scule, ainsi qu'on aura 'occasion de s'cn apercevoir en nous tournant
Outre-Rhin.

(221) Rappelons que si l'on peut soutenir qu'il n'y a pas de contréle de
T'opportunité en droit administratil' Irancais, il y a toutefois indiscutablement une
opportunité du contrdle (cf. P. DELVOLVE, Existe-1-il..., rapport précité).

(222) CI. en ce sens L. CHENKIER, Le Conseil d'Etat et la déréglementation:
Texemple du contrdle de la réglementation des prix, rapport d'élude de D.E.A. sous la
direction du professeur R. DRAGO, Paris 11, Paris 1988.

(223) .M. AUBY, note précitée, RDP 1979, p.237.

TITRE SECOND

LA PROPORTIONNALITE PRINCIPE
CONSTITUTIONNEL AFFICHE: ALLEMAGNE

Contrairement au juge frangais qui a pu, jusqud une date récente, utiliser
le contrdle de proportionnalité "sans le savoir ou plutdt sans le dire"(1), le juge
allemand a, dés les premitres anndées de 'existence du nouvel Etat(2), introduit un
“principe de proportionnalité” (VerhiltismiiBigkeits grundsatz) de la lagon la
plus explicite et au niveau le plus élevé du contrdle juridictionnel: celui de la
constitutionnalité des lois,

C'est en effet déja dans ses premidres décisions que la Cour
constitutionnelle [¢dérale a pris Ie soin d'alfirmer qu'il ne suffisait pas que
l'action du législateur soit effectivement motivée par la poursuite de l'intérét
général, encore fallait-il qu'il veille A ce que I'intérét général poursuivi justific
réellement la mesure adoptée(3), et qu'il respecle notamment le "principe
fondamental de la proportionnalité des moyens au but"(4).

Certes, avant cette période le contrdle de proportionnalité n'élait pas
totalement absent du contrdle juridictionnel de la puissance publique; en cela
dailleurs I'Allemagne sc rapproche de la France. Clest ainsi que la nécessité de
faire appel 4 la notion de "proportionnalité”, notamment en matiére de police
administrative, a ¢L¢ ressentic rds HL(5) et ¢'est des le début du sizcle que, sous
l'influence de juristes tels qu'Otlo Mayer(6), la Cour administrative supéricure de
Prusse a déclaré que "l'autorité policidre peut seulement cmployer les moyens
strictement nécessaires 4 la réussite de ses buts”(7).

Il n'en demeure pas moins que la conséeration solennelle du contrdle de
proportionnalité par le juge constitutionnel lui a accordé unc place & part au scin
des ordres juridiques curopéens(8), tout en représentant une donne nouvelle de
grande importanfe pour le systéme juridique allemand lui-méme.

(1) Cf. G. BRAIBANT, Le principe de proportionnalité, article précité.

(2) Bien évidemment, il est ici question du "nouvel” Etat Quest-allemand issu de
la guerre, non de I'Etat issu de la réeente réunification.

(3) BVer[GE 8, 71[80].

(4) BVerfGE 8, 274[310].

(5) Le terme “proportionnalité” (VerhilinismiBigkeit) au sujet d’une mesure de
police semble &ire utilisé pour la premitre fois par Giinther Heinrich VON BERG dans
son Handbuch des Teutschen Policeyrechts, 28me édition, Hannover 1802.

(6) Sclon lequel la police devail veiller 3 ne pas "arracher le blé avec les
mauvaises herbes” (in Deutsches Verwallungsrecht, 3e édition 1924 réédition 1969,
p.223.

(7) PrOVGE 44, 342(343).

(8) A I'exception toutefois de la Suisse, possédant ¢galement un contrdle
constitutionnel affiché de la proportionnalité. Ce contrdle a d ailleurs 616 développé
de facon inverse & celle de la R.F.A., au plan du contrdle de 1a constitutionnalité avant
de s’¢lendre au contenticux administratif. Voir i cet ¢gard H. HUBER, Uber den
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Celtte consécration constilutionnelle est assez lacile & comprendre: elle
tient directement du particularisme du systéme juridique allemand dans son
ensemble et méme, pourrait-on dire, de I'Etat allemand tel qu'il a été [re]défini
apres la scconde guerre mondiale. En elfct, il n'est pas inutile de sc rappeler que
I'Allemagne (R.F.A.) n'a pas é1é, pendant longtemps, un Etat comme les autres.

L'idée d"unité nationale” d'abord, ne pouvait avoir la méme
signification quailleurs: comme le disail le professcur Fromont, "ce qui unit les
Allemands de I'Ouest, ce n'cst pas une nation commune, car cclle-ci n'existe
plus, mais la volonté de vivre dans une démocratic libérale, & ¢O1é d'une autre
Allemagne soumise 2 un régime communiste trés rigourcux ct entourée de
barbelés et de miradors"(9). Si aujourd'hui la situation politique n'est pas la
méme, I'héritage d'un Etat créé avant tout autour de valeurs politiquo-juridiques
n'est pas pour autant moins réel.

Ensuile, il est indéniable que l'expéricnce nazi a accentué aupres des
allemands la conscicnee que les menaces envers les liberiés peuvent toul autant,
sinon plus, provenir du pouvoir "majoritaire” ¢t de son incarnation politique la
plus naturelle: le Législateur. Ce dernier ne saurait done €ure alfranchi de
I'obligation, assortic des sanctions efficaces, de respecter un cerlain nombre de
principes de valeur supra-législative et peut-éure méme supra-positive. Ainsi, si
en France, apres le renversement de ta Monarchice, la logique du gouvernement
représentatif - expression de la volonté nationale a aboutit & transférer I'idée de la
souveraincté de la Nation i ses seuls représentants et la hiérarchic des normes a
¢1é interprétée comme l'expression de la simple prééminence de la Loi, en
Allemagne la méfiance envers cc méme pouvoir 1égislatif” a fait prévaloir le
"constitutionnalisme"” sur l¢ "Iégicentrisme"(10).

Enfin il ne [aut pas négliger le role de la tradition de la pensée juridique.
La compréhension du droit, entendu comme une hiérarchic de normes, est Lres
répandue cn Allemagne, et la théorie méme de I'Etat de droit(11) est

Grundsatz der VerhdltnismiiBigkeit 1m  Verwaltungsrecht, Zeitschrift [ir
Schweizerisches Recht (ZSR) 1977, p.|4]. Sur le contrdle de proportionnalité en
Suisse voir aussi A. GRISEL, Droit administratif suisse, Neuchitel 1972; U,
ZIMMERLI, Der Grundsatz der Verhilinismiifigkeit im &ffentlichen Recht, ZSR
1978, p.1; P. MULLER, Le principe de la proportionnalité, ZSR 1978, p.197.

(9) M. FROMONT, R.F.A.: Les événements survenus en 1975, RDP 1977, p.352.

(10) Bien évidemment la France a fail, surtout depuis la création du Conseil
constitutionnel, de grands pas en cette direction; et la volonté nationale est tout de
méme exprimée dans les deux pays avant toul par la loi. 11 reste néanmoins qu’en
Allemagne la souverainelé élatique n’a jamais éié confondue avee le seul pouvoir
législatif, comme elle a pu I’étre en France, et que cetle donnée historique explique, au
moins particllement, la facilité d’acceptation d’un contréle intense de la
constitutionnalité des lois.

(11) Lorsque les juristes [rangais utilisent 'expression de 1'"Elat de droit” au
début du siecle, ils renvoient invariablement i la doctrine allemande et lui préferent
généralement celle de "principe de 1égalité” qui traduit micux la conception alors
dominante en France (R. von GNEIST, Der Rechisstaat und die Verwaltungsgerichte in
Deutschland, 2 éd., Berlin 1879, p.158, parle méme de "négation de I'Etal de droit en
France"). CARRE DE MALBERG cite, quant & Tui, comme fondateurs de la théorie les
juristes allemands MOHL, STAHL ct GNEIST, méme s'il considere que "¢’est en France
et par 1’Assemblée Nationale de 1789 qu’ont été dégagées les idées maitresses ct, en

—
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incontestablement d'origine germanique (méme si le rélérant qu'elle évoque est
issu de la Révolution frangaisc).

Bref, & la fois pour des raisons historiques, politiques ¢t doctrinales
I'Allemagne (a I'époque, de I'Oucst) a conlié la premigre place dans le jeu de ses
institutions au pouvoir judiciaire, couronné lui-méme par le juge
constitutionnel. Il &tait d&s lors naturcl que ce dernier ressente A la fois le besoin
¢t le pouvoir de se doter de maniére explicite et sans équivoque d'instruments de
contrdle juridictionnel indispensables & son nouveau role.

Dans ce contexte, nul ne peut douter du potenticl énorme du contrdle de
proportionnalité, potenticl "politiquement” dangercux, qui lait d'aillcurs que e
juge frangais ou anglais hésitent encore a l'utiliser de maniére cxplicite. Se
sentant capable de lI'imposer, le juge constitutionnel allemand a done allirmé son
rang constitutionnel, le fondant dircctement sur 1'idée méme de 1'Etat de droit(12).

Ainsi expliquée, la reconnaissance constitutionnelle du contrdle de
proportionnalité a entrainé une conséquence capitale: Ie juge constitutionnel, déja
doté (de jure et de facto) du rdle de "superviseur” de la puissance étatique en
général ¢t de la fonction judiciaire en particulicr, s'cst approprié en plus la
direction du contrdle de proportionnalité, la détermination de sa fonction, de son
contenu ¢t de son intensité. Quelle qu'est pu éure son histoire antéricure, il
apparail désormais avant tout comme un instrument du contrdle de la
constitutionnalité.

Par conséquent, si les autres organcs juridictionnels peuvent, ct sont
méme tenus de l'utiliser, ¢'est désormais uniquement en vertu de la Constitution,
c'est & dire en conerétisant les normes constitutionnelles,

Ceci est particulizrement valable pour le juge administratif, Méme si ce
dernier a 1€, comme en France, & l'origine du conurdle de proportionnalité, la
soumission directe du pouvoir exéeutif 2 la Loi fondamentale(13) et plus
particulicrement son obligation de respecter les droits fondamentaux(14),
obligation dircctement énoncée par la Constitution de 1949(15), a fait du droit
administratif plus que jamais "fa concrétisation du droit constitutionnel"(16). Dés
lors, le contréle de proportionnalilé opéré par Ie juge administratil devient le

partie, les institutions sur lesquelles repose le systéme de I'Etat de droit”
(Contribution & la théorie générale de I'Etat, Sirey, Paris 1920, réédition CNRS 1962,
pp. 488-489).
- (12) CL. BVer[GE 20, 45[49]: "dic Grundsalze der VerhiilinismiBigkeit und des
UbermaBverbotes (...) als tbergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns
zwingend aus dem Rechisstaatsprinzip ergeben und deshalb Verlassungsrang haben”.

(13) Découlant de  son article 20 aux termes duquel "le pouvoir exdeutif est 1ié par
la loi et le droit"” (et done a fortiori & la Conslitulion).

(14) Que le contrdle de proportionnalité serl, ainsi que nous le verrons, &
proléger: voir chapitre 1, section 2.

(15) Article 1, alinéa 3 GG: "Les droits fondamentaux (...) lient les pouvoirs
1égislatif, exéeutif et judiciaire i titre de droit directement applicable”.

(16) F. WERNER, ancicn président de la Cour administrative [édérale et juge i la
Cour constitutionnelle [édérale, cité par FROMONT - RIEG, Introduction au droit
allemand/tome 1, Paris 1978, p.160).
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"relais” de celui créé par lc juge constitutionnel. Pour pn.raphra..%c.r le dp‘}fcn Vedel,
il y bien 12 unc "base constitutionnelle” explicite du droit administratif(l 72.

Ainsi lorsque le juge administratif appliquera le contro]c‘ de
VerhiltnismiiBigkeit, principe constitutionnel, il le fera avant lout parce qu'unc
disposition constitutionnelle est en causc: inerumqnt (_:onsuluuonncl, IL_‘. C(_)n_trolc
de proportionnalilé aura le role que le juge c.:()[lsulul_lonn.cl voudrz; 11.1.1 asmgm‘zr
(chapitre 1), et sa portée sera clle aussi déterminée en fonction de la jurisprudence
de la Cour de Karlsruhe (chapitre 2).

(17) Cf. G. VEDEL, Les bases constitutionnelles du droit administratil, EDCE
1954, p.21.

CHAPITRE PREMIER

LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE,
INSTRUMENT D'EQUILIBRE ENTRE INTERETS
PRIVES ET INTERET GENERAL DANS LE CADRE DU
CONTROLE DE LA CONSTITUTIONNALITE

Etat dc droit par excellence, e nouvel Etat allemand sc devait d'en
respecter tous les objectifs. Or depuis Carré de Malberg il st communément
admis d'entendre par "Etat de droil” un Etat qui, dans ses rapports avec ses sujels,
se soumet lui-méme 4 un régime de droit, en enchainant son action par des
regles, dont les unes déterminent les droils réservés aux citoyens ct les autres
fixent par avance les voies ¢l moyens qui pourront {fre cmployés en vue de
réaliser les buts élatiques(1). Ainsi la finalité premicre, qui sc trouve au ceeur
méme de l'idée de I'Etat de droit, c'cst la protection de la liberté des individus(2):
"L'Etat de droit repose en fin de compte sur I'affirmation de la primauté de
lindividu dang l'organisation sociale el politique, ce qu'entraine 2 la fois
linstrumentalisation de 1'Etat, dont le but est de servir les libertés, et la
subjectivisation du droit, qui dote chacun d'un statut, lui attribue un pouvoir
d'exigibilit¢ ct lui conftre un capacité d'action"(3).

Les membres du Conscil parlementaire qui ¢labordrent la Loi
fondamentale de 1949 ont done tenu, de la fagon [a plus claire, i se conformer 2
cet objectif, en faisant de la sauvegarde des libertés individuelles, sous forme de
droits publics subjectifs reconnus par ka Constitution, leur priorité.

Mais Ies "droits réservés aux citoyens”, devenus directement opposables
en vertu de la Constitution, ne sont pas toujours compatibles avee les "buts
¢tatiques”. Comme aucun systeme Clatique ne saurait faire abstraction de la
nécessité de l'eflicacité de l'action de la puissance publique, le systeme allemand
met donc inévitablement et de fagon aigiic, cn opposition les soucis a priori
antinomiques de Ia protection des droits subjectils et de I'eflicacié ¢tatique, a
travers un découpage symbolique de I'espace social en deux sphéres
soigneusement cloisonnées: I"Etat” d'unc part et la "société civile" d'autre part,
le "public” et le "privé", I'intérét général et le droit subjectil (section 1),

Dans ce contexle, la proportionnalité apparait comme l'instrument idéal
de leur conciliation. Sous son égide, les limitations éventuclles apportées aux

(1) Notons que pour CARRE DE MALRERG 1a France n'appliquerail pas en [ait le
régime de I'Etat de droit mais "le systéme de I'Etat 1égal": alors que le I'Etat de droit est
élabli simplement et uniquement dans intérét el pour la sauvegarde des citoyens,
dont il place les droits au-dessus de toute atteinle, méme du Iégislateur, 1'Etat 1égal se
rallache a une conception politique ayant trait i l'organisation [ondamentale des
pouvoirs et tend purement & assurer la suprématic du corps Iégislatil (C[. CARRE DE
MALBERG, Contribution i la théorie générale de 1'Evat, ouvrage précité),

(2) Alors que I™Etat 16gal” "ne se caractérise pas par le but et I'objet de l'action de
I'Etal, mais par la maniére de les réaliser” (J. STAHL, Die Philosophie des Rechis,
1856, tome 2, p.137).

(3) . CHEVALLIER, L'Etat de droit, RDP 1988, p.366.
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droits subjectifs, en vue de satisfaire aux buts Iégitimés par les priorités d'intérét
général scront minuticusement soupesées par le juge, qui portera un jugement
sur leur aptitude 2 ateindre le but recherché, sur la néeessité de leur mise en
ceuvre, enfin sur leur importance relative par rapport a lintérét subjectil en cause,
afin de s¢ prononcer sur leur licéité. Sous tous scs aspects, la proportionnalilé au
sens large est donc appelée & jouer le rdle indispensable de soupape de séeurité, de
"limite dcs limites” qui peuvent &tre apportées aux droits subjectils reconnus par
la Constitution (scction 2).

Section 1

Des préoccupations concurrentes: La protection des
droits subjectifs et l'efficacité étatique

La notion du droit subjectil est, au scin du droit public allemand, aussi
importantc qu'clle ne I'est au scin du droit privé, duquel clle découle(4). Elle
implique, pour son titulaire, "un pouvoir juridique accordé en vertu du droit
public, pour la poursuitc de son intérél personnel, d'exiger de I'Etat un
comportement déterminé"(5). Ainsi si, en droit public allemand, les justiciables
ne peuvent en principe évoquer une illégalité objective quelconque par I¢ biais
d'unc actio popularis(6), en revanche ils "jouissent de véritables droits subjectifs
vis-d-vis des personnes morales de droit public dans lesquelles s'incarne
I'administration: lorsque le citoyen demande au juge de contrdler un acle
administratif, celui-ci n'a pas A vérifier la conformité de l'acte au droit objectil,
mais A s demander si le requérant a 1€ 1ésé & tort dans I'un de ses droits. Les

(4) Contrairement & ce qui s'est produit en droit administratil [rangais, en
Allemagne la doctrine a préeédé la jurisprudence. Quand Otlo MAYER congut son
"Droit administraiif allemand”, 2 la fin du X1Xe sitcle, il ne pouvait se [onder sur la
jurisprudence encore rudimentaire des Tribunaux administratifs de son pays, créds a
peine quelques anmées auparavant et n'ayant que des compélences limitées. 11 ne
s'agissait donc pas, comme en France, de sysiémaliser la jurisprudence d'un "Conseil
d'Etal”, mais de créer un nouveau systéme docirinal pratiqguement ex nihilo. Ce
faisant, Otto MAYER a 618 inspiré non sculement par le droil administratil {rangais
(qui a fait, en 1886, l'objet de son premier ouvrage - "Theorie des [ranziisischen
Verwaltungsrechts”), mais aussi de la docirine du droit civil. L'emprunt de la notion du
droit subjectif élait dés lors ut naturel, ainsi que le role confié au juge administratif,
réle visant plus la protection des droits subjectifs de I'administré que 1'¢laboration
d'une 1égalité objective.

(5) H. MAURER, Allgemeines Verwallungsrecht, Géme édition, Miinchen 1988.

(6) Cf. H.J. KOCH, Allgemeines Verwuallungsrecht, Franklurt am Main 1984,
p-218-219: "(...) nur derjenige die verwalungsgerichiliche Kontrolle auslésen kann,
der geltend machen kann, durch das angegriffene Yerwaltungshandeln sclbst betroffen
zu sein (...) der Einzelne darl sich nicht zum Sachwalter der Allgemeinheil oder
betroffener Dritter machen. In  diesem Sinne kennt das geliende
Verwaltungsprozefirecht nur die Verletzten- bzw. Interessentenklage, nicht jedoch die
Popularklage".
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rclauon‘s entre l'administration et les administrés sont ainsi construites de la
meéme fagon que les relations régies par le droit civil: les administrés ont des
droits ct des obligations présentant un caractre subjectif™ (7).

~ Ceue Equivalence recherchée avee les relations juridiques du droit civil
implique une ¢galité de situation juridique des différentes parties. Or pour qu'une
telle égalité, appliquée aux relations puissance publique - personnes privées ne
SoiL pas pure [iction, le sysieme juridique doit s'appliquer avee un soin tout
parllcu]_:cr a la protection de l'individu: le juge sera done avant tout le protecteur
dcg droits subjectils des individus (§1), veillant bien évidemment 4 ce que son
action n'entrave pas séricusement l'cflicaci élatique (§2).

§1. Le souci d'une protection efficace des droits subjectifs

La p!:lgguccordéc par le droit public allemand aux droits subjectils n'cst
pas nouvcllp. Dé¢ja avant la deuxiéme guerre mondiale, Fritz Fleiner affirmait que
lmllrodu(:llon de la juridiction administrative en Allemagne est née du désir de
protéger les droits subjectils (privés ou publics) des ciloyens (propriété, liberté
personnelle, droit de sullrage, cte.) contre les erreurs et les abus des a’uloril&
administratives"(8). ‘ \ k
o Dcpu_is l'introduction de la Loi fondamentale de 1949, et 4 la lumitre de
l'expérience E_uswriquc doulourcuse qui l'a précédée, la traduction en pratique de
celie conceplion se manifcsie, déja sur le plan organique, par la primauté accordée
au (.1r0{1,_0u plutdt au juge, dans le cadre d'une séparation des pouvoirs au profit
du_ Judiciaire. Car I'on eslimail que c'est sculement avee un juge puissant que la
puissance publique renoncera & la position privilégiée qui est normalement la
swnnc-(A). Elle s¢ manileste ensuite, sur le plan matéricl, par une concrétisation
de droits publics subjectifs des personnes privées au niveau constitutionnel. sous
!a forme de droits fondamentaux directement opposables. Ces droits, appliq[lés cl
interprétés par le juge constitutionnel, constituent aujourd'hui, non seulement un
corps de regles dont les sanctions juridiques sont définies avee précision, mais
aussi un systéme de valeurs objectil, qui tend a &tre Ia base de I'ensemble du droit
allemand (B).

A. LA PRIMAUTE DU DROIT ET DU JUGE

_ Comme l'indique P. Hiiberle, "la liberté ne peut éure une liberté du droit
mais seulement unc liberté dans le droit ¢t avee le droit”(9). Dans celte vcrsior;
n‘m.dcm_c allemande de 1'Etat de droit ce n'est plus la loi, donc le pouvoir
!cgl‘sl_al-:f, qui cst le garant de la liberté, mais le "droit", appliqué par un pouvoir
Judiciaire souverain. En effet, la séparation des pouvoirs en Allemagne s'elfectuc
aujourd’hui au profit du pouvoir judiciaire: cela est di tant 4 un terrain doctrinal

(.7}. M. FROM()NT, Avant propos du traducteur in E. FORSTHOFF, Traité de droit
administratil allemand, traduction M. FROMONT, Bruxelles 1969, p.XV.

(8)'F. FLEINER, Les principes généraux du droit administratif allemand
traduction Charles EISENMANN, Paris 1933, p.161. '

(9) P. HABERLE, Dic Wesensgehaltgarantic des Art. 19 abs.2 G resetz, 3e
édition, Heidelberg 1983, p.226. ¢ bl oumigeanie, T2
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propice & une telle évolution, surtout aprés 'intervention de la Loi l‘ondumcr;talc.
(a) qu'a linterprétation "combattante” qu'a ¢é1é laile des dispositions
constitutionnelles (b).

a. Un terrain doctrinal et normatif favorable au pouvoir
Jjudiciaire

Sclon la tradition normativiste allemande, l'organc exéeutif compélgnt
est d'abord, comme son non l'indigue, un organe d'exécution, de concrétisation
d'une norme supéricure, el aprés sculement un organe créateur de normes; il ne
saurait étre considéré comme libre de toute régulation juridique.

La conception de W. Jellinck au sujet du pouvoi[ Qiscréli_qnnzlirc est a
cet ¢gard particulirement révélatrice. Le célebre autcur délinit en effet ce dcrr!lcr
comme "le pouvoir de définir pour un cas particulicr le conienu de la notion
indélerminée cn respectant les limites extrémes de celie notion, notamment le
pouvoir d'apprécier le mérite intrinséque d'une mesure prise en vertu de la régle de
droit"(10). On le voit, le pouvoir discrélionnaire est ici regardé comme la ‘part-dc
liberté d'appréciation laissée A I'administration active dans le cadre de I'cxcu:u.u‘_on
de la norme juridique. Or cete conception laisse au juge, cnmpélgm pour venll ier
l'application correcte de la norme, l'entidre liberté de cont_rqlcr? s'il estime
nécessaire, son excreice. C'est d'ailleurs le méme autcur qui incite le juge A
"transformer les notions indéterminées cn notions précises, en les interprétant
selon le but de la régle de droit en cause, selon l'usage et, E'. la rig_ucu}r, scl_on{ le
principe in dubio pro reo"(11). Aujourd'hui, les notions jur@d:qu_cs |r’1qclcrm_mcc§
nc sont pas considérées comme laissant un pouvoir discrélionnaire i
I'administration, de l'avis presque unanime de la doctrine(12) et de la
jurisprudence(13). o )

Méme si I'on considére la liberté d'appréciation laissée expressément par
la norme & l'auteur d'un acte (Ermessen)(14), il n'y aurait pas 1 'équivalent exact
du pouvoir discrétionnaire "frangais”. L™ermessen” ullcn_mnd esten 9[’!lc:L,L0u jours
appréhendé par rapport & la norme qui est censée I'upLonser, ct cons:dc’rc comme
étant cn tout état de cause soumis A une "obligation de but" excrcée sous le
controle du juge ("pllichtgebunden”). Or on aurait tort de voir dans ce "(_:ontrﬁlp
du but" la simple réplique du contrdle du délourncm{_:nt de pouvoir Irungzu§, car a\l
y a la une différence conceptuclle: pour l¢ publiciste allcu_nur.ld, lcﬂdrmt cst i
I'administration "non seulement une limite, mais aussi le principe méme de son
activit€"(15). Par exemple, pour le professeur Koch I'existence (J'ur} pouvoir
d'appréciation tient &4 cc que I'administration ne soit pas tenue de tirer d'une

(10) W. JELLINEK, Verwaltungsrecht, 3e édition, p.30, cité par E. FORSTHOFF,
Traité de droit administratif allemand, ouvrage précilé, p.149.

(11) W. JELLINEK, Verwaltungsrecht, ouvrage précité, p.31. ‘

(12) Cf. H.J. KOCH, Allgemcines Verwaltungsrecht, ouvrage précité, p.132; N.
ACHTERBERG, Allgemeines Verwallungsrecht, Heidelberg 1988, p.85.

(13) cf. BVerwGE 40, 359(361]; BVerwGE 42, 20[22]; BVerwGE 45, 309(323s.];
BVerwGE 59, 1[2]. ) . )

(14) On préfere le terme “pouvoir d'appréciation” plutdl que "pouvoir
discrétionnaire”, ¢f. M. FROMONT, avant propos du traducteur in FORSTHOFF,
Traité..., ouvrage précité, p.XI)].

(15) E. FORSTHOFF, Trailé..., ouvrage précilé, p.165.
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situation de fait donnée une conséquence Juridique déterminée(16) sans que cela
signific qu'elle soit libre de tirer la conséquence juridique de son choix: sa
“liberté" demeure toujours tributaire de la norme qui l'autorise(17).

Quand la norme juridique en question "ne précise pas clairement le but
que Fadministration doit poursuivre en exergant son pouvoir discrétionnaire ct les
limites de ce pouvoir, il faut examiner minuticusement la norme en question, ¢n
lenant comple notamment de son contexie, pour rechercher dans quel sens et dans
quelle mesure le Iégislateur a autorisé 'administration 2 [aire usage de cette
habilitation"(18).

Brel Ie "pouvoir discrétionnaire” n'est pas congu comme unc liberté qui
préexisterait & la norme juridique, la norme Juridique ne vient pas la limiter, mais
comme la marge de liberté qui découle de la norme. Cette marge de liberlé est
susceptible d'tre & tout moment interpréiée ct limitée en vertu de celte norme.
Autrement dit, Ie "pouvoir discrétionnaire” est dans la pensée juridique allemande
toujours, par délinition, soumis au contrdle du juge sans qu'une antinomic
quelconque existe entre ces deux idées(19).

Avce l'introduction de la Loi fondamentale en 1949, le contrdle
Juridictionnel ¢troit tant de 'administration que du Iégislateur, c'est-a-dire du
pouvoir politique en général, a rouvé une assise normative d'unc Loute nouvelle
amplcur.

Tout d'abord, dans son article 20 al.2, la nouvelle constitution affirme:
"Tout pouvoir d'Etat ¢émane du peuple. Le peuple I'exerce au moyen d'élections et
de voltes ct par des organcs spéciaux investis des pouvoirs 1égislatif, exéculif et
Judiciaire”. Cette disposition semble imposer une séparation stricte des pouvoirs,

(16) KOCH, Allgemeines Verwaltungsrecht, ouvrage précité, p.132.

(17) Ibid, p.133. Aujourd’hui la loi sur la procédure administrative (VwV[G)
précise dans son § 40 que "Si l'autorité est autorisée d'agir sclon sa libre appréciation,
elle doit user de son appréciation selon le but de l'autorisation, el respecter les limites
de son pouvoir”, tandis que depuis lenglemps le § 114 du Code des juridictions
administratives (VwGO) prévoit le controle juridictionnel des décisions prises en
vertu d'un "pouvoir discrétionnaire” (Ermessensentscheidungen): en ses termes, le
contrble des déeisions discrétionnaires par le juge est permis si "les limites du
pouvoir discrétionnaire ont éé [ranchies ou s'il a é1¢ fait de ce pouvoir un usage
contraire au but en vue duquel il 4 é1é conféré”,

(18) A. FISCHER, Le contréle Juridictionnel de la légalité de 1'action
administrative en République [édérale d'Allemagne, in RFAP n°30, 1984, p.9.

(19) Cf. M. BULLINGER, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration en
République fédérale d'Allemagne, traduction P, CHENUT, RFDA 1988, p.439s.
(premidre partie), p.684s. (deuxidme partic). L'auteur plaide pour la reconnaissance
d'une plus grande marge d'appréciation de l'administration, mais ne remet pas en cause
la nature du pouvoir discrétionnaire comme marge de liberté dans la concrétisation
d'une norme, ni celui de l'existence d'un contréle du pouvoir a priori discrétionnaire
"Un tribunal peut seulement vérifier, par son contrdle a posteriori, si la décision
discrétionnaire prise pur l'administration en fonclion de considérations tactiques
constitue une concrétisation acceptable des directives de la loi, Cette question est
indépendante du fait que le pouvoir discrétionnaire est conféré par la loi &
I'administration de fagon expresse (...) ou, au contraire, qu'il résulte de 1'économic
générale des dispositions de la loi (...)" (p.685).
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puisqu'elle impose clairement la spéceialisation (indépendance) des organes, ct
semble impliquer ¢galement celle des fonctions(20).

Ainsi que le soulignait en elfet le professeur Forsthofl, "I'Etat de droit
libéral repose sur la séparation stricte du législatif et de I'administration. Cette
séparation ne signilic pas sculement que ces deux fonctions doivent étre remises
a des titulaires différents, clle est aussi une séparation matérielle, qui correspond
i la distinction entre la loi ct les actes de 'administration"(21). Et le prolcsseur
Fromont d'alfirmer qu' "au sens de la Loi fondamentale, le principe de séparation
des pouvoirs exige que les organes de I'Elat soient spéeialisés dans l'exercice de
I'une des trois fonctions, la fonction 1¢égislative, la lonction exéeutive ct la
fonction juridictionnelle (...)"(22).

Cela dit, la notion de "spécialisation des autorités" n'a pas ici
exactement le méme sens que celui qui lui a é1é donné en France(23). En ce qui
conceme fa séparation entre Ie pouvoir exéeutil et le pouvoir 1égislatif, ce dernier
est privilégié, ce qui est compréhensible dans un sysiéme ot les autorités sont &
la fois spécialisées ct indépendantes(24), ct on ne saurait s'en étonner cu ¢gard
I'héritage doulourcux de la période national-socialiste. Mais la place accordée au
pouvoir judiciaire n'est pas du toul la méme que dans le cadre de la
"spécialisation des autorités" [rangaise.

Lors de nos développements relatifs a la France, on a en ellet cu
l'occasion de démontrer que la condition simultanée de l'indépendance et de la
spécialisation des autorilés élait incompatible avec un réel équilibre entre les
pouvoirs(25), car la vraic spécialisation aboutirait juridiquement & unc
prépondérance du 1égislatilf(26). Mais cette allirmation, exacte pour I'époque 4
laquelle on se rélérait, sous-tend une conception traditionnelle du I¢gislatcur(27):
détenteur de la lonction de 1égiférer, habilité A traduire, de fagon souveraine, cn
termes de normes, les exigences de l'intérét général. Elle n'intégre done pas la
valeur juridique reconnue, surtout apres la scconde guerre mondiale, 2 la
constitution ¢t au contrdle de la constitutionnalité des lois qui est son corollaire.
Ce lacteur rapproche I¢ role institutionnel du législateur de celui de
I'administration; les deux peuvent désormais étre juridiquement congus comme

(20) Pour la séparation des pouvoirs en général et plus particulicrement en
France, cf. partie I, chapitre 1, section 1, sous-section 1, §1.

(21) E. FORSTHOFF, Truilé..., ouvrage précité, p.145.

(22) FROMONT - RIEG, Introduction au droit allemand, tome 2, Paris 1984,
P21,

(23) Le systeme constitutionnel allemand n'est d'ailleurs pas dépourvu de tout
élément de "balance des pouvoirs”. Ainsi, l'administration est considérée comme
participant & la législation quand elle ¢édicte de réglements habilités par la loi, et il
arrive que le 1égislateur édicte des lois trés spéeiales; la Cour constitutionnelle
fédérale a méme admis que le législateur prévoie l'approbation d'un réglement
administratif par un organe parlementaire (BVer[GE 9, 268]282].

(24) Voir premiére partie, titre 1, chapitre 1, section 1, sous-section 1, §1, A.

(25) Ibid.

(26) Bien que politiquement,  ¢'est-d-dire par le biais du fait majoritaire, le
résultat peut étre aujourd’hui une prépondérance de facto du pouvoir exéeutif.

(27) Ev d'ailleurs du juge aussi, ce dernier ¢tant censé appliquer une seule norme "a
la fois", sans envisager l'éventualité que celle norme soit contredile par une aulre
norme du méme rang... mais voir partic 11, titres 2 et 3.
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des exécutants: exéeutant de normes constitutionnelles le premier, de normes
législatives le second sous le contrdle, I'un comme 'autre, du juge.

L'Allemagne est I'Etat qui sc rapproche Ie plus de ce modele(28). La
disposition constitutionnelle charnitre est & cet égard T'alinéa 3 de larticle 20
GG: "le pouvoir Iégislatil’ est soumis i l'ordre constitutionnel; les pouvoirs
exéeultif et judiciaire sont soumis & la loi et au droit”. De cette disposition résulie
a la fois la prépondérance du pouvoir Iégislatif sur U'exéeutil, basée sur le
principe de la "réserve de la loi" (Gesetzesvorbehalt) et le contrdle du pouvoir
1égislatif par le pouvoir judiciaire. En eflet, si sous la République de Weimar la
soumission de I'Etal au droit signiliait encore sculement l'obligation pour le juge
d'appliquer Ia loi et pour I'administration celle de la respecter, si le Iégislateur,
censé créer lui-méme le droit, était largement alfranchi de l'obligation de le
respecter, la Loi fondamentale de 1949 affirmera solennellement l'obligation du
1égislatcur d'agir cn exécutant de normes supérieures sur lesquelles il n'a pas
prisc.

Des lors, il y a au ceeur de la conception allemande de I'Etat de droit le
principe sclon lequel toute manifestation d'autorité doit &tre fondée sur un titre
juridique. De méme que 'administration, dont le "pouvoir discrétionnaire”
découle de la norme(29), le Iégislateur est également considéré comme disposant
d'une simple liberté d'appréeiation (Ermessen) dans le cadre des dispositions
constitutionnelles(30). Si les limites que trouve ce pouvoir aux disposilions
constitutionnelles sont évidemment beaucoup plus souples que celles qui sont
imposées a l'administration par la loi, elles ne sont pas moins réelles. C'est done
aux normes constitutionnelles, sous le contrdle du juge constitutionnel, que le
pouvoir Iégislatil doit puiser la Iégitimité de son action,

Le pouvoir judiciaire est certes lui aussi soumis "2 la loi et au droit”.
Mais ce droit ¢'est le juge qui, en dernier licu, 'applique, U'interpréte et ce [aisant
peut m&me le modificr: c'est le cas notamment du juge constitutionnel, qui "dit"
le droit supréme, en interprétant la Loi fondamentale. Quand cette condition
"normative”(31) est couplée de la condition d'une suflisante 1égitimité politique,

(28) Bien que, comme on le verra, la France n'y soit plus aussi éloignée que
précédemment.

(29) Ou du moins de sa généralité: ¢f. G. SCHMIDT-EICHSTAEDT, Ermessen,
Beurteilungsspielraum und eigenverantwortliches Handeln der Verwalung, (AOR
1973, p.195): Pour T'auteur, “le pouvoir discrétionnaire repose sur la néeessité
d'abstraction ¢t de généralité de la loi", mais l'interprétation finale de la loi reste
toujours  le fait du juge; il en résulte que méme les disposilions 1égislatives qui
comportent de formules comme "l'administration peut”" ne garantissent que des
"prérogatives d'évaluation”, néanmoins contrélées par le juge.

(30) Voir notamment M. FROMONT, Introduction au droit allemand, tome 1,
Paris 1978, p.158s.

(31) Le normativisme peut ic¢i servir doublement le juge: c'est lui qui se voil
assigner la fonction de garantir le respecte de T'ordonnancement juridique, ¢l en méme
temps cetie fonction est pergue comme une opération “objective”; le danger pour le
juge de se voir accuser de contréler lopportunité est largement écarté: "Si un controle
juridictionnel ne dégénére pas en gouvernement des juges, c'est parce que le travail
juridictionnel est censé &lre de nature purement déductive; le juge ne ferait qu'appliquer
Ie droit, en tirant les conséquences de la hiérarchie des normes; au service exclusil de
la norme, il n'exercerait lui-méme de pouvoir” (J. CHEVALLIER, "L'Etat de droit...,
article précité, p.373.
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comme c'est le cas cn Allemagne, le pouvoir judiciaire devient I'arbitre
incontesté du jeu des institutions.

Drailleurs, ¢t ¢'est 12 une construction jurisprudenticlle, le "pouvoir
discrétionnaire” du législatcur en Allemagne ne trouve pas seulement sa limite
dans des dispositions précises de la Loi fondamentale, mais également dans le
"systeme de valeurs" qui en découle(32). Car au deld de la lelre de la
Constitution, l'interprétation qui Iui est faile par la Cour constitutionnelle
{édérale (qui bénélicic d'un large consensus national) aboutit & remettre encore
davantage aux mains du pouvoir judiciaire I rdle du garant des institutions.

b. Démocratie combattante et place du pouvoir judiciaire

Noyau dur de 'unité nationale, les dispositions constitutionnelles ne
sont pas envisagées cn Allemagne de fagon slatique, mais cn fonction des
finalités qu'clles véhiculent. Il en va de méme pour le principe de la séparation
des pouvoirs: "On a en effet tendance 2 considérer tout le systeme des
compétences Elatiques non pas comme une simple expression de la répartition
des tiches, mais comme unc [orme spéciale de la prolection des individus, ct
ainsi comme une ¢manation du principe de 'Etat de droit"(33).

Cet aspect "militant” du systeme juridique allemand est d'abord affirmé
dans nombre de dispositions constitutionnelles. Ainsi les partis qui sont
considérés poursuivre des buts anticonstitutionnels peuvent étre interdits par la
Cour constitutionnelle [édérale (article 21 GG), de méme que les associations
ayant les m&mes buts doivent &ure interdites par la Cour administrative [édérale
(article 9 GG). Plus encore, ceux qui abusent des libertés pour combattre la
démocratie peuvent en &re privés par décision de la Cour constitutionnelle
fédérale (article 18 GG). On s'apergoit aisément de 'ampleur des pouvoirs que de
telles dispositions impliquent pour le juge, et du crédit dont il doit bénéficier
pour pouvoir les mettre en cuvre.

Mais la tendance 4 confier au juge le bon fonclionnement des
institutions dépasse ce qui est exigé par le droit éerit, par unc interprétation fort
extensive, mais acceplée, de ce que le droit éerit est censé impliquer. L'cxemple
de linterprétation qui a ¢1é faite de l'article 19 al.4 GG, ainsi que les
conséquences qu'en ont &€ tirées sont A cet égard révélatrices.

En cffet, le texte de cette disposition parle uniquement de l'existence
d'un recours juridictionnel pour "quiconque est 1ésé dans scs droits par la
puissance publique”. 11 en a ¢ié déduit Ie besoin d'une protection juridictionnelle
elficace. Or celle-ci suppose que l'action administrative soit la moins
discrétionnaire possible; il en résulte une méliance caractéristique envers Ie libre
pouvoir d'appréciation de 'administration(34).

A son tour, cctle tendance a entrainé unc modification dans
l'interprétation de la régle sclon laquelle les libertés fondamentales constituent un
domaine réservé & a loi (Gesetzesvorbehalt). 11 est 4 noter que ce principe n'est

(32) "Valeurs" fondées notamment sur les droits fondamentaux: cf. BVer(GE 20,
162; BVer[GE 24, 367[369]. Voir plus loin sous B, b.

(33) A. BLECKMANN, L'Etat de droit dans la Constitution de la République
[édérale d'Allemagne, Pouvoirs, tome 22, Paris 1982, p8.

(34) CI. E. FORSTHOFF, Traité..., ouvrage précité, p.141s.
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déja pas prévu par la Loi fondamentale, mais en est sculement déduit(35). Car s'il
existait sous la république de Weimar, il indiquait simplement que la
réglementation des atteintes portées a4 'une des libertés fondamentales élait
réservée au Iégislateur, sans que le contenu de cette réglementation lasse 'objet
d'exigences particulieres. Depuis U'entrée en vigueur de la Loi fondamentale, une
autre interprétation a ¢1é adoptée: clle consiste a dire que le 1égislateur cst tenu de
préciser lui-méme de fagon claire les conditions et I'élenduc des limitations que
l'administration est autorisée 4 apporter aux libertés fondamentales, sans qu'il
puisse "renoncer” A son obligation en insérant une clause générale vague qui, en
[ait, laisserait & 'administration le soin de tracer discrétionnairement des limites
précises, autrement dit un trop grand pouvoir d'appréciation(36).

Or, ainsi que le soulignait le professcur FORSTHOFF, ce changement
d'interprétation, qui implique pour l'administration "une dépendance beaucoup
plus grande que ce n'éait le cas dans I'Etat de droit d'autrefois (...) n'élait pas
exigé par la Loi londamentale. Rien ne se serait opposé i ce que l'on en reste 4
l'interprétation qui avait é1¢ adoptée pour la Constitution de Weimar (...) ¢'est
précisément cela qui est digne d'Gure remarqué, car cela montre qu'une véritable
transformation structurelle s'est produite”(37).

Ce qui transparait derridre cete attitude activiste du juge, ct plus
spéeialement du juge constitutionnel, est un certain rejet du positivisme. "Le
positivisme apparaissait comme unc théoric valable ct tolérable tant qu'un Etat
juste correspondait & un ordre social juste"(38). Aprés la scconde guerre
mondiale, le nouvel Etat allemand a largement placé le sort de ses institulions
aux mains du pouvoir judiciaire et a manifesté la plus grande méfiance envers la
liberté d'action non contrdlée des pouvoirs 1égislatif ¢t surtout exéeutif(39). 11
s'agil 1a d'un réel transfert de compétence, qui est avant tlout perceptible par la
place accordée par la Constitution et par la jurisprudence du juge conslitutionnel
aux droits fondamentaux.

(35) Notamment de T'article 20 al.3 GG: BVer[GE 40, 237(248]; BVer[GE 49,
89[126].

(36) Voir BVer[GE 6, 32(42]; BVer[GE 9, 137.

(37) E. FORSTHOFF, Traité..., ouvrage précité, p-142. H.J. KOCH, Allgemeines
Verwaltungsrechl, ouvrage précité, p.107, ne dit pas autre chose quant il souligne que
"mit "Vorbehalt des Gesetzes" wird ein verfassungsrechiliches Gebol bezeichnet, das
in seinem in Rechtsprechung und Literatur akzeptierien Kerngehalt im grundgesets
nicht als ausdriickliche Regelung zu linden ist",

(38) E. FORSTHOFF, Traité..., ouvrage précité, p.128.

(39) Pour E. FORSTHOFF, "Parmi les trois pouvoirs, 'administration est devenue
le plus faible” (Traité..., ouvrage précité, p.143). L'auteur sentait les dangers d'unc
telle responsabilité aux mains du juge, toul en estimant cetle situation partiellement
inévitable: "Der Anspruch aufl Staatlichkeit, den die Bundesrepublik erhebt und auch
erheben muB, schlieBt die Legalitit ein, und man muf} erholfen und erwarten, daf} sich
diese Legalitit im gegebenen Falle bewiihrt, um so mehr, als keine andere Alternative
erkennen 14Bt": Der introvertierte Rechisstaat und sein Verortung, in Rechisstaat im
Wandel, Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1950-1964, Swiigart 1964, p.213.
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B. LES DROITS FONDAMENTAUX, LIMITE DE L'ACTION ETATIQUE

Unc des dispositions les plus importantes de la Loi fondamentale,
véritable clé de volite de la protection accordée aux droits subjectils, est son
article 1 alinéa 3, aux termes duguel "Les droits fondamentaux ¢noncés ci-apres
lient les pouvoirs I¢gislatil, exéeutif et judiciaire a titre de droit dircctement
applicable”.

Sur la base de ce texte, la Cour constitutionnelle [édérale a biti unc
construction jurisprudenticlle limitant lintervention de la puissance publique
dans la sphere de liberté des citoyens par deux biais: d'un cOté, en mettant ¢n
ceuvre l'opposabilité directe des droits fondamentaux en tant que principaux droits
subjectifs des individus devant l'intervention Elatique (a); d'un autre cOLE, et de
facon plus indirccle, en déduisant de ce pouvoir explicitement voulu par le
constituant des droits fondamentaux dérivés du texte constitulionnel, mais
surlout en construisant un "systéme de valeurs”, tendant a garantir un véritable
ordre constitutionnel objectif (b).

a. Les droits fondamentaux, garantis par la Constitution: des
droits publics subjectifs directement opposables

Toute la premitre partic de la Constitution de 1949 est explicilement
consacrée aux droits fondamentaux. Clest le cas des articles 1 a 19 GG, qui
garantissent notamment la protection de la dignité de 'homme (article 1), la
liberté de la personne (article 2), 'égalité devant la loi (article 3), la liberté de
croyance ct de conscience (article 4), la liberté d'expression, de l'art et de la
scienee (article 5), la protection du mariage ct de la famille, I'égalité de condition
des enfants nés hors mariage et des enfants Iégitimes (article 6), la liberlé de
réunion (article 8), la liberté d'association (article 9), le secret de la
correspondance, de la poste et des télécommunications (article 10), la liberté de
circulation (article 11), le libre choix de la profession (article 12), le refus du
service armé en temps de guerre fondé sur 'objection de conscience (article 12a
en combinaison avec l'article 4), l'inviolabilité du domicile (article 13), la
protection de la propriété (article 14), l'extradition et le droit d'asile (article 16),
enfin le droit de pétition (article 17).

Il s'agit 1a des droits fondamentaux au sens formel, puisquils sont tous
contenus dans une partic de la Loi fondamentale qui leur est explicitement
réservée(40). Ils sont néanmoins tous caractérisés par un dénominatcur commun:
la garantic qu'apporte chacun d'entre cux & unc des différentes liberiés
individuelles constitutionnellement reconnues. Au critére formel est ainsi opposé
un critére matériel et structurel, qui retient comme droits fondamentaux les
"droits qui apparticnnent au fondement de I'Etat ¢t sont reconnus en lant que
telles par la Constitution”(41), ¢lant entendu par 12 qu'au fondement d'un Etat de
droit libéral apparticnnent sculs les droits subjectifs garantissant des "libertés
individuelles"(42).

(40) Cf. R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985, p.56.

(41) C. SCHMITT, Grundrechte und Grundpflichten (écrit en 1932), in
Verfassungsrechtliche Aufsiitze, 2 &dition, Berlin 1973, p.190.

(42) Ibid, p.206.
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L'objet de chaque disposition constitutionnelle considérée est en effet
déterminant. Si les dispositions relatives aux droits fondamentaux se trouvent en
majorité dans les articles | & 19 GG, toutes ces dispositions ne garantissent pas
des droits distinets. Ainsi larticle 18 traite du cas de la déchéance des droits
fondamentaux d'unc personne qui en abuse, l'article 19 GG est relatil aux
restrictions pouvant alfecter les droits fondamentaux en général en vertu d'unc
loi, tandis qu'unc disposition comme larticle 7 alin¢a 1 concerne non pas un
droit subjectif 4 I'enscignement mais un pouvoir ¢t un devoir de I'Etat sur celui-
ci. En revanche, d'autres articles de la Loi fondamentale garantissent des droits
publics subjectils qui méritent amplement d'ére considérés des droits
fondamentaux. Il en va ainsi notamment du droit de la résistance pour la
sauvegarde de T'ordre constitutionnel (article 20 alinéa 4 GG), de la garantic du
Juge Iégal (article 101), du droit A &tre entendu devant les tribunaux sclon une
procédure 1¢gale, de la regle "nulla peena sine lege” et de l'interdiction de la
pluralité des peines pour une méme infraction (article 103), de l'interdiction de
toute privation de liberté autrement qu'en vertu d'une loi formelle et par décision
d'un juge (article 104), de 'égalité civique de tous les Allemands (article 33), de
'égalité ct du caractere universel des suflrages dans les Elections (articles 38 ¢t
28).

On cst ainsi amenés a distingucer, avee R. Alexy(43), entre disposilions
relatives aux droits fondamentaux, ¢t normes garantissant des droits
fondamentaux spécifiques(44). 11 n'en reste pas moins que les droits
fondamentaux sont avant toul "détectés” par leur contenu, correspondant & un
droit subjectif - liberté.

Le sysieme juridictionnel déployé pour la mise cn cuvre de la
protection accordée aux droits fondamentaux est imposant. Ces demniers peuvent
en effet [aire 'objet d'une déeision de justice de tout tribunal allemand.

Il est vrai que la protection des juridictions spéeialisées(43), ct
notamment administratives, ne s'élend a priori pas au contenticux
constitutionnel(46). Ainsi les "tribunaux spéeialisés™ doivent, s'ils estiment

(43) R. ALEXY, Theorie..., ouvrage précité, p.54s.

(44) "Grundrechisbestimmungen sind die in Art. 1 bis 19 GG formulierten Sitze
und die in Art. 20 abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 GG enthalienen individuelle
Rechte gewiihrenden Silze. Grundrechtsnormen sind die durch diese Sitze unmittelbar
ausgedriickten Normen".

(45) Sont ainsi désignés par le juge constitutionnel allemand les Lribunaux
spécialisés dans une branche de juridiction, & savoir les tribunaux ordinaires (civils et
pénaux), les tribunaux administratifs, les tribunaux en matidre liscale, les tribunaux
du travail et les tribunaux sociaux, avee une Cour de justice supréme en dernitre
instance pour chaque branche: Cour [édérale de justice (Bundesgerichishol), Cour
administrative [édérale (Bundesverwallungsgericht), Cour [édérale des comples
(Bundesfinanzhof), Cour [édérale du travail (Bundesarbeitsgericht) et Cour [édérale
d'arbitrage social (Bundessozialgericht).

(46) Par exemple, de [agon assez similaire a la France, les régles relatives aux
élections parlementaires de la Bundestag apparticnnent au droit constitutionnel; ce
sont les tribunaux constitutionnels, el non les tribunaux administratifs, qui sont
compétents en cas de litige (BVerwGE 1, 15; aussi BVerwGE 1, 208), tandis que les
¢lections municipales sont au contraire considérées comme des événements intéricurs
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qu'unc loi dont la validité affecte la décision litigicuse est inconsli_luli_onncllc,
"suspendre la procédure et soumelttre la question & la Cour c_opsmuluonn?llc
fédérale” (article 100 alinéa 1 GG). En cflet, les juridictions udmmlsgrauvcs n'ont
pas de compétence subsidiaire en maticre de droil constitutionnel, bien que celle
de la Cour constitutionnelle fédérale soit énoncée dans la Loi fondamentale de
facon énumérative. o

Toutelois, les droits londamentaux constituant du droit dircclement
applicable (article 1 alinéa 3 GG), les particulicrs peuvent loujours les invoquer
devant le juge "ordinaire”. Se¢ développe ainsi une certaine jurisprudence, en tout
cas un contrdle des tribunaux spéeialisés sur les droits fondamentaux, d'autant
plus que les particuliers ne disposent du droit de saisine de la Cour de Karlsruhe
que s'ils ont au préalable épuisé toutes les autres voics de recours devant les
juridictions de droit commun(47). _

II reste que la protection des droits Tondamentaux des particuliers(48) est
avant tout confiée au juge constitutionnel. 11 s'agit dailleurs 1a de I'une des ses
tiches les plus importantes. Les compélences de la Cour cmlsLiLuuo_nncllc
[¢dérale(49) ne concernent certes pas que les droits londamentaux (50), mais c'est
surlout par le biais du recours constitutionnel (Verfassungsbeschwerde) ouvert a
toute personne qui prétend Eure 1ésée par un acte de I'Etat dans 'un de ses droits

& l'administration: les tribunaux administratifs sont ainsi compélents pour connailre
de la violation du droit ¢lectoral communal.

(47) Un des droits [ondamentaux dérivés de la Constilution, _:1uj0urd'hui reconnu
par la Cour constitutionnelle [édérale, a été alfirmé pour la premicre fois par la Cour
fédérale de justice, juridiction supréme pour les affuires de droit privé (BGHZ 13, 334).
Voir la raduction (rangaise de cet arrét in FROMONT - RIEG, Introduction..., ouvrage
précité, tome 1, p.223.

(48) Parmi les titulaires de droils fondamentaux figurent aussi les personnes
morales, "lorsque par leur objet ils sont susceptibles [les droits fondumentaux] de lcu'r
&tre appliqués” (article 19 alinéa 3 GG). Ainsi, parmi les personnes }nor:{lcs de droit
public seules les collectivités locales, les églises reconnues et les universités peuvent
invoquer la violation de tels droits -nolamment le droit & 'aulo :i_dmmmr%nwn
(articles 28 et 140 GG) les deux premicres et la hiberté de la science (article 5 GG) les
dernieres.

(49) Composée par scize juges repartis en deux chambres distinetes, la Cour de
Karlsruhe bénéficie de solides garanties d'indépendance: ses membres nolamment
sont ¢lus pour un scul mandat, pour chagque moitié par le Bundestag (assemblée
parlementaire élue au sulfrage universel) et le Bundesrat (ass;mbléc compolséc de
représentants des gouvernements des Linder) & la majorité qualifiée de deux tiers; ]a
Cour jouit de T'autonomic administrative ¢l [inanciére comme une assemblée
parlementaire; son personnel n'est pas rattaché & un ministere el son budget est
distinet de ceux du Gouvernement et du Parlement. Notons tout de méme que la Cour
constitutionnelle fédérale est en principe compétente pour la violation du seul droit
constitutionnel [édéral, la violation du droit constitutionnel d'un Land étant du ressort
de 1a juridiction constitutionnelle de ce dernier, quant une telle juridiction existe.

(50) Bien que seulement délinies par voie d'énumération (dans les articles 18, 21,
41, 61, 93, 99, 100 ¢t 126 GG) la compélence de la Cour constitutionnelle [édérale
est tres élendue. Ses diverses auributions sont présentées par FROMONT - RIEG,
Introduction..., ouvrage précité, tome 1, p.98s., en trois groupes: litiges relatifs au
fonctionnement des pouvoirs publics, controle de la constitutionnalité et de la qualité
des normes, recours des particuliers tendant i la défense de leurs droits fondamentaux.
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fondamentaux que la Cour de Karlsruhe remplit I'essenticl de sa fonction de
garant de I'Etat de droit libéral.

Le recours constitutionnel peut &tre dirigé contre une loi, un acte
administratif ou un jugement, pourvu que le requérant soit dircctement lesé(51);
mais cette condition exclut de fait la plupart des recours dirigés contre Ies lois,
puisque celles-ci ne Iéscront généralement les individus qu'a l'occasion de leur
application, par une décision administrative. Par ailleurs, cette circonstance,
combinée avee la néeessité de I'épuisement des aulres voies de recours avant de
tenter un recours constitutionnel, font que la majorité des recours
constitutionnels sont dirigés contre des jugements d'un tribunal "spécialisé”
supréme.

Comme le souligne le professcur Fromont, ceci st (ros important, car
il "aboutit & concentrer cnire les mains de la Cour tous les problemes
d'interprétation de la Constitution qui sont susceptibles de se poser dans un
proces ordinaire. La Cour devient ainsi une sorte de juridiction supréme chargée
d'imposer une interprétation uniforme des regles constitutionnelles & 'ensemble
des tribunaux supéricurs allemands, ce qui lui permet d'exercer une influcnce
décisive sur I'ensemble du droit allemand (...)"(52). Tout au moins peut-on dire
sans risque d'ire démenti que Forientation donnée par la jurisprudence aux droits
fondamentaux, autrement dit le role que ceux-ci sont appelés a jouer est dans une
s large mesure le fait de la Cour de Karlsruhe.

Ce rOle est avant toul celui de la délense des individus contre la
puissance publique: la lonction premiére du droit fondamental est de garantir
ses titulaires une "sphére de libre activité"(53) vis-a-vis 4 I'Etat. Ainsi dans unc
décision du ler mars 1979(54) a propos de la loi du 4 mai 1976 relative i la
cogestion des entreprises entre actionnaires ct employés, la Cour a précisé que le
droit de propriéié, la liberté de londer des sociélés, le libre exercice de la
profession et méme la liberté de négocier collectivement les conditions de travail,
¢voqués par les actionnaires, sont essenticllement des droits reconnus 3 des
personnes physiques et morales dans le but de permettre leur épanouissement cl
non des principes de droil imposant unc certaine organisation des rapports
sociaux(55). Et c'est d'ailleurs cette fonction premidre d'Abwehrrecht qui sert,

(51) A T'échelle du Land, les compélences des juridictions constitutionnelles sont
a cet égard analogues 4 celles de la Cour de Karlsruhe & 'échelle do la constituton
[édérale. Notons toutefois que la Bavidre a institué une aclion populaire
(Popularklage), permettant 4 tout individu de demander I'annulation d'une loi ou d'un
réglement administratif pour violation d'un droit [fondamental quelconque sans qu'il
¢tablisse étre personnellement 16s¢ dans 1'un droit des ses droits fondamentaus.

(52) FROMONT - RIEG, Introduction..., ouvrage précité, tome 1, p.104,

(53) FROMONT - RIEG, Introduction. .., ouvrage préeité, tome 2, p.27.

(54) BVerlGE 50, 290).

(35) Voir & cet égard le commentaire de M. FROMONT dans Ta RDP de 1981,
p-364. 11 résulte déji de la célebre "alTaire des phurmacies”, rendue par la Cour
constitutionnelle [Edérale le 11 juin 1958, que la liberté du choix et de lexercice de la
profession est avant toul un droit subjectil: "In A.12 Abs.l GG wird nicht dic
Gewerbelreigeit als objektives Prinzip des Gesellschalts- und Wirtschaltsordnung
proklamiert, sondern dem Einzelnen das Grundrecht gewihrleistet, jede erlauble
Tiitigkeit als Berul zu ergreifen, auch wenn sie nicht einem traditionell oder rechtlich
fixierten "Berulsbild entspricht" (BVer[GE 7, 3771377].
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comme cela a ¢1¢ déja souligné, de critere essentiel pour la définition méme de la
notion du droit fondamental. Brel, il ne saurait exister de doute sur le fait que la
fonction premigre des droits fondamentaux allemands est de conforter le “status
negativus”(56) du citoyen, la protection contre l'intervention de la puissance
publique dans sa "sphére de liberé”.

Cela dit, la Cour constitutionnelle [édérale exerce A propos des droits
fondamentaux une politique jurisprudenticlle quasi prélorienne. Dans ce cadre,
elle a d'une part enrichi le "catalogue” des droits fondamentaux en ajoutant i ceux
cxplicitement reconnus par la Loi fondamentale ceux qui en sont dérivés; plus
encore, la Cour de Karlsruhe a dautre part estimé que de la totalité des droils
fondamentaux se dégage un "sysieme de valeurs”, comportant d'implications
importantes, non sculement pour la protection des personnes titulaires de droits
subjectifs, mais aussi pour l'oricntation objective du sysiéme constitutionnel et
juridique allemand.

b. Extension du nombre et de la signification des droits
Sondamentaux: un systéme de valeurs objectives

Dgs ses premicres décisions, la Cour constitutionnelle [édérale a entendu
donner aux dispositions de la Loi londamentale concernant les droits
fondamentaux ce qu'elle estimait éure toute leur portée. Ainsi elle a d'abord
enrichi les droits fondamentaux [igurant explicitement dans le texte
constitutionnel par un certain nombre de droits fondamentaux dérivés du texte
méme de la Constitution.

Une des dispositions constitutionnelles se prétant 3 une telle évolution
par son caractere notionnellement "ouvert"(57) était l'article 5, alinéa 3 GG, aux
termes duquel "Lart el la science, la recherche et I'enscignement sont libres
(...)". Il est indéniable que cette phrase de la Loi fondamcntale n'est pas
strictement descriptive, mais normative. Or clle ne fonde pas de manidre
immédiate un droit subjectif quelconque. Par conséquent, les droits subjectifs que
sont aujourd'hui reconnus sur la base de cette disposition ont éé dérivés par le
travail d'interprétation de la Cour de Karlsruhe.

Le mécanisme employé par la Cour est déerit clairement par R.
Alexy(58). Le juge constitutionnel affirme que par le terme "science” est

(56) Selon I'éwnde classique de G. JELLINEK, System der subjektiven 6Tentlichen
Rechte, 2eme édition, Tibingen 1905, p.86s., il existe quatre apports théoriquement
possibles entre l'individu et la puissance publique, quatre "Statuts": Statul passif,
statut négatif, statut positil, statut actif. Dans le premier cas de figure, l'individu doit
exéculer des ordres; dans le second, il bénéficie d'un droit de non ingérence de la
puissance publique dans une certaine sphére de liberté qui lui est formellement
reconnue; dans le troisieme l'individu peut exiger une aclion positive de 1'Etat
relativement & certaines malitres; enlin dans le quatriecme, le ciloyen participe lui-
méme & la compélence étatique, par exemple en [aisant élire ses dirigeants. Les droils
fondamentaux correspondraient par leur fonction essenticllement au statut négatif,
autrement appelé “status libertatis”. Il convient ici de souligner qu'il s'agit d'une
construction purement théorique/formelle, qui ne comporle pas de jugement de valeur
entre dillérents "statuts” correspondant & des degrés de "liberté" (cf. R. ALEXY,
Theorie..., ouvrage précilé, p-243s.).

(57) CI. R. ALEXY, Theoric..., ouvrage précité, p.58.

(58) Ibid, p.58s.
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couverle "toule activité qui, par son contenu et sa forme, peut &tre regardée
comme une recherche séricuse et méthodique pour la découverte de la vérité"(59).
Une telle activité doit donc, dans le cadre de la liberté de la science, étre soutenue
par I'Etat "par de moyens d'organisation, personnelles et (inanciers"(60)). Surtout,
pour que pour ce soutien soit vraiment efficace, "chaque personne participant a la
science, la recherche ofi l'enscignement doit (....) bénéficier d'un droil de délense
de toute intervention étatique sur le processus de la découverte et la transmission
de la connaissance scientilique”(61). Par ce cheminement, la Cour de Karlsruhe
déduit d'une disposition constitutionnelle qui aurait pu demeurer une simple
allirmation de principe un véritable droit subjectif.

Certes, comme le rappelle I'auteur, un tel raisonnement est nécessaire,
si la disposition textuelle de la Constitution en question doit avoir un résultat
pratique(62). Or il reste qu'en elfectuant ce travail d'interprétation la Cour dispose
d'une marge d'autonomie certaine vis-a-vis du texte quelle met en ceuvre: son
role est tout sauf mécanique.

D'autres exemples permettent de tirer la m&me conclusion. 1 est ainsi
conslanl, que les personnes privées peuvent en principe étre sculement
"créancitres”, et non "débitrices” de droits fondamentaux(63). Or dans un arrét du
25 mars 1954 la Cour [édérale de justice(64) a admis 'opposabilité du droit "au
respect de la personnalité™ (allgemeines Perstnlichkeitsrecht) 4 une personne
privée. Et ce droit, dérivé des articles 1 (protection de la dignité de I'8tre humain)
ct 2 (libre développement de la personnalité) de la Constitution, el qui mérite
bien le titre de nouveau droit londamental(65), a é1é conflirmé par la Cour
constitutionnelle [Edérale(66).

Ne sc limitant pas a éiendre Ie catalogue des droits subjectifs protégés
par la Loi fondamentale, le juge constitutionnel a cnsuite démontré le caraclore
créateur de sa jurisprudence sur les droits fondamentaux en  les utilisant pour
dégager un "systéme de valeurs”. Il a procédé ainsi dés un arrét du 15 janvier
1958, "Lith", ot il affirme que la Loi fondamentale ne fondait pas "un ordre
axiologiquement neutre” mais bien "un ordre objectif de valeurs"(67). Depuis, la
Cour constitutionnelle [édérale affirme régulicrement(68) I'cxistence d'un

(59) BVerfGE 35, 79[113]. Voir, au sujet de ceute décision capitale les
commentaires de M. FROMONT, La cogestion des universitdés et la liberté de la
science, RDP 1975, p.153s ¢t Y. GAUDEMET, L'indépendance des prolesscurs
d'Université, principe commun des droits constitutionnels curopéens, D. 1984,
p-125, RFDA 1984, p.100. Pour la décision rendue par la Conseil constitutionnel sur
cetle méme question de indépendance des Universités et des professcurs voir infra
partie 11, titre 3, chapitre 1, §2, A, a.

(60) Ibid, p.114.

(61) Ibid, p.112.

(62) R. ALEXY, Theorie..., ouvrage préeité, p.59.

(63) Cf. FROMONT - RIEG, Introduclion..., ouvrage précité, tome 2, p.25s.

(64) BGHZ 13, 334, arréL précité.

(65) FROMONT - RIEG, Introduction..., ouvrage précité, tome 2, p.26.

(66) BVer[GE 34, 269. Voir le commentaire de M.FROMONT, RDP 1975, pi139.

(67) BVer[GE 7, 198[205].

(68) In BVer[GE 50, 290(337] (arrdt précité) la Cour confirme cxplicitement la
dualité des droits fondamentaux, qui sont d'un ¢61é des "droits individuels” et de I'autre
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"systeme de valeurs” constitué par les droits fondamentaux et qui constitue lui-
méme la base de toute la Loi fondamentale(69). o )

Ce systeme fortilic en premicr lieu 'unité de la Consmuuoq, formcp
autour de certaines valeurs essenticlles(70), parce que soulignant son idéologic
avant Lout libérale(71). .

Mais la logique jurisprudenticlle de la Cour remplit de maniére non
moins ¢ssenticlle une "fonction d'interprétation”, ainsi que le met en évidence de
manicre éloquente O. Jouanjan: "Un droit fondamental peut étre intégré au
raisonnement du juge de deux lagons: a titre de norme, parce que le cas conerel
est dircetement protégé par ce droit ou A titre de valeur. Dans ce dcrm.cr cas, Ie
droit fondamental ne s'applique pas en lant que Lel, mais olfre unc orientation,
une direction plus précise i I'application d'unc autre norme cons}itu_ﬂonncllc qui,
clle, s'applique dircctement au cas conerel. En tant que valeur oqucuvc, reconnuc
comme Lelle par le constituant, un dreit fondamental pourra venir coneréliser le
contenu d'une autre norme dans e cadre de son application & un cas concret qui,
sans porter atleinte directement au droit fondamental, met en cause la valeur
générale que celui-ci porte en lui"(72). _ .

La marge de liberté que 'adoption d'un tel raisonnement accorde au juge
de la constitutionnalité(73) est évidente: 1"effet de rayonnement”
(Ausstrahlungswirkung) des droits fondamentaux lui permettra d_c censurer une
décision quelconque, sans méme qu'un droit fondamental soit ldl‘l'CC[ClTlCl'lL
applicable, par exemple dans le cadre des relations entre personnes privées(74).

des "principes objectifs", bien que dans cette affaire de “cogestion” des entreprises le
cd1é subjectif I'emporte. . o

(69) Voir & cet égard BVer[GE 30, 173[193] - alTaire "Mephisto". _

(70) 11 s'agit notamment de la dignité humaine (cf. BVer(GE 32, 98[108]) et du
libre développement de la personnalité (cf. BVer[GE 7, 377[407]). Pour la Cour, 1a
dignité humaine "se trouve a la base de tous les droits fondamentaux” (BVer[GE 30,
173[1941]). o . »

(71) Et on ne saurait souligner combien cette volonté d'unite idéologique a éié
essenticlle pour I'Etat Ouest-allemand dans ses débuts (voir nos développements
antérieurs). . . .

(72) O. JOUANIJAN, Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand,
Economica 1992, p.173. o _ o L

(73) Et pas uniquement i lui: la Cour administrative [édérale a ainsi jugé que les
décisions d'expulsion d'un étranger duvu_icnl .étrc prises en tenant conu?w _(lc ce que
I'expulsé est marié a une personne de nationalité allemande, en vertu de l'article 6 GQ,
relatil a la protection du mariage et de la famille, bien que ce droit fondamental n'était
en l'occurrence pas directement nus en cause (BVerwGE 42, 133; voir aussi BVerwGE
56, 58). o o ' )

(74) Dans l'affaire Liith précitée, il s'agissait de savoir si le fait pour le chef du
service de presse de la ville de Hambourg de dénoncer les activités nazies d'un cinaste
constituail un acle conlraire dux bonnes moeurs au sens de Tarticle §26 c_lu Code c1v115
la Cour de Karlsruhe déelara que la proclamation de la liberté d'expression par la Lo
fondamentale obligeait le juge civil & ne plus voir dans I'expression d'une opinion
nuisible & un tiers un acte contraire aux bonnes moeurs dans toutes les hypothtses (el
FROMONT - RIEG, Introduction..., tome 2, p.34-35).
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On se gardera d'entrer, dans le cadre de cetie élude(75), dans le détail de T
querclle doctrinale qu'a suscité la "légitimit¢” de Ia jurisprudence des valeurs(76),
a I'égard de laquelle la critique "progressiste”(77) nous semble toutefois micux
fondée que la critique "traditionaliste"(78). Ce qui importe en revanche de retenir
ici, c'est le "renforl" évident que cette Jurisprudence apporte 2 la fonction
potenticllement limitative de la marge de liberté de la puissance publique excrcée
par les droits fondamentaux. Que se soit & 'aide des droits fondamentaux - droits
subjectils ou a l'aide des droits fondamentaux - valeurs objectives, le juge
constitutionnel bénéficic d'une grande latitude pour limiter I'activité clatique.

Conclusion du paragraphe: "Bénéliciaire tout trouvé de la disparition des
idéologics politiques"(79), le pouvoir judiciaire se¢ voit installé 2 une place
dominante ayant comme devoir premier la protection des libertés individuclles.
La conséeration constitutionnelle des droits publics subjectifs sous forme de
droits fondamentaux cst son instrument essentiel dans l'accomplissement de celle
tache. Dans leur forme "traditionnelle” ou plus "jurisprudenticlle”, les droits
fondamentaux servent ainsi de "base" normative essenticlle a Iaction du juge
limitative des prérogatives de la puissance publique(80). Remplissant son
obligation de protection des libertés individuellcs, Ie juge doit ¢galement veiller a

(75) Notre objectil & ce propos étant avant toul de rendre compte de la réalité
Jurisprudentielle, dans la mesure ot elle est Ia condition de l'existence et de la nature
du contréle de proportionnalité: voir plus loin, partic 11, titre 2, chapitre 2, sceetion 2.

(76) Pour un brel apergu voir O. JOUANJAN, Le principe..., ouvrage précité,
p-174s.; FROMONT - RIEG, Introduction..., wome 2, p-35.

(77) Surtout représentée par H. G(ERLICH (Vertordnung und Grundgesetz. Kritik
ciner Argumentationsfigur des Bundesverfassungsgericht, Baden-Baden 1973) et E.W.
BOCKENFORDE (Zur Kritik der Wertbegrindung des Rechts, in Recht, Staat, Freiheit,
Studien zur Rechtsphilosophice, Staatstheorie und Verlassungsgeschichte, Franklurt
1991, p.67s.), cette crilique mel en Gvidence le risque de légitimation de
I'immobilisme politique et social. Prenant lexemple de la déeision rendue le 25
février 1975 par la Cour (BVerlGE 39, 1 |41s]), et qui condamna la dé pénalisation de
I'avortement, ces auteurs signalent, & l'instar de T'opinion dissidente présentée par
deux juges de la Cour, que la position de la majorité ait éuat d'un débordement du role
naturel des droits fondamentaux: car ici ce n'est pus l'intervention, mais la non-
intervention du législateur dans la sphere de liberté des citoyens qui est censurée. Ce
point de vue ne manque pas de poids, encore quit ne [aille pas oublier que la
protection de la vie est un droit fondamental essenticl, et que dans la mesure ol le
feetus est considéré "porteur” de ce droil, ce n'est pas la non-intervention, mais
lintervention du Iégislateur qui est censurde... A propos de la comparaison des
jurisprudences allemande, frangaise ¢t américaine sur I'avortement, voir la réflexion
fort intéressante d'A. GROSSER, Cours constitutionnelles ol valeurs de rélérences. A
propos de décisions sur 'avortement, Pouvoirs n°13, Paris 1980, p.125s.

(78) CI. par exemple FORSTHOFF, Dic Umbildung des Verlfassungsgesetz, in
Rechtstaal im Wandel, Swiugart 1964, p.147s. Lu critique du professcur FORSTHOFF
se dirige surtoul contre le principe méme de I'argumentation axiologique de la Cour; or
ce faisant elle reconnait sa contradiction infranchissable avee la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle [édérale.

(79) E. FORSTHOFF, Traié..., ouvrage précité, p.140.

(80) On aura Toccasion de revoir cetie fonclion essenticlle des droits
fondamentaux dans Ta naissance du principe de propertionnalilé qui en découle... (voir
section 2, §2, B).
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ne pas entraver outre mesure la bonne marche de 'appareil émuquc,_ sans qu-m S()Tl
ceuvre serait sans objet. Cette deuxieme priorité dp_toul Etat (h]: droit moderne est
dailleurs également fort présente au scin de la Loi fondamentale.

§2. Le souci de l'efficacité étatique

Consacrées aux plus haut niveau de Il'cnscmble nornlaui,'lllc_:s -h?cnét
individuelles ne sauraient bien évidcmmc_m s'exercer de mm'ncrc il 1{121|\1;c:1.mn
dans un sysieme normativiste comme cclui de lal_ A“CI’H&Igl:IC, la 11011-1'111u;€mc e
étatique, ainsi que l'action de la puissance publique pouvant p‘orLE:rlf e o,u
libertés est censée découler de la norme. I eslldupc qzuurcl, flans., a ;1‘1clsu_ e
I'action administrative est considérée comme l'exéeution dclla loi ct a 011' ¢ >
mé&me comme l'exéeution de la Loi [‘ondum_cnmlc, que ce .sgl‘l cr3 Il)_rcqu 1(:1;1 L
texte constitutionnel lui-méme qui prév_ou les possibilités de limitation des

i : AuX. .
rois rm}ifr"clzirz:ﬁlplc, I'alinéa 1 de l'article 5. QG dispose chc ”Chafu.‘up‘a. [lccflr(?:;
d'exprimer ct de dilfuser librement son opinion par !a parole, par cc,r;) o pLLa
I'image, ct de s'informer librement 4ux sources gcn(‘:ra’lcmcm Lllcul,sslmm .Som
liberté de la presse ct la liberté de l’mlnnm‘uu_)n,pm la l:dd{O ‘.::%1 par ‘cl s
garantics. Il n'y a pas de censure”, alors que Inlnrr‘ma 2 de f,ql article \;1;,(;1 r :“lg e
les principes ainsi annoncés en prc’iw’)yum que Ccs‘drp‘ns l‘r.o.uvcvn] : r'l{llcq m 1;1
dans les prescriptions des lois g_cncm.lcs, dans les d;ﬁpomuom u,g, m‘ﬂl"' S
protection de la jeuncsse et dans le droit au respect de Il'fonlqlfz?rlpuriSOII' bloi.(%L] )
ailleurs, plus généralement, il résulle dulprmc_'lpc dc’ I.a rt,.s(,lrlxc (]c 'dmiqC[ 4
qu'unc atteinte & un droit fondamental diml_ Lfn:_u:yri résulter d'une loi, mis

ication & a travers 'action administrative. o

appllcdlli?l ‘(1:(?[?113 O:'(I')l'li]lic‘ (:-(r: I'action élatique & chaquc_ niveau de concrétisation (.iC la
regle supéricure pourra certes &lre conlrs")léc. pir lc. Juge, c} c? pr’cmmr [1{01\1{{‘2 i luugi:c
constitutionnel, mais pour que cclle opéralion puisse z?u:n, c‘f. 1c¢1(':cmcr; : ol < ué
le juge ne pourra se limiter au scul examen dcisvtexl(fsl.‘ u)n.smguonr']'o F plll; u}) !
ceux-ci consacrent 4 la fois le principe de la hbqnc et celui de 8“.11 I[‘l:l a :
C'est le but de la loi qui scra ici détcrmmant.‘ Mais une l()‘l,fl‘p!u'h m,n(,(zr((jr:;?l:
loi qui limite des droits fondamentaux cxp'rus"scmcm consacrés (,\n tant qult(,: rvcm}
subjectifs appartenant a des pcrsoqnes privées, ne peut lugu]lf'c,rr‘lc?“t;]n crvenr
que pour des motifs d'intérét général. De ce point de vue, cc;t l'Id]’) ‘mnc
méme accordée aux libertés individucelles par le sl)_/su’:n}c nf)n‘n‘au E(};“ d?tc:r: ik
I'importance accordée & la fonction r_cmphg par lm}crcl gpncrﬂi é (cLé::L o
aussi largement la compréhension qui sera li!l.ll.c’d‘(‘} cc}dc}nycr, al 1c‘>rn‘1‘c ]ch[ e
¢i revétira, C'est donc celle concepuon cfc lmLe_rcL gc'nordl,'mou csslcnrl o
limitation des libertés individuclles, qu'il convient d'examiner (_A)., rd\.v’d[]l. de se
pencher sur les différentes manitres normatives par lesquelles la limitation pourra
se concrétiser (B).

(81) Voir §1, A, b.
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A. LA CONCEPTION ALLEMANDE DE L'INTERET GENERAL, MOTIF
DE LIMITATION DES LIBERTES INDIVIDUELLES

Analysant la notion d'intérét public(82), Le professcur Fromont Ia
considere comme pouvant &re abstraitc ou concréte, monolithique ou
multiforme, enfin absolue ou relative: "C'est une notion abstraite dans la mesurce
ot I'intérét général est reconnu de facon abstraite 2 tous les objectils d'un certain
type: il n'est pas nécessaire de prendre en considération les circonstances
particulitres de l'intervention de I'administration. Clest une notion monolithique
dans la mesure ol il y a un scul intérét général: il ne saurait y avoir conflit cntre
plusicurs intéréts publics, du moins sur le plan du droit. Enfin ¢'est une notion
absolue dans la mesure ob 'intérét général ne saurait céder le pas a des intéréts
privés sauf lorsque ceux-ci font I'objet d'unc protection juridique particulicre et
constituent done des libertés publigues”(83). Lapplication de ce schéma se révele
fort instructive en ce qui concerne la conception allemande de 1'intérét général en
tant que motil de limitation des libertés individuelles: il s'agirait d'unc notion
concrete (a), monolithique (b) et absolue (c).

a. Une notion concréte

Ce point est incontestable: le travail normatif consiste en la
concrétisation de la norme du rang supéricur, chaque norme devant
impérativement sc conformer aux exigences de but que la norme supéricure lui a
spéeiliquement  adressées. L'examen de la Jurisprudence montre que la Cour
constitutionnelle fédérale prend toujours en considération les circonstances
particulitres de l'intervention du 1égislateur, dans la conerélisation des impératifs
conslitutionnels, comme celles de 'administration qui, en exéeutant la loi doit
la fois respecter sa lettre et transcrire son esprit de maniére conforme a la
conslitution.

Tel a é1¢é par cxemple le cas dans une décision du 20 juin 1984(84),
relative au secret de la correspondance, dans laquelle Ia requérante, une allemande
de I'Ouest, contestait la constitutionnalité des mesures de "surveillance

(82) L'emploi alternatil du terme “intérét public” avee celui d™'intérét général" ne
doit pas nous étonner. En effet, comme lindique M. TRUCHET dans sa these, Les
fonctions de la notion d'intérét général dans la Jurisprudence du Conseil d'Elat, LGDJ
1977, p.278, si "le bon sens sugglre que inlérél général est supéricur et indivisible,
l'iniérét public particl et contingenl: on pourrait comparer des intéréls publics entre
eux, mais non des intéréts généraux (...)", en réalité les termes sont interchangeables:
“les arréts qui parlent d'intéréts généraux (Conseil d'Etat 19 juin 1964, Société Shell
Berre, R.p.344) ou qui confrontent un intérét général & un autre (Conseil d'Etat 18
juillet 1973, Ville de Limoges, R.p.530) ne sont pus tares”. En Allemagne, ol il y a
bien moins question qu'en France d'examen Jjuridictionnel d'intérdts publics
divergents, la conflusion des deux termes, pour regreltable qu'elle puisse &tre d'un
point de vue théorique, est encore plus naturelle.

(83) M. FROMONT, Le principe de proportionnalité en droil frangais, Ruapport
frangais pour le Xme Congrds de droil comparé, Budapest 1978, p.5. Soulignons que
le terme "libertés publiques” cst ici synonyme du terme "libertés individuelles” (au
pluriel!) au sens ol on 'emploie: ¢f. L. FAVOREU - L. PHILIP, Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel, 6¢ &d., Paris 1991 |G.D.C.C.], p.358.

(84) BVer[GE 67, 157,
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stratégique” ordonnées par le ministére 1édéral de la poste, qui C(‘)T]S'fu‘"llfn du
lectures de lettres ou & des écoutes de conversauons chcphomquci v’u'.s ‘(,5 p‘gyz\
de I'Est, clfectuées par sondage. Selon la Cour consllluuonn_cllc [c‘dcrcllu, lc‘ lel
abstrait de la loi, décrit par l'article 10 alinéa 2 GG, ne [‘}ou?:ml concerner q:m ;.l.
défense de l'ordre constitutionnel (lémocruliqus‘, ct libCral”. Le hu\l co{nc.(ral,tl d?.s
mesures n'étant pas, comme le prélendait la requérante, la sur{veﬂlumo gcn_ut‘l c'( c
la communication des particuliers avee ]cs- pays de I'Est, but (]l‘.ll scﬁm‘
inconstitutionnel, mais "la collecte des inl'ormﬁuuons; (}mp.ura,ws ct 1mp,crs‘(t)]nn3, cs
pour parer & un danger extéricur”(85), la requéte a CI& chFLcc. E}_} rcvan(.l'c,c anrs
un arrét du 21 mars 1985, rendu a propos d'unc mcsmc'd cxpu!snon(l86),’ a‘ i)u :
apres avoir constaté que le but abstrait d'u:}c mesure d CXPU]SIF)IEI d Ll{ﬂ CLI':EIIGCI‘:\‘
pour cause de condamnation pénale n'aurait pu Ctre que la dmuus:onad iml_rcs
étrangers" d'un comportement similuirc,_ rappcllc que ce bul 'd.c p]ruif,pu(}fl
générale" élant dilficile & remplir, les obligations de Iadministration ‘c‘c ‘dlll‘C’l a
preave, dans l¢ cas concret, de 'utilité dc_lu mesure, se 1r0uvc‘nt "“"“;r.“(“sl(g,),;
L'administration n'ayant pas rempli ces obligations, la mesure d'expulsion a €&
naulee: Dans les deux alfaires citées, on voit l_u Cour constitutiunncl_lc ‘fédérfll_c‘
ne pas s¢ limiter & I'examen des buts EibSL{LEILS de _la norme c.xa‘mqm‘c?, n-ldl:-
essayer d'en envisager les conséqucnccs_ conertles. Mais lace aux inléréls concrets
des citoyens ¢'cst un intérét général qui s'oppose.

b. Une notion monclithique

1l résulte du caractere "monolithique™ de l'intérét généru! Ol{LI‘C Rhin que,
s'il peut y avoir plusicurs motils pour déccl(’:r son c:fi::‘wncg:, :1‘ n’}."z‘mgl\qu }tﬂ
seul intérét général qui sera finalement Opposc aux 1n’LcrgLs‘_p.r'ww lc.?cs. ¢ poil
est plus délical que le précédent et nécessite quclqu‘cls CEJ!E!U‘(,I:SS(EHI]CHL\. _—

Notre propos n'est pas dalfirmer que Fintéret général nc‘ ['}u;ll. .d.V(}‘l
plusicurs composantes. Au contraire, il cst depuis long‘lczppa; ;u 1171‘151(,.1
Allemagne, comme dans tout Etat moderne, que les clqgsca (.l ltll.{.ﬂ-‘n.:l sa(:-lgllc.r‘d‘
peuvent avoir un caractere "pluraliste”, exprimant p]ys‘murs inLerts pu_.lc‘s,
potentiellement d'ailleurs divergents, comme ccla a ¢ié pgrfgchmc'm‘ mi;,\m
évidence par P. Hiiberle(88). Mais dans un tel cas, la combx_muson, la bynuc?c
entre ces différentes composantes st censée sc_fa:rc par l_a puissance publl([l{e, pln
dehors de la portée du juge(89). Ce dermnicr limitera en principe son cxamen sur la

(85) Ibid, p.175.
(86) BVer[GE 69, 220.
87) Ibid, p.230. .
288; Voir Offentliches Interesse als juristisches Problem, Bad Homburg 1970,
.54s. o . .
’ (89) Pour P. HABERLE justcment, la détermination "pluraliste” de Tiniérét
général (combinaison de différents intéréts publics) duns la norme, sera un net f:l(:l(:‘:l..n‘
S s g S . e
d'accroissement de la dlscrciwnnahlf, de l.u,mml{!c, “{hj]_]-r?]lﬂnmg‘ --3;
pluralistischer der Tatbestand ist, d.h., je mehr verschiedene Gesie 1lslpuln v (21 -
) 3 3 (3 & J % % 11 ) . '] \--
Interessen vom Geselzgeber normiert sind, desto groljcg 591']](116 fur-l:klm Hirru, dci,:
Gerichts  sein, desto  groBer  ist  auch (_Jcr .u_fle l\L.]ﬂ&-,?ran O 4n
Gemeinwohlverwaltung. Die 6fI. Interessen (erk(.‘n insoweil als Vorbe ‘
Verwaltung (...)" (Offentiches Interesse..., p.59).
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comparaison entre le poids des différents intéréts publics combinés et les intéréts
privés qui s'y opposent(90).

Ainsi en droit, un mélange entre intéréts publics ¢l privés préscntés
indifféremment en tant de facleurs "pour” ou "contre” une mesure lors de la
présentation d'un jugement n'est pas 4 priori concevable en Allemagne, alors
qu'il attire peu d'objections théoriques en France ol la question du contrdle
Juridictionnel se pose plus, par exemple, en termes de I¢gitimité de Ia limitation
de la marge de liberté de l'administration qu'en termes de motifs de celte
limitation(91). C'est daillcurs dans cetice optique que M. Fromont souligne que
par la jurisprudence du bilan "le juge a substitué i la vielle dialectique intérét
géncral - droits individuels unc appréciation globale des diflérents intéréts en
cause, les intéréts publics élant mis, dans une certaine mesure, sur le méme plan
que les intéréts privés, du moins quand ccux-ci sont collectils. Clest pourquoi
nous pensons qu'une (elle mise en balance des intéréts n'a rien de commun avee
celle que pratique depuis longtemps le juge allemand (...)"(92).

Sans vouloir aller aussi loin, élant donné notamment que leurs résultats
concrels peuvent Clre assez voisins, foree est de constater qu'une différence
conceptuclle semble bien exister sur ce point entre les deux pays. Cetle dillérence
est dailleurs assez naturelle, car la pondération enire intéréts publics opérée par le
Juge frangais ressemble bien plus 2 I'examen d'un supéricur hiérarchique, du
moins d'un organc historiquement proche de I'administration active, alors que
pour I'Allemagne T'opposition privé - public cst beaucoup plus compatible avee
la pereeption subjectiviste du contenticux constitutionnel et administratif: de ce
point de vue, le refus de l'actio popularis entraine le caractére Juridiquement
monolithique de F'intérét général. 11 entraine ¢galement, dans un large mesure,
son caractere "absolu”,

¢. Une notion absolue

Par intérét général "absolu™ il ne faut bien évidemment pas comprendre
"sans limites": en réalilé, I'intérét général "absolu” ne saurait céder le pas & des
intéréts privés saul  lorsque ceux-ci [ont l'objet d'une protection juridique
particuliére et constituent done des liberiés publiques. Or justement, le systeme
Juridique allemand se caractérise, ainsi que cela a déja éé souligné, par la
protection exhaustive accordée expressément par la Constitution aux droits
fondamentaux. Plus encore, pratiquement tous les intéréts privés juridiquement

(90) Par exemple, dans une décision du 12 Tévrier 1986 (BVer[GE 72, 9), la Cour
de Karlsruhe rappelle que "seulement des raisons impératives d'intérét général (nur
schwerwiegende Griind des Gemeinwohles) peuvent justifier un changement du temps
nécessaire pour bénéficier de I'assurance chomage (...)".

(91) CF. par exemple le cas de Varrét précité du Conseil d'Eat du 20 octobre 1972,
Sociéié civile Sainte-Marie de I'Assomplion, ot l'intérdt présenté par la construction
d'un échangeur d'autoroute a é1é jugé par le Conseil d'Elal comme moindre de celui que
représentail le maintien au calme d'un hopital psychiatrique qui, pour &re une
personne morale de droil privé, ne constiluait pas moins un véritable service public
(voir aussi la critique de cet arrét par A, DE LA UBADERE, Le contrdle juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence réeente du Conseil d'Etat, article précité,
p5315.),

(92) M. FROMONT, Le principe de proportionnalité..., rapport précité, pp.8-9.
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protégés peuvent, d'une mani¢re ou d'une autre, &ire alfiliés & unc des ces libertés
constitutionnellement garantics.

En revanche, le caractére "absolu" de I'intérét général évoque la
juxtaposition, l'opposition lors de T'examen juridictionnel entre libcrtcj:s
individuelles et intérét collectif. Comme le dit M. Genz, "darl der Staat dic
Freiheit sciner Biirger nur im offentlichen Interesse, im Intercsse der
Allgemeinheit, nur zugunsten des Gemeinwohls cinschriinken"(93). De son cOté,
la Cour constitutionnelle [¢dérale est ¢galement claire: "Le 1égislatcur ne peut
limiter [le libre exercice de la profession] que dans l'intérét de la collectivité et
sculement pour résoudre des situations qui scraienl particulicrement aples a
justifier son intervention ct ne contrediraient pas le systeme de valeurs de la Loi
fondamentale. 11 doit pouvoir fonder tout atieinte au droit fondamental par des
considérations d'intérét général raisonnables et adaptés, cL ne pas abuser son
pouvoir normatif en poursuivant des buts Clrangers aux circonstances de
l'cspece” (94).

Cest done 2 travers le bindme intérét général - liberté(95) que Ie juge
exercera a priori son contrdle. Pour ce [uire, il s'appuicra dailleurs, comme pour
la liberté, sur les dispositions constitutionnelles et législatives prises pour leur
exécution.

B. LA LIMITATION DES DROITS RECONNUS PAR LA
CONSTITUTION POUR DES MOTIFS D'INTERET GENERAL

Certains droits fondamentaux ne peuvent &étre restreints pour des motifs
d'intérét général qu'en vertu de normes ¢galement de rang constitutionnel(96);
d'autres, plus nombreux, peuvent &ure 2 la fois limités en vertu de la Loi
fondamentale elle-méme ou en vertu d'une loi. Mais que cc soit par le biais d'une
loi ou pas, la grande majorité des dispositions constitutionnelles consacrant des

(93) M. GENZ, Zur Verhiltnismifigkeil von Grundrechtseingriffen, NJW 1968,
p-1601.

(94) BVer[GE 30, 292[316].

(95) P. HABERLE envisage aussi, quoique de fagon plus exhaustive et nuancée,
essenticllement le contrdle juridictionnel de I'intérét général dans le cadre de son
opposition avee les intéréls privés ct ¢'est dans la prise en compte plus détaillée et
efficace de ces intéréts privés, sans préférence a priori pour 1'intérét général, qu'il voil
l'essentiel de la progression du contrdle juridictionnel (Offentliches Interesse...,
ouvrage précité, p.60s.). L'auteur signale certes que les intéréls privés peuvent étre
porteurs d'intérét général mais uniquement pour conclure qu'ils ne peuvent lui étre
inféricurs que dans le cadre d'une interprétation des dispositions constitutionnelles
(ibid, pp.69-70).

(96) 11 s'agit notamment de la liberté de croyance et d'opinion (article 4 alinéa 1
GG), de la liberté de Tart et de la science (article 5, alinéa 3 GG), de la liberté de
réunion pacifique (article 8 GG), du droit d'asile (article 16 alinca 2 GG) ainsi que, dans
une certaine mesure, du droit d'ebjection de conscience (article 12a alinéa 2 GG). Mais
Clest avant toul le cas de larticle 1 alinéa 1 GG, aux termes duguel "La dignilé de
I'homme est inviolable. Toul pouvoir public est obligé de la respecter et de la
protéger". Cet article, d'une importance loule particuliere, est non sculement
inviolable par la loi, mais ne peut &ire limilé, en principe, par d'autres dispositions
constitutionnelles non plus; CI. néanmoins section 2, §2, C.

—_—
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droits fondamentaux prévoicnt clles-mémes la possibilité de leur limitation pour
des motifs d'intérél général. Et & cO1é de la limitation constitutionnelle expresse
(a), la limitation par unc loi générale reste généralement possible, dans la mesure
ou un intérét général approprié la justifie (b).

a. Les limitations proprement constitutionnelles

Elles peuvent résuller soit des dispositions relatives aux droits
fondamentaux qui, toul en consacrant une ou plusicurs libertés individuelles
peuvent aussi prévoir des cas de limitation expresse de leur exercice, soit d'autres
regles constitutionnelles consacrant expressément des intéréts publics.

Les limitations de la premidre catégoric auraient pu étre déja le fait d'une
description jurisprudenticlle restrictive du demaine d'application du droit
fondamental concerné. Sur ce point la Cour constitutionnelle [édérale s'est
généralement employée i donner aux dispositions textuelles toute leur portée
potenticlle. Ainsi, par exemple, la liberté syndicale comprend aussi le droit pour
chaque syndicaliste de faire de la propagande pour recruter de nouveaux membres
pour le compte de son syndica(97).

Cela dit, souvent Ies libertés délinies par la constitution comportent des
limites constitutionnelles expresses. Tel est par exemple e cas de la liberté de
s'informer (article 5, alinéa 1 GG), limitée par la disposition qui la consacre "aux
sources généralement accessibles”. De la méme manicre, la liberté de se réunir ne
s'élend qu'aux réunions paciliques (article 8, alinéa 1 GG), tandis qu'aux termes
de l'article 5 alinéa 3 "(...) la liberté de l'enseignement ne dispense pas de la
fidélité a la Constitution"; ces exemples peuvent naturcllement &tre
multipliés(98).

Les limites constitutionnelles de la scconde catégoric découlent
essenticllement d'autres dispositions de la Loi londamentale, qui consacrent des
intéréts collectifs érangers au domaine des droits fondamentaux. Tel a ¢té par
exemple le cas réglé par une décision du 26 mai 1970(99), relative au droit i
l'objection de conscience. Dans cette alfaire, la Cour rappelle que ce droit,
consacré par l'article 4 alinéa 3 GG et l'article 12a alinéa 2 GG ne peut ¢n
principe étre limité par le 1égislateur(100). Mais, comme le rappelle la Haute
juridiction "les autres principes de rang constitutionnel ainsi que I'ensemble des
valeurs que ceux-ci protegent sont, étant donnée l'unité de la constitution,

(97) BVer(GE 28, 295.

(98) Ainsi l'article 6 alinéa 2 GG précise que "les soins & donner aux enfants el
I'éducation de ceux-ci constituent un droit naturel des parents et un devoir qui leur
incombe en premier licu. L'accomplissement de ce devoir est surveillé par la
communauté nationale”, ete.

(99) BVer[GE 28, 243.

(100) Aux termes de l'article 4 alinéa 3 GG "Nul ne doit e astreinl, contre sa
conscience, au service armé en lemps de guerre. Les dispositions de détail [eront
'objet d'une loi [&dérale”, tandis que V'article 12a alinéa 2 précise que "(...) les mesures
de détail seront réglées par une loi qui ne devra pas porter atteinte a la liberté de ce
décider en conscience el qui devra ¢galement prévoir une possibilité de remplacement
ne se rattachant en rien aux [ormations des forces armdées ou de la police [Edérale des
frontitres”.
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susceptibles de limiter les droits l'on(_lumcnmux, mé&me coux auxquels le
législatcur ne peut pas apporter de restrictions (...)j'(lOl). En l'occurrence, l:}
Cour reléve notamment lexistence de l'article 12a alinéa 1 GG ("L.‘cs hommc',s b
partir de 14ge de 18 ans peuvent Eire obligés de servir dans les lorcc.\' armecs,
dans la police (¢dérale des [rontires ou dans un groupe de protection CIV!IC. Y
ainsi que celle de l'article 87a alinéa 1 ("La Fédération met sur pied chs [orces
armées pour sa défense (...)"). Elle conclut que le (lc_v(k)lr de I'Etat d ussurgr_ln
défense du pays, découlant des ces dispositions de la Loi Ion([u’mcrmlc, rend licite
I'obligation de l'objecteur de conscience de SCIVil‘.il }’a}rmr{c ‘pcndz}m que sa
demande de ne pas porter des armes est instruite: !‘mtcrct général déduit de la
Constitution par la Cour vient ainsi limiter ¢ droit Iontiumcmul._ ’

Mais les droits fondamentaux peuvent aussi éure limilés par d'autres
droits fondamentaux dans le cas d'une "collision”, que ce soit cxplicite:pcm
prévue par le droit fondamental en cause(102) ou non. Dam§ cc cas, le juge
constitutionnel doit apparemment comparer l'importance respective de (:‘hucyn’dcs
droits fondamentaux opposés, en dehors de toute considération d'iniérét gcr}crul.
Mais comme dans la plupart des cas la différence du poids de chacun des droits en
cause ne peut étre déterminer in abstracto, I'élude de la jurisprudence montre que
dans le cadre de I'examen concret de Ia situation le juge ne reste pas indiflérent,
ici non plus, & l'intérét général, _ N

Ainsi dans l'alTaire Lebach(103), ot a priori ¢'éaient les dispositions de
larticle 2 GG (respect de la personnalité) et celle de l'article 5 (liberté de la
presse), done deux libertés individuclles, qui s¢ trouvaient en situation de conﬂu:
on constate que la Cour constitutionnelle [Edérale a en ‘n’:uluc‘ comparé
l'importance relative de 1'intérét de la protection de la pc'rso_nnal-lw (19 I'intéressé a
l'intérét de I'opinion publique i &tre informée, alfiliant ainsi la liberté de la presse
aun intérét général(104). o i

Mais 1'intérét général limite le plus souvent les droits fondamentaux &
travers son expression la plus naturelle: Ta loi.

b. La limite de la loi

L'intervention du législateur pour limiter les droits l'olmla{mcnulux esl
prévue expressément par un grand nombre de dispositions constitutionnelles qui
les consacrent.

Celte autorisation expresse peut préciser clle-méme le type de
limitations que le législateur peut apporter au droit fondamental, en lixant le
nombre de buts dans lesquels il peut intervenir. . )

Les exemples sont nombreux: Sclon larticle 6 alinéa 3 GG "les enlants
ne peuvent &tre séparés de leur famille contre le gré de ceux qui onl\]a charge d_c
leur éducation qu'en vertu d'unc loi, lorsque ces dernicrs manquent a leur devoir

(101) Ibid, p.260. } ) .

(102) Tel est par exemple le cas de l'article 2 GG: "Chacun a droil au llh_ru
développement de sa personnalité, pourvu qu'il ne porte pas atleinle aux droits
d'autrui, a l'ordre constitutionnel ou & la loi morale”.

(103) BVerfGE 35, 202. _ ‘

(104) Ibid, p.226s. Voir & ce propos le commentaire de H. G. RUPP, ()l‘?JUl el
portée des droits fondamentaux dans la jurisprudence du tribunal constitutionnel
{édéral allemand, RIDC 1980,p.459.
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ou lorsque les enfants risquent d'Sure laissés a 'abandon pour d'autres motifs".
Plus clairement encore, la liberté d'aller ¢t venir ne peut éire restreinte, aux
termes de l'article 11 alinéa 2 GG, "gue par une loi ou en vertu d'unc loi et dans
les sculs cas ou il y aurait abscnce de base d'existence [moyens| telle
qu'entrainerait pour la collectivité des charges particulidres, ainsi que dans les cas
ol cette restriction est néeessaire pour écarter un danger menagant l'existence ou
l'ordre constitutionnel démocratique et libéral de la Fédération ou d'un Land, pour
lutter contre les dangers d'épidémic, les catastrophes naturelles ou dans les cas de
sinistre particuliérement grave, pour proléger la jeuncsse contre 'abandon ou
pour la prévention d'infractions pénales”. De méme, l'inviolabilité du domicile
ne peut &tre limitée "que pour parer & un danger commun ou 4 un dangers
menagant la vie individuelle ainsi que, en vertu d'une 1oi, pour prévenir des
dangers imminents menagant la séeurité et I'ordre publics, notamment pour
remédier 4 la pénurie de logements, pour lutter contre les épidémics ou pour
protéger la jeuncsse en danger” (article 13 alinéa 3 GG).

Dans tous ces cas, la Loi fondamentale a veillé a ce que l'intervention du
I¢gislateur pour la limitation des droits fondamentaux soit cantonnée par des
contrainics de but étroites.

En revanche dans d'autres, qui sont d'ailleurs majoritaires, la Loi
fondamentale autorise le I¢gislatcur & apporter des limitations aux droits
fondamentaux sans lui donner de dircetives préceises; ici, le Iégislateur disposera
donc une liberté accrue dans la déiermination des buts d'intérét général qui
délerminent son intervention,

Ainsi la liberté d'opinion trouve ses limites, aux termes de l'article 5
alinéa 2 GG, "dans les prescriptions des lois générales, dans les dispositions
I¢gales sur la protection de la jeuncsse et dans le droit au respect de honneur
personncel”; la liberté de la réunion, dont il a déja é1é question, "peut éire
restreinte par la loi ou en vertu d'une [oi”, sans autre précision (article 8 alinéa 2
GG) et 'interdiction du travail forcé pourra &tre limitée "pour I'accomplissement
d'un service public traditionnel, d'intérée général et égal pour tous” (article 12
alinéa 2 GG)(105).

On constale que plus les conditions que pose la Constitution au
I¢gislatcur pour qu'il puisse restreindre les droits fondamentaux sont imprécises,
plus celui-ci dispose d'un cerlain pouvoir discrélionnaire pour metre en qeuvre
intért général cn question. Il est par ailleurs acquis que si les droits
fondamentaux ne peuvent étre limités qu'a travers une loi, les intéréts publics qui
lui serviront de basc ne doivent pas &ire obligatoirement de rang
constitutionnel(106).

La Cour constitutionnelle [¢dérale s'efforce d'exercer en tout état de cause
son contrdle, mais si clle s¢ montre souvent trds exigeante en matidre de liberté
personnelle, clle peut I'ére beaucoup moins face & un intérét général en matitre

(105) Entrent également dans celle catégorie de droits fondamentaux limitables
par la loi le droit de propriéié (article 14, alinéa 1), le droit & la nationalité allemande
(article 16, alinda 1) ete.

(106) Cf. BYer[GE 76, 1[53]: "Das Grundgeselz schlicBt es nicht aus, den Schutz
von Grundrechisgiitern zugnunsten anderer nicht verfassungsrangiger Belange in
bestimmtent Umfang zuriickzustellen”.
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économique. Ainsi, si le juge constiluponnlcl f:s}imc que la glétcnltiop pfovismr}‘i
"ne peut &tre autorisée par la loi que si un inlCrel pupllc Amz-uc'ur‘l E:xf'g‘c (l():Q, ll‘
accepte que la liberté de I'exercice de la prolcssm}? puisse chc’lnmLcc‘ L.h[‘{luf‘ ?%)I.h
que le bien commun le justific raisonnablement .(108). Cel ctal de lm} CSL ASSC.
naturel, étant donnée la priorité accordée par le juge consumuo{]’ngl ala Ilhc_rlg‘
individuelle proprement dite; mais, plus gé?}CTEllPIT!CHLz I'élément p’m:c.
I'emportera Ugs rarement en importance pure sur l llltcrcl'putzllf:, el ee mul\gre les
limites inhérentes 2 la notion d'intérét général(109). Lintéret général semble
avoir le dernicr mot.

Conclusion du paragraphe: Unc lecture hﬁlivg ldu lexte consLi-LuL_i{)’nncl
pourrait donner l'impression que celui-ci allirme  la iou:‘ unc chose (priorit¢ aux
libertés individuclles) et son contraire (intervention du lcglslmc’ur' pour la limiter
dans la mesure ot I'intérét général I'exige); de sorte quc, malgré lnbundancc_dcs
dispositions textuelles en maticre de droits fon(.mmcm'uux‘ ct le soin apporlé au
détail, le 1égislateur disposerait d'une grande laulydc d'action. F.’cuvt—on dire po'unt
autant qu'en dépit du role cardinal qui est accordé par la C_011511Luuqn a!ux'}drons.
fondamentaux, ccux-ci s limiteraient a de simples affirmations de principe?

Conclusion de la section: Fruit d'un héritage hisLoriqpc dc?ulvouycpx, la Loi
fondamentale allemande érige en unc place cl'cxcch}on les liberiCs m(lmducllc:s: cE
veille a ce qu'elles soient consacrées le plus cxpl’u’;nqmcm p()s".s'lhlc.l.E!lc _c‘o‘n[czaj
par aillcurs au pouvoir judiciaire unc place précminente, afin qu'il ‘pumie. lpﬁ
protéger cfficacement lace & un pouvolr politique constamment sogi
surveillance”. Cependant, 2 cOté des aflirmations solcnncll(}s rc!_ﬂL’wcs Z'lLl_X.drO.lLt,
fondamentaux, apparaissent clairement les lim’itcs que la nécessile (}c 1let [ icacite
élatique implique, limites également cONsacrees par 1c_Lc_ch consumuopncl lui
méme. Souvent dépourvu d'une direclive normative precisc pour le choix entre
intéréts publics ct privés, le juge risque de ne pouvorr lrcmpllr plcmcm'cm.lc role
que lui a confi¢ le Constituant. Un instrument normz\mf df" rang 'c()i.lsmut‘l(mncl,
apte & résoudre les situations de conflit potentiel, savere des lors indispensable.

(107) BVer[GE 35, 185[190]. i o

(108) BVer[GE 7, 377(378}: "Dic Freiheit dc.r Berufsausubiing k.x.m.n bcs_,chr;.mkt
werden, soweil verniillige Erwiigungen des Gemeinwohls es zweckmiiBig erscheinen
1‘LSb(GIHO{)-) Cl. BVer[GE 8, 71[80], arrét précité: "Auch. (IUT Gc§clzgcl)cr, der
sffentlichrechiliche Eigentums-beschriinkungen smtuicri.' ist in seinem .Hamlc!n
nicht vollig frei: Da sie mit dem 6ffentlichen [nteresse moltiviert werden, miissen sie
auch von daher legitimiert sein”.
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Section 2

Le controle de proportionnalité, limite aux restrictions
des libertés reconnues par la Constitution

Face 2 la sitation de conflit qui peut se produire entre les droits
fondamentaux, garantissant les libertés individuelles, et l'intérét général, qui
confere 4 Ia loi la faculté de les limiter, Ia Loi fondamentale fournit un premier
élément de solution juridique, par son article 16, alinéas I ¢l 2:

"Dans la mesurc o, daprés la présente Loi fondamentale, un droit
fondamental peut &tre restreint par une loi ou en vertu d'une loi, la loi doit &ure
générale cl ne pas viser un cas particulicr. En outre, ¢lle doit spéeilier le droit
fondamental en question cl indiquer l'article qui s'y rapporte” (alinéa 1)

"En aucun cas, il ne peut &re prévu de limitations telles que la liberté en
cause perde toute substance” (alinéa 2).

De ces deux dispositions, celle qui institue une vraie limitation de fond
cst sans doute la deuxieéme. Cetle exigence d'unc "position minimum"
{Mindestposition), au-dela de laquelle toute atteinte aux droils fondamentaux ne
peut &tre justifiée(110), empéche clfectivement que le contenu d'un droit
fondamental soit réduit en pratique a néant. Doit-on alors conclure qu'au dela de
celte protection minimum les atteintes aux dreits [ondamentaux seraicnt
entirement suspenduces aux circonstances d'intérét général qui militeraient en leur
laveur?

Une telle position serait inaceeptable: elle aboutirait 2 un nivellement
absolu des droits fondamentaux, qui ne pourraient &tre vraiment considérées
comme des régles de droit positil que dans la mesurc ot clles seraient alfectées a
leur essence; autrement dit, le juge constitutionnel renoncerait 2 tout "contrdle
normal” en matiére de droits fondamentaux. Or ce résultat est tout le contraire de
ce que le Constituant a voulu imposer(111), 4 savoir, d'un ¢d1é un cnsemble
normatif dont les effets ne peuvent se limiter 4 la "périphéric” de I'action de la
puissance publique, en tant que bornes extrémes, mais qui $¢ rouvent au coeur
méme de l'ordonnancement juridique et, de l'autre ¢61é, une protection netiement
différencice entre les différentes libertés consacerées, selon leur valeur propre ct les
circonstances particulicres de 'espeee. Nécessaire, la "limite des limites" des
droits fondamentaux instaurée par larticle 19 GG ne saurait done étre considérée
comme suffisante.

De méme, les moyens procéduraux qui peuvent servir i rendre les atleintes
aux droits fondamentaux plus contrdlables ne peuvent pas représenter unc
solution autonome. Ainsi, $i B. Schlink évoque(112) la charge de la preuve en
faveur des libertés individuclles face A I'intérét général, celle exigence ne peul en
rien garantir au fond Ia "non excessivité” de l'atleinte du droit fondamental cn
cause, face & un intérét géncral supposé réel.

En réalité, la conséeration par la Loi fondamentale a la fois des intéréts
privés ( - libertés individuelles) ct publics (intérét général) susceptibles de

(110) Cf. BVerfGE 7, 377[411]: "der Wesensgehalt eines Grundrechis darf nach
dem klaren Wortlaut des Arl. 19 Abs. 2 GG in keinem Falle angetastel werden”.

(111) A ce titre, voir également §2, A.

(112) Abwiigung im Verlassungsrecht, Berlin 1976, p. 195.
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s'opposcr, nécessile un mécanismc de concilin.iion, ‘(’:galemcm{'dﬁc]gg}ﬁ
constitutionnel. Etant & la fois dlrchcmcm appllcabh‘)s: cl ;;ou}!} 1(:‘m o
antinomiques, les normes constitutionnelles en QLICSL‘IDH (CV;“.'EH.]}-’LC un.(.:
"commandements d'optimisation”, dont la misc cn uvre nécessl
pondcmui?ﬁsi ¢'est linalement de fagon nulurcllc,_E:L peut-on dire inc(m}lourpaple‘,
que le juge constitutionnel a dégagé, (liés ses premicres d?’?ls-l-o)l:]bél 1 3‘)’, c plru::;l)pb
constitutionnel de contrdle de proportummlh.w (V‘crlmlln.::sm_u!.ng citsgrund bLL“réC

Imposant unc pondération entre }u 1}bcru> consl)m‘uo'nncllcnncr‘u pr(l)] g,g,un
en question ct l'intérét général, ce .Dl'lIIC'l[)C_ apparail avant LE)}lL (,om‘: : up
mécanisme de modération (§1), aujourd'hul unanimement reconnu col
nécessaire dans tous les cas de conflit (§2).

§1. Un mécanisme de modération au service des libertés
individuelles

Le mécanisme du contrdle de pr()portionna.lité vient corr.:.%cr1 lcs
conséquences pratiques d'un postulat de base autrement 1‘n-sul'ut_)lic. ‘]]Eln blllLr[(,(,:':l(_:rl:
que lc Constituant de 1949 ait entendu metlre i::s l_li)crt(‘ist In‘(l.I:’I[ 1(11(, c?r‘m -
du systeme juridique, les impératil s (‘h‘: l"rlctu)n Clatique nfqu&quL l f,n‘ L;nu% 4 (’;:
effets sur le plan du droit positif. Cest dans lu' mmurc‘ ﬁu c ulm e e
proportionnalité aide & pallier cetie évcmyalnc ngc lfon 1}::\111:1 ! 1{:11c_rncé ] e
au service des libertés individuclles, )Cl méme qu'il découle de fagon 1

anm s droits fondamentaux (A). ' o
. mwm‘gfnhr(lr\?zill:ct:c, le méeanisme de ce conLrélF Ea’impllqluc aucl}mc a priori
prépondérance du droit fondamental sur l’i:}tér@; gcncrul_lﬁorl‘nlx;ur_ltn 1 1‘111rLdL,1§;;crgll(::
élatique: il sert simplement & résoudre unc situation Conxnl‘('llul-i'. cll_:u}z . 1‘-1'.1(1(;(1[.1
laquelle le juge constitutionnel ad_optc ncccssa.urcmch le role ¢ dr;: ; :{ion C:] oo
contrdle de proportionnalité, cclut-‘cllpou'rru donc opérer une polnl( a,rlc e rfc
intéréts en présence (B) par le biais d'un contrdle du but objectil de I\
examinée (C).

A. FONDEMENT DU PRINCIPE DE VERHALTNISMABIGKEIT: LA
NATURE MEME DES DROITS FONDAMENTAUX

La plupart des manucls de droit cons[ilulion_l.lcl ou d:: c_ir()il ?id!l]ln}ZL;islli
allemands font aujourd'hui ¢tat de }a VcrhulmlsmflI_Slgl;[f:.u,U pri '1]317
constitutionnel, en présentant scs rois élcﬁmans_(H_Jf} con.sL!_LEuC 5. Unc ﬁul;é ;
unanimité se dégage ¢galement autour du role qui I.UI. estl cpuhb. ".(-)iinmﬁﬁt-u s
le professcur Forsthoff, "méme si l"on‘ ne veul ni ne donf:n?p‘c‘c, (?r : ]1‘[)(;“(;
parvenir a ses fins, la Constitution protege uvccllcllcmcm d li"l&:l%xl(;imbcu Al berte
et Ie libre épanouissement de la personne que 'on ne peul pas admettre ¢

(113) En ce sens déja BVer[GE 1, 167[178]; BVerfGE 3, 383(399]; BVerlGE 7,
407] ete. N _ P
377%] 14% f\pﬁiludc. nécessité, proportionnalité au sens strict. P(?ur ces L].L,I'l'll‘.,ﬂ—l.s‘dlf
principe de proportionnalité (au sens large) en droit allemand voir plus loin, chapitre

2, section 1, §2.
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I¢gislateur et I'administration imposent 2 la liberté des restrictions qui
excéderaient ce qui est néeessaire pour atteindre le but poursuivi"(115).

Le contrdle de proportionnalité est done consacré 3 la prolection dé la
liberté, il existe parce que Ie besoin d'une protection effective l'exige. Cetle
liberté est protégée a travers les droits fondamentaux. D'odr la tendance
pratiquement générale des commentaires de jurisprudence 2 lier l'application du
principe de proportionnalité 2 la protection des droits fondamentaux: pour v,
Miinch par exemple, son application intervient au sujet des atteintes aux droils
fondamentaux par la 10i(116); pour Starck(117), ainsi que pour Leibholz - Rinck
- Hesselberger(118), son application concerne les atteintes aux droils
fondamentaux en général. La "localisation” du contrdle de proportionnalité, sous
la forme du principe constitutionnel(119) de Verhiilinismiiligkeit, autour des
droits fondamentaux se retrouve d'ailleurs en analysant les ouvrages consacrés cn
tout ou en partic a I'¢wude du contrdle de proportionnalité.

La plupart de ces auteurs situent dans les droits fondamentaux l'origine
méme, Ic fondement normatif du principe de proportionnalité: Celle-ci
découlerait "de l'essence méme des droits fondamentaux"(120), de telle sorle que
“sans lc principe de proportionnalité 'application des droits fondamentaux cst
impensablc”(121). Ce point de vue est largement articulé sur la Jjurisprudence de
la Cour constitutionnelle (édérale, qui a souvent pris soin d'allirmer que e

(115) E. FORSTHOFF, Traité..., ouvrage précité, p.130.

(116) I. v. MUNCH, Grundgesetz Kommentar, 3¢ édition, Miinchen 1985, tome
1, articles 1-19, n°55.

(117) in Hv. MANGOLDT - F, KLEIN - Ch. STARCK, Das Bonner Grundgeselz
Kommentar, 3¢ ddition, Miinchen 1985, tome 1, art.1 al.3, n°178, 182.

(118) G. LEIBHOLTZ - H.-J. RINCK - D. HESSELBERGER, Grundgesclz [iir die
Bundesrepublik  Deutschlund, Kommentar an Hand der Rechtsprechung  des
Bundesverfussungsgerichts, 6e éd., Koln 1989, article 20, 27.

(119) Rappcelons que 'application d'un principe "constitutionnel” n'implique pas
forcement un conudle effectué par le seul juge constilutionnel puisque, ainsi qu'il a
déja é1é souligné, les droits fondamentaux peuvent, en lant que droit direcltement
applicable, &re également évoquds devant le Juge administratif; voir section 1, §1, B,
a. Cf. H.-J. KOCH, Allgemcines Verwallungsrech, ouvrage précilé, p.148: "Duas
Gebot der VerhiiltmismilBigkeit beherrseht das gesamle Recht der eingreifenden
Verwaltung, es soll niimlich di¢ (Grundrechts-) Eingriffe miuels der drei genannien
Forderungen auf cin Maf des Unvermeidbaren und Zumutbaren reduzicren”.

(120) M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz der Verhiiltnismiiligkeit..., ouvrage
précild, p.44. L'expression esl extrémement courante: voir par exemple P. WITTIG,
Zum Standort des VerhidlmismiBigkeitsgrundsatzes im System des Grundgesetzes,
DOV 1968, p.818s.; E. GRABITZ, Der Grundsatz der VerhiltnismiiBigkeil in der
Rechisprechung  des Bundesverfassungsgerichts, AoR 1973, n®9g, p.585s.; R.
WENDT, Der Garanticgehalt der Grundrechie und das UbermaBiverbot, AR 1979,
n°415s.; R. ALEXY, Theoric..., ouvrage précits, p.100s.; R. DECHSLING, Das
Verhilinismiifligkeitsgebot (thise), Miinchen 1989, p-83s. ete.

(121) R. DECHSLING, Das VerhilnismiBigkeitsgebot, ouvrage précité, p.90.
En ce sens plusicurs auteurs, par exemple U, LANGHEINEKEN, Der grundsalz der
VerhilinismiBigkeil in der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts unter
besonderer Beriicksichtigung der Judikatur zu Art. 12 Abs. 1 Sawz 2 GG (thése),
Freiburg 1972, p.100s.; B. SCHLINK, Abwigung..., ouvrage précité, p.192s.; J.
SCHWARBE, Probleme der Grundrechisdogmatik, Darmstadt 1977, p.321s. ete.




146 Le controle de propartionnalite

principe de proportionnalité "découle directement de l'essence des droits
: aux"(122)
ronddmml]_liuéofllrﬁc;():'Karlsruhc cite certes Lout aussi s.ouycmulc. pril}(;lpc de l'F:LuL
de droit comme étant & l'origine du principe de .Vcrlm]mnsmulﬂig‘k(mt(l 23). '(li‘u,uc
dernitre aflirmation n'est nullement incompatible avee la pn.:c.uluu,c-’.TL:-E.S-bI}C
peut lui &re substitue. Tl s'agit 1 en effet d'une remarque correcte, n‘uu.s a ldl d(“:
contenu explicatif: pourquoi I'Etal de droit nmpllquc-t-l! l% cg‘mro Em;
proportionnalité? La réponse ne peut que nous ramencr aux d‘rousP fm‘ am‘(c:ur dé
c'est parce que la conception ullcmupdlc de I'Etat de Qrc?!t Icsjp ace au ¢ ks
1'édifice normatif, qu'il implique aussi IadopU(?n du prmupc.‘dbl p‘ropomm:r“ : ,.
quille & ne pas &étre conforme & lui-m&me.'C esL pour c.cllt. rt_us‘o_n q:fc c p us
souvent la Cour constitutionnelle [édérale cite a la IE)IS les droits 19n( m'm_gn’\mux
et I'Etat de droit comme ¢tant & l'origine du c.'.omrolc de prlo‘;?(‘)ruf)nn‘ilm,dccn‘
alfirmant que celui-ci "résulte de I'Etat de drou,.hr_mflcmcm de lasscn(,_(; ‘mc(l:'l‘nc‘ sL
droits fondamentaux, qui nc peuvent &tre limilcs pour -dcs motltg.‘ lmu,‘r(iL
général, que dans la mesure ol cecl apparditrait comme absolumer
% TT
mdlspcmlfgl;gnﬁj Z‘lritiquc peut &tre faile aux courants dp:{trinuux (‘ml.l‘nmf_cx_n lc‘
caractére conslitutionnel du principe de prop(}rprqnzllqu S,”.r,f"‘?f}?"_“"’f’“f'iﬁf
spécifiques de la Loi l'on(huncnlalc(l?_S), ou sur I'idée (%c Jus.Liu,S ‘_’)). sans e
fondamentalement erronées, ils ne renferment qu'une parcelle de vErité.

Cela dit, la plupart des auteurs obscrvent que ce sont aussi les duc\ de
prestation de la puissance publique et non sculement les an_Lmlntc; ‘p(')lrlww aux‘
droits des individus qui sont soumis i ce controle(127). Ceci n'est dailleurs pas

122) BVer[GE 65, 1]44]. I -
%123; Cf. BVerfGE 20, 45[49]: "die Grundsatze der Vcr]milm.smtﬂ.h;:kul und des
UbermafBverbotes (...) als iibergreifende Leitregeln allen staatlichen Humiclnﬂs
zwingend aus dem Rechisstaatprinzip ergeben und deshalb Vurfussungjrang ]1:11)};{1 :
g is, I : nts de M ans sa thése
Voir aussi, en [rancais, les développements de M. MEKHANTAR
récitée, p.43ls. _ _ ‘ ' .
’ (124) BVer[GE 19, 342[348]. Voir aussi BVer[GE 23, 127[133]; BVer[GE 76,
1[50]- i aos i . . . v el
(125) Pour une présentation sommaire el une critigue de ces points de vue, voir
M.Ch. JAKOBS, Der Grundsalz..., ouvrage précité, p.30s. e alfme e
(126) Voir par exemple les opinions assez vagues de K. LARE.N/I.‘ qui & mm.'l u
i ité m'est qu'un "aspect particulier de l'idée de justice” (Methodenlehre
la proportionnalité n'est quun “aspecl pa 2 g el g
der Rechiswissenschalt, 2e édition, Bc‘:rlm ])6..)‘ p- o M GEN. 1‘ s
propertionnalité serait "la transposition de lidée de justice au cas concre
AltnismiiBigkei G Irechtseingrilfen, NJW 1968, p.16G0s.). De telles
VerhiltnismiBigkeit von Grundrechiseingrilfen, NIW 1 TR, Bg W
affirmations méritent néanmoins une mention particulicre, puisquelles p.(;u‘ _ 11“
question de la relation que peut avoir T'idée de proportionnalilé avec une certame 1dée
i i sera ¢ Se en lroisiéme parlic.
du droit naturel, question qui sera abordce en s
(127) En ce 1scms L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz der VerhiilinismiiBigkeit
i : i > que "le principe [de ionnalité| est en
(thdse), Géttingen 1981, p.28s. qui nole que E_L principe |de })r‘o.pulm‘om -l-l- i
partie appliqué également dans le domaine de l'administration prestat:
(Leistungsverwaltung), et non seulement quand les mesures en question TlCLC.\.SllLT]E
une “atteinte” (par exemple, expulsion d'un éleve de T'éeole) mais cga_]cn}'cm pour ugL.
"pure” mesure de prestation, comme par excemple une subvention” (p.28). ‘ ‘l:
phénomene est également souligné par M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage
précité, pp. 153-163 ¢t des nombreux autres auleurs.
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anlinomique avee ce qui a é1é dit auparavant. En ellet, comme le démontre R,
Dechsling, auteur d'une des éudes les plus récentes sur le contrdle de
proportionnalité, la question de I'existence du controle de proportionnalité
s'agissant de l'activité "prestataire” et non “ordonnatrice” de la puissance
publique, pose en termes de délinition de ce conurdle “un faux probleme”(128), a
partir du moment ol I'on constate que "les notions d'atteinte ¢t de prestation ne
décrivent Ie caraciére d'une décision Clatique que de fagon approximative”, car "ce
qui est pour I'un une atteinie peut Etre pour un autre une prestation (avantage) et
vice versa"(129).
En fait, quelque soit le domaine d'intervention de T'action étatique
(domaine des prestations ou activité plus "traditionnelle™)(130), le contrdle de
proportionnalité sera avant tout axé sur la protection des  droits
fondamentaux(131) ¢t ce méme §'il peut elfectivement &tre envisagé de manicre
plus large que pour leur scule proteetion(132). Car en délinitive il n'apparait, 2
ce jour, aucunc déduction logiquement acceptable du principe de proportionnalité
autre que celle qui se base sur les droits londamentaux"(133).

B. PONDERATION ENTRE LIBERTE ET INTERET GENERAL

Découlant des libertés individuelles, le principe de proportionnalilé ne
peut-il opérer que en faveur de celles-ci? A cet ¢gard, certains auteurs font valoir
que le principe de proportionnalité comporte, au moins en puissance, la facullé
dCre utilisé en faveur non pas des libertés individuelles, mais de 'intérét général
qui les limite. C'est par exemple le cas de H.H. Lohmann qui remarque que si
"dans la plupart des cas le principe de proportionnalité est utilisé (...) dans un
but de protection des droits des individus", cn réalité "il n'y a pas de raison pour
qu'il ne puisse &ire ¢galement appliqué dans les cas o une interprétation Iégale

entrainerait des inconvénienls disproportionnés pour l'administration eclle
méme"(134).

(128) R. DECHSLING, Das Verhilinismil

(129) Ibid, p.89.

(130) Dans le sens de la relativisation de 1a distinction entre
et "prestation” (Lcisumg), pourtant trés courante en droit alle
JAKOBS, Der Grundsat..., ouvrage précité, p.159.

(131) Cf. R. DECHSLING, Das Vcrhii]mismiif.%igkcitsgchnl,
p.156: "le principe de proportionnalité est loujours applig
otl, un droit fondamental est en cause”.

(132) Ainsi pour M.Ch. JAKOBS "Tidée de proportionnalité déerit 1a relation
entre tous les intéréts juridiquement protégés qui sont 18sdés par 1
ceux qui, a travers celle méme action, sont bénéficiaires (...)
ouvrage précité, p.22). Pour le développement et |
compréhension “large” du contréle de proportionnalilé, voir partic 11, titre 2.

(133) R. DECHSLING, Das VerhiilinismiBigkeitsgebot, ouvrage précité, p.9o.
Du méme avis d'ailleurs M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p.58.

(134) HH. LOHMANN, Dic Praktikabilitii des Gesetzesvollzuges  als
Auslegungstopos im Verwallungsrecht, AGR 1975, n®100, p415s.(431)

igkeitsgebot, ouvrage précilé, p.156.

“atteinte” (Eingriff)
mand, voir aussi M.Ch.

ouvrage préeité,

ué quand, et dans la mesure

action dlalique et
" (Der Grundsatz...,
a justification juridique de celte
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A 1 A ' e as
Or cette éventualité, par ailleurs largement lhu()rll_L]l’l(,(}lBSl)é I:E;l:([,(x)r]lf: Dﬁn
) ole de ortionnalité: clle ’
at de base du contrdle de proporti ; i
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i, ellc, ne pourra s'effectuer que pour des motils d'intérét gal,]mm . t‘di’fb[’nér-ﬁ
il ion juridi ¢ libertés individuelles clinterctl gencre
Eeessilé Cr e entre libertés in L |
sité de la pondération juridique ligfids Indpviduioios GLIRIEY:E REEEE,
T::;if;uc d‘cnv%mgcr I'éventualité que ce soit lnalement I'unc des premicres ¢
doivent céder le pas devant les exigences de c¢ demnicr.

en cause le postul
effet, le mécanisme du cc

i Gs cl intérél génére : son but
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rincipal apparait claircment dans la jurisprudence de .la Cogr (l,f)ns‘tri Luc g

If)édéralc' “Les atteintes 2 la sphire de libert€ sont po;mblcs seu 'x,mi,' ; ] ;i(m’dc

dans la.mcqurc oil, clles sont absolument néeessatres pour la réa 12‘113() o
¥ . . . 1 1 i B ‘ Aeree 3

ains S ¢ ct nécessaire ,

I'intérét général. La mesurc ainsi pris¢ doit cL_rc’\tlpL e e

renant cn considération les intéréts publlgs et privés en qu .1_ d ety
i ids des inconvénients qu'elle implique pour I'individu I 5

o ; avantages escomptés pour la

dans un rapporl raisonnable avee les avantages cs
ivité"(137). ) D .
S L‘l(pr{);)norLionmllité vient donc modérer les atteintes aux dro
e

'intérét génér: ait a priori justilier, de sorte qu'clles ne
fondamentaux que 1'intérét guncmil poull'rmln Lé };)l::'(;n() L|l el g
i 8 ai cs ans la mes s S
issent étre maintenucs que Ui | 1 el : dnlea
Egllstfctivilé des avantages d'unc plus grande importance(138) que les charg
qu'elles entrainent pour les libertCs.
Ceci étant, on peut s¢ demander d

manidre s'effectue cette pondération entre droits fond

ans quelles conditions, de quelle
amentaux ct intérét général.

par L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz...,
A on ay: is en évidence
ouvrage préeité, p.198s. Soulignons que P. HABERLE, tout en ayant 1.1'.11;2,mm0im -
S o H 3 Are ARG s . ~ o s
la muglLiludc des fonctions que peut remplir T'intérél gumﬁal. umlq,::]ll s sl
‘ igkei iere traditionnelle, cen L
inci dltnismiibigkeit de manitre traditionnelle, ' ST
incipe de Verhiilinismiliig maniere. tradiLiom . [ QEsere o
E'réquilljibrc entre intérét géndéral et intérels priv Lsd('(‘f.['()rrbstli'l:('f;tﬁré[ o
i tme que L Sralion entre inté ‘
éeité ] alfirme méme que la pondéra : el £
age précité, p.61s.). 11 allir me L ! g e el
Dut";_i Irivés :L‘twru du juge, a conduil & une évolution du.drmlrfil_m‘]:‘ 1(}:;;1,)(? e
U.Ila;o;’uc Ic)iu pr(;micr i une situation plus ¢quilibrée, ce dont il se [¢hicie nd, ]1.\,:0 .
: 136) 11 s'agit 1a de ™aptitude” el de la "nccessile’ que comprer 'p o
: i le principe de proportionnalité allemand. Pour
sitre 2, section 1, §1.

(135) Voir la critique de cetle opmion

“proportionnalité au sens strict”, i
alyse de ces dillérents ¢léments voir chapitre LAt .
a.lrld]ylsf’(;'."{)‘JB\-’cr[‘GE 76, 11511, 11 s'agit d'une formule constante ch: la Qla’ur. \on.']?lil
: le BVer[GE 35 ,38'2[4()1| el BYerlGE 38, 281(302]. La .mcmmlz_ }E. u‘. Lxﬁrcnu;w
Slxcm][;\)/l OBERLE -qu':md il définissait le contrdle de proportionnaliie -‘L]:,)'m[i,'l o
cj(:h‘ . entre “liberté et restriction” (Der Grundsatz der Verhiiltnismiligker s
synthese : et res .
polizeilichen Eingrilfs, Zirich ]952 p.49.
138) Dans le méme sens, voir ¢g
ki schle lic als Ausdr
1[44]: "Grundrechte (...) d -duss allges
Biirgers gegeniiber dem Staat ven der ('l“"L-vl'].LllCl.lf..n‘ SR e B
beschriinkt werden diirfen, als es zum Schutz, olfentlicher Interess
eschr , als e

alement BVer[GE 19, 342[348]; BVer[GE 65,
uck des allgemeinen Freicheitsanspruchs duis
g Gewall jeweils nur sowelt
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C. MISE EN OUVRE PAR LE JUGE CONSTITUTIONNEL

La compréhension scra plus aisée si l'on prend un exemple concrel,
comme la décision du 19 juin 1979(139), rendue par la Cour constitutionnelle
{édérale a propos de l'aptitude d'un prévenuy, accusé des crimes pendant la période
nazi, & supporter la poursuite de la procédure pénale sans risques inaceeptables
pour sa santé, Cette procédure avait commencé cn 196 1, & unc époque ol I'accusé
avait déja subi deux attagues cardiaques. Durant I procédure d'enquéte, celui-ci a
donc fait valoir que la poursuite de la procédure pénale, avee la charge
¢motionnelle qu'clle représentait pour lui, meuait en danger sa santé cl sa vie,
autrement dit son droit & la vic et A l'intégrité physique, garanti par l'article 2
alin¢a 2 de Ia Loi fondamentale. Apres maintes expertises médicales(140), et un
Jugement de non licu prononcé par le Tribunal de premidre instance de
Hambourg, la Cour d'appel sc prononga finalement pour la poursuite de la
procédure pénale. Dans leur décision du 29 novembre 1978(141), les juges
d'appel rappelaicnt que le prévenu élait déja sous le poids psychologique du
procgs depuis longtemps (17 ans!), sans que ccla entraine une dégradation notable
de sa santé. Par ailleurs, s'ils acceptaient que I'intérét public & la poursuite de la
procédure pénale devail ére concilié avee le droit fondamental de l'accusé
résultant de l'article 2 alinda 2 GG, a travers le principe de proportionnalité, ce
principe serail respecté, puisqu'en cas de poursuite de la procédure "il ne
résulterait pas de fagon certaine une nouvelle altaque cardiaque” et le risque pour
la sant¢ de I'accusait paraissait done, cu égard aux circonstances de 'espace,
“raisonnable”(142).

A la suite d'un recours constitutionnel du prévenu, la Cour
constitutionnelle [édérale cassa ce jugement, La haute Juridiction inaugura sa
démonstration, fort utile de notre point de vue, en alfirmant que le devoir de
'Etat d'assurer le fonctionnement cfficace de la Justice pénale répondait 4 un
intérét général de rang constitutionnel(143). Mais ce devoir n'entrainait pas la
poursuite du proces sans considération d'autres principes constitutionnels,
¢ventuellement opposés, comme celui du droit fondamental de I'accusé a ne pas
VOIr sa vic ou sa santé misc cn danger(144). "Dans de tels cas”, nous dit la Cour,
il existe entre les deux principes constitutionnels opposés "une siluation de
tension (Spannungsverhiilinis). Aucun des intéréts opposés ne peul avoir de
fagon absoluc la priorité (schlechthin den Vorrang) sur l'autre"(145).

(139) BVeriGE 51, 324.

(140) La dernitre d'entre clles prévoyail, en cas de poursuite de Ia procédure
pénale, un danger "statistique” d'une nouvelle atlaque de 50% et, dans un tel cas, unc
¢ventualité que l'attaque soit mortelle de 50% de nouveau: il y avail done, selon les
€léments de "ait", un danger de mort du détenu de 25%, sans qu'atcun des médecins ne
s'aventure & un caleul des probabilités d'un aceident de santé similaire dans le cas ol la
procédure ne serail pas poursuivie.

(141) Déerite dans V'arét précité de la Cour constitutionnelle [édérale, p.337s.

(142) ArréL précité, pp.338-341.

(143) Arrét précité, p.343. Dé&ja en ce sens BVerfGE 33, 367[383], BVerlGE 46,
214[222s.], BVerlGE 49, 24(54].

(144) Car ce principe constitutionnel n'a pas, nous dit la Cour, moins de poids
(ni plus d'ailleurs) que le précédent: "Fiir das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
gilt nichis anderes” (BVerlGE 51, 324|346)

(145) BVer[GE 51, 324(345].
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Résumons notre propos: dans celie al"fuu'c, V{)loml-‘““]“:‘g(‘;?i{i‘)hﬁl?]]tg(]ién;
domaine politiquement sensible(150), la Cour dc,fixr ST 1l Him
l-l,n. £ démonstration claire du mécanisme de contrdle qu .C“(“ cn}gnc : Id~
I;lllrzausn((:]cbcc)n['m‘anrc deux principes juridiqlucs Opposes, ;mus 1?3: Cu:j.‘;
gonsmutionncllcmcm garantis. Pour clle, I'application du princip

(146) ArrlL précité, p.346.
(147) Arrét préceild, })]}.346-31513.
P ) |
&t précilé, pp.348-350. - e Tl
(}ig)) f\]-:r;"k'iﬁn s 1]1i1chl ausgeschlossen wcrdcn,.dulﬂ (h)s ()bu].mdis{gcl,rllbtblll bel
( dung c'n"lcs V.Crf'ar.l;ngsrcchllichcn unbedenklichen ]rulungs[lj}{l._sé '];]dm
b G handlungsfihigkeit des schwerkranken Beschwerdeliihrers fmders
S e ot i Entscheidung geschehen ist” (arret
beurteilt hitte, als dies in der angegriffenen Enisch g
e Geani pique prend ainsi encore plus
Pru-(‘llgb)p[_,a d?im(mslmlion claire d'un mécanisme typique pmm[i;\‘;l-nsrl(“?;’; ]{33“
leur d'exemple; voir aussi, pour une démonstration analogue, erfG s
ok S : P J 4 ale narlementaire).
(décision A propos de l'ouverture d'une enquete parlementaire)
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proportionnalité implique avant tout une non a prieri prépondérance entre deux
principes opposés, dont I'un milite pour ¢t l'autre contre I'acte examing: la liberié
individuelle garantic par la Constitution ot I'intérét général qui Iégitime I'atteinte
de celle~ci se trouvent face-d-face en situation conllictuelle. Dans un (el cas, le
juge adople pratiquement ouvertement le rale de L'arbitre, qui délerminera la in
fine priorité de I'un ou l'autre principe en question par I'examen concrel et
pondéré des avantages ct inconvénients de chaque solution,

Ces remarques mettent en évidence l'objection que I'on peut tout de suite
avoir, celle du subjectivisme juridictionnel. La Cour constitutionnelle [édérale
annule en effet une décision, uniquement parce que Marbitrage" entre deux
concepts qualificateurs, conformes 2 la Constitution 1'un comme l'autre, n'aurait
pas ¢1¢ conduit de fagon correcte; pourtant, on aurait pu penser que la décision de
la Cour d'appel n'avait rien d'inaceeptable, d'autant plus que la Cour de Karlsruhe
elle méme ne se prononce pas clairement sur le résultat de sa "pondération”. Or
quelle est la [égitimité qui reste 2 un juge qui, finalement, prétend moins
interpréter des dispositions qui s'imposent A lui que "choisir” entre clles, méme
sous certaines conditions extéricures A sa libre appréeiation?

[I's'agit certes ici de I'examen d'une décision Juridictionnelle, ¢t non pas
d'un acte législatif ou administratil. En général, le juge allemand ne mangue pas
d'affirmer que son propos n'cst pas de se substituer 4 'autorité compélente en
recherchant une déeision optimale, mais sculement de s'assurer du respect des
limites extrémes de la liberté dappréciation de celle-ci, en exergant done une
forme d'examen de Ia disproportion manifeste(15 1). On retrouve 13 unc
problématique beaucoup plus familitre; ce que le juge mettrait en balance, ce ne
serait que les "moyens” et le "but” de la mesure examinée(152).

Qui plus est, le juge constitutionnel s'altache 4 un certain nombre de
"points de repére” constants, qui ont &¢ progressivement dégagés par sa
Jurisprudence(153) ¢t visent i "objectiviser” son contrdle. Le premicr s¢ rélere i
I'importance propre du droit fondamental en cause; ainsi la Cour de Karlsruhe
alfirme que "plus l'atcinte porte sur des formes essenticlles de Ia liberié
individuclle, plus importante doit étre sa Justification"(154). Le second concerne
l'importance ct I'urgence de l'intérét général visé par I'intervention de la puissance
publique: une intervention fondée sur de tels molils justilicra des aticintes plus
importantes aux droits fondamentaux(155). Enfin le troisitme point st

(151) CE.  G. HAVERKATE, Rechislragen  des Leistungsstaats,
VerhiltnismiBigkeitsgebol und Freiheitsschutz im  leistenden Staatshandeln,
Tibingen 1983, p.15s.: R. RUBEL, Plannungsermessen, Norm- und
Begriindungssiruktur, Frankfurt am Main 1982, p.143s., L. HIRSCHBERG, Der
Grundsatz..., ouvrage précit, p. 200s. ele.

(152) E. GRABITY, Der Grundsatz..., article précité, p.575: "[Zweck und Mittel
sind] in ihrer Bedeutung gegeneinander abzuwigen”,

(153) Ibid, p.581.

(154) BVer[GE 17, 306[313]. Voir également sous chapitre 2, section 2, §2, B,

(155) A propos de I'importance de Tiniéré général en cause, voir par exemple
BVerIGE 30, 292[324]: "Das hicrmil gekennzeichnete Gemeinwohlinteresse an einer
geordnelen und langlristig gesicherten Energieversorgung wicgt so schwer, daB der
durch das Gesetz bewirkle Eingrifl in die crwerbswirtschaltliche Titigkeit der
Mineralslimporthindler - auf die es in diesem Zusammenhang allein ankommt - nicht
unverhilinismiBig und unzumutbar erscheint”. A propos de l'urgence, voir par
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sité et la durée de l'aueinie au droit fondamental: comme le réptle souvent
clle, plus la gravilé de cetle atleinte est élevée,
la mesure cn cause doit étre important pour

l'inten
la Haute juridiction constitutionn
plus l'intérét général motivant
pouvoir la justifier(156).

1l reste que le processus déerit ne semble pas garantir un seul résultat et
répondre donc au souci de la sdeurité de droit qui doit étre une des fonctions
essenticlles de la décision juridictionnelle. Au contraire, le mécanisme du
contrdle de proportionnalité, tel qui se présente ici, semble déerire le "comment”
- le processus - mais pas le “pourquoi” - la justification - de la décision. En tant
que tel, il provoque un certain malaisc(157).

Avyant valeur constitutionnelle, le principe de

Conclusion du paragraphe:
1aterminant 1a conformité au droit

proportionnalité n'est pas pourtant unc norme ¢
de mani¢re autonome; il st lié aux droits fondamentaux, qu'il est chargé de
défendre: "Nul ne peut [aire valoir l'atteinte au principe de proportionnalité cn
tant que tel, mais bien l'aticinte a un de scs droits fondamentaux, ne respectant
pas le principe de proportionnalit¢"(158). Impliquant unc pondération entre les
libertés individuclles et I'intérét général, cn considérant avant toul les
circonstances de I'espeee, le principe de proportionnalité apparait donc avant Lout
comme une "guideline”, éclairant l'action d'autres normes, les droits
fondamentaux(159), mais laissant une grande part a la subjectivilé du juge. Est-il
pour autant admis ct appliqué dans ous les cas de ligure? C'est la question qu'il

convient de se poser désormais.

y auch muB bei ciner Gesamiabwiigung zwischen der

exemple BVer(GE 72, 26[31}: "(...
lichkeit der ihn rechifertigenden

Schwere des Eingrifls und dem Gewicht und der Dring
Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt sein'.

(156) Voir la cilation précédente (BVerlGE 30, 292), ¢galement cn p.316: "
empfindlicher dic Berufsausiibenden in ihrer Berufsfreiheit beeintriichtigt werden,
desto stirker miissen dic Interessen des Gemeinwohls sein, denen diese Regelung zu
dienen bestimmt ist". Pour la durée de T'atteinte, voir une décision plus récente du 8
octobre 1985 relative 2 la réclusion dans un asile psychiatrique (BVerfGE 70,
297[(315]): "Plus la réclusion dans un asile psychiatrique dure, plus les conditions
pour le respect du principe de proportionnalité par la mesure doivent étre strictes™.

(157) Mais voir plus loin, Partie 11, titre 2, chapitre 2, section 2 el titre 3,
chapitre 2, section 2.

(158) T. STEIN, Der Grundsutz der VerhalimismiBigkeit, Rapport allemand pour
le Xme congrés de droit comparé, Budapest 1978, p.278.

(159) Idée que semble également adopter la Cour constitutionnelle [édérale, quand
elle déclare par exemple que “Priiffungsmaliab ist ausschlicBlich Art. 10 GG (liberté de
la correspondance). An dieser Grundrechtsnorm it unter Beriicksichtigung des
VerhiltnismiBigkeilsgrundsatzes zu prifen, ob die angegriffencn Malnahmen des
Bundesministers der Verleidigung verlassungsmalig sind” (BVerlGE 67, 157[171]).
Voir également E. GRABITZ, Der Grundsatz..., article précité, p.582.
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§2. Un principe constitutionnel incontesté

Li".‘ ~ AT a1yl 1 (7
— dcc I?rggﬁxt?gmmﬁ conception de la Loi fondamentale(160), I'emploi du
‘lonnalité est généralisé et indiscut: i
‘ alis scutable, du moins ¢ qui
b I ‘ it g5t g le, sence qu
o 1cl;:lrgnc lclwmcntug]ux des droits fondamentaux. C'est ce que démontre I'éude ]d:
sprudence de la Cour constitution ¢dé i 1
; s nelle [Edérale, qu'il s'agisse dc i
P : . A Coury ution | ale, qu'il s'agisse des droits
confl;{lill]:lfjil}l;;ux[[h()um'lb'd I'éventualité d'une limitation légale sans conditions
(B)kou m@,?{{; ;Z précises (A), avee des condilions constitutionnelles précis‘c.s'
E _ > CCUX ne pouvanl ¢n princip & imités par
Fintenvention e 1ok 100 I pe nullement &tre limités par

A. DROITS FONDAMENTAUX S
OUMIS A DES '
LEGALES SANS DIRECTIVE CONSTITUTIONNELLE PREEIS\/]EI TATIONS

_— p?rn|‘:rf1£ﬁgﬁg%n5 quf; ]a'pll’Jpz’Lrl des droits fondamentaux peuvent ére
soumise 2 des dircclivlcs' [;Jrré((il]\%lsggrll:rlfbl:;]nls ql1JG s l10i oo i
oS B RS S0 pi I londamemale(161). Ces droits
imc?jé?figﬁlfzh g:;ﬂ:aﬂuc%kmcm,“ permetlent pratiquement toutes les
o "Chac1l}1 ! dm?l -‘1‘1'1 UF,‘LOIPH:I.C lrlmliu’]uc par exemple T'article 2, alinéa 2
i rc:;[ri‘cl\éz;flnd‘I 1:3chr1mﬂphyanuc. ,L"' liberté de la personne
e S o s ne peuvent Ctre apportées a ce droit qu'en vertu
N Sccﬁzcr(‘;cbjlzt LC\‘fldlcrj'ln[]cn_t 1;_1 protection de I"essence” de ce droit qui,
162, Mt (léllu rc: l(“r(?n lnondammnull, n'est pas susceptible d'étre
16 "‘vidc" e pwlrn!c ¢ son "noyau dur" le droit fondamental deviendra
ncommatblc s 1"1ru%;?~r(] (‘u] _dr’(‘nt positif. Qr une telle situation est d'emblée
e fon(hmcn‘['iux 91 4 ln‘(f‘tl 3.dc la‘i Loi londamentale qui érige la totalité
st AmEnlaux, cL non cerliins (l_anrc cux, ou certains de leurs aspects
g ngb;lL}JLlf)nllci cn ant que droit dircctement applicable”. :
ule "proL(L:chsi‘g ;0{:!}" ﬂg:gcr d"L.cil‘lc fhsposnmn Jmpéraltivc, lout cn s'attachant a la
e S It 111111 de lilrLtcflc.[9 Flimékl 2 de la Loi fondamentale,
e s Scloé C\ a (‘);Pﬁunc_: théoric dite “relative” de cette disposition
- Ly [‘()ndmﬁcnm] Ch'ux{w [}.J.)f ily durdit aucinte i la "protection minimum”
T e _ Lllqua, Ois q_uclzmcmtc serail "disproportionnée 2 I'égard
portance et du poids du droit fondamental en question”(164). Mais de cetie

160) Et nol: : S juridi
appé]é a)melﬂzligu:i;r\lfl des r}or.mrcs Juridiques que Je contréle de proporiionnalité est
. -uvre: voir inlra, sp. partie 11, titre 2, chapitre seli ‘
P i , litre 2, chapitre 2, section 2.
162) Article 19, alinéa 2 GG: "
1c“c(s qu)c ]allcil;).c 1[)4‘ :ﬂln‘bd 2 GG: "En aucun cas il ne peut étre prévu de limitations
R mimm;b 't.n(;\,/[qtls;: perde toute substance”, 11 s'agit de la protection d'unc
m mdestposition) ou de la garantic de '
fondamental (Wesensgehalisgarantic) ; SRS S e
163) Principale
Bun(desr()l urtl)ﬂc];\rlpsl‘un‘c-nl K. HES?E.,. Grundztige des verfussungsrechts der
HABE}{L% b Wu:lsc.hl:;n(il. lde ¢dition, Heidelberg 1984. Voir ég'alcnu‘:m P
4 f esensgehallgarantie des S g 3 7 1 .
Beitrag zum institulionellen chreL’indkr‘liqA(ritr]é‘Abhi i e o <ieluiei i
: st s der Grundrechie ; sl
Geselzesvorbehalt, 3e édition, Heidelberg 1983 })ISQZ(ILL]“L e i s s
(164) K. HESSE, Grundziige..., ouvrage précité, n°318
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manigre c'est la "protection minimum" qui cst appliqu(i a LEavers un examen de
proportionnalité: il y a done dans ce cas également popc‘lcratmn. ‘ o

Sion sc tient en revanche, de fagon plus traditionnelle, & une conception
"absoluc” de la protection de l'essence des droits 1‘on(_1amcnu1ux,‘1l y aura bC,SO“,l
d'un autre moyen de contrdle de rang conshluLmqncl, qun examinera 1‘4
constitutionnalité de toute allcinle se situant au dcla_ de lcsscn;c _du d‘rou
fondamental, autrement dit du "contrdle normal” du domamg que (,:C!U.l-(.‘l protege.
Et ce contrdle ne peut &tre autre que le C()'J{U'Glc de proportionnalité(163), qui va
plus loin que le contrdle de la Mindestposition ct donc lc‘rcgouvrc(i(wG). '

En tout état de cause, la Cour constitutionnelle [édérale coupe court aux
discussions théoriques en imposant la pondération dans tous le cas ou il cst
question d'unc atteinte & un droit fondamental de ce Lype(167).

ONS
B. DROITS FONDAMENTAUX SOUMIS A DES L:IMITATI
LEGALES UNIQUEMENT SOUS CERTAINES CONDITIONS

CONSTITUTIONNELLES

La réalité peul paraitre plus nuancée cn CCI(]}li concerne les (Irm%s
fondamentaux pour lesquels la Loi fondamentale a songé a délerminer par avance
les cas ol une limitation égale peut avoir licu. Peut-on parler dans ces cas d unc
"abwigungs(reie Subsumtion"(168), autrement _d:L, ne pourrauL\—op pas cx‘ar{uncrv
la constitutionnalité des atteintes de tels droits fTondamentaux a Faide des régles
traditionnelles de 'herméncutique juridique”(169)? ) ) -

Le fait que tel n'est pas le cas peut étre ('icmmurc par ICLUdC._ d(_)‘ia‘l
jurisprudence de la Bundcsvcrl'ussungsgcnch_L,_uy sujet, par cxcmplc’, de h}rlag‘ (
13 de 1a Loi fondamentale, relatif & l'inviolabilité du donugl_c. Les (!crogallons i
ce droit fondamental sont en cffet soumiscs & des conditions stricies par les
alinéas 2 et 3 de l'article qui le consacre(170). Pourtant, la Cour veille & ce

(165) Cf. R. ALEXY, Theoric..., ouvrage }laréci.u::, }).11'33'. . roiis
(166) Théoriquement, le controle de la "position minimum offre aux c'r(?ll"s
fondamentaux une protection d'une autre nature que le principe de pmpurlmm_ml_nf,.
Ainsi, si une atteinte est portée i "essence” du droil en question, clle SC‘I‘H.UE)}-ISIIC{CTCQ
inconstitutionnelle, méme si elle parait par ailleurs proporlionndée. En ra_:alm: il en va
pourtant autrement, comme le démontre R. ALEXY: si une atteinte est me
importante, d'un point de vue constitutionnel, elle ne peul en aucun cas Cue ud]m,sf'.‘ :1
ce niveay, nul besoin d'un autre mécanisme de protection (Thu}or:c..., ouvrage Prcutc,
p.267s.[271-272]). La raison sc lrouve paful-élrc au fait que \lc pl:l!"lc.lpc dla
proportionnalité a éé une création leriS{)rudcnlic]l?,‘ posiéricure (lunf: u.lz: r(:((].u_n.()r:‘t;
la Loi fondamentale; aprés sa reconnaissance, 'utilité pratique de Tarticle 19 alinéa 2
; indrit: qui peut le plus peul le moins. ‘
i mn((;gl’;])n\l/oilr phr cxcmlplc E'}}Vcr('GE 19, 330|337]; BVer[GE 21, 150[155]; BVer(GE
- (%égz’#i)r]nm qui pourrait étre traduit uppmximalivcm}:r?l)"Quu]il'icalion Juridique
sans pondération”; cf. R. ALEXY, Thcuric...‘, ouvrage précilé, p.ll4s. _—
(169) E. FORSTHOFF, Zur Problematik der Verlfassungsauslegung, Stullgart
]96(11!7(1)))'3;:{1x termes de Tarticle 13 GG "Le dnmictilc est ir_wio}uiﬂf‘: (u]inéu" ll)Dt],s
perquisitions ne peuvent étre ordonndes que par le juge ainsi que, s il 5f a.p.‘}?. .Lﬂ,‘ “f
demeure, par les autres organismes prévus par les lois; elles ne peuvent etre ellectuées
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qu'une mesure qui respecte ces conditions soit néanmoins soumise au contrile de
proportionnalilé: les limites du droit fondamental en question ne pourront ainsi
tre [fixés, souligne la Cour, quen lenant compte de la présomption
constitutionnelle en faveur de la liberté et des principes fondamentaux de la
proportionnalité et de la rationalité"(171).

Ainsi, méme lorsque les conditions de pure qualification juridique d'une
exception spécifique d'un droit fondamental donné sont formellement remplics, la
pondération n'est pas pour autant absente de I'examen du juge. Le principe de
proportionnalilé s¢ trouve ici aussi appliqué sans [aille.

C. DROITS FONDAMENTAUX NE POUVANT ETRE LIMITES EN
VERTU D'UNE LOI

Dans le cas de droits fondamentaux tels que la liberté des sciences et de
l'art, ou la liberté de la croyance ct de I'opinion, la loi ne peut en principe
intervenir pour apporter de limitations. Tl ne saurait done lre en principe
question de pondération entre motils d'intérét général véhiculés par une loi et
liberté constitutionnelle. Mais les limites de ces droits qui sont, comme cela 4
¢1¢ déja dit(172), d'ordre constitutionnel, impliquent 12 aussi nécessairement une
pondération pour la délermination de la in line conformité au droit.

La décision déja éudiée portant sur lobjection de conscicnee(173) peut
ici aussi nous secrvir d'exemple. Duans celte décision en effet, la Cour
constitutionnelle fédérale affirme que "les conflits qui résultent” dans de telles cas
entre normes de rang constitutionnel "s¢ résolvent en (aveur de Ia régle
constitutionnelle qui a, cn l'espiee, le plus de poids”, norme qui ne doit "reculer
que dans la mesure ol cela apparait, logiquement ¢t systématiquement nécessaire,
tandis que son essence doit toujours élre sauvegardée"(174). Une telle formule
met en ¢vidence sans équivoque possible la pondération entre normes

que dans la forme y prescrite (alinéa 2). Des dérogations ct des restrictions ne peuvent
d'ailleurs &ire apportées 2 cetle inviolabilité que pour parer i un danger commun ou i
un danger menacant la vie individuclle ainsi que, en vertu d'une loi, pour prévenir des
dangers imminents menagant la séeurité et 'ordre public, notamment pour remédier a
la pénuric de logements, pour lutler contre les épidémies ou pour protéger la jeunesse
en danger (alinéa 3)",

(171) BVer[GE 32, 54]72].11 cst & noter que dans celte alfaire jugée le 13 oclobre
1971 ("Schnellreinigungsfall”), la Cour de Karlsruhe devait se prononcer sur la
constitutionnalité de mesures d'investigation intervenant i des locaux commerciaux,
que la letire de Tarticle 13 ne couvre pas. La Cour l'avoue, mais exeree néanmoins son
contrdle en verlu de cete disposition. Sclon elle, "la Tettre de l'article 13 alinéa 1 ne
peut étre décisive”, car le mot "domicile” (Wohnung) doit ére compris comme "local
a usage prive” (arrét précilé, p.72).

(172) Voir section 1, $2, B, a.

(173) BVerfGE 28, 243. On peut d'ailleurs se rélérer A une décision plus récente
sur le méme sujet (24 avril 1985, NJW 1985, p.1519) par laquelle le juge
constitutionnel acceple une limitation indirecte, bien que Iégere, du droit de
l'objection de conscience par le Iégislateur, lequel n'aurait pas "excédé les limites de
la liberté de décision qui lui revient” (ef. M. FROMONT, chr., RDP 1987, p.1206).

(174) Arrét précité, pp.260-261.




156 Le controle de proportionnalite

antinomiques de rang constitutionnel par laquelle le juge constitutionnel tient &
résoudre les cas d'espiee(175).

Il existe néanmoins parmi les droits fondamentaux c’lc c'cllg: calégorllc au
moins un pour lequel l'exisience ct méu}c la pcl)ss.:hll:lc (JC).USL.CI’}CC d'u_ne:
pondération peut effectivement &tre contestée: lp principe de la dlgrpl(: hu]n.hllf]lb
laguclle, aux termes de l'article 1 GG "est inviolable. Tout pouvoir public ¢st

igé de la respecter et de la protéger”. _
e dt:é:l: I;?I'(I))lcl l'onci;uncnu[il(l’f(g)) constitue, comme le souligne O. Jouanjan,
"le wépicd sur lequel repose le sysweme lglolbul des “‘uzl]_curs 'clc la
Constitution"(177) allemande. La Cour cqnshluuopncllc [cdﬂcmic a lEI{Ilu
souligner son importance cxcchionncl_lc a plumcursurcpnscs, cn all lmn'fmt (11.1 ¢ c
"se trouve 4 la base de tous les droils fondamentaux (17"8). }_’cul alors s¢ poser !_‘1
question s'il y a toujours licu a pondémuop en cas d'atleinte contre ce droit
[ondamental, ou si celui-ci bénélicie d'une priorité absolue. _ .

Cerlaines décisions de 1a Cour de Karlsruhe pourraicnt a priori laisscr
penser le contraire. C'est par exemple le cas d'une d‘éu‘mnon l:lLl‘3] janvier 1??"3,
par laquelle la haute juridiction ul'l'irmc que "scul un intérét général prcp(mgdc:mn‘t
ne suffit pas pour justilicr une atteinte au noyau dur absol]m:ncm pr_ot‘ggc: (}u
I'épanouissement de la personne; unc pondcrflu_lon par lg buu.s_ du pn’nupc‘:(c
proportionnalité ne peut cxisier sur ¢¢ point (1’{'9).. 1?011-{?[1 interpréier cetle
formule comme impliquant 'inviolabilité de la dignité E]C II-hoEn‘mc et (’1u 1|b\r§
développement de la personne mf:i_nc _duns ric cas ol I'mtérét général est
"prépondérant” d'un point de vue constitutionnel? ) o

A l'évidence, tel ne saurait &ue le cas. Ce qu 1]_faul voir dans cclie
phrase c'est unc conception éuroite du principe de Proporqonnu!up, en ‘i'zmt qu;i
protection supplémentaire, accordée au _dclii de la ‘\protcc:ruon minimum dont i
a déjh ¢é question. Mais la protection ¢n dc(;.;lndu noyau dul{ du dr‘mf
fondamental ¢st toujours possible, et clle ne peut &re acquise qu'a Lruvcr..xwl(,.
principe de proportionnalité, comme la C_Tqur s:lcm,prcssq dec le rup_pcl(.:rq (?11{15:(:;
développements suivants de la méme décision: "Néanmoins les articles 2 d-lmt.,..l ‘
ct 1 alinéda 1 GG ne proegent pas de fagon ubso!uc‘ tout le domaine (Ic‘
I'épanouissement de la personne”; duns tulmqsu’rch ou 1}_cn va um{.s‘l (!c‘.\
limitations peuvent donc avoir licu "en faveur d'un intérét gc‘[}c_m‘l prépondérant ct
sous le contrdle le plus strict du principe de proporu_omlmlm (th)). .

En réalité, le droit fondamental de la dignié h'uma!mc vc}uculc_un
principe d'une importance particulidre, cb peut done bénélicier d'une présomption

ir &g A litre d'exe > :rlGE 30, 173[193s.]; BVerlGE 32,

175) Voir également a titre d'exemple BVer[GE 30, . :
98[1<08J; BVer[GE 33, 23|29(; BVerlGE 41, 29[50]; BVer[GE 44, 37|50]; BVerlGE
49, 24[56]. ‘ o

{17%) Combiné avee l'article 2 alinéa 1 GG garantissant le libre du\'cluppcmc_nl
de la personnalité. La Cour constitutionnelle fédérale coml)@nc souvent ces deux droits
pour obtenir la protection oplimum de la "sphére du libre développement de la
personne privée”, cl. par exemple BVer[GE 34, 238.

177) Le principe..., ouvrage précité, p.170. ) .

5178)) BVE\:r[GEl 30, l73[]l_‘)4]; voir déja BVer[GE 6, 32[41]; BVerlGE 6,
389[433].

(179) BVerfGE 34, 238[245].

(180) ArrérL précité, p.246.
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de prépondérance(181). Or par 13 il faut voir unc pondération qui débouche dans Ia
plupart des cas en faveur de la liberté en question el non une absence totale de
pondération. D'ailleurs, la pondération n'cst nullement incompalible en soi avee
une importance propre plus ou moins grande du droit protégé(182).

Plus cncore, méme dans les cas ol la Cour constitutionnelle (édérale
présente son jugement sur ce droit fondamental sous la forme d'unc pure
qualification juridique des [aits - Ie droit est-il 16sé (verletzt) ou pas - il peut en
réalité y avoir une pondération sous-jacente, comme le démontre la formule
suivante i propos de la peine de réelusion criminelle 3 perpéuité: "La dignité de
homme (...) n'est pas 1ésée, quand I'exéeution de la peine, d cause du danger que
continue & représenter le prisonnier se révile néeessaire ol exclut I'éventualité
d'accorder une grice"(183). L'on rencontre ici la proportionnalité-interprétation
décelée lors de I'étude du contenticux administratif francais(184); ct, chose plus
importantc, on constile que sous une forme ou sous unc autre, la pondération des
intéréts juridiquement Protégés qui s'opposent est Loujours présente(185).

Conclusion du paragraphe et de la section: Principe constitutionnel, la
VerhiltnismiiBigkeit allemande implique une pondération cntre les droits
fondamentaux qu'clle est chargée de défendre, et I'intérlL général qui milite cn
faveur de leur limitation. Aujourd'hui indiscutable, car généralement appliqué par
la Cour constitutionnelle (édérale, 1o principe de proportionnalité se voit appliqué
toutes les fois ol des droits fondamentaux sont en cause, le juge constitutionnel
ayant affirm¢ & maintes reprises que dans de (els cas la pondération juridique entre
les intéréts en présence est néeessaire.

Conclusion du chapitre: Renaissant apres une période historique doulourcuse,
I'Etat allemand s'cst structuré autour de Ia Loi fondamentale de 1949, Ce texte se
présente a la fois comme l'aboutissement d'une longue tradition philosophique ct
juridique ¢t comme un nouveau départ, conliant largement le sort du nouvel Etat
au droit et au pouvoir judiciaire.

Son aspect le plus innovateur cst sans doute la position (oute
particulitre accordée a la garantic juridique des droits fondamentaux,
concrétisations constitutionnelles des libertés. Or la valeur de droit positif
reconnue aux droits fondamentaux entraine néeessairement une grande quantité de
conllits potenticls avee les préoccupations d'intérit géncral qu'un Etat moderne ne
peut manquer d'avoir. Leur reconnaissance explicite en tant quc droits direciement
applicables (article 1 alinéa 3 GG) conlic au pouvoir judiciaire la responsabililé
darbitrer entre ces préoccupations d'une valeur abstraite, normaltive, égale. Des
lors la consécration constitutionnelle d'un principe juridictionnel qui,
précisément, est chargé d'ellectuer celle pondération nécessaire savérait
pratiquement inéluctable, et ¢'est done Juste titre que, pour le dégager, le Juge

(181) CL. les développements particulidrement intéressants de R, ALEXY,
Theorie..., ouvrage précité, p.94s.

(182) Voir également chapitre 2, section 2, §2, B, b.

(183) BVer[GE 45, 187(242].

(184) Titre 1, chapitre 1, section 2, sous section 2, §2.

(185) Sur la nécessité de la pondération voir auss R. DECHSLING, Das
VcrhéilLnismiilﬁgkuilsgcbol..., ouvrage précité, p.8s.
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constitutionnel a alTirm¢ tirer les conséquences de I'Etat de droit constitué par la
Loi [ondamentale. o o

Cela dit, si le principe de proportionnalité imposc celte "misc en
balance”, il ne sy limile pas. II s'agit en effel d'un fmécamsmc ¢laboré ct
complexe, dont il convient maintenant d'examiner la portée.

CHAPITRE SECOND

LA PORTEE DU CONTROLE CONSTITUTIONNEL DE
PROPORTIONNALITE

Nos développements sur le principe de VerhiiltnismiiBigkeit ont avant
lout essay¢ de mettre en évidence la fonction principale qu'il est appelé 4 jouer au
sein du contenticux constitutionnel, ainsi que 1'é1ément principal de son
mécanisme, a savoir la pondération entre normes constitutionnelles
antinomiques, mais a priori susceptibles, l'une comme l'autre, d'étre appliquées
au cas d'espece. Or 2 ce stade de I'élude, une précision est néeessaire quant i la
délinition du principe éwdié. En effet, le mot "VerhiltnismiBigkeit" -
proportionnalit¢ - est employé ¢n Allemagne pour indiquer deux principes
juridiques: la "proportionnalité au scns large” ("Verhiiltnismiifigkeit im weileren
Sinne" ou, le plus souvent, simplement "Verhiiltnismiifi gkeil" dans Ies ouvrages
allemands) ct la "proportionnalité au sens strict” (VerhilinisméBigkeit im
engeren Sinnc)(1). La "proportionnalité au sens étroit” qui indique précisément la
pondération & laquelle il ¢1é fait référence, fait partic de la "proportionnalité au
sens large". Mais cette dernitre comporte d'autres ¢léments(2) dont les
mécanismes particuliers doivent done éure expliqués avant de procéder i la suile
de I'éwude.

Ainsi le principe de VerhilmismiBigkeit n'est pas seulement un moyen
juridictionnel & plusicurs lacettes, c'est aussi un contrdle i dilférents niveaux. Ce
contrdle s'applique en effet, de manidre indilférente 2 tout acte de la puissance
élatique, fut-il un acte du pouvoir 1égislatif, exéeutif ou judiciaire, Or I'examen
de la constitutionnalité, plus précisément du respect des droils fondamentaux,
d'une mesure administrative peut parfaitement nécessiter l'examen préalable, a
l'occasion de cet acte, de la proportionnalité des dispositions Iégislatives en vertu
desquelles cet acte a é1é pris; cel aspect d'un contrdle successil de la
proportionnalité fait également partie inhérente de sa mise en ccuvre.

Aussi ce n'est qu'apres avoir éludié plus en détail l'application du
contrdle de proportionnalit¢ (section 1), que I'on pourra se consacrer 4 l'examen
de ses elfets, tnt positifs que négatifs (scetion 2).

(1) L'emploi & ce propos du méme terme - bien que les termes alternalifs ne
manquent pas - n'est pas sans provoquer une certaine confusion notionnelle. Mais
cette confusion, largement due i la prolifération des termes employds, et finalement a
I'étenduc toute particulidre du comrdle méme de proportionnalité va beaucoup plus
loin. Pour un apergu sur ce sujet voir section 2, §2, A, a.

(2) Et, particllement au moins, dans les autres pays étudiés, telle la "nécessité”,
dont le contréle se confond en France avec celui de la proportionnalité.
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Section 1

L'application du contrdle de proportionnalité

Actuellement comme avant l'introduction de la Loi l'()ndumlcnmlc‘, le
principe de proportionnalité "prohibe toule atleinte _cxccssivc aux (_er"Ls oud la
situation de l'individu et impose & I'Etat une obligation de mgdcr;t\lum 3. ?cla
dit, actucllement cette délinition corrcs_pm_ld plus pl;llmgul;.(':r(_:melytﬂa la
"proportionnalité au sens large” (d(’:sormzus:_ "Vcrhgl.ln'!snmﬁngk_cu , ou
"proportionnalit¢"). En ecllet, dans les anndes qui onL suivi 1 ln‘Lrod uction de l_a
Constitution de 1949, le contrdle de proportionnalité, qui se C(‘)IPIO’Tl(iz}‘l'L
traditionnellement plus ou moins avee celui de la néeessité, s'est d la [013_ élolle
et structuré de manitre plus déwillée et analytique, de sorte qu'il peut inclure
aujourd'hui trois principes plus ou moins distincts lcs‘up.ﬁ des autres. o

Toutelois la présentation du contenu spc_cn[nquq d_c’ccs principes
spéeiliques nous permettra de percevoir qu'il s'agit en réalité de l(h’licrcms
éléments d'un méme ensemble, et que cel ensemble entre (1‘11115: sa lLotath sous la
désignation "contrdle de proportionnalité”, objet de notre cl_udc (§1). Op pourra
alors montrer la manicre avee laquelle ce contrdle, uni dans sa dwprsné,
s'introduit dans la totalité du contenticux public allemand, dans I doma_mc (_h_i
droit constitutionnel, administratil ou pénal, et au niveau de T'acte 1¢gislatif,
administratil ou judiciaire (§2).

§1. Les éléments du principe de VerhiltnismiBigkeit

Plusicurs autcurs allemands ont consaeré des ciévcloppqmcmx
intéressants sur I'évolution du contrdle de proportionnalité dcpu1§ son
apparition(4) Outre-Rhin. Parmi cux, L. Hirsch.bc‘rg a mis en ¢vidence les Gtapes
relativement réeentes du processus qui a aboutit a 1‘1 distinction actuclle de trois
principes plus spéeifiques. L'auteur souligne cn c_llcl que si Oto Muycr kmhsc
déja le terme "proportionnalité [du moyen de¢] {1§[cznsc [contre un c!zms?fcr_] pour
indiquer le comportement 1&gal d'une autorité .(lc DOE.ICE:’ en ,[.'.CHI]LP p‘tl_r
"proportionnalité” il entend seulement l'actuel principe de néeessitc”, puisqu il
n'y a, dans son raisonnement, aucune mise en balance entre intéréts OpPOSCS,
mais sculement la recherche "du moyen le plus doux"(5). L alcluc‘]llc
"proportionnalité au sens strict”" que véhicule la pondération déja décrite, ne lait

(3) M. FROMONT, République Fédérale d'Allemagne: TEwat de droit, RDP 1984,
p-1203[1213]. o

(4) Voir, a titre indicatil: L. HIRSCHBERG, Der Grundsalz..., ouvrage précilé, p.
2s.; M.Ch. JAKORBS, Der Grundsatz..., ouvrage précilé, p. ?s._ )

(5) CL. L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz..., ouvrage préeilé, p. 4.
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en revanche une timide apparition que peu avant la deuxieme guerre mondiale(6),
ctne se confirme qu'apres(7).

En fait le controle de proportionnalité n'a ¢16 cristallisé sous son aspect
actuel que depuis le débul des années soixante(8), pour rester depuis
“épistémologiquement” stable. Depuis lors on peut parler, sans risque d'élre
démenti, de trois éléments de contrdle distincts qui, appliqués successivement, cn
déterminent le contenu: IMaptitude” (Geeignetheit), la "nécessité”
(Erforderlichkeit), enlin la "proportionnalité au sens strict (Verhiiltnisméiligkeit
im engeren Sinne ou Proportionalitiit).

A.LE CONTROLE DE L'APTITUDE

L'exigence de 'aptitude (Geeignetheit(9)) proprement dite impose que la
mesure considérée puisse clfectivement aticindre Ie but poursuivi, que "le but
souhailé puisse étre aticint pour l'essenticl par son biais"(10). Ainsi posé, lc
principe de l'aptitude est doublement limité:

Dlabord unc mesure n'est pas inapte au seul motif que le but recherché
ne saurait ére cntitrement réalisé grice A son intervention: unc réalisation
particlle peut &tre considérée comme sulfisante(11).

Ensuite le juge n'exige pas que le bul soit elfectivement réalisé au
moment de la décision: se plagant d'un point de vue ex ante, il se contente de
constater que la mesure envisagée est a priori susceptible d'atteindre le but
recherché(12). Moins clair ¢st & ce propos Ie cas, assez peu [réquent il ¢st vrai, de

(6) Pour R. von KRAUSS, sa premiére apparition date de 1937 et a cu licu dans le
reglement policier de la ville de Danzig (Der Grundsatz der VerhiiltnismiiBigkeit in
seiner Bedeutung fir dic Notwendigkeit des Mitels im Verwaltungsrecht, Hamburg
1935, p.19.

(7) Parmi les ceuvres doctrinales qui ont contribué i fixer 1'6lal du droit positil voir
surtout I'étude déja citée de R. von KRAUSS, el ¢galement B. BENDER,
VerhiilinismiBigkeit und Vermeidbarkeit des Verwaltungshandelns, NJW 1953,
p.938s. et P. LERCHE, Ubermaf und Verfassungsrecht, Kiln 1961, p.20s,

(8) CI. L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 9. La premiere
décision de la Cour constitutionnelle [édérale qui intdgre explicitement la distinction,
au début doctrinale, des trois éléments du controle de proportionnalité semble &ire la
célebre "décision des Pharmacies” du 11 juin 1958 (BVer[GE 7, 377). Mais voir déji
BVer(GE 3, 383[399] pour une distinclion entre “aptitude” et "proportionnalilé entre
le moyen et le but”,

(9) Sont également utilisés pour exprimer la méme idée le terme
“[Zweck]tauglichkeil” ou "ZweckmiiBigkeit” de lu mesure examinée, Voir i ce propos
M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 64s.

(10) BVer[GE 30, 292[316]; BVer[GE 40, 196]222].

(11) CE. BVerl[GE 16, 147]183]. Voir 4 ce propos E. GRABITZ, article précité,
p-572; M. GENTYZ, article précité, p.1603; R. RUBEL, Plannungsermessen...,
ouvrage précité, p.96; L. HIRSCHBERG, Der Grundsaly. .., ouvrage préeilé, p. 51,

(12) CI. BVerfGE 67, 157[175], obt la Cour constitutionnelle fédérale déclare:
"Die Geeignetheit des Mittels im Sinne der Miglichkeit, den angestreblen Zweck zu
fordern, bedeutet entgegen der Aulfassung der Beschwerdeliihrerin nicht, der Erlolg
miisse in jedem Einzellall auch tatsichlich erreicht werden oder errcichbar sein, Die
abstracle Moglichkeit der Zweckerreichung geniigl”. De méme, dans V'alTaire Lebach
(BVer[GE 35, 202), 1a Cour acceple que I'éventualité de Tavoriser la réinsertion dans la
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la mesure otalement inapie a ateindre le but recherché au moment de l'c‘xalmcn
juridictionnel(13). 1l semble pourtant que la C.lour conspluhonnc!lc l"cdciul'c
reconnaisse 4 la puissance publigue le droit 1‘1‘ Perreur, si celle erreur ne scs‘IL
révélée qu'en cours dapplication de la mesure, & condition Loutelois que celle-ci
soit corrigée apres avoir été constatée(14). _ L

On voil donc que le contrdle de l'aptitude ne pourra _abouur a unc
annulation concréte de la mesure examinée que dans des cas exceptionnels, cc que
la Cour de Karlsruhe admet d'ailleurs cxprcsséman(lS)._ , N

Ce qui est peut éure plus intéressant a souligner c'est le fait que le
nombre limité d'annulations qui ont é1é l'ondécs.sur ¢c¢ moyen ne co{r{cspopdcm
pas rigourcusement au mécanisme déeril. ) Amsx dans une allaire déja z;Llncmn.ng
jugée par la Cour administrative supéricure _dc ILEmcburg(I()), lﬁt‘tfl‘orqlg
administrative compétente devail examiner la L:()nl{)n}mc aux normes de sceurité
de certains apparcils forains, sorte de bulangoires mécaniques comporl.am dch
places. L'autorisation n'a é1¢ accordée qu'd condition qu'une r_;culc personne sy
installe a la fois. L'interdiction de fonctionnement dans les meilleures cqqdmons
de recettes pour le forain exploilant a é-_Lé annulée par la C()L_lr, au mou‘l guc l_u
mesure litigicuse n'élait pas apte & aticindre le scul but envisageable, 4 h\umu:
l'amélioration de la sécurité des clients - uLlllsuLcurs.'Lc I(}ncuonncp’lcm des
appareils était certes, selon la Cour, dangercux, mais ce fiangqr n'était Pﬂf
moindre pour une seule personne plutdt que deux: !c client risquait toujours de
s'arracher de son si¢ge ct de se blesser [ui m@nc cL d'autres personnes. Or, ce que
le juge censure ici ce n'est pas Lellement laptitude Idc la mesure 2 mlcmc_lrc, l‘ﬂCl.ﬂ‘C{‘,
particllement, le but [égal (le danger dans le cas d'un usage par deux ch;nﬁs, vmf,
par l'acle, est indéniablement écarté), mais une sorte d aputud": comparée”, cnllrc
la mesure censurée et une autre, souhaitable sclon la Cour. 11 s'agit peut-Ctre d'un
controle déguisé de proportionnalilé au sens strict(17), mais pas d'un conurdle de
"aptitude au sens strict”. e L

Il en va de méme pour unc autre allaire jugée par la Cour
constitutionnelle fédérale(18). En l'espéee, des moyens de survnzllllur}qc cL de
contrdle visant les moyens de transport publics, daps le but d'améliorer l’u
sécurité des usagers ont été cstimés inaples a atteindre le but recherché,

sociélé (Resozialisierung) d'un détenu suffit & interdire une émissi'on de Lélévis.ion qui
la comprometirait. Mais il est vrai que ce cas de figure n'est pas.'fucﬂcmcnf
transposable, puisqu'il y avait en l'espeee deux droits l'(mdamemau‘x Opposts (_c?_rml de
la personnalilé du détenu et droit de liberté de la presse pour 1_:1 ’chu]nc de télévision).

(13) Cf. M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 63:' L

(14) Cf. BVerfGE 25, 1]12s.). T. STEIN slml]lgnc & propos que c'est :s'_eulu.mcm
lorsqu'un moyen s'avere, dis l'abord, inapproprié ou gu 1.1 dcvwn\i cYdenl qu'il ne peut
garantir le succés de maniére définitive, que continuer & l'employer devient
inconstitutionnel” (article précité, p.289). ) )

(15) Ainsi BVer{GE 39, 210[230]: "Bei Anwendung d.u:scr. in dcr. Rcc]usp_rccfhung
des Bundesverfassungsgerichts entwickelten Grunclsi’ilu': wird die Vcrlussunsw_u!rlgkcu
ciner gestzlichen Mafnahme aus dem Gesichispunkt der obJekL}.vcn
Zweckuntauglichkeit nur schr selten und nur in ganz besonders gelagerten Fillen
festgestellt werden kénnen”.

(16) DVBI 1957, 275; OVGE 11, 360. o o

(17) Voir L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 54, qui voit
dans cet exemple une application du principe de I'égalité.

(18) BVer[GE 17, 306.
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essenticllement au motil que le passager d'un moyen de transport public ne
représentait pas un cas particulier par rapport aux autres passagers. Iei aussi il y
avait un contrdle du but de la mesure, mais pas daptitude pure.

En réalité, le contrdle de 'aptitude d'une décision augmente ses chances
d'aboutir & une censure dans la mesure ot il ne se conforme pas a la délinition
restrictive qui cst la sicnne, mais se transforme de fagon implicite en un contrdle
du but objectif(19), pouvant ainsi véhiculer de fagon déguisé d'autres éléments du
principe de proportionnalité. C'est 13 un phénoméne qu'on a déja rencontré 3
propos du détournement de pouvoir en France utilisé par le passé comme vectleur
du contrdle de proportionnalité(20). Mais tout comme le Juge francais, le juge
allemand n'a pratiquement pas de raison au jourd'hui de procéder de la sorte.
L'essenticl du controle de proportionnalité se concentre donc au sein de ses deux
autres composanies, pour lesquelles Iaptitude sert d'introduction et dappui(21).

B. LE CONTROLE DE LA NECESSITE

Unc mesure estimée apte doit ensuite &tro appréciée du point de vue de
sa "nécessité” (Erforderlichkeil(22)). Ce moyen de contrdle n'a pas en Allemagne
cxactement le méme sens que le Lerme de "nécessité” en France: il ne s'agit pas
de mettre en cause la relation entre le moyen ¢t le but de I'acte, mais uniquement
d'examiner des moyens alternatifs 2 but stable.

Une mesure élatique est ainsi considérée par le juge comme nécessaire
s'il n'y en a pas une autre, permettant d'atteindre le méme bul ¢n limitant moins
les droits fondamentaux en cause(23)). L'examen juridictionnel s'effectuera sur le
choix entre plusicurs moyens Clatiques tout aussi aples les uns que les autres 2
entrainer des résultats positifs pour I'intérét géncral. Les moyens comparés
doivent avoir le méme degré d'aptitude ct répondre au méme but, 11 ne pourra par

(19) Pour R. DECHSLING, Das VerhiilnismiBigkeitsgebot, ouvrage précilé,
p.75s. [80], le "contrdle préalable du bul” est un des ¢léments qui composent
nécessairement 'examen de l'aptitude, surtout quant il s'agil d'examiner un acte de
l'administration qui, contrairement au l&gislateur, n'a pas de pouvoir autonome de
fixer ces buts car ceux-ci dépendent uniquement de 1a loi. Voir i ce propos G.
HAVERKATE, Rechisfragen des Leistungsstaats..., ouvrage précité, p-133.

(20) Voir titre 1, chapitre 2, section 1, sous section 1, §1.

(21) Voir néanmoins une décision récente du 10 mai 1988 (BVer[GE 78, 179)
dans laquelle Ta Cour constitutionnelle [¢dérale, pour annuler linterdiction faile i une
ressorlissante Suisse d'exercer comme psychothérapeute, alfirme que Ie but de 1a loi
applicable (antéricure a la Loi fondamentale, el qui interdisail T'exercice de la dite
profession aux éirangers) ne peut éire que la protection de la sanié publique, but que
l'interdiction d'exercice aux élrangers pour ce seul molif ne sert point (p.198).

(22) Tant la doctrine que la Jurisprudence utilisent également, bien que de fagon
plus rare, le terme “Notwendigkeil” pour exprimer la méme idée de la nécessité.
L'emploi de ce terme n'est pas pourtant souhaitable car, comme le souligne (M.Ch.
JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 79s.), sa signilication peut &re
légtrement différente et par 13 méme source de confusion.

(23) Voir par exemple BVer(GE 30, 292[316]: "Das vom Gesetzgeber eingesetzle
Mittel (...) ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames
aber das Grundrecht nicht oder doch weniger [liihlbar einschriinkendes Mittel hitte
wiithlen kénnen”. Dans le méme sens BVer[GE 19, 3301337]; BVer[GE 25, 1[17s].
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conséquent étre comparé un moyen moins aldéquul_ (par ‘(::tc:nplc,]z‘u}c’lniz ;;:rjl:iit
du but) mais moins sévere 4 un autre moyen qul anrLu_ml, un '{:g,‘rc ¢ C\.Lio.].r ‘
plus élevé mais porte unc atteinte plus grave sur lcsdro:ts E{l\‘(,b"cl,-_rabc‘truﬁ." m;m
n'y a donc pas, a ce stade, d'{)pposxnuon entre ‘c!lllml‘n.,l&u, ct "liberic”, §
recherche de “plus de liberié” avee le méme (lcgfc dc[hcuuu‘,. I
Sur ce point de la conservation du méme bgt CI:, u)n]p‘dr‘}m csm E;qéé
alternatifs, il y a unc quasinunanimiLé dc_lu dc)lf;lr‘lnc(;ﬂr‘).‘I_'opn‘ir:()n.gg[zic. 1';
soutient la possibilité d'une "décision ()puma[c:. , A 1ra?rua Ll‘rC‘(. cr‘c “n 121
"concordance"(25) avee la Loi l'ondzlmcpmlc ol, d_c f‘flc,f)n; moins .cxc,;:m clui
recherche d'une "optimisation de la liberté"(26). Mais c'est la un pm-nt c{zlvru mllfa
ne peut &tre accepté. En cffet, comparer le moyen et le but LOl{l‘ cn ciongl Lc ;L u;]
possibilité de la modilication, et peut étrc méme de la sup{)rfzssilof] ¢ u ut, _.Cmq
raisonnement qui implique la comparaison des avantages ~(,1‘ (‘c_:, JncI(lJn?Jzn(li()né
non pas entrec mesures allernatives, nlu_us cnucecuon\ CL—.IH?LL‘I?H. : glrmc o
pondération, et cn cela celle proposition qc’supparu‘nl‘u 'p‘ u;:?aug‘o e
nécessité, mais & celui de la proportionnalit¢ au sens sLnf,L(Q‘)‘.‘ dr;‘ cu 1c
méme 4 ce titre la recherche du moyen optimum ne pcuL_'c_ch d\cifzplu,,. (;,;:]mc
contrdle de la proportionnalit¢ au sens strict lui mcmc.t'm fail L]L:'I(,. ixer, (-JL o
on le verra, la limite du supportable, en m}posamt'un_licn noln [l)‘d.: S)Pu‘n:‘zl[méc:'
proportionné, ou plutdt non (li.‘s‘p[-oporlu_}nnc(zx). chl‘gcnﬂu% ( L,l;\,_c‘;)rnl(:(.rr ‘ou .
en revanche implique unc substitution pure du juge au _Lg,lsr;\gpu i
l'administration, qui ne peut éure admise par aucun sysieme Jurldlqucg_ ); o
Ainsi défini, I'examen de l'Er!'ordcyh(.:hkcu Ilmmq l’oﬁu dcqlllelll.c_l u,‘t
plus que celui de l'aptitude la liberté (l'zlpprccmpo‘n de latltlt(:ii:ulauu_}n‘inpulllunl.u. :j‘c);ll
cn effet assez de chances qu'une mesure ne se rcvclp pas HLLC‘h:cl;.I’L 13 .d orflii](m e
lait "apte”. Appliqués successivement, ccs'_(lcux !n;erlllnf:llts ‘"ll a Fl:f();i);immc]-
juge augmentent déja considérablement l'iniensité du‘_cxm?l‘ro ¢ Jur el uc;
Toutefois, il est toujours possible que deux ou plunu‘,u:s m(:yizf ] S 1]jbr;~,
satisfassent l'exigence de la "nécessité". Dans ce cas, lautorité demeure

e 3 T . » e L% ayr .
(24) Voir i ce propos i titre indicatil: R. von KRAUSS, Der Gfu'rlrilsm..].égl} _r Ql:f
éeité 89s.; B. SCHLINK, Abwiigung..., ouvrage précité, p.189s; L.
HIRSCHBERG, als vrage précité, p.61s.; M.Ch. JAKOBS, Der
HIRSCHBERG, Der Grundsalz..., ouvrage p § g gt p
Grundsatz..., ouvrage précité, p- 65i5.. S i
e AR T age précité, p.5ds.
VerhiltnismiBigkeitsgebot, ouvrage précité, s e . 4
(25) Yoir notamment K. HESSE, ouvrage prccnc,"n" 7ls. el n 317.\...‘1,.'111'1?1:
prend position pour un "Prinzip praktischer Knnkor(l_am?. siclon Icqt_u_:l’ deux .SlI.Ll.!‘-l(‘ﬂ;l
juridiquement protégées qui se trouvent en conflit doivent &ire concilides de manicre
s'assurer de leur protection optimale. . i o
(26) En ce sens M. GENZ, article précitd, p.lﬁUél_; R. WENPT‘ aruiclv., prw:i\,
p-466s. Sclon cette opinion, la mesure examindée peul clr‘c .cc.ns]L;rc.c quand une autre,
10i1S i ins “allentaloire” & la liberté individuelle.
moins apte, est aussi moins “atlentatoire” @ la fuelle. .
(27)ICcci est d'ailleurs clairement affirmé par la Cour c_nnsulullf)m}el,ljl;_ [dera.ll]:..
3 anve <ot AlaTae I c ¢
quand celle-ci affirme que pour qu'une mesure allernative soit prélérée, i Taut Ll[UL) o
‘ 1 i bi ar celle aulre mesure mMoins contraignante pe
bul puisse &ire réalise tout aussi bien par celle aulre Mmesure moins coniraig I
iculier” o1 G 281(302]).
le particulier” (BVerfGE 38, 281/ o ‘ o
p{28) Comme c'est le cas pour les autres pays examinés el lmldmmgzl la France.
: ;i o sal e AL ’ 5.
Voir sur ce point M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage E)TL[;EEE[SUNG b
(29) Ibid, p.85. Voir aussi sur cc point R, : :

VerhilinismiiBigkeitsgebotl, ouvrage précité, p.ols.
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quant au choix du moyen cmployé, ct peut méme employer plusicurs moyens
"nécessaires”(30).

Reste & voir comment s'effectue la comparaison de la "nécessité" des
moyens allernatifs. Ce sera avant toul la recherche Iy moins allentatoire aux
INEreLs privés en cause: de la méme manjdre que le contrdle de l'aptitude se
concentre sur la recherche du moyen le plus Favorable i l'intérét général, celui de
néeessité a comme fonction principale d'auénuer le poids de la puissance
publique et le danger de I'arbitraire. Ce n'est qu'en cas d'une mesure de prestation
que I'intérét public pourra &tre accessoirement pris en comple A ce stade, tandis
que le soin apporté aux inléréts privés demeurcra toujours prépondérant(31). Cela
dit, I'examen du juge étant ici comme 3 propos de l'aptitude un contrdle ex ante,
la puissance publique ne scra pas tenue d'employer dés le début un moyen qui ne
s'est prouvé supéricur qu' a posteriori. L'autorilé compélente pourra modilier les
moyens employés en cours d'application quand cela paraitra souhaitable(32).

Une dernitre question doit &tre bricvement ¢voquée: elle concerne la
conduite de a comparaison entre moyens allernatifls quand celle-ci ne s'inserit pas
uniquement dans le cadre de l'opposition entre une partic privée et une partic
publique, mais lorsque d'autres inléréls sont concernés de fagon connexe. Clest
diailleurs souvent le cas, puisque l'examen de la néeessité d'une mesure ne peut
&tre conduit qu'in concreto, et dans son cadre tous les eflcls sccondaires
susceptibles d'éure provoqués doivent &tre pris en considération par le Juge(33). Y
aura-t-il dans un tel cas pondération quant aux "buts subsidiaires" qui concernent
les "cffets secondaires” de 'acte? Cotle question, par ailleurs avant tout théorique,
appelle une réponsc qui n'est pas unanime: négative pour certains auteurs(34), et
positive pour d'autres(35). L'opinion favorable nous semble contestable car, tout
en empiélant de manidre excessive sur le domaine de la libre appréciation de

(30) CI. BVer[GE 21, 1501157]. Voir & ce propos E. GRABITYZ, article précité,
P-574; M.Ch. JAKOBS, Der Grundsaty. ... ouvrage précilé, p. 73,

(31) En ce sens M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p. 67s. De
manicre élonnante, autrement L. HIRSCHR ERG, pour lequel la "sévérité publique” et
la "sévérité privée" sont & examiner indépendamment I'une de l'autre sans que rien ne
puisse permetire de dire si en cas de doute I'une ou Fautre doivent l'emporter (Der
Grundsatz..., ouvrage précité, p. 66s.).

(32) Ainsi dans une alTaire du 14 mai 1985 1a Cour constitutionnelle fédérale
reconnait l'instauration d'une mesure plus contraignanie comme conforme i
exigence de la néeessité, puisqu'une plus grande elficacilé est & escompter (BVer[GE
70, 1[26]).

(33) CI. BVerfGE 13, 231[241].

(34) En ce sens L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p.172s. et
B. SCHLINK, Abwiigung..., ouvrage précité, p.210s. pour lesquels c'est ici une
question qui reldve du pouvoir diserélionnaire de lautorité compélente, en tenant
compte du principe d'égalilé.

(35) Yoir M.Ch. JAKOBS, Der Grundsalz..., ouvrage précild, p. 7ls.; R,
DECHSLING, Das VerhilinismiBigkeitsgebol, ouvrage précité, p.63s. Ainsi par
exemple dans le cas d'une mesure de prestation, le moyen conflorme au principe de la
nécessité serail celui qui apporterait le plus d'avantages aux intéréts privés el, dans le
cas ol plusicurs mesures de la sorle existeraient, celui qui apporterait le moins
d'inconvénients & I'mtérél général ou aux autres intéréts privés en cause.
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T'autorité compélente, elle est aussii_ susceptible L;I'c,lngg;lcr une certaine conlusion
c "néeessité" et " rtionnalilé au sens stric ; o
e nc];(i:sslgﬁmc;_“g:g’p?u plupart des ‘annuimions cngqndrécs par liapphu;[:ol:
du contrdle de proportionnalité ne h"clfc'clucm pas au slad? de l_(i:'x\a.mcncitu;
nécessité(37). Ce n'est en elfet qu'au dernier stade ‘dc lCX‘ill]‘]‘L‘,F (Jiur‘lc. lc‘l{;(r)]l:rgmc]n ©
le juge s'interrogera de fagon direcle sur le camclcr(f c'xw'.sm\ : cs inc n s

que l'acte examingé entraine, ¢n comparaison avee les avantages escomplés.

C. LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE AU SENS STRICT

L'examen de la "proportionnalilé au sens strict” ('V‘Crh'iilln|smij!3‘1]giISCEiL
im engeren Sinnc(38)) ne nous retiendra pas longt{cmcnl’ 1(;1,' EJ-IC‘H quc' (,(,C[(l, ;,C
constitue I'essenticl du controle de propqrtlonp}}luc‘ cn g‘c:ltgra eel ?Xdln 02
résume cn clfet au méeanisme de pondéruupn déja prc;qn[c(a)?. Pc?ur f,c-uc mo[n?;
raison ne scront pas commentées ici les priscs (lp position du(,’Lledlcs (..0‘11515‘;“
4 mettre en doute 'existence méme d'up mécanisme dc’ p(_mderduon‘ en son b -
comme celle de B. Schlink(40): cn dépit de .l'lﬂI,CrC[ ll}colr{quc q\uc‘ Lc(?jp;?més (ur
vue peuvent présenter, ils ont é1é (lémcnyf par la _Jurlbprqdc,m_c e la Co
constitutionnelle fédérale, comme on a pu dqu.lc soul:gncnt(drl). 6 at sons suict

Néanmoins une remarque s'impose: si la proportionnalilé au sens strt;,
se distinguc par cerlains égards aux dch autres comp‘(_)sa}nics du ccr)lr}(t)rli)rlgmg
proportionnalilé, il n'cn dcmcgrc pas moins que le pn‘nupb‘( c p;c_)l[éo i
appliqué, créé par le juge constitutionnel allemand conserve son unité.

En premicr licu en effet, ainsi qu'on 1'a défa soul?gné la pond\cruuon,
effectuée lors de 'examen de la proportionnalité au sens strict, consl{sli: a%mcLLLJc
cn balance d'un coté l'intérét général motivant la limitation d'une liberté, ct de

(36) R. DECHSLING, Das Verhiiltnismifigkeitsgebot, ouvrage précilé, adm(;:l
d'ai]].-curs que le contrdle de la néeessité pourrait dans ce cas comprendre un cxd:.n(_ln ;
pondération el que de cetle maniére il se rapproche quant & sa nature a celui de la

o . "
roportionnalilé au sens sirict (p.68). i o . N
’ IE3'?} Sans que cela signific que le contrdle de la néeessité soit purement ll}mrlqm_.
voir par exemple BVer{GE 32, 87[93] et BVer[GE 72, 26[33], ou des annulations sont
intervenues sur ce chel. . o g )

(38) Sont encore employés souvent le terme Pr()POTLl(.)Tl’dllldl.., pr(.fcvr‘dblc car
n'entrainant pas la confusion, et "Zumutbarkeit" (rulmnuhllc) qui CSL,f]L:l’, 1]nm£s
souhaitable, bien que fréquemment employé par la Cour constitutionnelle féc LI'.Il.C..' l'[n
effet, le renvoi & la reasonableness anglo-saxonne, uu.fznb}c pouvoir Lxlp u',a :ql
n'éclaircit pas davantage ce concepl que le juge allemand s cslqg;l'l'nrc.u de rendre auss
analytique et "scientifique” que possible (voir aussi section 2, §2, A, a).

(39) Voir chapitre 1, section 2, §1. ) _ . N

(40) In Abwiigung..., ouvrage précilé. D;nllcursl B. SCHlLINK ne {lt_llnt.l"ml p:i&-
vraiment l'existence d'une pondération (litre de son lwrc!). mm)s essaie dc? la m;r‘ u;
tant qu'élément constitutil de la proportionnalité au sens strict. Pour une critique ;,7;
théorie, voir par exemple L. HIRSCHBERG, Der Grundsatz..., ouvrage préciié, p.172-

175 et ,R DECHSLING, Das VerhiltnismiiBigkeitsgebot, ouvrage précité, p.13s.

(41) Cf. chapitre 1, section 2, §2.
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l'autre le droit fondamental qui la protdge(42). 11 s'agit 12 principalement d'un
examen en droit, puisque sont comparées, méme si clest in concreto, les poids
respectifs de deux principes Juridiques antinomiques. Ainsi quand la Cour
examine la constitutionnalité d'unc mesure consistant a soumelttre, dans certains
cas, le droit au regroupement familial 3 une condition de durée préalable du
mariage de trois ans(43), c'est I pondcration cntre "l principe de protection du
mariage ct de la famille et 'intéroL géncral rattaché 2 la période d'attente” qui
donncra la solution du cas d'espeee; et si cette pondération aboutit & 'annulation
de la mesure en question, ¢'est parce que "la conclusion de cette pondération
s'avere injuste (excessive) pour les intéréts de la famille protégés par l'article 6
alinéas 1 et 2 de la Loi [ondamentale”(44).

Cet aspect "juridique” de I'examen distingue nettement le contrdle de la
proportionnalité au sens strict des autres ¢léments du contrdle de proportionnalité
¢t plus particuli¢rement du contrdle de la nécessité, Car comme le souligne R.
Alexy(45), I'examen de celte dernidre Cst avant tout un examen factuel, qui ne
concerne que peu le domaine strictement Juridique. Celte distinction entre Ia
recherche des possibilités alternatives pour une moindre atieinte des intérés [ésés
(Vorteile von Allernativen) et I'examen des inconvénients éventucls du choix
Juridique effectué par l'autorilé compélente (Nachteile der [raglichen
Entscheidung) distingue la proportionnalité au sens strict de la nécessité, mais
surtout explique la plus grande rélicence du juge frangais devant ce dernier
controle, mois "juridique",

Par ailleurs le conudle de la proportionnalité au sens strict se focalise
sur I'examen de la relation enwre e but projeté et les moyens employds, ot ¢'est
dans e cadre de cet examen que le juge pourra mettre en cause la IEgitimité méme
du but recherché, au vu de sos inconvénicnts. A l'opposé, Lant le contrdle de la
nécessité comme celui de laptitude se concentrent plutdt sur les seuls moyens
envisagés: l'aptitude pour rechercher le moyen le plus elficace; la néeessité pour
localiser Ie moyen Ie moins "sévire"(46).

Mais, ¢n deuxidme licu, celte distinetion clfectuée entre les trois
¢léments du conwrdle de proportionnalité ne doit pas pour aulant nier tout
caraclere unitaire au principe de proportionnalité au sens large.

Il est vrai que le juriste [rangais, devant de telles spéeificités semblant
¢loigner les éléments du contréle de proportionnalité les uns des autres, pourrait

(42) Voir par cxemple BVer[GE 11, 30[42s.[; BVerfGE 13, 97[104s.]; BVerfGE
23, 50[56]; BVerlGE 25, 1[22], BVer[GE 30, 292[316s.], BVerlGE 69, 220[227].

(43) Décision du 12 mai 1987, BVer[GE 76, 1.

(44) Ibid, p.57s. Rappelons quaux termes des dispositions constitutionnelles en
question "Le mariage et la famille Jjouissent de la protection parliculiére de 'ordre
politique; Les soins i donner aux enlants et I'éducation de ceux-ci constituent un droit
naturel des parents et un devoir qui leur incombe en premier licu ()"

(45) CI. Theoric..., ouvrage précité, p. 100s.

(46) De fagon moins claire, muis non antinomique, L. HIRSCHBERG affirme que
la proportionnalité au sens sirict “s'instre au sein du schéma moyens / bul" en ce qui
concerne la comparaison des “valeurs”, tandis que la néeessité et l'aptitude "se
concentrent plutdt sur la partie empirique (lactuel) de ce schéma” (Der Grundsatz,
ouvrage précité, p.45).
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étre tenté de considérer que ceux-ci constituent des entités (1JS|.IITICLCS(47). P(lnirl:;t
T . ' . o b v Y o l ‘ué
c ces élé s ne peut exister sans rapport avee les autres; il
aucun de de ces éléments ne peut exisic Fapport avec les 1 sagn
plutdt de l'expression d'unc méme idée, d'un essai de systiémaltisation de dilférents
aspects du méme principe. o o
’ Ce point de vue sc confirme aisément quand on cxamine les cqllnvcllcll_altg
allemands de ce qui est considéré comme élant 'fdu contrble de pmporum:lfl'\llla
cn France. On s'apergoil alors que l'arrét Benjamin(48) par cxcmi}’lc cl,_m::;():(:] L:L,L]cs
: . l ] %) M v () (™
i sertaine recherche d cn e plus doux ¢t une pondcratl
fois une certaine recherche du moyen | s do . ; L
impératifs contradictoires de la liberté de réunion cLI_t[f: lo([)]:cimr(é Elug?élt,?éqqilé i
! ictil qui i ‘exigence de proportionnalité ¢ G 5
I'exemple fictif qui illustre l'exigence " e nocsse e
"tirer sur les moincaux avee un canon”, expression souvent employ
ne pas "tirer sur les moincaux ‘W’C(T ur . ' v mp e
FrﬂII)lCC(ﬁl()) comme Qutre-Rhin(50), est susccpu‘blc de (.lLU}i{ lua.tugg:. ll;lj ()]inncc%:lux
it ¢ surée ¢ S ¢ nécessaire pour chasse ¢
doit &tre censurée car plus dure qu r el i
"né iLé Are 'cSL une mesure cerles nécessaire pour ¢
("nécessité™) ou parce que ¢'est un ; Les s
i 2 chnts ¢ cs avanlages
inc: 5 rop d'inconvénients au vu
moineaux, mais qui comporie L . {6 SEns SEdEE ), € ask dine
ac¢ :tivit¢ ("proportionnalité au sens stric . Cles ‘
escomptés pour la collectivité ("propor il Sebis SUeL I - :
en dé[{)nilivc seule la totlité du principe de VerhiilinismiiBigkeit que pourrait
exprimer 1'équivalent allemand de T'objet de notre recherche(52).

Conclusion du paragraphe: Idenlilié¢ i travers lrois c_ic.mgn‘Ls de c(?nlimile

distincts en ce qu'ils ciblent des points spéeiliques de la L‘onloirmuc "lusdr:)):: fufuc
: 0 ionnalité cons fanmoins s
amingé ; ¢ de proportionnalité conserve néa '
mesure cxaminée, le controle de p o i s S0
ira i 3 C : notivant l'action

Episté ique Jagira linalement que l'intérét général n
¢pistémologique. 11 s'agira e, motvan Juchon
Gati SOIL jamais sition d'écraser la liberté de la personne p Aoy
clatique ne h()ll._]a.ll'nnllb cn p()m[mn C " - rsor privee !
égalgmcnl pour atteindre ce but que le contrdle F‘C proportionnalité doit s'élendre 4
tous les aspects de 'action de la puissance publique.

»

i i Or incipe constitutionnel de
§2. Une intervention générale du principe const
VerhiltnismiBigkeit

Par le biais de ses trois ¢léments, le Princi.pc (}c VCT'}'li'ilLﬂlslTlilfl.ﬂg%{?ll
impregne toul 'ordre juridique allemand: "Actes 1égislatifs, qu'ils soicnt lois ou

(47) X. PHILIPPE (Le contréle de proportionnalilé... ouvrage 1>rc_czlc)1<_:111’:pioii
‘ is” Csl C ¢ Gle de tionnalilg; cele
"principe - relais” pour désigner le controle de propor ;
souvent le terme “principe - relais” pe gner mlrdls de progertionmlits:
dit, quand il alfirme que le principe de proportionnalité dlh,[ln.md .s;if]ﬁr:ll{_( :.l:;lgl;)i.:;.
: i i ¢ 4 la mise en cuvre d'autres régles” (p.
1 Ik fonné 4 la mise en wcuvre d'autre
comme un principe-relais, suborc : s ot SO
51 ent indi que ¢'est la valeur in conereto d'autres s, 1

veut simplement indiquer que c¢'es _ ] re tres no ‘ g
exemple des droits fondamentaux qui est cvalluw par le biais du contr
proportionnalité; une telle alfirmation est bien }:\ildummcm correcte.

(48) Conscil d'Etat 19 mai 1933, arrét précilé. ' S i g

(49) Cf. G. BRAIBANT, Le principe de })I’U])Orllt}nﬂ‘.ﬂll(ﬁ dl"![]‘(.‘ le prLLEI:L.FLE[NER

7 ssion semble avoir ¢ utilisée pour la premiere fois par F. .

50) L'expression semble avoir été ultilis - pal B LR
d:mss w)n ouvrage classique Institutionen des Deutschen VL;I W a]umgs;{u]ll)trs l(:..L] ;%13} '
1912; 8e édition, Tiibingen 1928; wraduction de Ch. EISENMANN, Puaris i

ropos des mesures de police. s

P 1151) Cf. L. HIRSCHBERG, Der Grundsalz..., ouvrage précité, p. 6. N

(52) Cet objet comporte d'ailleurs plus que _lc scl:‘l principe (.%msl;lul.;u‘?;c;m |
VerhiltnismiiBigkeit, comme on le verra par la suite (voir partie 11, titre 2, chay :
section 1, §1).
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réglements(53), s'y soumetient (--.) il en va de méme des décisions individuclles
des autorités administratives, également soumises du contrdle de ce principe
clfectué par Ies ribunaux ordinaires. Ly lotalité de I'ensemble normatif est ainsi
alfecté. Pas un scul cas juridique (...) ne peut éire soustrait de l'examen
Juridictionnel sous langle du principe de proportionnalité". Celle remarque de L.
Hirschberg(54) est le strict reflet de Ia réalité. L'exercice potenticl du contrdle de
proportionnalité concerne en effet toutes les formes d'activité normative de la
puissance publique (A). Plus cncore, son application intervient loujours en
lenant comple des circonstances particuliéres de I'espdee, ot peut, par 13 méme,
impliquer un examen successif 2 plusicurs niveaux cffectué a 'occasion d'une
scule décision (B).

A. INTERVENTION DU CONTROLE DE PROPORTIONNALITE A
TOUS LES NIVEAUX DE L'ACTIVITE NORMATIVE

Le contrdle de proportionnalité concerne 4 la fois le pouvoir 1égislatif,
exéeutif et judiciaire. On mesure micux cette Elendue en Evoquant les diflérents
actes que ces pouvoirs peuvent ¢metlre,

En ce qui concerne loy lois, les choses sont claires. La fonction

Iégislative vise, comme toute lonction normative, 3 préciser les prescriptions des
normes supéricurcs, a savoir constitutionnelles. On a déja évoqué la conception
selon laquelle le 1égislateur ne dispose, 2 I'instar de administration, que d'unc
marge d'appréciation, unc sortc de pouvoir discrétionnaire(55). Cetie marge cst
bicn sur plus lurge que celle de ladministration. Il n'en demeure pis moins que le
principe de VerhiiltinismiBigkeit, en tant que norme constitutionnelle, en
constitue une des limites,

En effet, dans le cadre de Ia concrélisiation des normes constitutionnelles
qu'il est censé réaliser, le I¢gislateur doit résoudie des conflits entre intéréts
constitutionnellement protégés; ce laisant, il doit clfectuer entre cux une
pondération, conduite conformément ay principe de proportionnalilé, Cette mise
en balance interviendra in g bstracto, puisque la loi est en principe une norme
générale et abstraite. Dans lu mesure o tel est le cas, le juge constitutionnel ne
pourra vérificr que si un cas typiquement  déterming par la loi en question
respecte le principe de proportionnalité(36), et ce n'est qu'en cas de réponse
contraire & celle question que La loi pourra &tre en soi déclarée inconstitutionnelle,

(53) Sont ici cilés les ¢quivalents allemands des acles réglementaires [rancais
(non autonomes): “"Verordnungen" (en principe, réglements d'application des lois) ct
“Sutzungen” (réglements édicics par les collectivitds publiques décentralisées -voir, i
propos de cetle distinetion, FROM()NT—RIEG, Introduction. .., tome 1, p.186s.). Ces
actes ne sont certes pas, élant donnée |

@ conceplion subjective du contentieux
administratil allemand, directement au

iquables devant la justice administrative, Mais
ils peuvent 8ire soumis au conwrdle de proportionnalité, soit i l'oceasion de I'examen
d'un acte individuel qui en dépend, soit i 'oceasion d'un recours conslitutionnel.

(54) L. HIRSCHRBERG, Der Grundsatz..., ouvrage précitg, p. 36.

(35) Voir supra, chapitre 1, section 1, $1, A, a.

(56) CI. BVer[GE 13, 21[29].
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¢t non pas si sculement certaines décisions individuelles prises en vertu de celte
loi peuvent &tre disproportionnées(57). . S

Cela dit, il arrive souvent que les lois ne soient pas aussi gcngralcs cl
abstraites que I'on pourrait le penscer, ¢ qui est d'uiil_curg; cn“Allemz_lgEc blqn plus
fréquent qu'en France(58). Tout naturellement, 'obligation :absirmlo Qu respect
de la proportionnalité par celle-ci change alors au fur ct & mesure que la loi
s'applique a des cas de figure plus pré<_;1sc_:s: le champ d. appllgu’uon QQ la 101‘
devenant plus étroit, 'application du principe de proportionnalité devient plus
"intense"(59). . o

Par ailleurs, il ne [aut pas oublicr que ICJugclconslllulmnhncl allcmzmd,
juge aux pouvoirs considérables en droit comme ¢n lzu'L{()()), examinera loujours
les circonstances particuli¢res de I'espéee. Etant donné 153 nombre rts c!cvc de
litiges constitutionnels provoqués par des recours constitutionnels dc_cuqycns
1ésés dans leurs droits fondamentaux(61), cela peut toujours condu}rc a Eies
annulations méme cn présence d'unc norme Iégislative in abstracto conforme 4 la
Loi fondamentale.

En cc qui concerne les actes réglementaires - (ljJ_Pl ['_impcgrtancc en
Allemagne est bien moindre qu'en France - les remarques déja ellfectuds pour les
lois sont généralement valables. En cflet, tant les Rcchtsvcrordnungcn@@)'-
émanant de la fédération ou des Linder - que les Smw.ungcn(@fa)_ sont considérés
comme des acles & caractére maltéricllement "législal@l"j. Cc_la dit, tqur.plus haut
degré de précision, i cause de leur degré de généralité mopulrc, ainsi que lcur
éventuelle soumission tant 2 la Loi fondamentale (loujours) qu'a Emc loi
spécifique (éventucllement) impliqugm en ;_Trénérnlw un- qom'roic de
proportionnalité(64) moins abstrait et plus inlense qu'en maticre 1¢gislative.

Pour cc qui est des actes administratifs individucls(65) I'examen de
proportionnalité pcur revelir trois aspects:

(57) Cf. BVer[GE 17, 232[245]. o ‘ ) -
(58) Pour plusicurs raisons en effet (non uxislcn(l:c d'un ‘dom:nnc rcg]cmc_m:nrc‘
autonome, principe de la réserve de la loi pour toute intervention dans ]c’dommnc c'lc.s
droits fondamentaux), le domaine 1égislatil est en Allcmugnc.pius élendu qu'en
France. Yoir a cet titre FROMONT - RIEG, Introduction au droit allemand/tome 1,
p-175-192. ) ) o

(59) CI. T. MAUNZ - G. DURIG - R. HERZOG, Grunc_lgcscl'/. ’K_o:?mwmar‘ Miinchen
(feuilles mobiles) Art. 20 n°® 115; E. GRABITZ, article précité, p.600s.; M.Ch.
JAKORBS, Der Grundsalz..., ouvrage préeitd, p. 140. . -

(60) Voir O. JOUANJAN, Le principe..., oug';'ag; précité, p.276s.

61) Voir aussi supra, chapitre 1, section 1, §1, A, a. ,

E62§ 11 s'agit des lr?'r&glcmcms d'application des lois”, ¢f. FROMON l",- RI_EG.
Introduction au droit allemand/tome 1, p.187s; aussi C. AL!TE}l{lER, République
fédérale d'Allemagne, Les ordonnances et les délégations 1égislatives, RFDA 1987,
p-748s. o _ ) .

(63) "Reglements édictés par les collectivités publiques déeentralisces”, cf.
FROMONT - RIEG, Inuoduction au droil allemand/tome 1, p.194s. o )

(64) Voir par exemple BVerwG, 17 1974, 131[134](a propos d'un "Verordnung";
BVer[GE 32, 347[364] (& propos d'un "Satzung” conmunal). . .

(65) Les "mesures d'ordre intérieur (Vurwulumgsvurs_chr]fu_zn’) peuvenl aussi, m}
dépit des apparences, élre soumis i un contrdle de proportionnalité, dans la mesure olt
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- Il pourra concerner la norme générale qui sert de base Iégale a l'acle
individuel, ct qui doit respecter elle-méme le principe de proportionnalité;

- I pourra ensuite concerner l'acte individuel en lui-méme dans la mesure o
la norme générale qui lui sert de base Iégale prévoil, explicitement ou
implicitement, une obligation spécifique de proportionnalité lors de I'édiction de
la décision individuclle;

- Enlin, si la norme habilitante ne prévoit pas de contrdle de proportionnalité
particulier, le juge pourra examiner s'il n'y a pas licu a4 un contrdle de
proportionnalité in concreto sur la base du principe constitutionnel de la
proportionnalité(66).

Par ailleurs, il va de soi que le contrdle de proportionnalilé est loujours
appliqué en vertu de la Loi londamentale si l'acle cn question n'est basé sur
aucune norme Iégislative particulidre.

Il est constant finalement que le pouvoir judiciaire est soumis au
contrdle de proportionnalité au méme titre que les pouvoirs I¢gislatif et exécutif.

Mais il est évident que le juge n'est soumis 2 l'ordonnancement juridique
que dans la mesure ol il a le devoir de s'y conformer en vérifiant la I8galité des
actes Elatiques. L'obligation de respecter le principe de proportionnalité n'a donc
pas pour lui la mé&me signification: pour les pouvoirs I¢gislatif et exéeutil, la
proportionnalité cst & la fois unc obligation ct un guide, un outil fournissant une
ligne de conduite. Le juge quant i lui, n'a que Pobligation de vérilier la
conformation de l'autorité contrdlée a celie obligation, Autrement dit, la
proportionnalilé est pour le juge un moyen incontournable pour vérifier la
conformité de I'acle examiné au droit ¢t non unc technique de contrdle concernant
l'acte juridictionnel en s0i(G7).

Ce bref apergu de F'ampleur du champ d"application potenticl du controle
de proportionnalité en Allemagne 2 travers los actes Juridiques qui s'y
soumetient(68) demande i &re compléié par quelques développements sur une

ils sont congus comme "éléments de Tordre Juridique objectil (BVerfGE 40,
235[237]). Ce conwrdle peut éire nécessaire pour une prolection efficace de
l'adminisiré contre le danger de T'arbitraire administratif (¢f. M.Ch. JAKOBS, Der
Grundsatz..., ouvrage précité, p. 143s).

(66) Voir aussi infra, méme paragraphe, sous B.

(67) Cf. M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précité, p- 136s. sclon lequel
il en va autrement pour le juge pénal, pour qui la régle de proportionnalité des délits et
des peines s'impose directement et d'une manidre auwtonome, aprés l'opération de
qualification de l'acte jugé. On ne voit pas, pour notre part, unc telle particularité,
bien que le droit pénal ne fasse pas parlie de notre élude.

(68) On a déja eu l'occasion de souligner que la nature “ordonnatrice” ou
"prestataire” de l'acte examiné n'a pas d'influence sur lapplicabilité du contrdle de
proportionnalité (cf. chapitre 1, section 2, §1, A). Par ailleurs, la question de savoir
si cetle applicabililé suit le clivage entre droil privé et droit public déborde le champ
de notre élude. Notons néunmoins qu'au sein du droit privé le principe de
proportionnalité trouve une limite évidente au principe de l'autonomie de la volomé
(voir sur ce sujet, & Litre d'exemple M.Ch. JAKORBS, Der Grundsalz..., ouvrage précité,
p. 130s., ainsi que l'article de C. W. CANARIS, Verstosse gegen das UbermaBverbot
im Recht der Geschiiltsfihigkeit und im Schadenersatzrech, J7 1987, p.993). Voir
finalement E. FORSTHOFF, Trailé..., ouvrage préeité, p.453, pour une bréve
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question déja évoquée, qui concerne plus particulicrement 'examen d'une mesure
individuelle: peut-il avoir plusicurs contrdles de proportionnalité au sujet d'un
méme acle?

B. CONTROLE IN CONCRETO

L'expression "controle in concreto” peut en effet avoir, en Allemagne,
une double signilication: clle peut indiquer d'abord le fait, facile A cerner, d'un
examen juridictionnel qui tient toujours comple des circonstances de 1'espoce.
Ceci est dans la pratique toujours le cas: le juge examine dans le plus grand détail
les normes ct intéréts antinomiques, el prend le soin de le montrer dans la
motivation de ses arréts. Ainsi les décisions qui dépassent les 50 pages ne sont
pas rares(69) et des développements considérables concernent une succession de
faits cruciaux pour l'examen de la proportionnalité de la mesure visée peuvent
étre reproduits(70).

Mais cette expression peut également indiquer, ct pas seulement cn
théorie, un autre aspect du contentieux allemand: I'application successive du
controle de proportionnalilé dans une scule décision.

En effet, comme la Cour de Karlsruhe T'affirme souvent, e fait qu'unc
norme Iégislative respecte, dans sa généralité, le principe de proportionnalité ne
signifie pas qu'unc mesure individuclle prise sur son ondement ct peut &tre
méme en conformité avee clle, le respecte nécessairement(71). En réalité c'est 1
la conséquence normale de I'applicabilité directe de la Loi fondamentale en
Allemagne, méme s'il s'agit d'une "normalité” qui peut paraitre insolite au juriste
frangais: ainsi unc norme inféricure, rendue en vertu d'une norme respectant le
principe de proportionnalité mais conlérant par cxemple une compélence
"discrétionnaire” a I'autorité délibérante, peut, sous le contrdle concret du Jjuge,
étre déclarée disproportionnée(72).

¢vocation du probleme de 1'exéeution foreée, qui déborde également le cadre de notre
éude.

(69) Ainsi la décision du ler mars 1979 sur la cogestion des entreprises (BVer[GE
50, 290) comporte 91 pages dans le recueil officiel de la Cour constitutionnelle
[édérale (la décision de la Cour comportait 123 pages daclylographiés!).

(70) Un exemple probant est & cet égard 1'arrél déja commenté rendu le 19 juin
1979 par la Cour de Karlsruhe (BVerfGE 51, 324), dans lequel T'essentiel de la
discussion lourne autour de la délermination, 3 travers le commentaire des
innombrables expertises renducs, de la gravité du danger que représenterait pour
l'accusé la poursuite du procés.

(71) Voir par exemple BVerfGE 32, 54[77]: Ist unter diesen Voraussetzungen das
Bertreten der Geschiifts- und Betricbsriume durch Beaufiragte vom Behérden im
Rahmen ihrer Zustindigkeit nicht als eine Beeintriichtigung des Rechts der
Unverletzlichkeit der Wohnung anzuschen, so wird dadurch naturgemiB nicht
ausgeschlossen, daBl das Verwaltungshandeln, dessen Durchfithrung es dient, als
solches unter anderen verfassungsrechtlichen Gesichispunkien beanstandel werden
kann".

(72) Yoir a cel égard BVerwG, NIW 1983, 638[639]; cf. également L.
HIRSCHBERG, Der Grundsatr..., ouvrage précité, p. 193; M.Ch. JAKOBS, Der
Grundsalz..., ouvrage précité, p. 145s. Voir aussi BVer[GE 71, 162174, ob la Cour
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Ce "double" contrdle de proportionnalité est en principe applicable dans
deux cas de figure: le premier est celui d'une loi qui impose elle-méme le
contrdle de proportionnalité(73), I'autre d'une loi qui instaure une compélence
discrétionnaire. Par exemple, une disposition en matiére d'urbanisme peutl
imposer une "pondération” des intéréts antinomiques: le Jjuge s'interrogera alors
si une pondération pouvait cu égard A la Loi fondamentale avoir licu en l'esptce,
avant de procéder au contrdle de la pondération concréte telle quiclle a é1é
effectuée par I'administration. De méme le statut de la [onction publique peut
prévoir le licenciement du fonctionnaire dans le cas d'une atteinte "grave” de ses
devoirs. Le juge examinera alors d'abord si une telle sanction pouvait &tre prévue
par la loi et ensuite seulement si la sanction concréte répondait aux cxigences de
la loi(74).

Notons toutclois que le double(75) contrdle de la proportionnalité
n'intervient pas toujours quand un acte individuel est & examiner: dans le cas par
exemple d'une compétence lie, 'examen de la proportionnalité de la mesure
conerete se confond en lait avee celui de la norme en vertu de laquelle elle a éié
prise: l'autorité n'ayant pas cu le choix, son acle sera proportionné si la norme
qui I'a imposé 1'était.

Conclusion du paragraphe el de lu section: Par le biais de ses trois éléments
constitutifs, aptitude, néeessité ¢l proportionnalité au sens strict, le contrdle de
proportionnalité intervient pour déterminer la conformité au droit de tous les
niveaux de l'activité Elatique, que celle-ci soit le fait du Iégislateur, de
Fadministrateur ou du juge. Les résultats d'un cxamen 2 la fois aussi large et
profond ne peuvent qu'étre considérables.

constitutionnelle [édérale déclare que "nicht die Vorschrift als solche, sondern
allenfalls ihre Anwendung im Einzelfall kénnte einen Artzt unzumutbar belasten”

(73) CI. BVer[GE 72, 26[32| 2 propos d'une sanclion disciplinaire contre un
avocat: "Auf dise Weise riigt die Bundesrechisanwaltsordnung dem Grundsatz der
Verhilinismiifiigkeit hinreichend Rechnung; sic tiberlilt es der Justizverwaltung, ihre
Entscheidung von der Lage des Einzellalles abhiingig zu machen und die Riicknahme
der Zullassung aul Fille zu beschrinken, in denen dieser schwerwicgende Eingrill in
die Freiheit der Berufswuahl zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaltsgiiter
zwingend erforderlich ist”.

(74) CI[. M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz.. ., ouvrage précité, p. 149, o l'auteur
cite de tels exemples.

(75) Certains auteurs discutent de I'éventualité, théoriquement concevable, d'un
“triple” contrdle de proportionnalilé, au sujet par exemple d'une décision individuelle
intervenue en vertu d'un réglement (lui-méme dépendant d'une loi!). Voir H. W,
RENGELING, Die immissionsschutzrechiliche Yorsorge, Baden-Baden 1982, p.27;
M.Ch. JAKOBS, Der Grundsalz. .., ouvrage précité, p. 163s. Voir également BVer[GE
20, 162[213].
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Section 2

Les effets: Un controle rigoureux

11 serait bien évidemment ¢onnant qu' un "arsenal” juridictionnel aussi
imposant ¢t un mécanisme de controle aussi ¢laboré que ceux ui viennent d'éure
déerits ne débouchent sur une présence concréte intense du contrdle de
proportionnalité. De ce point de vue, les développements ne surprendront pas:
l'application du principe de proportionnalité par le juge allemand entraine des
résultats pratiques tout i lait considérables dans la mesure ob par "résultats™ on
entend un contrdle juridictionnel poussc.

Cela dit, notre étude se bornera ici & I'examen de la jurisprudence
constitutionnelle concernant les droits fondamentaux, car ¢'est elle qui délermine
finalement le rdle confié au principe de VerhilmismiBigkeit. Cetle réalité cst
parfaitement résumée par la Cour constitutionnelle [¢dérale quand clle rappc[lc
que "lc droit fondamental est desting & protéger lu liberté de l'lﬂ(ll\f‘ldli, la réserve
1égale a assurer une protection aux intéréts de la collectivité"(76). En cffet, la
conciliation des ces deux impératils est confliée au principe de
proportionnalilé(77), déterminé par I¢ juge constitutionnel, et ce méme si e juge
ordinaire, notamment administratil, peut (et doit) l'appliquer aussi(78).

Malheurcusement, la présentation de la jurisprudence allemande sur la
propartionnalité telle qu'on I'a délimitée ne saurait étre exhaustive. Ce sont donc
avant tout des excmples de Papplication du principe qui permettront de
démontrer I'ampleur de ses clfets (§1) et plus tard ses limites éventuclles (§2).

§1. L'ampleur des effets de application du principe de
Verhiltnismiifigkeit par le juge constitutionnel allemand

Le conwrdle de proportionnalité, effectué dans toutes les hypotheses
d'une atteinte & un droit londamental(79) a de prime abord des clfcts directs (A)
mais la généralisation de sa mise en ccuvre entraine également de nombreux
effets indirects (B).

A. APPLICATION DIRECTE

Les quelques exemples évoqués ici(80) seront présentés suivant les
lignes générales de la classification effectuée par la Loi fondamentale; il sera donc

(76) BVer[GE 7, 377[378].

(77) Ainsi qu'on s'est déja efforcé a le démontrer: voir chapitre 1, section 2, §1.

(78) Pour la jurisprudence administrative au sujet des droits fondamentaux voir
notamment partie II, titre 2, chapitre 1, section 1.

(79) CI. chapitre 1, section 2, §2.

(80) Pour d'autres exemples du contrdle de proportionnalité elfectué par la Cour
constitutionnelle [édérale le lecleur [rancais pourra se référer aux chroniques effectuds
par le professeur FROMONT dans la RDP a partir de 1969 citées en bibliographic
(ainsi que d'autres études plus ponctucelles). Sur le droit suisse, relalivement proche du
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question d'abord de la liberté générale de la personne (a), puis des autres libertés
de la personne (b), enfin des libertés économiques (¢); une mention spéciale sc
devra d'éLre laite pour les rapports du principe de proportionnalité avee cclui de
I'égalité (d).

a. La liberté générale de lu personne

La dignit¢ humaine ¢t le libre développement de la personnalité,
garanties par les articles 1 ¢t 2 de la Loi fondamentale constituent e pilier des
droits fondamentaux reconnus par la constitution allemande(81). 11 est donc
normal que I'exigence du respect du principe de proportionnalité dans le cas d'unc
limitation des ses droits soit imposce avec une rigucur particulidre.

Ceci cst confirmé par plusicurs décisions de la Cour constitutionnelle
[édérale. Ainsi, dans unc alflaire célebre relative 2 la constitutionnalité de
'emprisonnement & perpéuité(82), la Cour de Karlsruhe a pu examiner la
compatibilit¢ de la loi sur I'exeution des peines (Strafvollzugsgesetz) avee le
principe de la dignité humaine. La question qui se posait élait la suivante:
I'exéeution d'unc telle peine conduisait-clle a des I¢sions de la santé de Ia
personne emprisonnée supéricures i ce que I'intérét général pourrait justificr sans
que le droit fondamental de l'emprisonné 2 la dignité humaine puisse étre
considéré comme 1¢s¢ de maniere inacceptable? Si le juge constitutionnel a
acceplé la constitutionnalité de la peine privative de liberté a vie, ce n'élait pas
sans procéder a un examen approfondi et surtout sans assortir son jugement de
conditions séveres: nolumment, la personne emprisonnée doit toujours préserver
une chance de retrouver sa liberté,

Le droit au libre développement de la personnalité a donné licu 2
plusicurs jugements; dans I'un d'eux(83), la Cour constitutionnelle (édérale a eu A
s¢ prononcer sur la constitutionnalité de I'enregistrement des conversations
iéléphoniques privées d'une personne 2 son insu, enregistrement dont le contenu
pouvail ensuite &tre utilisé contre 'auteur de la conversation lors d'un procés
pénal. Si la Cour a accepté la constitutionnalité in abstracto d'une telle mesure,
elle a en revanche annulé la décision du tribunal inféricur qui acceptait la prisc en
comple de tels enregistrements dans PalTaire litigicuse coneréte, Le juge
constitutionnel impose en effet en la matidre un contrdle poussé de la
proportionnalilé in conereto: or en 'occurrence, la décision du tribunal inféricur
ne permettait pas de conclure "a l'existence d'une illégalité 4 ce point [lagrante, ni
alamise en causc de I'intérét public dans une mesure telle que comparativement
le droit fondamental du requérant (...) diit passer en second plan”(84).

droit allemand en ce qui concerne le conuréle de proportionnalité, voir l'intéressanie
¢tude de P. MULLER, Le principe de proportionnalité, ZSR 1978, p-197 (en [rancais).

(81) Ils constituent notamment, comme cela a ¢i1é souligné précédemment, la
base de la construction de la théorie des valeurs: voir supra chapitre 1, section 2, §2,
48

(82) BVer[GE 45, 187, En vertu de l'article 2 alinéa 2 GG (chacun a droit 2 1a vie ol
a l'intégrité corporelle (...)), la peine de morl serail 3 I'évidence inconstitutionnelle.

(83) BVerfGE 34, 238.

(84) H. G. RUPP, commentaire de 1a décision en question dans son article Objel et
portée de la protection des droits fondamentaux, traduction P. CHENUT, RIDC 1980,
p.449 [457]. Voir également BVer[GE 36, 264, au sujet de l'inconstitutionnalité de la
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L'examen concrel poussé se retrouve dans d'autres cas relatifs aux
examens médicaux qui peuvent étre imposés aux accusés au cours d'unce procédure
pénale, alin d'en déterminer le degré de responsabilité. Dans I'une de ces
dccisions(85) la Cour constitutionnelle [édérale a cstimé qu'une pneumo-
encéphalographic ne pouvait ¢ure imposée que si elle était indispensable au égard
de la gravité de l'acte reproché ¢t I'importance des soupgons déja existants. Or en
l'occurrence, d'autres méthodes, portant une atteinte moindre 2 l'intégrité
corporelle du sujet, telle la mise cn observation dans un établissement spécialisé,
demeuraicnt possibles (nécessité), wandis que par ailleurs la gravité de l'atteinte
que présentait celie intervention 2 la fois doulourcuse et dangereuse ne paraissail
pas proportionnée A l'importance de l'infraction mise a la charge & l'auteur du
recours (proportionnalité au sens strict). Autrement dit, l'atteinte au droit
fondamental de I'accusé (article 2 alinéa 2 GG) ¢tait excessive et commandail
I'annulation de la décision juridictionnelle en question.

Mais le degré d'intensité de l'application du contrdle de proportionnalité
basée sur la conception allemande des droits fondamentaux est encore micux
démontré par la décision du 25 [Gvrier 1975 relative a linterruption volontaire de
grossesse(86). Il n'est pus en cffet inutile de rappeler que sur cette alfaire, la
position adoptée par la Cour de Karlsruhe a é1é radicalement dillérente de celle
que les autres juridictions constitutionnelles des pays industrialisés on pu adopté
pendant la méme période(87). Pour le juge constitutionnel allemand le foetus
jouit, du moins des quatorze jours aprés sa conception des mémes droits
fondamentaux que tout aulre &tre humain. Or un droit londamental de l'ordre de
grandeur de la protection de la vie humaine, ce conlfondant par ailleurs
particllement avee les inléréts de la collectivité, ne peut que 'emporter sur le
droit de la [emme enceinte de disposer d'elle-mé&me. La loi examinée (ut donc
déclarée particllement inconstitutionnelle(88). Néanmoins, l'application du
principe de proportionnalilé conduit & une nuance prévisible: dans le cas ot il y
aurait, pour la femme enceinte, un danger de vic ou un risque d'une atteinte grave
a sa santé ou de sa dignité, la protection absolue du droit du feetus a la vie
entrainerait pour la femme une charge dépassant les limiles de ce qui peul étre

prolongation excessive de la délention provisoire sans motil d'intérét général
suffisamment important.

(85) BVer[GE 17, 108; voir aussi BVer[GE 16, 195.

(86) BVer[GE 39, 1.

(87) 11 s'agit notamment de la Cour supréme américaine, la Cour constitutionnelle
autrichienne, la Cour constitutionnelle italienne et naturellement du Conseil
constitutionnel [rancais. La Cour constitutionnelle [édérale élait la dernitre & statuer
sur ce probléme, et la seule & n'avoir pas accepté la wolérance de 1'avortement pendant
les trois premiers mois de la grossesse (el. L. FAYOREU - L. PHILIP, Les grandes
décisions du Conscil constitutionnel, 6e éd., Sirey, Paris 1991 (G.D.C.C.), p.309s.).
Certes, A. GROSSER signale dans un remarquable article (Cours constitutionnelles et
valeurs de rélérence..., article précité, p.125) qu'™il el sulfi d'un faible déplacement de
voix pour que la majorit¢ de Washinglon, raisonnant pour l'essenticl comme la
minorité de Karlsruhe, rejette ce qu'elle a admis ou que la majorité de Karlsruhe, proche
de la minorité de Washinglon, soit modiliée et laisse passer la loi au licu d'en déclarer
inconstitutionnelles des dispositions essenticlles.”; il n'empéche que le Tribunal
allemand a bien été le seul (d'ailleurs @ 6 voix contre 2).

(88) Une autre loi, en date du 18 mai 1976, réglementa par la suite les conditions
de I'interruption de grossessc en conformité avee la déeision de la Cour de Karlsruhe,
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considéré comme supportable. En effet, face a unc pondération entre deux
principes pratiquement identiques (protection de la vie de la mére ou de I'enfant)
la loi ne saurait imposer, par le biais d'une sanction pénale, tel ou tel
comportement(89).

Par ailleurs, la fonction jouée par les deux premicrs articles de la Loi
fondamentale est tout aussi capitale quant il s'agit de suppléer des cas
normalement couverts par d'autres dispositions constitutionnelles plus
spéciliques.

Ainsi dans une alfaire jugée le 10 mai 1988, relative 2 la possibilité
d'une ressortissante Suisse d'excrcer son mélier en Allemagne(90), la Cour
rappelle que l'article 12 de la Loi fondamentale, protégeant la liberté du choix et
de T'exercice de la profession, n'est applicable qu'aux sculs ressortissants
Allemands(91); mais clle procede en laisant droit 2 la demande de auteur du
recours, sur la base de l'article 2 de la Constitution, garantissant un "droit
subsidiaire de libert¢ générale”(92). Ce droit n'a certes pas comme fonction de
garantir & toutes les personnes les libertés plus spéciales auxquelles clles n'ont
pas droit; mais il assure la protection de quiconque contre les alleintes qui sont &
la fois inacceptables et non spéeialement prévues(93).

D¢ méme, dans unc décision du 13 mai 1986(94) la Cour
constitutionnelle fédérale applique le droit au respect de la personnalité(95) pour
protéger les intéréts patrimoniaux d'enfants mineurs contre leurs parents. En
effet, si la Cour de Karlsruhe admel que les biens des enfants mineurs peuvent
etre administrés discrétionnairement par leurs parents (sans done que le droit de
propriété puisse éure évoqué), cette liberté de gestion ne peut permettre aux
parents d'imposer a leurs enfants des dettes qui excddent la valeur des biens de
ceux-ci. Comme l'indique le professeur Fromont, "ce n'est pas le principe méme
des pouvoirs d'administration 1égale qui est en cause, mais le caracidre excessif de
ceux-ci (...)"(96). Ainsi la combinaison de 1"ellet d'irradiation" des deux
premiers articles de la Loi fondamentale avec le contrdle de proportionnalité
permet ici aussi(97) de pallier & des cffets indésirables du droit privé positif,

Cette intervention variée ct intense du principe de proportionnalité se
retrouve a propos de la misc en ceuvre des droits fondamentaux plus spéeifiques.

(89) Pour la pondération non pas entre intérét général et libertés individuelles,
mais entre deux libertés, voir aussi infra, §2, A, b.

(90) BVer[GE 78, 179.

(91) Cf. BVerfGE 1, 71.

(92) Arrét précité, p.196.

(93) Arrét précité, p.197; voir également BVer[GE 35, 382[399].

(94) BVer(GE 72, 155. Voir le commentaire de M. FROMONT dans la RDP de
1989, p.95s.

(95) Dégagé par la Cour de la combinaison des articles 1 alinéa 1 (respect de la
dignité humaine) et 2 alinéa 1 (libre développement de la personnalité) de la Lot
fondamentale pour protéger notamment l'intimité, l'image de soi et la réputation des
personnes privées ce droit est par cette déeision élendu dans un nouveau domaine du
droit privé.

(96) M. FROMONT, chr., RDP 1989, p.96.

(97) Pour la premitre application de ce droit par la Cour constitutionnelle [édérale
(BVer[GE 34, 269) voir chapitre 1, section 1, §1, B, b.
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b. Les autres libertés de la personne

Parmi les autres dispositions de la Loi fondamentale garantissant des
libertés de la personne, larticle 3, relatil & la liberté d'opinion, de la presse et de
l'information a donné licu & un contenticux rés intéressant.

Dans 'une des décisions rendues sur son fondement(98), .l'aulcur du
recours s'élail [ait adresser par la poste, par des personnes de su connaissance, (135"
jeurnaux quotidiens d'information puruissant\cn ex République Dcln()cr;}tlc!ua
d'Allemagne. Or l'un des envois [ul retenu lfl poste d.c.lu\ R.F.A. _If)rs ‘d l;l}
controle, et par la suite conlisqué, sur la requéte ds: minisiere public, paz" ¢
tribunal régional compélent. Le motil érait que le journal, ¢manant du parti
socialiste unilié d'Allemagne (S.E.D.) de la R.D.A., avait mamfcstcmcm pour
but d'encourager les menées du parti communiste EI’Allcmugnc (K.P.]ll),‘ interdit
en R.F.A. ct y excrgant illégalement scs activilcs. La Cour consl_uuuo.nncllf:
fédérale a cassé celte décision, en inscrivant 2 son jugement lcs_n}ol"l[s:‘surwutm,
particulierement intéressants pour le cpnlrélc de pr()purllonnah‘tc:' L u‘igc, fl()f}
critiquable au regard du droit constitutionnel, sc!gn la(r]‘ucl.lc un &crit passible (lg,
conliscation enfreint les lois pénales ne va pas Jusqu'a sagnll}cr (ue l(‘: drou_a
l'information doive passer a I'arricre plan (._..) La position de Litulaire d ur}‘dr(zst
fondamental, qu'est celle d'un citoyen .(iét?‘ll:‘kml s'mlqrmcr, exige une 111I1.~‘,c un
balance particulitrement soignée des intéréts cn présence. S.culsf Ic:shmqu(,s
inhérents au déroulement du processus de recherche de | mlormuulon ngsul:_cmfun.c
limitation du domaine réservé a la liberté individyc][c (...) En l'espéce, il ..qu’gnF
simplement d¢ productions journulistiqugs paraissant cn R;D..A. ct dcsltmfxlzs
avant toul au public de ce pays, ¢t non d'ccrlils CcOmPposes spccrﬁlcmcm (_ldltlfa l-c
but de provoquer des troubles cn Répub_llq_ui: !c’dc’mlc (..:) 99). \A‘l‘r‘lh!\ 'a
pondération du droit & I'information ct de I'ml_crcl général mO[l):’ilIl.L la :,umm,,“a‘
priori Iégitime, des journaux litigicux a abouti dans ce cas aussi 4 l'avantage des
libertés individuelles.

Dans une autre décision célebre(100), la liberté de la PIesse, en tant que
droit subjectif(101), a été misc cn balunce avee les impératils dq la sécurite
extérieure de I'Etat. I s'agissait en l'occurrence du probléme de a
constitutionnalité d'unc perquisition elfectuée dans les io’cu'gx de presse du journal
"Spicgel” dans le cadre d'une enquéle judlcuufc.’l\/‘lalgrc l unpt)rull}c‘c czlpl‘l‘u’\lc dc.
l'intérét public en présence, la Cour a procédé A un examen chg. poussé dc-s
circonstances concréles de l'espece avant de reconnaitre que la pondération devait
tourner ici & l'avantage de I'intérét supéricur de 'Etat(102).

Ver[GE 27, 71.

Egg§ in’él précité, pp.84s. Voir ¢galement BVer[GE 27, 88 et BVer[GE 33, 52,
relatil au contrdle d'importation de [ilms éirangers.

(100) "Spiegel - Urteil”, BVer[GE 20, 162. o o o

(101) Car il s'agit aussi, non seulement d'un principe objectif, mais d'un intérét

ctf (cf. §2, A, b). 7

0011?;85)(%”31 pécilg, p-213s. Voir aussi la déeision du ler o‘ciobrc 1987 (BVer[GE
77, 65, commentaire par M. FROMONT RDP 1989, ;).]()'2)’ c:.u)lu Cour Ic_lu %(iir]slfuhc
accepte la proportionnalité d'une saisine de documents télévisés dans l'intérét d'une
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L'article 6 de 1a Loi fondamentale, relatif 3 la protection du mariage et de
la famille et reconnaissant unc protection égale aux Allemands comme aux
ressortissants Etrangers(103) a ¢galement donné licu A des décisions importantes.
Dans I'une d'clles(104) la Cour de Karlsruhe a interdit I'exécution immdédiate d'un
arre1é d'expulsion prononcé i l'encontre un ¢tudiant de nationalité jordanicnne (et
membre de 1'Union générale des étudiants palestiniens qui venait d'étre dissoute i
la suite de l'attentat effectué par des terroristes palestiniens contre I'équipe
israclienne aux Jeux Olympiques de Munich) marié avec une Allemande, bicn
que le tribunal administratif 'avai autorisée. Pour le juge constitutionnel
I'exéeution immédiate d'une telle décision portait, cntre autres(105), atteinte au
droit des ¢poux de vivre ensemble.

De méme, dans unc décision du 12 maj 1987(106), concernant le droit
au regroupement familial, la Cour constitutionnelle [Edérale a partiellement
annulé la I¢gislation en la matidre du Land de Bade - Wiirtiemberg, qui instaurait
l'exigence d'unc durée de mariage de 3 ans avant de permettre a la famille d'un
étranger de la deuxieme géncration(107) d'en bénéflicier. Pour le juge
constitutionnel en cflet, une telle disposition délavoriscrait surtout les jeuncs
ménages, plus fragiles el nécessitant davantage la protection de la puissance
publique, tandis que par aillcurs au moins un des membres de tels foyers est a
priori bicn intégré a la sociélé allemande; il en résultait done "une restriction
disproportionnée de la sphére de liberia protégée” par l'article 6 de la Loi
fondamentale(108).

D'autres décisions tout aussi intéressantes, poriant sur le seeret de 1y
correspondance(109), 1a liberlé ou l'objection de conscicnee(110), ou encore
d'autres libertés de la personne(1 1) auraient pu étre évoqudées, mais cela n'est pas

enquéte de justice sur des actes délictucus filmés par des journalistes de 1a deuxiéme
chaine allemande (ZDF),

(103) Voir la décision dite "de I'Espagnol”™: BVer(GE 31, 58.

(104) BVer[GE 35, 382,

(105) Ce n'est pas 14 le seul aspect de celle déeision, qui a par ailleurs comme
conséquence de conférer "une valeur quasi conslitutionnelle & celte institution
particulitrement remarquable du droit administratil allemand quest 1'efTel suspensil du
recours” (M. FROMONT, commentaire de ladite décision, RDP 1975, p.150).

(106) BVer(GE 76, 1.

(107) N'oublions pas que Te “droil du sol” n'est pas applicable en Allemagne, par
conséquent les descendants d'étrangers 1également installés au pays restent élrangers.

(108) Arrét précité, RVerfGE 76, 1[70].

(109) Voir par exemple la décision du 14 mars 1972 (BVer[GE 33, 1), relutive aux
droits fondamentaux des prisonniers et plus particulitrement celui du seeret de la
correspondance: si la Cour accepte que les néeessités pénitentiaires peuvent justilier
Touverture d'une letire adressée i un prisonnier, clles ne peuvent pas pour autant
Jjustifier sa censure. Voir Sgalement 1'arrét du 20 juin 1984 (BVerlGE 67, 157) relatifl a
la correspondance avee la RDA, dans lequel la Cour procdde 3 une "remarquable
llusiration de T'application du principe de proportionnalitc” (M. FROMONT,
chronique, RDP 1987, p-1204).

(110) Par exemple BVer(GE 35, 3606, sur l'atteinte 4 la liberté de conscience d'un
non chrélien par la présence d'un crucifix dans un tribunal.

(111) Comme par exemple la liberié d'association (article 9 GG); ¢f. BVerfGE 80,
244 ou la liberlé de maniflestation (article 8 GG); voir a cet ¢gard T'arrét du 14 mai
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ité 3 ¢ fectué par L ur
nécessaire dés lors que l'intensité du contrdle Clil\.(,l.llbd p':lrml-:]mr(]:o(im
constitutionnelle fédérale cst, pense-t-on, déja Adcmon%rgc. ‘On lO{l:n 1;.1 o dé
présenter bridvement un autre domaine du controle constitutionne
droits fondamentaux, celui des libertés économiques.

c. Les libertés économiques

1l s'agit essenticllement du domaine d'appliqaliion’dcs urLlclc[s: 12 e; 1;1l (};
la Loi fondamentale, relatifs respectivement & la liberté de la professio

droit de la propriété.

L'article 12 de la Loi fondamentale ne gaL(anLinas u_niqt}mn(:gl d(l:s riﬁd?(‘)ﬁ
strictement économiques. Il inclut en effet le choix par un clu(z;lir;triccw?mins
ui sa [ormati ‘essionnelle”(112), ce qui a, en thé au moins,
il recevra sa formation profession . _ e e
3§ certain rapporl avee la liberté de Icngpugqcmcm ou c_ic la [SC‘IC‘IIECll’::zi:lLrg\ dg ”
l'interdiction du travail forcé, ce qui confine a la protection plus classiq
iberté individuelle. o o
s gcuc "dualité" de ce droit fondamental se Lmdgu par u]n du{%rc (l]lt
protection différencié, qui s'exprime déja dans le icxl; ﬁons{llgg‘?ggr?s.r?;uiﬁ% -
ix de I cssion” est garanti pour "tous les Allemands” s : .
le "choix de la profession” est gar e el
i ' ‘ ession” peut en revanche "Gtre rég loi
celui de 1"™exercice de la profession” p e s ME Sl o)
icati : 1"(113). La Cour constitutionnelle f na
u en application d'une loi"( o utior e fedérale « e
E)utcs lcr;:pconséqucnccs pratiques dans une célebre décision rendue dés 1958, dit
b harmacies"(114). o N
R Er; cffet( la loi bavaroise de 1955 relative & la profcsmm}dclpl}}an:]gci:lgg
: i armacic ant l'octroi de
imitai "choix" mé rolession du pharmacien, cnlia . |
limitait le "choix" méme de la p sior PR SR LI o
isati ser au [ai > la création de la pharmacie )
l'autorisation d'exercer au [ait que ( > la T
'intéré ic d'ass a fourniture de médicaments a la pop - Ell
dans l'intérét public d'assurer la el 3 g aan, Bk
igeail ainsi ; itation de toute pharmacie nouvelle puiss s
exigeait ainsi que l'exploitation ¢ tou IRAGIE elle : e
surgdes bases rentables et que sa création n'ait pas comme c.:[fclt de comprometire
la situation économique des officines phaf'mﬂcc:llulqusas VO{SIH\G“S.' F—
Or la Cour constitutionnelle [Edérale n'a pas pu, apres cl‘l.'l on dexperts
allemands et étrangers, arriver 2 la conw;\uor{l} que, L(]Lm; 1I:n fs‘fcruﬁ N ke
'Clabli ent intégrale, la fourniture régulicre des médica serait o
d'élablissement intégrale, la lour_n 2\ S i o L e
int de faire crai ¢ en péril de la santé publiq .
au point de faire craindre une mis ; S it
el l"chivcmcm important. Elle rejeta done le raisonnement c!u lb‘glsllaLLcu;.uSc(l;(}J‘r; -
haute juridiction constitutionnelle, _lzt limitation Lr-es ;quc e o choix
d'installation qu'entrainait la l1oi litiglcusq pour dCb"C,d'n( lfdgﬂimimaionq
qualifiés, ne pouvant se justificr; au contraire, scule I'absence de s

"décevante” sur le plan juridique (c¢f. M. FROMONT, RDP
fGE 69, 315) "décevante” sur le pAl.m;]urz NT, K.

iggg (5‘1/;2) mais qui a indirectement empéché le gouvernement de procéder aux
rcslri’clions qu'il cherchait a apporter & ce droit fond‘a.mcmul. o e enmmentaioed

(112) Cf. 1a décision du 18 juillet 1972 (BVerfGE 33, 303) (et le co E
M. FROMONT in RDP 19735, p.151s.).

113) Article 12 alinéa 1 GG. _ ]

E114) Décision du 11 juin 1958, BVerfGE 7, 377.
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objectives(115) a I'admission dans la prolession était en 1a matiére conforme ay
droit constitutionnel.

La protection de I'exercice de la profession, bicn que plus flaible
comparée & celle dont bénélicic le choix, peut aussi conduire i des annulations
dans le cas d'unc charge disproportionnée par rapport au but poursuivi,

Tel a é1¢ le cas dans une affaire du 15 décembre 1987, relative 3 la
constitutionnalité de lois de Rhénanic du nord - Westphalic ¢t de Hesse sur la
formation continue des travailleurs(116). En loccurrence, il était d'abord reproché
a ces lois d'imposer aux employeurs l'obligation de rémunérer les travailleurs
pendant les congés de [formation, La Cour de Karlsruhe a accepté la
constitutionnalité de cetie obligation: s'il s'agissait bien d'unc restriction de la
liberté d'exercice de Ia profession de 'employeur, ceite restriction élait néanmoing
justifiée par des considérations d'intéréy général et respeclait le principe de
proportionnalité(117). Or il Gail aussi reproché a la loi de Hesse d'imposer aux
employeurs l'obligation supplémentaire de rémunérer les membres de leur
personnel qui aceepleraient d'étre cux-mémes [ormateurs de leurs collegues dans
les séminaircs de formation. Sur ¢ce point, la Cour a bien admis que 1'intérét
général pouvait justifier l'utilisation de salariés de l'entreprise comme formateurs;
mais elle a considéré que la mise de leur rémunéeation 3 Ia scule charge de leurs
employeurs, sans contrepartic suffisante, constituait une charge disproportionnée
et donc inacceplable(] 18).

_—

(115) Pour 1a distinction enire limitations "objectives” o "subjectives” voir
BVer[GE 7, 377[378]: "Si la liberié du choix de 1a profession [ail l'objet d'une
ingérence sous forme d'imposition de certaines conditions d'acets & la profession, il y
a lieu de distinguer entre conditions subjectives et objectives: aux conditions
subjectives (en particulier, la formatjon préparatoire et la formation conlinue),
s'applique le principe de proportionnalité des moyens aux buts, dans le sens que ces
conditions ne doivent pas &lre sans commune mesure avee le but poursuivi, i savoir
l'exercice correct de 'activiig prolessionnelle. La démonstration de la nécessilé de
conditions d'admission de nature objective doit &ire soumise des exigences
particulitrement strictes: en général, scule Ia prévention de risques graves encourus
pPour un intérét collectif important, risques dont l'existence est susceptible d'ére
démontrée au deld de oute doute ou présente un haut degré de vraisemblance, peul
Justifier une telle mesure”. Ainsi pour la Cour constitutionnelle [édérale une condition
“objective” est celle qui peut limiter effectivement l'accts A la profession sans que
l'intéressé puisse influer sur le cours des choses, par exemple la limitation du nombre
des pharmacies d'un quarticr: si le nombre désigné est atteint, aucun nouveau candidat
ne pourra s'installer dans ce quartier. Par contre, par condition "subjective" st
désignée plutdt un formalits qui peut &re remplie par lout intéressé compélent: stages
préparatoires, inscription & un ordre professionnel ete. 11 est évident que les
conditions subjeclives s‘apparentent par leur nature plus & "l'exercice” qu'au "choix"
de la profession, d'oir aussi los exigences moindres du juge & leur égard (voir aussi §2,
B, b).

(116) BVerfGE 77, 308. Voir le commentaire de M. FROMONT, RDP 1989,
p-105s. et également BVerfGE 22, 1|20s.]; BVerlGE 37, 271[289].

(117) BVer[GE 77, 308[334].

(118) Arrét précitg, P-336. I1 est a souligner que la Cour ne s'est pas prononcée
sur la mesure i prendre, plusicurs décisions pouvant aire en la malidre "acceptables®
(p-337) pour auecindre le méme bul, comme par exemple la rémunération par la




182 Le controle de proportionnalite

. s T i
Lc droit de la propriété peut lui aussi &tre limité par la l().l pour LII‘II(I}'ll()()I_l)
insi Evoi icitement le lexte constitutionne :
Intérét général, ainsi que le prévoit explicitement le t onstitutionnel(119)
dlﬂl.CI’ClgCHer_], tiom quu’ | S ins i ce que cel intérét géncral soil
Le juge constitutionnel veille néanmoins & :
i justifi imilation ou suppression. .
ch our ¢n justilier toute limitati . .
Suqumginsi d'iJﬂS un arrét du 12 juin 1979(120) relatif aux "jardins ouvrlcr.:‘l
: 1 Al . aoen er sur lk
(chingarlcn)’ la Cour constitutionnelle fcdcraleg(agcu ase D:?qg?[?:iion " 1
’ . s rs - . 5 ﬂ CD g
itutionnalité d' tdérale du 28 juillet 1969 qui, ¢ avee
nstitutionnalité d'unc loi [¢¢ C : PO G0, o N i
ﬁ?lc ordonnance antéricure du 15 décembre 1944, IumuuL. swcrcm‘c‘m le ij"l?][oriu‘:
roprié¢taires de résilier les baux conclus avec leurs lqculzurrcs, tandis qul(]:. (‘uc L
gdnr])iniqlrativc avait, cn vertu des ces texies, !chroll dc‘sz'?E?ﬁ:src;gzé]b[c d;:
estimai 'Intérét général I'exigeait. Le propriélai semble de
‘elle estimait que I'imtérét généra geait. FORTIGUATE diar B
galiginc; ouvri::rs n‘ayant pas obtenu l'autorisation de rus;llc_r le b‘l;:_ qu le I[l[;lp t) 1
. ; ’ Geisi ant le juge administratif et, en ¢ .
ssocial sontesta cetie déeision devant le juge ¢ on apy
unec association, contesti cclie . sl sutnplon ouices - o
[ administratif supéricur de Munich ¢mit de doutes sur la conf |
Tribunal administratif supéricu lich oul g b
%i réglc:;lc;llzltion en vigueur 2 la Loi fondamentale. Alnbi‘rbd}zl n]:}-Jufq
A H H ‘r ‘ & RSy Fa)
constitutionnel estima que si cete 1égislation n'avail pas un clTet ic ?élaikic d;
celui d'une expropriation, clle imposait néanmoins au droit du.pr.of()invcn‘liem
jouir et méme de disposer de son bicn (car de tels lbrn]l'tni'mf lu; i
Jraliqucmcm invendables) des limites qui Ctaicnt cxccmvc?, ( dllI ‘iq -‘1pvou10ir
F‘imérél général cn présence ne consistait plus, comme autre Q‘.,;‘ fasjen
ermettre 4 des gens pauvres de se nourrir i bon marché, ‘mdil.s lu', donno
2 des k isc isposer d' L ¢ loisir et de
g)'occuqmn a des gens relativement aisés de disposer d'un terrain de lo
élenle. . . P L . iori
o= On constate done aisément gu'en d_cpll du degrc,ndc I‘Jrou,uu;r:i (;]gl:]mé
moindre dont bénéficient les libertés économiques, le commtc de pl’lfzp((:r L cIL'l'cl_\-‘,
vient ici aussi, comme dans e cas des libertés de la personne, modér 8 R
s 3
de l'intervention publigue.

P s
d. La mise en wuvre du principe d'égalité

s 1 alitd ne AT
La reconnaissance expresse du contrdle de propqrtmnnahlu plar hl, 31;5“0
constitutionnel allemand ne doil pas occuller son cnm‘lm, plus fd{g CIO [::Lbr()]c dc
dans sa fonction "interprétative”. On sait que dans ce cas de figure, le cc At
o i i s ¢ SOi, mais avant Loul pour servir la mis
ionnalité s' ue DS CN S0i, mais avant
roportionnalité s'applique non p B o e ettt
l(-:,nO(II):uvrc (l':m autre concept juridique: en Al]cllhlgnc,rl‘u(:lpp]b llb(,zzlll:; 3}“&2‘1-1
[ 0 ionnalité est fourni par l'exame H
2 ontr ¢ proportionnalité est fourni Texa
de cette fonction du contrdle ‘dt, D Bt.fon by
mise en ceuvre d'un autre principe fondamental du droit, celui de I'égalité

contribution des travailleurs en formation, ou la mise en place dune caisse [onddée
SPéCiﬂll‘;me'li p)(r’::rri;gssl{:;n;lrkyil de succession sont garantis. I_L‘.U.T,Cf)nicnu el ILL;H
]imi(llcs s)cnl(filxégppu les lois" (article 14 alinéa 1 CIG), ’Lul 1):2})1')1;{;].[:0[21{}1?::;:{‘({j
obligations. Son usage doit en méme lemps conlrlbuulr_:m l)j{.h (}:0]]cclivilé_ e 1
alinéa 2 G); "L'expropriation n'est permise quen vue du ){3};11‘ (]z n.mdu it
peut ére opérée que par la loi ou en vertu d.llI]’C loi q.“-l.. i n..: Sl
I'indemnisation. L'indemnité doit Glre dcwnpmgu en -f'tlf.t.}ﬂL L.;]" 1((;““‘]c it
mmtéréts de la collectivité et de ceux des parties intéressées (...)7 (¢

(120) BVer[GE 52, 1.
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Les relations entre principe d'égalité et controdle de proportionnalité, déja
signalées au sujet de la France(121), se rouvent ici facilitdes par la double nature
que le sysieme juridique allemand reconnait ouvertement ay principe d'égalité. Ce
dernier cst en effet non seulement, cela va de soi, Congu comme unc norme
objective régissant 'activild Clatique, mais aussi comme un droit public subjectif
(article 3 GG). Cette reconnaissance assimile le principe d'Sgalité aux autres
droits fondamentaux et le faj aulomatiquement entrer dans le schéma d'une
possible limitation pour des motils d'intérét général, mais, comme on 2 pu le
voir auparavant, dans le respect du principe de proportionnali(é, :

Deux excmples tirés de Ia Jurisprudence de la Cour constitutionnelle
[&dérale illustrent clairement cotle lonction du contréle de proportionnalité,

- Dans Ic premier, la méthode retenue pour l'assujettissement des personnes
morales & I'impot sur la fortune g CLE jugé conforme 2 Iy Constitulion, bicn
qu'clle conduisait 2 unc charge particulidrement lourde pour les sociéés de
capitaux dont le capital social éLait [aible, En l'occurrence, 1a Cour
constitutionnelle [édérale a estimé que l'elfel inégalitaire de cetie identité de
traitement €tait justifié par un but politique économique I¢gitime, & savoir inciter
ce lype de sociélés de capilaux i se transformer en sociétés de personnes, non
revetues de la personnalité morale(122).

- Par contre, dans une affaire similaire, la Cour de Karlsruhe a jugé qu'une
autre discrimination entre sociéids familiales de capitaux et autres sociélés de
capitaux, consistant i refuser la déduction du salaire versé i lassocié prépondérant
du bénélice net imposable, bien que visant ¢galement 2 favoriser la
ransformation de ces sociéiés en sociClés de personnes, n'élait pas conlorme au
principe d'égalilé: en l'occurrence, selon la Haule Juridiction constitutionnelle,
Fatteinte particulizrement forte aux intéréts et droits privés en cause n'élait pas
contrebalaneée par un inlérég général sullisamment important(123).

Ce qu'on constate ici, ¢'est que Ie juge constitutionnel g examing, pour
SC prononcer sur la licéilé ou non d'une discrimination, le caractére cxcessil,
disproportionné de la mesure litigicuse. Et c'est ici e contrdle de
proportionnalit¢ - moyen d'interpréation qui a déierming l'excessivité de I'aleinte
au principe d'égalilé - droit londamental,

Par ailleurs, le recours au contrdle de proportionnalité pour la misc en
uvre générale du principe constitutionnel de I'égalitg par Ic juge constitutionnel
allemand a é1¢ cneore plus alliché depuis une importante décision du 7 octobre
1980 de la Cour constitutionnelle [edérale, qui définit désormais le principe
d'égalité de la fagon suivanie: "[le principe d'égaliig) impose de traiter ous les
hommes de manizre Cgale devant la loi, Daprés cela, ce droit fondamental cst
avant toul violé lorsqu'un groupe de destinataires de 14 norme est, par
comparaison A d'autres groupes, trait¢ autrement, alors qu'entre ces groupes il
mexiste pas de différences d'unc telle sorte et d'un el poids qu'clles permettraicnt
de justificr I'inégalité de traitement"(124). Comme le note de lagon pertinenie O.
Jouanjan, "ceuie formulation, cn soulignant 'importance du "poids” des

-
(121) Ct. supra, sp. partie I, titre 1, chapitre 2, scelion 1, sous-section 1, §2, B,
a.
(122) BVerfGE 32, T8[83].
(123) BVer(GE 13, 331[346].
(124) BVer[GE 355, 72(88].
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ry i 1" 2 alictal Ic
diflérences entre les situations, met l'aceent sur Faspecet "proportionnaliste” ¢
6aalits"(125). My |
foeae écrL)cq comme le note l'auteur, on ne  saurait wnal]?;ﬁ:ﬁ
proportionnalilé’ el égalité [car] la structure de cetie dernicre .cunu?.rit’ u&,lbu?d ;1-1
i Dy ir de I'idée riionnalité, ce 4
ceifi i n'cst pas licable & partir de l'idée de propo :
spécilique qui n'est pas exp i incipes se situont - en partic - sur
araison” rement dit, ces deux principes se :
comparaison"(126). Autreme i, “1pe L O e T
s dillé 3 e L de vue, contrairement i Jue s
deux plans dillérents. De ce poin : aebogh e
ili inci ‘égalité n'est donc pas plus étroit, 2 F
Philippe(127), le principe d'éga . dorie pas | ity i
elui ionnalité: il ne s'agit pas d'opposer un rapp
large que celui de proportionnalité L e L it
i C. e ncipe d'égalité comp
‘ - - proportionné, car lc pri are
i o g inatai ' sure entre cux, alors que le
ituati sicurs destinataires d'unc mesure » alors que
situations de deux ou plusieurs s enire cux, & que lo
principe de proportionnalité opposc les intéréts du destinataire d'une aclio
i a l'intérét génére i ive l'intervention.
élatique A l'intérét général qui motive ; ' o .
e Toutcfoisglcs deux principes entreticnnent un rapport dialectique dl{, 32
partic au moins, a la communauté de leur Iogctmn ctn llm[; ]?(;J?m[gsgfasz ”
imitati irs Seislateur & I'égard de tout droi g L .
limitation des pouvoirs du 1égisls rd e o
s dans le sens de l'aide apportée pa on
Non sculement d'ailleurs dans aid Lok Ll sy
ionnalité a mis cuvre du principe d'égalilé, mais auss lans
roportionnalité pour la misc cn ccuv > du e we L e =
Scng du complément apporté par le principe dcggt(ljlfc_d.‘msdls gcjt:;ml 1;1 815(0{12 b
ivité d'unc mes Se. Ainsi, dans une décision 29),
l'excessivité d'unc mesure donnée. , dar T e
onstituti ¢ [édérale a estimé que les limitations impos S 4
la Cour constitutionnelle [édérale uc I ons i L1
pratique de l'équitation en forét par I'Etat de Rhénanic du l\Iord chsllp]i;‘;)h?' ;Llidfmde
ié cessaires ¢ i 368 égard o l'impé
501 ¢ S aires et proportionnées cu !
en soi appropricées, nécessai ' e e it Tt
i ¢t s cavaliers. Mais ¢lle a poursuit son ¢xe
a forCl par les cavaliers. Mais ¢ _ : .
ke Glai 351 lus ¢n sol, mais par rapport
: i i atlci 'CLail pas excessive non plus ;
déterminer si cetie atieinte n'élail pas : 1on plus en soi, ma rrappot
i la situation laite aux autres catégorics d'usagers de la fordt, disposant d'une p
ande liberté, L N
iron Comme le souligne O. Jouanjan, il s'agit ici gl une Iproporuonnal::
comparée inhérente 4 I'égalité"(130). En délinitive, si la misc c‘n no;:r%vlic p
principe d'égalité nécessile bien souvent lc‘ 'rccourlﬁ m‘x u():m ole e
proportionnalité, en méme temps, le principe d ggnluc comp ch‘s_m;v e
la proportionnalité, dans Ie but d'unc protection optimale des droits p
subjectifs reconnus par la Constitution.

B. EFFETS INDIRECTS

Si l'intégration du contrdle de proportionnalité dans lu{sona] _]Ul'l(l[l(]til’;‘, diu
i : anitre dirccte et claire, le pourcentage de
i i s'effectue de manitre dirccte et claire, _
uge constitutionnel s'effectue ¢ ] rect Hre, o gs ol
Jrcgourtz constitutionnels "présentés avec succts” peul parailre de prime ¢

1 1 'é e pep A oo ]47.
Le principe d'égalité..., these prLL'J[E.,L, p.1: o
8%2)) O(j JPOUAK‘JAN, Le principe d'égahic..‘., L]wsi: PT,LCHLL’()}_)':.').Z%' N
(127) Le contrdle de proportionnalité..., l]u_:sc.prcmfuj,c, p? : Cg.’l %5 Enc
un rapport absolu de proportion (...) le principe d'égalité impose
tionnalité absolue". _
pTOIE(I);Sl?r(]II}. FROMONT - RIEG, Introduction..., tome 2, p.30.
(129) BVer[GE 80, 137[164]. ) o 57
(130) Le principe d'égalité..., thése précitée, p.27)5.
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faible(131). Mais Ie "bilan" de Felfectivité de la protection Juridictionnelle des
droits fondamentaux, ot par Ia méme celui du controdle de proportionnalité, ne
peut Etre fait sans (enir comple d'autres facteurs, plus induits,

En premier licu, dans plusicurs cas n'ayant pas conduit & une
annulation, I'examen de la haute Juridiction constitutionnelle a é(é néanmoins
particuli¢rement poussé. Par exemple, dans une décision rendue i propos de la loi
de 1983 sur le recensement général de Ia population(132), la Cour
constitutionnelle fédérale rappelé que les limites posées par le droit au libre
développement de 1a personnalité ne peuvent éire Justifiées qu'en présence d'un
nérét général prépondérant ot dans le respect du principe de proportionnalité, La
haute juridiction constitutionnelle n'a accepté en l'occurrence la proportionnalité
de la loi qu'apres avoir examiné minulicusement si des alternatives moing
contraignantes et toul aussi clficaces que le recensement général n'existaient pas
(par cxemple Gludes statistiques ponctuclles) ct aprés s'étre assurée que
l'utilisation détournée des donndes collectCs éuait effectivement Geartée, De lelles
décisions entrainent indéniablement, méme sans annulation, la plus grande
vigilance des pouvoirs publics cn vue de leurs prises de décision [utures(133).

En sccond licu, aux annulations dircetes on doit ajouter d'autres
décisions ol des lechniques juridictionnelles plus originales, comme par exemple
celle de I"'interprétation confy orme”(134) entrainent un résultat cn pratique assez
similaire(135).

En troisicme licu, I'effet dissuasif d'un contrdle aussi poussé est loul i
fait considérable. A cet ¢gard, il y a fort 2 parier que e seul fait de I'existence dy
contrdle de la constitutionnalilé 4 posteriori, surlout i travers le recours
constitutionnel individuel i la disposition de tout citoyen, cntraine
ladministration mais aussi le pouvoir législatif i la plus grande prudence. 11
existe méme des cas oi le parlement a pu retirer des texies législatifs A la suite
d'un recours constitutionnel, avant méme qu'une annulation n'intervienne(1 36).

Finalement, T'effet indircet le plus important de l'application affichée du
contrdle de proportionnalit sur le contrdle de la constitutionnalité des lois est
peut Etre I'intégration | réquente des exigences de la proportionnalilé dans les
-

(131) Sclon H. G, RUPP, ancien juge de la Cour de K
(Erfolgsquote) élait en 1980 d'environ 19 (Objet..
di varier considérablement depuis.

(132) BVer(GE 65, 1.

(133) I1 est d'ailleurs intéressant de noter que la RFA n'a pu, pendant une longue
période, organiser un recensement général fiable de Ia population.

(134) Sur les techniques du juge constitutionnel allemand voir M. FROMONT, Le
Juge constitutionnel, in Pouvoirs n® 22 (RFA), Paris 1982, P-41[46s.] et également J
C BEGUIN, Le contrdle de constitutionnalité des lois en RFA, Paris 1982,

(135) Voir par exemple la décision du 25 avri] 1972 sur l'interdiction de
l'importation de certains [ilms Clrangers (BVer(GE 33, 52), dans lagquelle les juges
minoritaires proposuient en fail d'aboutir au méme résuliag pratique par un moyen
moins détourné, i savoir une annulation.

(136) Voir par cxemple la décision du 14 mai 1985 sur la liberté de manifester
(BVer[GE 69, 315) el son commentaire par M. FROMONT in RDP 1987, p.1209s.

arlsruhe, ce pourcentage
-» article précité, p.450). 11 n'a pas
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normes inféricurcs, notamment légales. Celie circonstance donne au juge
administratif T'occasion d'elfectuer non sculement un contrdle incident de la
proportionnalité constitutionnelle mais aussi, comme nous aurons ['occasion de
le constater(137), un contrdle dircet, notamment en matiere d'urbanisme.

Conclusion du paragraphe: L'eflicacilé du contrdle de proportionnalilé cxereé
par le juge constitutionnel allemand est incontestable. Comme le démontrent les
décisions d'annulation prises par son biais, mais aussi les décisions de simple
application ou mé&me ses cffets indirects, la Cour de Karlsruhe a su forger un
instrument de¢ contrdle juridictionnel d'un potenticl remarquable. S'agit t-il pour
autant d'un outil exempt de faiblesses?

§2. Les limites du controle constitutionnel de
VerhiltnismiaBigkeit

D'emblée, il convient de souligner que si par "résultats” positifs on a
surtout entendu l'application multiforme ct intense  du contrdle de
proportionnalité, les inconvénients "politiques” qu'entraine cette réussite méme
ne nous retiendrons pas. En ellet, il existe aujourd’hui en Allemagne une quasi-
unanimité sur lc besoin de disposer d'un tel contrdle. Plus encore, tant les
pouvoirs institutionnels et e crédit politique dont jouit le pouvoir judiciaire ct
surtout le juge constitutionnel, rendent le débat sur I'éventucl danger d'un
"gouvernement des juges" bicn moins présent Outre-Rhin qu'en France ou en
Anglelerre(138).

Celle guestion ¢cartée, on constatera que les limites du contrdle de
proportionnalité se situent plus sur le plan théorique que pratigue. En cllet, la
limite la plus importante que ce contrdle connait en Allemagne, est due a sa
coneeption méne, du moins telle qu'clle a éié présentée (A), alors que ses limites
pratiques seront & ce stade(139) en large partic démentics (B).

A. LIMITES CONCEPTUELLES

Cerner les limites conceptuelles d'un systéme aussi ¢laboré sur Ie plan
théorique n'cst pas chose aisée, outelois deux observations s'imposent: l'une est
relative a des éventucls dangers de confusion terminologique et épistémologique
(a), l'autre a l'essence du schéma méme d'application du controle de

(137) Voir nolamment partie 11, chapitre 2, section 1.

(138) H. J. WOLFF va jusqu'a alfirmer que le réle méme des principes juridiques
est d'éviter "des solulions juridiques politiquement inacceptables” (Rechtsgrundsiilze
und verfassunggestaltende  Grundentscheidungen  als  Rechisquellen,  in
Gediichtnisschrift fiir Walter Jellinek, Munchen 1955, p.33[52]; deés lors, parler d'un
"contrdle politique” du juge devient un pléonasme...

(139) Rappelons que 1'on traite & présent du scul conlenticux constitutionnel; or,
comme on aura l'occasion de le voir par la suite, ces mémes limiles peuvent se
retrouver davantage au plan du contréle de l'action administrative (ef. surtout partie 11,
chapitre 1, section 2).
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proportionnalilé, consistant 2 opposer les libertés individuelles i l'intérét général

(b).
a. Confusion terminologique et épistémologique

o Celte critique va dc_ §0i: le nombre de termes utilisés par la doctrine el la
Jurlspn_Jdcncc d_cpussc, en elfet, trés largement les notions cxprimées; dés lors, la
confusuzn Lcnrlllmologlquc, due & la profusion sémantique est inévitable, ct I'on
peut méme s'interroger sur l'existence potenticlle de réels ¢

" _ s s ; ¢ de réels problemes
compréhension. g e

o A (_:ct'égard, I'emploi fréquent de termes différents pour désigner
I'é1ément principal du contrdle de proportionnalité, A savoir la proportionnalité
au sens slrict, est révélatrice,
s Sl' l’c lerme "Proportionalitit” ne souldve aucunce difficulié (il el
¢ ailleurs é1é prcrll' cr_ablc que son cmploi soit généralisé) cn revanche, le terme
"chrmqfivcrbpt‘ (interdiction d'excés) est employ¢ a la [ois pour désigner la
proportionnalité au sens strict"(140), le principe de proportionnalité au sens
Iargc(lﬁ_l]) et méme, semble-1-il, un principe pouvant Ctre cumulé i celui de l"l
proportionnalité(142). ‘
' Plus‘ grave est a cet égard la confusion lerminologique de la
proportionnalilé au sens strict avee le terme "Zumutbarkeit” (rationalité), car on
peut séricusement se demander si clle ne dissimule pas unc confusion de l'{’)nd De
falt, s'il est constant que la Cour constitutionnelle fédérale emploic le lc}nlc
Zumutbarkeit" pour désigner la proportionnalit¢ au sens étroit quand clle affirme
par exemple que "um s zu crreichen, erscheint das Mittel der Hochstpreise
geeignel, crlorderlich und zumutbar"(143), il arrive aussi que les dcux. Lcrm;:s
soicnt uq]isés simultanément dans le méme arrét(144). Plusicurs autcurs se sonl
Interroges sur ce point. Pour T. Stein par exemple, "le commandement de
rauona‘hlé renvoic d un autre usage", car “l'emploi du principe de
prqporu‘onna!ilc' met en balance deux valeurs variables, tandis que le principe de
rflucl)m}lué ne suppose aucunc relation entre deux valeurs différentes”(145). 11
sagit Ia d'un point de vue répandu, qui doit étre alfilié a la position sclon lzlquélle

(140) C)‘l". BVer[GE 14, 19]22]; BVerlGE 15, 226[234]; BVer[GE 18, 353(362].
(]4.1) Par exemple, par T. STEIN, arlicle précité, p.274, alin "d'exclure la
E'c;nfssl_on (cqlrlc): [fnpn)rh(:ﬂna]ilé au sens large el proportionnalité au sens strict)”
‘). Vour aussi P. LERCHE, UbermaB..., ouvrage précid 9s., ainsi . BVe
Y amivial rage précité, p.19s., ainsi que BVerfGE
('1.42.) Cf par exemple BVer[GE 20, 45[49]: "dic Grundsatze der
V{!I‘hl{llﬂlSH}:lBlgkL‘,l[ und c'ics Ubermaiverbotes (...) als tibergreifende Leitregeln allen
i}aaflllchcn Hand{ulns zwingend aus dem Rechisstaatsprinzip ergeben und deshalb
erlassungsrang haben”. Mais de telles alfirmations ne semblent pas se traduire i une
réelle différence de contrdle. i s tradue fune
(143) BVer[GE 70, 1]26].
5, (144) CT. BYcerE 67, 157[178]: "Bei eciner Gesumlabwiigung zwischen der
(.hwerc? des Eingrilfs und dem Gewicht sowic der Dringlichkeit der ihn
rcchlfcrllgendcanriindc muld die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt sein (...) Das
(erfo)r"dcrhchc Mittel (...) steht zu dem erstrebien Zweck (...) micht auBer Verhiltnis
(145) Article précilé, p.275.
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la rationalité désignerait unc limite ultime 2 la possibilité de porter atteinte aux
libertés individuelles, n'ayant pas de rapport avee I'intérét général qui justilic
cette atteinte ct qui serait done 4 lixer objectivement(146). M. Ch. };_akobs cn
revanche, tout en essayant lui aussi de distinguer les deux notions, alfirme que
tant la rationalilé que la proportionnalité au sens strict désignent une relation
entre deux variables, mais tandis que la scconde se réfere a la "relation entre lc§
situations juridiquement protégées qui bénéficicnt d'un acte élatique et cgllcs qui
en ptissent”, la premicre concerne seulement la "relation cnre la c:hu:gc imposce
a une personne par rapport au droit 2 la liberté de celle-ci”, opérant ainsi une
comparaison uniquement du point de vue de l'individu(147). o )
Pour notre part, on ne peut que constater que 'emploi sxmullunq el
interchangeable des deux termes dans les décisions de la Bun(lcsvcrl‘assungsgcnchl
semble démentir oute tentative de distinetion, tout en alimentant la conlusion,

D'autres exemples de confusion, m&me en ce qui concerne 1'utilisation
déja décrite des trois ¢léments du contrdle de proportionnalité(148), peuvent &ure
donnés. D'ailleurs, ce que 'on tente de démontrer devient encore plus clair si l'on
élablit une liste sommaire des synonymes employés pour désigner chacun des
trois ¢léments du contrdle de proportionnalité(149):

= Pour le terme Geeignetheit (aptitude)
- Tauglichkeit

- Zuliinglichkeit

- Zwecktauglichkeit

» Pour le terme Erforderlichkeit (nécessité)
- Notwendigkeit

- Grundsatz des geringstméglichen Eingrills
- Grundsatz des geringsten Miuels

- Grundsatz des mildesten Mittels

- Grundsatz des schonendstien Mittels

(146) Yoir surtout J. LUCKE, Die (Un-)Zumutbarkeit als allgemeine Grenze
olfentlich-rechtlicher Pllichten des Biirgers, Berlin 1973, et aussi Die Grundsiitze der
VerhiltnismiBigkeit und der Zumutbarkeit, D8V 1974, p.769s. Cetle opinion assigne
4 la "rationalité” un réle similaire & celui de la "position minimum” de l'article 19
alinéa 2 GG, et doil &tre rejetée dans la mesure ol elle nie la nécessité de la
pondération, c¢f. B. SCHLINK, Abwiigung..., ouvrage précité, p.210s.; R.
DECHSLING, Das Verhiilinismiifiigkeitsgebot, ouvrage précité, p. 9s.

(147) M.Ch. JAKOBS, Der Grundsatz..., ouvrage précilé, p. 94.

(148) Ainsi dans un arrét du 12 [évrier 1986, le retrait du permis d'exercer d'un
avocal a ¢1é estimé @tre une sanction d'une gravilé disproportionnée au regard de
l'intérét public qui la justifiait, “parce qu'un moyen moins radical existait" (BVerlGE
72, 26[33]); la proportionnalité au sens strict (balance des intéréts en présence) se
confond ainsi avec la néeessilé (recherche du moyen le moeins radical).

(149) Cette liste est basée dans une large mesure sur les travaux de M.Ch.
JAKOBRBS qui s'efforee (en 68 puges!) d'effectuer une distinction entre ces différents
termes: Der Grundsatz..., ouvrage préeité, pp. 59-125.
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* Pour le terme Verhdiltnisméfigkeit im engeren Sinne (proportionnalité an
sens strict)

- Adiiquanz,

- Angemessenheit (des Mitlels)

- Grundsatz des Harmonisicrung

- Notwendigkeil

- Practische Konkordanz

- Propoertionalitiit

- UbermaBverbot

- Zumutharkeit

- Zweekadiiquanz

Des lors, I'existence d'un certain (lotlement est, pense-t-on, irréfulable.,
Ceci est peut-Cire indvitable dans le cas d'un moyen de controle aux aspects aussi
variés et somme toule sa portée n'est pas s grande. Plus grave pourrait étre le
danger représenté par la misc en causc, méme particlle, du schéma méme
d'application du contrdle de proportionnalité,

b. Conflit entre droits fondamentaux

Lors de la présentation du mécanisme du contrdle constitutionnel de la
VerhiltnismiiBigkeit on a insisté sur sa fonction de modération, visant i
emptcher les atieinles excessives portées aux libertés individuelles pour des
motifs d'intérét général(150). 11 s'agirait donc uniguement d'une proportionnalité -
liberté qui, sous la forme de l'interdiction d'exces, protégerait les droits
fondamentaux(151).

Or il arrive que des droits fondamentaux se trouvent en situation de
conflit entre eux, comme par excemple dans IafTaire Lebach déja citée(152). Dans
cette affaire, la Cour constitutionnelle [édérale devail se prononcer sur une
émission (€lévisée a caraciere documentaire mettant en cause un détenu. A la date
de dilTusion programmée, l'intéressé aurait déja purgé les deux tiers de sa peine,
ct pouvait cspérer une remise de peine assortic d'unc mise i I'épreuve. I
envisageait de retourner dans son village natal ot un cmploi lui ¢lait promis. La
diffusion par la seconde chaine de élévision allemande de I'émission litigicuse
allait sans aucun doute comprometire les chances de réussile de son cllort de
"resocialisation”. Par conséquent, son droit A la protection de sa personnalité
(déduit des articles 1 et 2 de la Loi fondamentale) se trouvait en situation de
conflit avee le principe de liberté de la presse (article 5 alinéa 1 GG), un droit
fondamental contre un autre.

Face a ceute situation, la Cour de Karlsruhe s'en est sorti par unc astuce,
faisant état du double caractere de Ia liberté de la presse, certes droit fondamental
subjectif, mais aussi principe de droit objectil, En l'occurrence, en concluant que
dans ce cas I'intérét de l'opinion publique 2 &tre informée devait céder le pas
devant la protection de la personnalité du délinquant, la Cour a ramené son
examen de la proportionnalité au schéma classique, assimilant Ia liberté de 1u
presse a l'inérét général.

(150) Chapitre 1, scction 2, §1.
(151) CT., pour la France, titre 1, chapitre 2, section 1, sous section 2.
(152) BVer(GE 35, 202(226s.].
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Dans d'autres cas mettant en cause la liberté de la presse, et celle de la
personnalité la Cour constitutionnelle (Edérale a procéd¢ de la méme manidre,
comme par exemple dans ["alfaire Soraya"(153). .

En réalité la liberté de la presse constitue bien un cas & part au sein des
droits fondamentaux, car il est vrai qu'elle "rectle en clle” un fort potentiel de
conflit avee d'autres "droits et intéréts de particuliers”(154). Il n'emptche que de
telles décisions sément un doute guant 2 la réalité absolue du schéma
d'intervention du principe de proportionnalité dans le seul cas (I’(}pp{)sil_ion entre
les libertés individuelles et 1'intérét général. Suns incidence grave en soi, ¢cs cas
d'espece présagent el recdlent surtout les éventuelles difficultés que la sg:ulc
proportionnalité - interdiction d'excés pourrait rencontrer .da_ms le contenticux
administratil, ol la "ligne de partage” entre libertés individuelles ct intérét
général est parfois difficilement ranchée(155).

B. LIMITES PRATIQUES (DE MISE EN OUVRE)

Nos remarques seront i ce stade assez bréves. En effet, i l'on se p[agc
sur le terrain de l'existence et de lintensité du contrdle de proportionnalilé au scin
du contenticux constitutionnel, Ia critique essenticlle qui aurait pu étre avancée
concerne d'éventuclles "zones d'ombre” du contrdle étudié. Or on a vu qu'clle ne
peut qu'étre rejetée, lant donnée l'applicabilité abso]ur?cm généralisée(l 56) du
principe de VerhiiltnismiiBigkeit. Restent néanmoins & ¢voquer d'autres critiques,
d'ailleurs particllement antinomiques.

Il sagit d'abord de s'interroger si lapplication générale du méme controle
au sujel de tous les droits fondamentaux ne risque pas de con‘duirc a un
nivellement qualitatil’ de ceux-ci, au risque de méconnaitre leur importance
propre. ; o

Ainsi donc, I'application d'un contrble uniforme dans son principe et scs
¢léments (aptitude, néeessité, puis proportionnalité au sens strict) sur !‘cnscmblc
des restrictions apportées aux droits fondamentaux a pu paraitre i certains auteurs
propice & "dé&jouer les diflérences entre les droits fondamentaux cLa ‘nwclcr'1 les
garantics apportées dans le cas de leur limimtion"(lii’{’). -C(:L. "ol icl\(:gah:sz.ucur' de
l'application du principe de proportionnalité irait JllSq!J"d. uniformiser
complélement les garantics apportées pour la protection dcs\ droits [on(ia_mfmu}u,\z
qui se résumeraicnt ainsi & la garantic uniforme contre I'exces, sans considération
d'ailleurs de la norme "limitatrice” (limitation par la constitution ou [
1égislatcur)(158).

(153) BVer[GE 34, 269, par cet arrt, la Cour a interdit la diffusion d'une
“interview" - par ailleurs imaginaire - de la princesse Soraya, ex lépousc du Cha}x
d'Iran, en estimant que la nécessité de protéger sa sphire de vie privée devait
T'emporter sur 1'intérét de la collectivité a Gtre informée.

(154) H. G. RUPP, Objet..., article précité, p.479.

(155) Voir partie I, chapitre 1.

(156) CI. chapitre 1, section 2, §2.

(157 B. SCHLINK, Abwiigung..., ouvrage précilé, p.47.

(158) Cf. J. SCHWABE, Probleme der Grundrechisdogmatik, Darmstadt 1977,
p.308s.
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Cette critique ne peut éure aceeptée. Si en effet la Cour constitutionnelle
f¢dérale applique au sujet de tout droit fondamental la méme échelle de contrdle,
la protection accordée & chaque cas dépendra non seulement du cas concrel mais
aussi, comme la jurisprudence constitutionnelle le démontre trés clairement, de la
valeur propre du droit fondamental en cause(159). Ce qui nous raméne A unc autre
critique, qui se place d'un point de vue opposé.

Ainsi sclon E. Grabitz, Ie principe de proportionnalité scrait appliqué de
manicre dilférenciée, ne comportant pas toujours tous ses éléments ct n'imposant
pas toujours la m&me rigucur dans leur vérilication(160). Or 12 aussi 1'éude de Ia
Jurisprudence montre quau contraire, c'est la différente valeur propre de chaque
droit fondamental qui entraine avant tout la différence des résultats, tandis que le
mécanisme de comparaison reste Ie méme(161).

L'exemple le plus probant de cette raison essenticlle de variation de
l'intensité du contrdle de proportionnalité est donné par la théorie dite "des
degrés” (Stulentheorie), exprimée par la décision du 11 juin 1957 de la Cour
constitutionnelle fédérale sur les pharmacies (Apothekenurteil)(162). Dans cette
décision, la haute juridiction constitutionnelle a distingué la protection qui doit
ére accordée i deux droits londamentaux déduits de la méme disposition
constitutionnelle (article 12 GG), le droit au choix ot celui A l'exercice de la
profession, de la facon suivante:

"Le pouvoir de réglementation (restriction) prévu par l'article 12 alinéa
1, disposition 2 de la Loi fondamentale s'élend 2 'exercice et au choix de la
prolession, mais non point & ces deux aspects de la méme intensité. 11 est accordé
dans le but de restreindre I'exercice de la profession mais ne peut, en toute
hypothgse, porter atteinte & la liberté du choix de la profession que du point de
vue de T'exercice. 1 est d'autant plus libre quant i son contenu, qu'il consiste en
une pure réglementation de l'exercice de la profession, et d'autant plus strictement
délimité qu'il alfeete également le choix de le profession. (...)

a) La liberié d'exercice de la profession peut &tre limitée dans la mesure
ot des considérations raisonnables, dictées par le souci de I'intérét général, font
apparaitre cette solution comme justifiée: la protection conférée par ce droit
fondamental se limite & la défense contre I'imposition dc charges
inconstitutionnelles cn soi, parce qu'imposant, par exemple, une géne excessive
ct ne pouvant Eure estimée comme supportable (Zumutbar).

b) La liberté du choix de la profession ne peut &tre limitée que dans la
mesure ou la protection d'intéréts collectifs particulidrement importants l'exige

(159) Voir & ce titre l'exemple trés éloquent constitué par la décision "des
pharmacies” (BVerfGE 7, 377), commentée par la suite.

(160) Article précité, p.589: "[Das Bundesverfassungsgericht] zieht den
Grundsalz |de proportionnalité] veder stets in allen seinen Elementen noch bei allen
der genannten Grundrechte gleichmiifig heran”.

(161) CL. R. WEND, article précité, p451: "Dall dic vom UbermaBverbot im
konkreten Fall ausgehenden Restriktionen allerdings davon abhiingen, welche und
wie weil gehende Zwecke sich der grundrechiscinschriinkende Gesctzgeber jeweils
setzt darl nicht verwundern. Das ergibt sich zwangsliufig aus seinem Charakier als
Beurteilungsmafitab fiir dic Relation zweier GroBen, nicht aber aus einer
unterschiedlichen, je nach betroffenem  Grundrechisbereich dilferierenden
Anwendungstypik des UbermaBverbots”.

(162) BVer[GE 7, 377.
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impérativement. Si une telle ingérence est indispensable, le 1égislateur doit
toujours choisir la forme d'intervention qui limite le moins possible ce droit
fondamental.

Les réglementations (restrictions) édictées en vertu de l'article 12, alinéa 1,
disposition 2 de la Loi fondamentale doivent I'€tre au "degré” qui, dans I'échelle
des solutions possibles, comporte l'ingérence la plus faible dans la liberté du
choix de la prolession; le "degré” immédiatement supéricur ne peut &tre emprunté
par le 1égislatcur que si 'on peut faire valoir de fagon hautement vraisemblable
que les risques encourus ne peuvent étre parés elficacement par les moyens du
degré inféricur (...)"(163).

11 ressort de cette citation tirée du recueil ofliciel des décisions de la
Cour constitutionnelle [édérale que l'intervention du principe de proportionnalité
pour déterminer la Iégitimité de la restriction apportée au droit fondamental en
cause ne dépend pas sculement des circonstances de I'espéee, ni de la subjectivité
du juge, mais aussi, dans une large mesure, de 'importance propre de la liberté
en cause. Le contrdle de proportionnalité est done un mécanisme stable, mais qui
conftre au juge constitutionnel une aptitude & censurer lintervention Elatique
dans le domaine des droits fondamentaux d'une intensilé variable: plus le droit
fondamental cst important, plus les exigences du juge pour son respect seront
stricles.

Enfin la dernidre critique pouvant &tre opposée au controle de la
VerhiltnismiiBigkeit est Ia plus fondée. L'importance propre, et donc le degré de
protection accordé a certains des droits fondamentaux n'est-il pas justement trop
faible? Autrement dil, n'y aurait-il pas pour les "libertés ¢eonomiques” une
protection moindre que pour les "libertés de la personne™?

Le droit fondamental anquel on fait avant tout allusion ici est celul de la
propriété. DEja la Loi fondamentale elle-m&me prévoit dans son article 14
garantissant I droit de propriéié, non seulement que "la propricté oblige” et que
"son usage doil en m&me lemps contribuer au bien public”, mais aussi que "le
contenu et les limites [du droit de propriété] sont fixés par les lois". 1l en résulic
une grande capacilté de limitation pour le 1égislateur, capacité dont le juge
constitutionnel prend acte(164).

Certes, selon une jurisprudence bien établie, le droit de propricté protege
également le patrimoine (Vermdgen), c'est & dire les biens en général, y compris
les valeurs mobilidres, le salaire cle. Mais cette protection céde souvent la place
a l'intéréL général, et ne concerne d'ailleurs pas ces biens "en tant que tels”, mais
sculement dans des cas exceptionnels(163).

(163) BVer[GE 7, 377[378].

(164) Cf. BVer[GE 79, 29(40]: "Bei dieser nach Arl. 14 Abs. 1 Saiz 2 GG
vorzunchmenden Ausgestaltung hat der Geselzgeber cinen verhilinismifiig weiten
Entscheidungsraum”. Dans cetie déeision, du 11 octobre 1988 la Cour de Karlsruhe
estima que la diffusion d'ceuvres musicales dans les prisons sans verser de droits & leurs
auleurs ftait une limitation raisonnable de leur droit de propriété, élant donné le but
d'intérét général rattaché a celte mesure. Voir déji en ce sens BVer(GE 21, 73|83

(165) CI. BVer(GE 4, 7[17]; BVerlGE 10, 354[371]; BVerlGE 75, 180[154].
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Dans une récente décision du 31 mai 1988(166), la Cour
constitutionnclle fédérale a confirmé clairement cette jurisprudence en sc
pronong¢ant cn [aveur de la constitutionnalité d'une loi relative 4 la caisse de
retraite des professions agricoles, méme si cela avait pu entrainer pour l'auteur du
recours une double cotisation pendant un certain temps. Comme l'alfirma la
Haute juridiction constitutionnelle, le droit de la propriété garanti par la
Constitution n'entre en comple que lorsqu'une charge financiere devient éerasante
pour le patrimoine de l'intéress¢(167). Plus encore, I'évocation par le requérant de
ses droits découlant de l'article 2 alinéa 1 GG n'obtint pas plus de succés(168).

Celle "différenciation” de la protection accordée aux libertés selon leur
degré de rapprochement 4 la liberté de la personne, préoccupation premitre de
I'Etat de droit allemand, peut &tre constatée de la manicre la plus éloquente dans
la décision célebre du 18 mars 1976 relative 4 la loi sur la cogestion des
entreprises (Mitbestimmungsgesetz)(169). Cette loi, qui a instaurée cn
Allemagne un systeme particulierement favorable aux travailleurs, ne viole,
sclon la Cour constitutionnelle fédérale, ni la garantic du droil de propriété, ni la
liberté de fonder des sociéiés, ni la liberté d'exereer une activité professionnelle.
En effet, en rappelant que ces droits n'élaient pas congus "comime des principes de
droit objectif mais comme simples droits reconnus & des personnes physiques ou
moralcs en vue de permettre leur épanouissement”, la Cour a admis qu'une liberté
¢conomique, comme le droit de propriété, "qui ne sert plus & 1'épanouissement
personnel de son titulaire ¢t ne peut &tre exercée qu'avec la collaboration de ceux
qui apportent leur travail” puisse &tre violée du [ait que la loi édicterail des
prescriptions rendant son excrcice difficile, voire impossible, et que les libertés
¢conomiques puissent &tre largement restreintes "dans l'intérét de la coopération
ct de l'intégration de toutes les [orces agissant au sein de I'entreprise”, en réalité
I'intérét général(170).

Ce dernicr exemple donne la mesure des limites de l'application d'un
principe congu pour limiter 'excds de l'atieinte 4 la liberté, quand il est appelé a
intervenir en tant qu'instrument d'évaluation d'intéréts d'une autre nature. Certes,
le fait que la protection du juge constitutionnel puisse étre plus faible en ce qui

(166) BVerfGE 78, 232.

(167) Arrétr précité, p.243.

(168) Le raisonnement de cet arrét donne par ailleurs un bon exemple des trois
éléments du contréle de proportionnalité: ainsi pour la Cour, l'aptitude de Ia
limitation des droits fondamentaux du requérant est acquise, puisque le but recherché
est de garantir que loute personne exclue de la caisse agricole disposerait d'une
assurance équivalente. Or la période d'attente de 60 mois avant d'avoir droit & une
retraite est également valable pour 'assurance retraite de droit commun. Dés lors,
exiger d'une telle période de cotisation en régime général avant de dispenser, ¢t done
exclure, une personne du régime agricole, garanti a cetle dernidre ln méme protection
d'assurance retraite que celle des autres assurés de la caisse. Par ailleurs, Ie [ait que le
législateur se soit tenu a cetie période minimum de 60 mois démontre également la
nécessité de la mesure, puisqu'il s'agit du moyen le moins contraignant susceptible de
garantir a l'assuré une telle protection. Finalement, la proportionnalité au sens strict
a aussi é1é respectée, car la charge résultant de la double cotisation pendant un
maximum n'excédant pas les 60 mois permeltrait a la personne assurée "de s'épanouir
professionnellement” (arrélL précité, p.246).

(169) BVer[GE 50, 290,

(170) Arrét précité, p.341s.
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concerne l'aspect "¢conomique” des libertés garanties par la Loi fondamentale n'a
rien d'élonnant, ni de condamnable dans une perspective de proportionnalité-
liberté. Il reste qu'une conslatation doit &tre faite: le mécanisme certainement
imposant ct apparemment étoulfant pour le "pouvoir discrélionnaire” du
Iégislateur qu'est le contrdle de proportionnalité, peut aussi, selon le cas, laisser
a la puissance publique une marge d'appréciation qui ne différe finalement pas
toujours des autres pays cxamings.

Conclusion du paragraphe, de la section et du chapitre: S'appliquant i tous
les domaines du droit constitutionnel quand un droit fondamental est cn cause, le
contrdle de proportionnalité remplit aisément son but essentiel, protéger les
libertés individuelles, avec une réussile remarquable. Fondé sur un examen
minuticux de ses trois éléments, aptitude, néeessité et proportionnalité au sens
strict, appliqué in abstraclo comme in concrelo, souvent i plusicurs niveaux
normatifs & l'occasion d'un seul acte, ce contrdle donne A l'observateur une
impression largement favorable. A cet égard, le fait que son application n'dle pas
toute liberté d'appréciation aux pouvoirs étatiques compélents - notamment au
pouvoir législalil - est naturcl, ¢t méme néeessaire.

Conclusion du titre: Congu comme instrument constitutionnel d'équilibre
entre les libertés individuelles ¢t I'intérét général, le controle de
VerhilinismiiBigkeit, dégagé des dispositions de la Loi fondamentale par le juge
constitutionnel, remplit de lagon admirable son role. Instrument de modération,
forme ¢laborée de l'interdiction d'excds, il est aujourd'hui reconnu comme un
moyen de contrdle "adulte”, dont personne ne songe 4 meltre en cause la
légitimité,

Comporte-1-il des faiblesses? 11 semble que son intensité aille, du moins
en ce qui concerne le contenticux constitutionnel, aussi loin que cela puissc élre
concevable pour un pouvoir judiciaire. Si ce dernicr s'oblige 2 respecter des
limites naturclles, nul ne les lui impose juridiquement, si cc n'est le famcux
consensus allemand.

Par ailleurs c'est la nature m&me du contenticux constitutionnel axé sur
la protection des libertés plutdt que sur la surveillance de I'action ¢latique tel un
supérieur hiérarchique qui explique que l'on n'ait pas rencontré I'équivalent
juridictionnel de la technique frangaise du "bilan”. Au plan constitutionnel la
conception allemande de la proportionnalité, assimilée enlidrement i
I'nterdiction de I'exces, remplit & merveille son rdle. Reste 2 déterminer si cotte
conception peut, & un niveau normaltif inféricur, mais aussi A cerlains ¢gards plus
proche du justiciable, remplir avec le méme succds d'autres tiches.

TITRE TROISIEME

LA PROPORTIONNALITE REFUSEE: ANGLETERRE

o Les contenticux francais et allemand SonL représentatifs, chacun de son
cOté, (I.unc approche différente du contrdle de proportionnalité, Ils partagent
toutelois, qu'elle soit implicite ou explicite, l'aceeplation de l'cxisL};rlcc de ce
contrdle.

) E\En {cvanchc le droit public anglais continue, dans une série d'arréis
rﬁ:ccnls, 4 nier cetle existence. Toutelois cey décisions, tout en c’carlanll
l‘eroducuon du conurdle de proportionnalité, sont la démonstration la plus
¢loguente de l'actualité du débar sur la proportionnalité Outre-Manche. Plué
encore, et de manicre typiquement britannique, ils laissent ouverte I'éventualig
d'une possmlq aceeplation, eo nomine, du contrdle de proportionnalig.

f‘?ussu, lout en prenant acte du refus exprimé par les Cours anglaises, on
lentera dcziammcr en profondeur la problématique et les raisons qui1lcs
copduwcm a cette solution (chapitre 2). Ceci ne sera possible que si l'oﬁ porte aix
prcalabfc. un regard sur I'évolution historique qui nous permet aujourd'hui, bicn
que depuis peu, de parler ne saurai l-cc que de droit public et de juge adminis!tr-ml"
au pays de la Common Law (chapitre 1). o
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Section 1

L'Insularité du droit anglais

A ST e 1 b e
La Common Law a commencé a se [ormer dés le Xle uu.l([‘,, c'est (11 clli;(,
ks Ta c ' . . = N I I ,
iron aLI méme moment ot sur le Continent on redécouvrail 1(, \(1 I;(?ll 1rl;)g 1;1rd
g?lvp]ulﬁt sa forme ultime, codiliéc par Justinicn. Q}L]mnd,”dé:&?l sdltjcdu[:ngr)du b c{
& "- ~ C v 23 .
i ivai i leterre, le droit "autochton .
droit arrivait enfin cn Ang orie:, 18 droi, “antochiton: o o
T’?ccc tation dirccte d'un droit désormais "Clranger” nctait P].“Sf p('?gsnhnnnil'cqtait
aceep Comme l'indique en clfet le prolesscur Agostini, : ';egc (_mm
iscé 3 al, el I' ail un privi s
i g y seéral au statut local, el I'on voyai : |
7 s un attachement viscéral au ¢ 8L 1o . ' ‘ e
;‘;L[:(;g;nité dlj droit”, tandis que d'un autre ¢OLE, le droit romain ne pou
¢ £l

(1) J. WALINE, L'évolution du controle de l'administration depuis un siécle, RDI
1984, p.1328.
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méme plus "rendre le service polilique que, consciemment oy non, lui avait
demandé I'Allemagne, celui dtre un facteur d'unilé nationale"(2).

Le droit anglais a pu ainsi évoluer de manitre relativement autonome
par rapport a celui du Continent, se caractérisant historiquement 2 la fois par le
refus du droit romain redéeouvert(3), et des principes que découlent de ce dernier
(81). Ceue voic insulaire a abouti également au refus de la division entre droit
public et privé qui s'est progressivement créée en Europe, malgré I'existence d'un
certain nombre de procédures dppartenant par nature au droit public. Les juristes
anglais se sont longtemps enorgueillis de ce particularisme, puis ont é1é conduits
a cn constater les inconvénients (§2).

§1. Le refus du droit romain

A T'opposé du Continent qui, par la réception d'un droit ¢laboré, a
privilégié I'interprétation sur Ia création juridictionnelle, le droit anglais cst
historiquement un droit coutumicr ct judiciaire, caractérisé par la prépondérance
de la jurisprudence sur le droit écrit (A). De cet ¢lément essenticl résulte
particllement un autre trait important, la priorité accordée 2 la procédure sur le
fond (B).

A. UN DROIT JURISPRUDENTIEL

Blackstone, un des plus grands juristes Anglais, juge ct professeur de
droit & l'université d'Oxford dans la seconde moitié¢ du XVIIle siccle ¢l auteur du
premier ouvrage sur la structure du droit anglais(4), divisait déja le droit anglais
en deux catégories: le droit éeril ou "statute law" et le droit non cerit, ou
"Common Law", Il estimait que ce dernier avait force contraignantc cn raison "de
son usage ancien et immémorial et du fait qu'il était uniformément accepté dans
l'ensemble du royaume"(5).

Celte distinction, qui perdure aujourd'hui, instaure un rapport curieux
entre ces deux sources de droit: la théoric classique du droit anglais voit dans les
lextes Iégislatifs une source lormellement supcricure, mais secondaire de droit
(a). Pratiquement souverain, le droit jurisprudenticl cst pourtant li¢ par lui-méme

(b).

(2) E. AGOSTINI, Droit comparé, PUF, Paris 1988, pp.186-87.

(3) 11 Laut noter que ce droit romain n'est pas foreément le droit romain classique,
mais plutdt le droit codifié de 1a période byzantine et post-byzantine. I1 n'est dés lors
pas contradicloire de constater A la fois Ia non=réception du droit Tomain par le droit
anglais ct leurs "troublantes ressemblances” (E. AGOSTINI, Droit comparé, ouvrage
précité, p.228). En revanche, le droit angluis a é1é fagonné en suivant les mémes
stades de développement que le droit romain, & partir d'une tradition juridique qui
incluait Ie droit de la période de l'occupation romajne (I - IV sitcles): de ce point de
vue, le droit anglais est peut-étre plus proche que les droils continentaux du drojt
romain archaique et méme classigue. ..

(4) Commentaries on the Laws of England, Oxford 1778,

(5) I1 convient de rappeler ici qu'historiquement, le terme "Common Law" désigne
le droit qui a trouvé son origine 1 la période anglo-saxonne et normande, par
opposition au "civil law" qui utilisaient les pays européens du Continent,
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D s e i 1 3 aiment adoptés en tant que
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textes Iégislatifs, quand ils existent > 8 I e USLR LA £
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(6) Le terme "Common Law" est compris ici dans son sens large, Slgﬂll:llan.[t u;
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ouvrage précité, p.194s.). o A ‘ - I
(7§ 1 Iz:sl vn;i que l'ordonnancement juridigue 1égal devient dtj pllu:a lugggh;osjs s
; Ty - » & nu <

¢ i i sera relaté dans le paragraphe suivant, a pesé de .
Cet état de [ait, qui sera relalé d.ms. ‘ : vl Rl s Wil So0 BCS 1
'évolution actuelle du droit administratifl anglais. Mais il n‘ﬂu.rz pas la constalts

1 3 olre g " aw'.
de base: la regle de droit commun, continue a éure.... lfi ) Comm(mC ‘:f_ NP

(8) E. AGOSTINI, Droit comparé, ouvrage pT{.‘CILC,” p-216. u,:‘ n;..dcq 'E‘,:cs" o
conduire & conclure hativement sur l'existence d'un "gouvernement des jug
Angleterre. Voir notamment le paragraphe suivant.
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En définitive, le role de lg Jurisprudence en Angleterre est
ouvertement(9) non sculement d'appliquer (1o apply) mais de dégager (1o
pronounce) les regles du droit. Or celte réalité néeessita res vile une réponsc
efficace au danger principal d'un (el droit Jurisprudenticl: l'inséeurité du droit.
Cetie réponse fut la régle du précédent.

b. La régle du précédent (Stare decicis)

En effet, sous peine de détruire toute certitude et de compromettre
I'existence méme du droit anglais(10), la régle générale a ¢ ¢lablic que les
principes dégagés par les décisions Judiciaires doivent étre suivis obligatoirement
par les jugements uliéricurs,

L'obligation de s'en tenir A Ia chose Jugée, ("stare decicis"(11)) est en
effet dans la logique méme du systeme jurisprudenticl anglo-saxon, comme
d'ailleurs dans celle de 1out systéme vraiment Jurisprudenticl(12),

Pourtant jusqu'au XIXe sitcle, si, pour statuer, les juges se référaient 3
ce qui avait déja ¢ié jugé précédemment dans des cas semblables, ¢'était
uniquement par souci d'assurer la cohésion de lu jurisprudence. Le principe qu'il
Clail strictement obligatoire de suivre les précédents ne fut établi que dans la
seconde moitié du XIXe sieele, & la faveur de plusicurs lacteurs, dont le plus
important fut I'établissement, par les Lois sur 'organisation Judiciaire de 1873 et
1875 d'une hiérarchic systématique des juridictions.

Par ces lois en cllet, Ja grande majorité des juridictions supéricures
complexes issucs du long passé historique de la Common Law et de I'Equity, 2
savoir les anciennes Cours royales de Westminster (Court of Exchequer, Court of
the King's Bench ¢t Court of Common Pleas) qui appliquaicnt la Common Law

et la Cour de la Chancelleric qui suivait les régles de IEquily ont ¢&é réunies en
une scule juridiction supéricure, appelée "Supreme Court of Judicature”.

Celtte cour supéricure comporte aujourd'hui(13) deux degrés:

- la "High Court of Justice”, Juridiction de premitre instance au civil, et
la "Crown Court", juridiction de premitre instance au pénal, La "High Court of
Justice” se divise i son tour en trois branches: La "Queen's Beneh Division",

(9) Tel est aussi le cas dans une certaine mesure du droil administratif francais;
mais on ne peul voir Ii quun état de [ail, peut dire une nécessité, mais pas une
"autorisation ouverte” du systeme juridique,

(10) Ainsi que I'indique E. AGOSTINI, "la prévisibilité est de l'essence du droit”
(ouvrage précité, p.217).

(11) Livtéralement: "fixité de la déeision”.

(12) Comme l'affirme C. PERELMAN, "Pour éviler l'arbitraire, il est important
que la décision du juge forme un préeédent auquel on se conformera duns l'avenir et que
devienne connue la regle selon laquelle il a tranché, De 13, nait une cerlaine
conceplion de la justice, comme régularité, comme uniformité, comme le traitement
¢gal de cas essentiellement semblables. Clest celte Egalité devant 1
l'impartialité des Juges et assure le maintien de l'ordre social”
déraisonnable en droit, Paris 1984, p.68).

(13) Au terme d'une longue évolution dont la dernitre étape i ce jour ful la
Supreme Court Act de 1981,

a loi qui garantit
(Le raisonnable et Je
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wy v N ’ Tvial n
héritiere des juridictions de l';_mcicnn? Cqmmon Ll]\:w l.‘ll g{zvllz;c):;},(a;mun ,
ayant hérité I'ancienne juridiction de Fequity, ¢t .l‘d "unf ‘y AR
- la "Court of Appeal”, statuant ¢n (_myxmlpfl: ma%mw" , ] :
(et donc aussi pour les affaires de "droit admnms!_raifl_ ) qu 1119 -I')f:'ni(‘ls) —
De son ¢dté, la Chambre des Lo_r(lﬁ} cn !onctfon ju 1<l,1fur n g
en 1873, est de nouveau depuis 1875 la juridiction d :clppcl u 11:;11%, }22 S
drailleurs pour I'Angleterre et le Pays de Galles, mais pour tou yé

Concernant la régle du préeédent, Ics décis‘ions rcnduc‘s parlclla_i'{—il(l)%i;
Court of Justice et la Crown Court s'imposent a toutes les juridictions
inféricures ct ont valeur de persuasion sgr lcuri%r Xroplici gﬁfiﬁn& P
s par la d'Appel cons dents
Les décisions renducs par la Cour el canstityet des pr e
obligatoires 2 la fois pour clle-méme et pour toules les juridictions qui lui sont
inférieures. ‘ - ‘ y
T Finalement les décisions rendues par la C-hambﬂrc dc‘s 'L(_)f‘dt: f?g;t::??g;
des précédents obligatoires, dont les principes doivent c,Ll:c, th)uVl(bj p'dL()rds L 1o
juridictions sans exception. Avant 1966 d'ailleurs, la Chambre des
elle-méme liée par ses propres précédents(16).

1 < O aliéa “1 3 13
Encore faut-il préciser que ce n'est pas la 10L1\hlc, mmczls sﬁ”fﬁ?iﬂl L
ceeur de la décision, la ratio decidendi qui forme la regle de droi i
Scédent. o .
e Seuls donc les motils décisoires, au sein d une (.’ict:lfl(_)rl s(c;uv]in}c'frocré
détaillée, auront qualité de précédents ¢t vocation a bcnbll'l?lt(f n‘gur‘mupa-;
obligatoire. Les aflirmations incidentes des juges, oub'{ibllc{' (Ll: ddég o e
, : 't il¢. Les obiter dicta  des magistrats
que leur auteur a de l'autorité. L ; _ ST
i iy ¢ bi » source de droit, mais de nature
; ar conséque icn une source de .
amecux, [ormentl par conscquent 1 FEE W18 Wrolt, ‘il paure
([ii)cﬁ'inulc(l?) tandis que les alfirmations des magistrals mmconnus o
complétement ignorés(18).

: sae da TaTaine” aul
(14) Comme on le verra, ¢'est une section de la "Division du ‘mmlc, de la‘ rcrlri lquc
1 1 Ape » P o5 speeifi
est actucllement compélente pour les alfaires jugces su]m_1 la 2pr(§ciué1rc sp 1
“droit administratif” qu'est la "Judicial Review": voir section b,_ Ll
(15) La fonclion judiciaire de la Chambre (_Jcs Lc()lr‘ds1 r)l(li}r;ﬂt] e mene 2
5 s 1 archie parlementaire, puisque des le -
veloppement de la monarchie p : ‘ ecle elle i
gfzvcnulcp]a juridiction supréme d'appel des Cours de Common L;_uv.d Depuis = k,m}‘;
. ires et & ne pas confondre avee les ;
g 5-juge arlementaires et & ne pas conlc ‘
"Law-Lords" (lords-juges, non par “ ndre Lords
h[:d—'dilaircs ou( "Pairs") sont nommés par le Monarque sur ruu)mm.mdauor} du ]')rvcc o
C'rc'qlrc Au nombre de 11, ils jugent un nombre trés [aible, en compdrdlfon 'tjug e
ministre. » ' e s 2
France ou 'Allemagne d'environ 50 affaires par an (356 arréls seulemen
a 1968). o . ‘ 5 e
195?16) Pmc)]améc par le ministre de la justice (Practice SmLuPu}L L:(,ul?L(; \3,%5
3 o} H H LU - & .3 o AT 3 P g &)
5 a Chambre des Lords - juridiction ["Chambre des Lords”] de dé ger a 508
i g A i¢ is en 1968 (voir section 2, §1) mais
propres précédents [ul exercée pour la premicre fois Lnd' 8 (v osHe ml, s
; i ai atitre 3 cussion: si ave L
i B or & 1 : anglaise matitre a dis .
ontinue & donner a la doctrine ais n
;récédems avaient force immuable comment une décision non norm
E s
éricure clle alablement y déroger?
éricure a-l-clle pu valablemen o o o © i
Sup(irl?) L'ennui csI: que souvent il est fort difficile de distinguer, daXsCl(i)r;_Tcll;[ on
juridictionnelle anglaise, le motil décisoire de l'obiter dlctlum.hsEﬁlb llorsqu'i] 1
1 1 B o . (» S -c 3
X G e la juris nee relative au contrat entre abe N .
exemple étonnant de la jurisprudenc : e o
1LX'L 'é'rCls éclu‘il(mné% de 1879 4 1955 pour déterminer si I'Angleterre penchail pou
rois arréls s : ¢
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Meme ainsi limités, les précédents réunis depuis des siccles et dont
l'actualité est souvent doutcuse peuvent eréer une sclérose de l'ordonnancement
Juridique. Cet éat de fait fut Jadis la cause de la création de I'equity mais
aujourd'hui, les juges ont surtout recours i la technique des "distinctions”.

Il s'agit en réalité pour les Juges d'une manitre de contourner la regle du
précédent lorsque les régles existantes leur semblent conduire & une absurdité ou i
une injustice(19). Pour ce faire, la Cour invoque que les faits de l'espice qui lui
sont soumis sont différents des [aits qui avaicnt motivé les décisions antéricures
qui auraient a priori pu sappliquer: ¢n conséquence, la Cour sera fondée 3 s'en
écarter,

Pour ne pas compromeltue le principe méme de stare decicis, cetle
technique des "distinctions" ne peut qu'tre utilisée avee "tact et mesure”, Elant
articulée sur la fiction Juridique selon laquelle la Common Law serait fondée sur
la coutume immémoriale du royaume d'Angleterre, la jurisprudence a vocation
I'éternité: une fois éablie, clle ne peut que tres difficilement changer, Des lors, Ia
souplesse du systéme est aussi dépendante d'une autre caractéristique
fondamentale du droit anglais, sa prédilection pour les ragles de procédure plutdt
que de fond.

B. UN DROIT PROCEDURAL

Pour comprendre la nature profonde du droit anglais il faut aussi garder 4
Tesprit l'aniériorité de la procédure par rapport au fond du droit.

En effet, déja a I'époque de Ia conquéte de lile par Guillaume le
Conquérant, il existail en Angleterre une justice [éodale, qui LGt en principe
maintenue dans sa présentation traditionnelie. Les tribunaux rendaient la justice
conformément aux coutumes locales ot utilisaient des procédés de preuve
archaiques(20). Qui plus est, ils éaient sous Finfluence directe des potentats
locaux et ne présentaient que rarement les garantics d'impartialité que pouvail
assurer la justice royale.

Dans ces conditions, &ire Jjugé par les Cours de Westminster,
organismes détachés du conscil du roi (Curia Regis), devenait un privilege. Mais
une telle faveur n'élait accordée que discrétionnairement, et son octroi devait atre
sollicité sclon les regles de l'art.

la théorie de I'émission ou pour celle de |
p.219).

(18) I convient dailleurs de remarquer que la publication des décisions
sélectionnées par les recueils peuvent &tre partielle: les obiter dicla estimés par
T'auteur du Recueil comme élant de moindre importance demeurent ainsi complélement
inconnus.

(19) En théoric, le seul recours pour écarte
la faculté qu'a la Chambre des Lords

a réeeption (Droil compard, ouvrage préceité,

T un précédent devenu obsoléte, hormis
de déroger @ ses propres précédents, serait de
demander que soit voté un texie de loi sur le probleme. Mais les juges, y compris la
Chambre des Lords, évitent naturellement cette démarche de conlrontalion, puisqu'elle
discrédite I'immuabilité de leur propre (euvre.

(20) Tels T'ordalie ou le duel Judiciaire. La preuve testimoniale ne pouvail quant i
elle &tre regue, puisque jurer n'éuail pas aulorisé,



202 Le controle de proportionnalile

Il s'agissait donc pour Ie demandeur de rcquérér (_lc la Cou{()nnc la
délivrance d'unc assignation (writ) ordonnant au délendeur dagir co_nlormcmcm 'zll{
droit(21). Une lois sculement celle-ci uccordé;, on sc'(l(;n’mn’d.aul’p()ur quelles
raisons le défendeur ne se rendait pas au writ qui lui avait CL& dcl[v.rc.’ .

Des le début dong, devant les Cours de Wcsumnslcr_, il élait surlou\l
question d'examiner si la prétention procédurale du demandeur, visant avant tout a
se soumettre i la compélence royale, était londée. Comt_m_: les nobles ont rcagl‘
vivement 2 I'expansionnisme judiciaire royal qui s'en suivit(22), un compromis
fut conclu avec le "Statute of Westminster sccond” de 1285, qui gelait le nombre
des writs disponibles & unc soixantaine environ. - o

Par conséquent, la procédure dominait tout puisquunc prétention nc,
pouvait triompher sans se glisser dans !F: moule d unc z'lrcuon‘_cn¢ Jhusuc':gf
disponible. Au lieu de la regle du droil cor}lmcma‘al romanis¢ "pas d rmtc_rct, ]')fl.s.
d'action”, en Angleterre on aboutissait ainsi a la régle inverse "pas d'action, pas
dimeret I(,c?’{riomphc progressil de la justice royale n'a pas résolu le prp‘t?.lc_zm(‘j,
puisque rés vite unc autre procédure r}valp de la CoAmen yuw _uppzlran.f,‘s‘mt: la
procédure d'equity, initialement ceclésiastique. ELmeme aprds la [usion .q?h dc‘ux‘
juridictions, opérée par les Judicature Acts de 187’3-.75, les dillérences
procédurales demeurtrent en partic, ct laisserent un lourd héritage. )

Celle circonstance, alliée & une absence de régles gcnc—ral_cs de fond
inhérente au caractére ouvert du droit anglais, fait encore de nos jours de la
procédure I'élément essentiel du procts britannique. Co:\nmc’lc remarquait en
1982 Lord Brightman & propos de la procédure .p01.1r_uml fort rcccn’w.dg Judicial
Review, "la procédure de "Révision Judiciaire’ unpllun_ la révision de l'a
maniére par laquelle la décision i ¢1é pri'sc”(’lél)._EL Lord Wllbuf[orcefrap.pclmlt
encore plus récemment avee l'auwrité.qm est ‘lu sienne que “en rcg]c”g;:nm ale lu
loi anglaise lic non pas sclon des principes mais sclon des prqccdurcs (-5)..

Cette regle fondamentale sclon laquelle "remedies precede ng?rhth‘
implique pour un Anglais que le droit ne consiste pas en un cnsomplc de 'rc‘:glcls.
qui déterminent quant au fond la solution qui doil intervenir, mais "csL
essentiellement un ensemble de regles de procéd_u'rc, s_mvun} lcsquc]l‘es on
présume que les juges arriveront 4 donner une solution juste & la question qui

(21) Plus précisément, le rol élant saisi par l'un “dcs scs_sujcis f]ui se ”p]:u.gr‘mél
d'une injuslice commise 2 son égard, ordonnail que le dnsm‘cr de laff_zurc lui s0it
transmis alin qu'il puisse se prononcer c(mformcl?wnl au c]rm_l. Il convient Loulcfm:s
de souligner qu'au tout début la plupart des writs  Elaient issus directement et a
l'initiative du roi, qui les utilisait pour adresser divers ordres du‘ns le bul de gouverner:
voir l'analyse délaillée des origines des wrils dams_ l'ouvrage i‘(mcl:lmcnlal de Sluzllcy
DE SMITH, Judicial review ol administrative action, 4ed., Stevens, Londres 1980,
p.584s. _ ) o

(22) Le recours & la justice élant payant, le 1ol comme les seigneurs avaient tout
intérét, politique comme [inancicr, i en rester ::nmlrc.s. i . e

(23) Nolons au passage que le droil romain, lui, n'ignorait pas le principe "pas

'action, pas d'intérét”... .
dac('IZ(I; C].‘}hicf Constable of North Wales Police ,"_ Evu.ns [1982] ‘1. WLR p.ll?ﬂS
[1174]: "judicial review means review of the manner ll'l.Wthll }hc Qccxsl‘)n was_mﬂdjv -

(25) Dany / Spelthorne B.C. [1984] A_C P.262 [276]: "typically, English law

fastens, not upon principles bul upon remedies”.
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leur est soumise”(26). Ceci s'applique d'ailleurs au "droit constitutionnel"
britannique, qui est le scul systéme juridique de I'Europe occidentale 4 ne jamais
avoir connu une déclaration formelle des droits de 'homme.

En effet, la déclaration de 1689, bien qu'appelée par les britanniques
"Bill or Rights", ne garantit aucuncment les liberids individuclles, méme si
indircctement elle contribue A les protéger; elle n'est qu'une loi constitutionnelle
régissant I'exercice de la prérogative royale ct les problemes de succession au
trone. Elle est en cela conforme i la conception procédurale qu'ont les Anglais du
droit, ct qui les porte & cnvisager les probleémes de manitre pragmatique: plutdt
que d'¢élaborer une Constitution écrite proclamant les droits et les libertés des
sujets, ils ont mis au point des procédures qui aident indircctement 2 les
garantir(27).

Conclusion du paragraphe: Rigide en vue d'assurer la séeurité du droit,
articul¢ sur la procédure pour sauvegarder sa capacité d'évolution, le systeme
Juridique anglais sc veut aussi unique ct égal pour tous, personnes publiques
COmMmME personnes privécs.

§2. L'impossible refus de la summa divisio continentale (droit
public - droit privé)

Appartenant initialement a la discrétion du Souverain, les plus
importants des writs ont assez 10t échappés A son emprise A mesure qu'il perdait
le contrdle de la King's Bench division, Cour principale compélente en la matidre
et présidée traditionnellement par le roi en personne. Quatre de ces wrils en
particulicr, s'érigeaient ainsi progressivement en moyens efficaces de controle de
la puissance ¢latique, aux mains du juge de la Common Law: réel détenteur de la
puissance que lui conléraient ces writs de 'habeas corpus, certiorari, prohibition
et mandamus, le juge préléra pourtant, de manidre Lypiquement britannique,
maintenir ¢t méme accentuer la fiction de leur provenance royale, les appelant
‘prerogative writs” (A). Ce pouvoir du juge ordinaire de surveiller
l'administration, en avance sur le Continent, it longtemps la ficrté des juristes
britanniques (B); il ne manqua toutelois pas, dés le début du XXe sidele, de
montrer scs faiblesses, mettant ainsi en cause le choix fondamental britannique
de l'unicité des juridictions (C).

(26) R. DAVID, Les caracidres originaux de la pensée juridique anglaise ct
américaine, Arch. Phil. Droit 1970, p.3.

(27) Ainsi le droit célebre d"habeas corpus” (littéralement: "produit cet
individu") qui aide & sauvegarder encore de nos jours la liberté individuelle, trouve son
origine dans une procédure, instaurée sous le régne d'Edouard 1 (1272-1307), qui
ordonnail au défendeur de libérer la personne détenue injustement, ou de venir
expliquer la raison pour laquelle il détenait le prisonnier, en amenant ce dernier avee
lui.
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A.LE SYSTEME DES "PREROGATIVE WRITS"

Il est intéressant de constater que la volonté initiale des juges de la King
Bench semble avoir €1¢ la banalisation des moyens nouvellement acquis de
controle de la puissance publique.

Ainsi Coke, grand juriste Anglais du début du XVIle sitcle, bien que
conscient de la connexion historique entre la puissance royale et les writs de
I'habeas corpus, certiorari, prohibition ¢t mandamus, se¢ refusait de leur
rcconnaitre une nature particuliere: pour lui, le roi avait "auribué tout son
pouvoir judiciaire aux Cours de Justice"(28), dont la 1&te était tenue par la Kin_g's
Bench. 1 était hors de question d'accepter le terme méme de King's prerogative
Wrils.

Le terme "prerogative” writ semble au contraire &tre l'invention des
Juges royalistes Blackstone et Mansficld(29) qui estimaient, i juste titre, que
c'était politiquement opportun d'associer ces moyens juridiques parlicu}iércmcnt
apprécicés du justiciable 2 la sollicitude présumée du roi pour le bicnfait de ses
sujets(30): devenue une fiction a cause de la puissance émergente du parlement,
la "discrétionnalité” des prerogative wrils a ¢1é maintenue, comme [iction, avec
l'accord au moins implicite des royalistes.

Des la fin du XVIIe sigcle le juge judiciaire est par conséquent détenteur
d'un réel pouvoir(31), non pas en tant qu'organe constitutionnel distinet, mais en
sa qualité de servileur du roi(32), et par le maniement habile des prerogative
writs. Outre le writ de habeas corpus, déja relaté(33) et s'apparentant plus en
France & la compétence du juge judiciaire, ces prerogative writs [urent:

- Le writ de certiorari qui était initialement le moyen procédural par
lequel le roi ordonnait, sur demande d'un de ses sujets, i une cour inféricure de lui
transfCrer le dossicr d'un litige, afin de rendre justice lui-méme par le biais de sa
King's Bench, en annulant éventucllement la décision du tribunal inféricur, si ce
dernier avait agit en dehors de sa compétence. Etendu aux décisions des divers
corps exergant des fonctions administratives sous des formes quasi-

(28) Co.Inst. 1V, 70, cité par DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage préeité,
593,
P (29) En 1762, MANSFIELD affirmait dans l'affaire R. / Barker que le writ  de
mandamus esl un "prerogative writ découlant du Roi en personne, siégeant au sein de
sa Cour, surveillant la police et préservant la paix de son pays" (cité par DE SMITH,
Judicial Review..., ouvrage précité, p.592).

(30) Ibid, p.593.

(31) Bien qu'il faille reconnaitre que 1'Angleterre n'ait pas non plus éié dispensée
de discussions sur la légitimilé du contréle juridictionnel de la puissance publique qui
font aujourd’hui encore la joie des juristes: pour ELLESMERE, le rival de Coke, ce
dernier "insinuait, en donnant une telle autorité excessive i la King's Bench, que cette

Cour étail capable & elle seule de diriger T'Etal” (cité par DE SMITH, Judicial -

Review..., ouvrage précité, p.393).

(32) Cette confusion des organes n'est pas sans rappeler, concernant le
contentieux administratif, le "supéricur hiérarchique” Frangais. Mais il ne faut pas
oublier qu'en Angleterre il s'agit surtout d'une fiction qui couvre une rivalité entre les
pouvoirs étatiques; il n'y a pas la tradilion [rancaise de "comnivence" entre
l'administration et sa justice.

(33) Voir paragraphe précédent, B, notes.
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Juridictionnelles, ce writ est vite devenu la procédure de contrdle de la 1égalité
par excellence, I'équivalent le plus proche de notre possibilité d'annulation
contenticuse d'une décision administrative pour excés de pouvoir(34).

- Le writ de prohibition qui exprimait de maniére préventive l'ordre 2
un tribunal de ne pas statuer en dehors de sa compélence ("ultra vires"). Utilisé
initialement comme moyen de limiter le développement des cours ecclésiastiques
et d'equity contre celles de la Common Law, il a servi i la King's Bench pour
étendre sa compélence au dépens des autres cours(35).

- Ce dernicr writ élait enfin soutenu par un autre, celui de mandamus,
qui exprimait I'ordre donnée par la King's Bench 2 une autorité publique d'agir
conformément a ces devoirs, permettant ainsi d'adresser des injonctions i
l'administration.

Ainsi dts le XVIlle siecle, la King's Bench anglaise se trouvait avee
une faculté de surveillance de I'exercice du pouvoir élatique sans équivalent
continental. Elle était devenue, pour reprendre 'expression de Gneist, "une
Oberverwaltungsgericht, une cour administrative supcricure, qui supervise la
plupart de I'activité des services administratils décentralisés, Lenant les organes
subordonnés dans le cadre de leurs limites Iégales par des wrils de certiorari et de
prohibition, et leur ordonnant de se conformer 2 leurs devoirs par des wrils de
mandamus”(36).

Dans ces conditions, nul besoin d'instituer une juridiction spécialement
consacrée au droit administratif(37). Plus encore, une telle évolation ¢lait pour
les Anglais synonyme d'un alfranchissement inacceptable de l'exéeutif, au
moment od chez cux I'Etat n'était, toute proportion gardée, qu'un simple
Justiciable, soumis au régles de droit commun, appliquées par le juge ordinaire.

Cet état d'esprit [ut trés répandu parmi les jurisies anglais du XIX sigcle:
il a &€ exprimé de la fagon la plus ¢loquente par Arthur V. Dicey.

(34) Ainsi en 1700, HOLT disait, dans un arrét célebre que "c'est dans la nature de
toute juridiction de devoir envoyer le dossier ici pour réexamen quand certiorari est
demandé" (affaire Croenvelt / Burwell, [1700] 1 Ld.Raym. p.454[459], citée par DE
SMITH, Judicial Review..., ouvrage préceité, p.590).

(35) Dans l'affaire Case of the Company of Horners in London de 1642, 2 Roll.R.
p-471 (citée par DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, p.591), ce wril est
déerit comme permeltant a la King's Bench "de limiter la juridiction de toute aulre
Cour”. Voir aussi S. FLOGAITIS, Administrative Law el droit administratif, LGDIJ,
Paris 1986, p.142s.

(36) in Englische Verfassungseschichie, p-574, cité par DE SMITH, Judicial
Review..., ouvrage précité, p.590.

(37) Pour le professcur DE SMITH, "il n'y a aucun doule que 'absence dans les
systémes juridiques de Common Law  d'un droit public, impliquant que les recours 4
'encontre des autorités publiques soient intentés uniquement devant des Cours
administratives el régis par des régles spéeifiques, est directement due & T'utilisation
extensive des prerogative writs par la Cour de King's Bench” (ouvrage précilé,
p.590).
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B. DICEY ET LA "RULE OF LAW": L'ORGUEIL DU SYSTEME
UNITAIRE ANGLAIS

Dans son ouvrage londamental, Introduction L()“Lhc Slildy ol l'hc. Law ol
the Constitution(38), Dicey, libéral convaincu cL lier gi‘{;trc britannique,
s'emploic & présenter les particularilés Propres au sysieme juridigue de sa nation,
dans Ic but ultime d'en démontrer la supériorité. - .

Sa démarche est faussement(39) comparative: Dicgy situe surtout l_c
droit anglais par opposition au "droit administrati ["(40) [rangais, sysl‘cmc de droit
continental A la fois le plus représentatif et le plus apte, sclon Iun: alrupp(?n’cr la
preuve de l'avance des institutions britanniques(41), inhérente a [l'unicité des
juridictions. o ' ' i

En cffet, le "droit administratil" frangais a sclon chcy pour Ef)ngl(:munt
"deux idées majeures, étranglres aux conceptions des An glais modcm«’:s _(42):

- Les rapports de l'administration avec lgs citoyens sont régis p‘ur des
regles qui different essenticllement de celles qui régissent lcs.rqp‘ports cnlrc:
individus, ¢t qui expriment "un cnsemble de droits, de pnw!c'gcs clrdul
prérogalives: un particulicr ne se trouve pas, (lans.scs rapports uvcc.l Etat, dan%
des conditions similaires 2 celles dans lesquelles il se trouve dans scs rapports
avee scs voising”(43). R

- Les tribunaux judiciaires n'on pas d'emprise juridique sur ces rapports,
car le "droit administratif” repose sur “la néeessité de maintenir une prétenduc

(38) 10e édition, Mackmillan, Londres 1959 (rc‘in'jprcs‘sim{ 1"?82), préfac_e
E.C.S. WADE. La traduction [rancaise de l'ouvrage, lnlmc.lu‘clmn a 1&:.‘,11_3\(1(3 dl.’l c.htmt
constitutionnel, par A.BATUT et G.JEZE, Paris 1902, est tirée de la sixitme &dition
anglaise de 1902 (la dernigre édition du viv:mll de l'auteur fut cc]}c’dc 19152.‘ _—

(39) En effet le droit frangais dont les traits prmcmuux‘(\ml ..lc comparés i ceux u
droit anglais par DICEY, n'est méme pas celui de la premigre édition de son ouvrage,
parue en 1885, mais plutdt celui des périodes '18(]()-181;3 el ?83()-187().. Lavc.rs_u‘m. d?
l'auteur pour Napoléon put ainsi déieindre sur son ii})prl&:l‘llun§1()n du‘drml udmm.ls‘l\mu‘
frangais par une présentation caricaturale d'un "droit . d'exception au service de
l'exéeulif. D'ailleurs DICEY I'avoue implicitement: ."Cc n'est pas mon objectf (...) de
donner un apercu d'ensemble du droit administratif. Mon but est de trailer du droit
administralif dans la mesure olt ses principes fondamentaux sont en conflit avec h:_s
idées modernes anglaises de la Rule of Law, et spécialement cic_ (J.clnnnlrcr comment il
a donné et donne loujours une protection spéeiale ou des priviléges aux agents de
I'Etat” (Introduction..., ouvrage précité, p.528). " . L

(40) 1 est intéressant de noter que DICEY préfere laisser le terme drmll
administratif" non traduit. Pour E. PARKER, le contraste entre les termes rule of law
et droit administratif "suggere que le droit adminislraii’f ("').qoil élre quelque chose
d’hors 1a loi ("lawless™)" le mol "droit” ne pouvant pas Cire _uuhsﬁ au sens dans lccllucl
on emploie le terme "administrative law", mais signifiant "unc sorle de right
administratif, le mot "droit" étant beaucoup utilisé comme dans les mots Dieu et mon
droit" (State and Official Liability, Harvard Law Rcvigw 19‘(‘)5, p:335‘); o

(41) "L'ensemble du droit administraufl vaul la peine d'Gire érudié. 11 a é1é mmcj
par la plupart des pays de 1'Europe ccmlincmu‘]c. IT illustre, pur_contraste, le sc'n_s
entier de cetle suprémaltic absolue du droit erdinaire du pays -un critique élranger zumu%
dit que ce légalisme intense que nous avons trouve est un trail particulier des
institutions anglaises” (Inwoduction..., ouvrage precile, p.320).

(42) Introduction..., ouvrage précité, p.336.

(43) Ibid.
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séparation des pouvoirs [qui] ne signific ni plus ni moins que, pour maintenir le
principe sclon lequel les juges ordinaires doivent &tre inamovibles ot ainsi
indépendants de l'exéeutif, il faut que l'administration et ses agents soient
indépendants, ct, 4 la limite, allfranchis, de la juridiction des cours
ordinaires”(44).

Ce droit d'exception, appliqué par un juge d’exception, est pour
Dicey(45) l'antithtse complete du droit anglais qui repose sur la fameuse "Rule
of Law", sclon laquelle "aucune personne ne peut &re punic ou ne peut étre 1ésée
I¢galement dans son corps ou sa propricié, si ce n'est du lail d'avoir commis unc
atteinte particulicre  la loi éablic ct selon la procédure ordinaire 1égale, devant
les Cours ordinaires"(46) et "oute personne, quel que soit son niveau social ou
sa condition, est assujettic au droit ordinaire royaume ct susceptible d'éire amenée
aux juridictions ordinaires"(47).

Bref a l'opposé de la France, I'Angleterre serait un "Etat de droit”, tout
simplement parce que l'administration y serait soumise 2 la loi ordinaire
appliquée par les Lribunaux ordinaires, de sorle que pour qu'il y ait Rule of Law
dans un pays, les droits de 'homme devraient étre garantis par la juridiction
judiciaire,

Bien que particllement rectiliée par son auteur, la thése de la Rule of
Law, unique en Europe, allait laisser un lourd hérituge a la doctrine ct la
jurisprudence anglaise. A telle enseigne que Lord Denning, pourtant 'un des plus
remarquables pionniers du droit public anglais, déclarait encore en 1970 que "le
droit anglais nc permet pas au fonctionnaire de trouver protection derri¢re un
"droit administratil™"(48).

(44) Ibid, p.338. Par ailleurs DICEY aflirme qu' "aucune partie de la pelitique ou
de la doctrine révolutionnaire n'a éI1é aussi bien acceptée par Napoléon, que la
conviction que les juges ne doivent jaumais étre autorisés i arréler laction du
gouvernement” (p.340),

(45) DICEY est devenu, au fil des années, micux informé sur le droit administratil
[rancais. Ainsi, & partir de la Vieéme &dition, son Introduction. .. comprenail deux
notes en Appendice, "English Misconceptions as to Droit Administratif” et "The
Evolution of Droit Administralil”, qui nuangaient ses propos polémiques. 11 a aussi
avoué, dans lu préface de I'édition [rangaise de son ouvrage, que “le droit administratil
a subi en France, pendant les cinquante ou soixante dernidres années, une évolulion
remarquable dont, en 1885, je ne m' élais pas sulfisamment rendu compte” (p. XXXII).
Mais il n'a pourtant jamais vouly, méme lors des rééditions ultéricures, remeltre en
cause le noyau dur de ses premitres théses, el ce sont celles-ci qui ont constituées
T'héritage laissé aux générations suivantes (sur ce sujet complexe et sur les idées de
DICEY en général, voir les développements du professeur FLOGAITIS, Administrative
law..., ouvrage précité, p.35s., spécialement p.37).

(46) DICEY, Introduction..., cuvrage précité, p.188. L'auteur semble ignorer que
méme en en France les atteintes & la liberté individuelle ne relevaient pas de la
compétence administrative, mais plutdt de la juridiction judiciaire: voir
C.JLHAMSON, Executive Discretion and Judicial Control, an Aspeet ol the French
Conseil d'Etat, Stevens, Londres 1954, p.72.

(47) Introduction..., ouvrage précité, p.193.

(48) Dans l'arrét Ministry of Housing and Local Government / Sharp [1970], 2QB
p.223[226].
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C.LA PESANTEUR DE L'HERITAGE DICEYEN

11 ne nous appartient pas ici dlc‘ L:riLiqu.cr la doctrine (ilcczl(:nncbc.(ztl'lltl‘-g?:ar;
l'opposition entre le droit zldmi.n'Eerml!h[rimgms QL’lu Clommon aw britannique,
bien que sa pertinence puissc aisément &tre contcswq(ﬁl)). N N

En cffet, le plus intéressant n'est pas que chgy zuL' ignoré d ?mlclnt .
du droit administratif {rancais de son époque(50), malis qu 11’:'1?ull'p.fs \\_r(’)u’ u Lw}acir
el accepter les changements prolonds que, de son vivant dﬂcyn\, la souitclcmrz
institutions anglaises ¢taient cn Lrain df: connaitre. Car mc.ma,'Tn voul"nlnlvc. e
I'impasse sur I'exactitude des conslatations de DICCY ‘sur la{ya c‘ur rc d‘l e du
systeme frangais et anglais de coan]c‘dc‘lu puissance RUb qulc, fr‘xcngu ‘ }C
bornant a assimiler Rule of Law ¢l "principe dg lcgulluc' (51), 1 [-]u:y cmglij 2
pas moins que la capacité du systeme de contrdle juridictionnel anglais allai

ientdt &tre mis 4 rude Epreuve. o -
L Clé;::ln; l'al’!‘irrr!:)c le prolesseur Jowcll_, "a I'époque OUFDICC)! ‘ccnvmt (‘:L
enseignait, il devenait chaque jour plus f’:VldunL q'uc les L‘uchc‘s'c,omgiipi)(ﬁ
entreprises par les gouvernants supposaicnt un lar_gc recours Lau]!?] e
discrétionnaire. La tendance s'cst conhlrmcg avee la premicre guizrr‘c.' 1;102; i igicc :
développement uliéricur de linterventionnisme cconomique cL‘ 50(:‘|¢1 (' );I‘ K !
l'interventionnisme croissant de la puissance publlqup lq sysieme ;mg, 41':‘,‘ L
checks and balances montrail ses limins, et aboutissait parfois 4 un "sc
restraint” assez contestable des juges ordinaires(53).

(49) Ainsi le professeur FLOGAITIS remarque 2 juste l‘illl’c‘ qu]a ‘I,):_zrli;cljulllcl?;c]}ll
ol il y avait certiorari, prohibition et mandamus contre lc;. dLlLb}( tl_s Jé;, {] nunp(La;V"
y avait du droil public en Anglelerre comme partic inhérente dN‘KJiN(gql gl
(Administrative law..., ouvrage précilé, p.§3). Voir aussi }N.l.‘JE o h1‘£)59- Sy
and the Constitution, 2¢ édition, University of London Press, Londres ; EM.
PARKER, State..., article pré(lésilé.

i % supra.

Eg(l)g \l;(i:sné}z ::1}1‘: l-slo\l;fR W)I‘\DE, Adn}ins'u:u{i\_'c L,:n.v. 6{. c’d'{l‘ion, C]ldrcr:;(,_l]?:[l‘
Press, Oxford 1988, p.23: Pour l'auteur "sa ;1g1_11fwa}um prm_c1_]'){.lh‘: {,sl qu(: ]'L:iLécuLi['
doit agir en conformité avec la loi" et "su 51gn1f1c.allg)n subsulmxru.{,sl q\lm L cuut
doit étre exercé dans les limites de régles et de principes reconnucs, qui Ill.m-[':’n £
pouvoir discrétionnaire”. Or dans ce cas, parler d'un qxilclconquc. (Eémcsu ;rl:llﬂi olf
systeme anglais devient un non-sens: le_mw lc_rcmar(;}ulnl JEN‘NII’N1,1~I. L 111:; d]cq e
Law signific seulement que les pouvoirs (I()iVC]:lL c‘lurwer‘ (]"L. a (;1: 'o .vcm.c'z.cn.L
civilisés en possedent une. Si elle indique les principes gc‘mr’auxqc_ L,‘l]!:flu. ermement
démocratique, ce n'est pas nécessaire de lfl mentionner sgparcnlu}l.’ i L. L-le-limc]n{r
I'Etat n'exerce que les fonctions d'cxpedlcr. les rclun.().nsl L:Xll_‘rlul.lﬂ:s c, ]_n‘ e
l'ordre, ce n'est pas vrai. Si elle signific que I'Etat devrait ncxc.rc.“cr L]lllb cu. ():f,' (Th.;
c'est une regle de politique pour Whi{;s;', :u] ):’3{,11'1) est encore resté quelques un

: itution, ouvrage précité, p. ; ‘ )
Las(gl;j ;T‘QD(I:J(?;LEILL de la RC‘;DCI—]{ERE - I. JOWELL, Les juges ct le contrble de
l'administration en Grande Bretagne, RDP 1979, }):106(). ‘ -

(53) Selon les mémes auteurs, "pendant et apreés la sccondc,gl‘u‘,nclm-ol‘n ]1';1ru‘:]nc
contréle juridictionnel de l'administration en Qrzlndc Brcla‘g'n’(, Ls'L p_«u—..s(.uLiié s
période d'éclipse & peu prés lotale (._..) ICS‘_]U:@,CS scl}lbl.ucn‘l d\:fou" 0 ‘ ]‘mi.l
fondements de l'élat de droit (...) unc interprétation lmuru‘lc dl.-S‘ .u,.x.u,s pt_n;): ‘dc
d'accepter les chtques en blanc donnés par le Parlement & unwufir;.nf] gr:f)lx? r(ibid
Ministres, dans le cadre de la mise en wuvre de la politique de Wellare State Y
p-1060-61).
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La crise du contenticux administratif face i la redcfinition du role de la
puissance publique qui, d'une activité de mainticn de l'ordre, passait A la
construction de I'Etat-Providence n'est cerles pas un phénoméne spécifiquement
anglais. Mais il est apparu avec une intensilé particuliere Outre-Manche, pour
des raisons que l'on peut essayer de résumer de la manitre suivante:

D'abord, le manque d'expertise, somme toute naturelle, du juge ordinaire
face aux problemes spécifiques posées par l'activité de puissance publique
devenait d'autant plus accentué que celui-ci éLait 1ié par la régle du précédent.

Les précédents existants dataient en effet de I'époque de I'Etat-Gendarme,
el ne pouvaient que de maniére (rés artificiclle &tre utilisés pour faire face & la
nouvelle situation: s'il assimilait I'activité interventionnisie de I'Etat  I'exercice
d'une quelconque politique gouvernementale, le juge ne pouvait, respectant les
précédents de non-contrdle des "actes de gouvernement”, que s'abstenir. Si au
contraire il se bornait a interpréter la regle Eerite applicable, il ne pouvait que
s'incliner, puisque le pouvoir politique prenait toujours la précaution d'affirmer la
compétence de l'administration dans les termes les plus permissifs, lui laissant
une compétence discrétionnaire quasi-illimitée,

Mais plus encore, il faut sc souvenir ici que la puissance du juge avait

€€ acquisc contre le roi, pour le compte du parlement. Or désormais ¢'élait ce
parlement souverain qu'il fallait controler, sans normes écriles adéquales,
tradition de déduction de principes généraux adaptés, Il n'est pas étonnant que face
a l'interventionnisme croissant de ce dernier, avec ly réglementation des relations
de travail, de la planification urbaine, des prestations cl de la séeurité sociale, le
Juge se sentait de plus en plus démuni. EL ceci d'autant que l'acte administratif
¢lait considéré comme [aisant partic de ce méme pouvoir Iégislatif, par le biais de
la délégation de compélence, et que son contrdle Ctait de plus cn plus souvent
confié par les textes A des organcs hi¢rarchiques spéciaux.
Ces organes, appelés "administrative tribunals"(54) étaient, et sont
toujours, unc particularité du systeme anglais. Créés au cas par cas, ils on
permis de rendre une justice informelle, rapide ¢t bon marché; ils ont évité aux
cours ordinaires inadaptées d'ére submergées par l'explosion du "contenticux
administratif"(55). Mais ils ne remplissaient souvent aucune des garantics
d'impartialit¢ propres 2 un tribunal judiciaire: il arrivait méme que la décision de
création et la définition de Ia compétence du tribunal soient conliées au Ministre
mé&me dont I'action allait &tre controlée (pratique du Ministre-juge).

Celte "juridictionnalisation” de la fonction administrative et la passivité
forcée du juge ordinaire ont progressivement conduis 4 unc impasse;
TautosufTfisance de la Rule of Law avai véeu; une réaction s'imposait.

(54) Tls seront examinés plus en déiail au paragraphe suivant.

(55) Lord DENNING disait & propos: "Pourquoi le parlement a-t-il confié toutes
ces fonctions judiciaires & des nouveaux tribunaux au licu des Cours? Parce que les
Cours ordinaires ne sont pas approprices & celte tiche, ou, plutdt les litiges ne sont
pas appropriés pour étre décidés par les Cours. Quelques uns de ces litiges sont
tellement nombreux que les Cours ne pourraient pas [aire face au travail; d'autres
litiges impliquent une connaissance tellement spécialisée qu'ils nécessitent des juges
spéciaux pour trancher: et rapidité et économie sont des caractéristiques spéeiales, qui
ne sont pas propres aux Cours” (Freedom under the Law, Stevens, Londres 1940,
p.76).
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Conclusion du paragraphe et de la section: De l'u['l‘irm_aLion d'ux_lc forle
particularité, le systeme anglais de controle de la puissance publique devait passcr
a l'autosatisfaction d'un splendide isolationnisme, puis au doute le plgs‘profc‘)qd\,
posant définitivement la nécessité de la reconnaissance d'ur} "droit admp:sLmu[‘ a
l'ordre du jour. L'empirisme anglais serait en mesure d'en tirer les conséquences.

Section 2

La spécificité actuelle du droit administratif anglais

Le débat, engagé par la Commitice on Minister's Powcrs(SG), L_lllait
s'étaler sur un quart de siécle(57). Le modtle de droit administratif Irun@au_s, cl
donc linstitution d'un ordre juridictionnel distinct pour le contenticux
administratif, en fut le cocur: limportance attachée au systéme frangais par Dicey
avait en effet abouti i accorder au droit administratil frangais la qualité de droit de
référence. o

La querclle doctrinale autour de l'acceptation d'un ordre J_urldlcllonncl
distinct pour les questions de droit administratif en Angleterre {!msu pendant
longtemps le monde juridique anglais en deux cumps(ﬁ&). Tranchée en 1958 par
un compromis Lypiquement britannique, clle ne mettail pas pour autant un lerme
définitif 2 la lente évolution du contrdle de I'action administrative cn Angleterre,
qui ne devait s'achever, peut-Glre provisoirement, qu'en 1981 (§1), posant par la
méme la question de 1'évaluation de I'étenduc actuelle de ce conudle (§2).

(56) Qui déboucha au rapport du Committee on Minister's Powers de 1932,

(57) Sur I'ensemble de celte évolution, voir I'analyse détaillée de S. FLOGAITIS,
Administrative law..., ouvrage préeité, pp.59-136.

(58) Parmi ceux qui étaient en faveur de l'institution d'un ordre jurid?cli:mncl
distinet, les plus connus sont W.I. JENNINGS, (The Law..., ouvrage précn@), €L
HAMSON (Excculive discretion..., ouvrage préeité) et W.A.ROBSON (Justice and
Administrative Law, a Study of the British Constitution, 3¢ &dition, Stevens, Londres
1951). Parmi ceux qui éLail contre, voir les cas de Lord HEWART, qui se sil.u.ui{ d;ma\' la
plus pure tradition de polémique diceyenne: "Le droit administratil exontre
l'administration de tout contrdle par le judiciaire et Ta remet entre les mains d'une autre
cour administrative, en particulier du Conseil d’Elat dont les membres doivent leurs
postes au plaisir du gouvernement du jour"(The New Despotism, Emest Bcnn,-Lun(h'cs
1929, p.38) et de C.K. ALLEN (in Law and Order, Stevens, Londres 1945), qui a par la
suite changé d'avis: dans sa préface a I'étude De M.A. SIEGHART, qucrnmcm by
Decree, a Comparative Study of the History of the Ordinace in English and French
Law, Stevens, Londres 1950, p.XIL, il dit: "Pour plusicurs années, le préscm‘aulc‘ur
croyait ou espérail, que le droit administratif, comme brum:hfz cllc droit scp.;:r?c.
pourrait continuer 4 faire partic de l'ensemble de notre juridiction. I upnmdcrc
maintenant que le moment est venu, en vue de la grande pression des problemes, de
confier ce type de compéience & des cours spéciales”).
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§1. L'évolution

Le Tribunals and Enquirics Act de 1958, consolidé par le Tribunals and
Enquirics Act de 1971, allait entrainer deux conséquences capitales(59):
premitrement, rationaliser le sysieme d'administrative tribunals existant et
assurer un controle original el satisfaisant de l'action administrative, bien que
manquant d'organc de supervision ct de coordination efficace (A), Deuxidmement,
conserver de manire déflinitive l'unicité de la compéience des tribunaux
ordinaires, sans pour autant leur donner un droit de regard généralisé sur I'action
des administrative tribunals: ce faisant, 1'Act laissait intact le besoin d'effort
supplémentaire dans cc domaine (B).

A. CONTROLE JURIDICTIONNEL ET CONTROLE DE
L'ADMINISTRATION: LE SYSTEME ACTUEL DES "ADMINISTRATIVE
TRIBUNALS"

Les administrative tribunals ne constituent certes pas des ribunaux au
sens frangais ¢l devraient & ce Litre demeurer hors du cadre de notre étude.,
Toutefois, la particularité du systme britannique a [lait que le contrdle
“contenticux"(60) de I'administration n'cst pas principalement juridictionnel(61):
des lors, leur place centrale dans ce contrdle de 'activité administrative impose
une bréve présentation.

(59) Comme son nom l'indique, ce texte concernail aussi la rationalisation de la
procédure des enquéles publiques, (public inquiries), qui tiennent en Anglelerre unc
place trés importante: par exemple, l'objection & un plan d'urbanisme se fera
principalement au cours d'une telle enquéte, qui peut durer irés longtemps el qui revét
presque un caractere juridictionnel dans sa procédure, avec la représentalion des
intéressés par avocat, l'interrogation des émoins ete. (cf. J.BELL, Aspects de
I'évolution récente du droit administratil en Angleterre, EDCE 1987, p.228). On ne
pourra toutefois pas, pour des raisons évidentes, traiter ici de la question des enquétes
publiques.

(60) On entend par ce terme le contrdle qui présente en régle générale les
garanties (caractere contradictoire, autorité de la chose décidée) d'une procédure
juridictionnelle, méme s'il est exercé par les organes quasi-juridictionnels que sont les
administrative tribunals,

(61) D'ailleurs méme le contrdéle quasi-juridictionnel qu'exercent les
administrative tribunals  ne résume pas la totalité du contréle de l'administration
britannique. Pour le professeur J.BELL, "les contrdles principaux sonl le recours
hiérarchique et le recours politique”; viennent ensuite pour l'auteur les "juridictions
spéeiales” que sont les administralive tribunals, tandis qu'au juge est confide la
mission "d'interpréier le droit et de combler les lacunes”, dans le cadre "d'une mission
de surveillance et d'intervention limitée, plutdt que le contrdle juridictionnel général,
lequel caractérise le juge administratil [rancais (Aspects de 1'évolution..., article
précité, p.228). Voir aussi, du méme auteur, L'organisation du contenticux
administratil en Grande Bretagne, EDCE 1987, p.215s.
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a. Présentation et role des administrative tribunals

Ils peuvent &tre regroupés en cing catégorices, sclon leur vocation(62):

- Les tribunaux économiques, spéeialisés en maticére de Lransport, des
questions financitres, agricoles, ou cn maticre de marques, brevets et droits
dauteur; R 1

- Lc,s tribunaux fiscaux, qui ont de loin l'activité la plus grande en nombre
dalfaires(63); N . R

- Les tribunaux sociaux, traitant des conflits du travail, des litiges relatifs 4 la

éeurité sociale aticre de santé énéral;
sécurité sociale, ou en matiére de santé en g ; o e

- Les tribunaux statuant sur "cerlaines questions relatives aux libertés"(64)
(protection des données, immigration, éducation) et enfin ‘

- Les tribunaux immobilicrs statuant sur des questions relatives aux baux, ou
foncitres.

En dépit de leur variété, les administrative tribunals présentent un
certain nombre de trails communs: . ' _ o
- S'agissant de leur composition, l'idée centrale est chplcrlu_sc dfms la maticre
spéeifique: au licu de juges "génlralistes” les administrative tribunals
comprennent des membres appartenant aux "homm(_:s de T'art”, ayant unlc
connaissance précise des questions sociales ct lcgz;lc:sl 4 juger, ¢t statuant dans la
plupart des cas sans rémunération, par simple devoir civique. N
- Leurs pouvoirs sont vastes, puisqu'ils statuent toujours cn opportunité et en
Squilé et bénclicic i l'e it¢ de la chose décidée.
¢quilé ct bénélicient de l'autorité ck,_ld_cl ) ’ .
- Leur procédure, souvent informelle, remplit pourtant les garantics
essenticlles de 'impartialité puisqu'elle est pratiquement loujours gommdmu')"m,
la représentation par avocul cst autorisée, tandis que la décision est tenue d'éure
motivée, par ¢crit lorsqu'unc partic en litige le dcmand::_(()Sl). o N
Peut-on pour autant parler d'une ceuvre "jurisprudentielle” de ces
institutions?

b. Une "jurisprudence' des administrative (ribunals:

La commission Franks, 2 l'origine de l'acte (‘10 19‘58, avait souhaité
l'instauration d'un droit d'appel généralisé devant I‘al ‘ngzh.Courl contre loute
décision d'une vaste série de tribunals; clle n_'a pas ¢té suivie. On El’ certes CLa'b‘ll‘
la possibilité pour l¢ tribunal de saisir la High Court avant sa décision, mais

faculté. . )
el rcsulii??flcﬁﬁs de cetle possibilité, il est courant qu'ur} dro_tt Q'a_p_pel ‘ on a
point of law"(66) existe devant la High Court ou une autre Cour judiciaire contre

(62) Voir P. GERARD, Les tribunaux administratifs britanniques, AJDA 1991,
-3. & 3 3 3 1 L 1
: (63) Environ 1.100.000 en 1988, la totalité des administrative tribunals ayant
traité quelque deux millions d'affaires (Council on Tribunals, Annual Report for 1988-
89, Londres 1990). ) _ L

(64) L'expression est de P. GERARD, Les tribunaux..., article précité, p.5.

65) Tribunals and Inquiries Act 1971, A.12. . . o .

E66§ Sa nature est pratiquement équivalente A ccﬂlc (}1111 recours ordx_nailrc.du
Judicial Review, ou a un recours pour excés de pouvoir frangais. Sur la distinction
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la décision d'un tribunal, institué par disposition I¢gale spéeilique(67). Mais ce
droit d'appel n'étant pas généralisé, la scule procédure spéeifique d'harmonisation
poltenticlle des décisions des administrative tribunals  est le Council of
Tribunals.

Cet organe éait voulu puissant par le rapport Franks: Celui-ci pronait
en cffet, a l'instar des professcurs Wade ot Robson, la création d'un organc de
supervision dont "la principale fonction serail de [aire des suggestions pour que
les principes généraux de constitution, d'organisation et de procédure énoncées
dans ce rapport soicnt appliqués en détail aux divers tribunaux"(68). 11 devait
avoir le pouvoir de nommer les membres des tribunals et d'en assurer le conudle
clfectif, _ -

Le parlement eréa bien un Council of Tribunals, mais cn allant
beaucoup moins loin. En effcl cet organe, dépourvu de loute attribution
juridictionnelle, n'a qu'un role assez modeste d'information ¢t de
consultation{(69). Sa mission la plus importante consiste en la rédaction d'un
rapport annuel, transmis par le Lord Chacellor au Parlement, ¢t examiné par lui
sans, semble-t-il, grand inéréi(70).

De maniére générale done, on doit constater que si l'organisation des
administrative tribunals 2 représenté un progrés considérable, ce progrés n'est
pas pour autant sullisant pour en [airc un controle Juridictionnel A part entidre.
Les administrative tribunals ne peuvent donge faire partic du cadre de notre
recherche: tout d'abord, leurs membres ne sont pas de juges au sens organique;
ensuite il existe entre cux une telle diversilé que les remarques générales quant A
leur "jurisprudence” sont impossibles; enfin et surtout leur coordination ct la
rationalisation de leurs décisions, élant donn¢ le role restreint du Council of
Tribunals, ne peut qu'étre le fail du juge ordinaire. Et les droit d'appel siatutaire
n'étant pas généralisé, ce n'est quen étudiant sa jurisprudence de Commun law
que I'on pourra tirer des conclusions indispensables pour la poursuite de notre
recherche.,

entre appeal on a point of law et Judicial Review voir H.W.R. WADE, Administrative
law, ouvrage précité, 937s. et 943s.

(67) C'est souvent la loi qui crée Te tribunal, Voir ibid, p.937s.

(68) Report of the Commiltee on Administrative Tribunals and Enquirics,
Londres 1957, p.31.

(69) Son pouvoir de conurdle porlant sur la décision méme d'un Tribunal  est
pratiquement inexistant: “hardly ever is it able, (and seldom does it lry) Lo seeure a
modiflication of the decision taken” (DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité,
p.63).

(70) Sur le role du Council of Tribunals, voir surtoul la thése de J B, DAVID, Le
Council of Tribunals, un aspect du contrdle de l'administration britannique, Paris 11,
Paris 1970; voir également I, GERARD, Les tribunaux..., article précitd, p.10-11; 8.
FLOGAITIS, Administrative law..., ouvrage préeité, p.102s. el, en anglais, H.W.R.
WADE, Administrative law, ouvrage précité, pp.915-920, affirmant que "le Couneil
reste handicapé par la faiblesse de sa position politique et son manque de ressources”,
méme comparé au Médiateur.
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B. CONTROLE JURIDICTIONNEL DE L'ADMINISTRAT&)"I\I ET DROIT
ADMINISTRATIF: LA PROCEDURE DE "JUDICIAL REVIE

Comme le note le professeur Flogaitis, “le Tribunals and E”ﬁl}“,“cs /?u
1958 (...) conslituc un certificat de mort de toule Lentalive (ll c‘ll‘:%,_r cs
administrative tribunals en systéme de juridiction autonome ¢t compict ( -). .

‘ Dos lors, le développement uléricur du droit udmm':su atil ne pouvai
" A nietre ‘
que s'articuler autour du moyen de contrdle de l'administration quclpoluv:;lcnﬁ
: . a e A ~ + s 1o
constituer les prerogative orders(72), relevant de la compétence de la Hig
Court. o . —

Or unc telle évolution nécessitail unc attitude pas L:Lul‘l'crcm;:r;t
audacicuse des juges, puisqu'il s'agissait d‘upplth}cr dgsldou_nmcsi fnugy}ggcmg
d'adapter aux cxigences modernes du contrdle de 'administration des préc ;

uvent désuets, quitte i les déformer. ‘ .
S0 La Com;?osilion des Cours et de Ta Chambre des Lqrcis un(p:;rti‘cullcrqinlg
paraissait pas s'y préter jusqu'au début des annces 1960. Mais ¢n 11)]6'._, 1 irctgcm
de Viscount Simonds, qui avait personnili¢ au sein de la Chambre aLru{m
strict aux précédents allait permeitre laffirmation d'unc nouvelle mpm'a 1_1:. i

Personne n'a pu exprimer celle atlitude novatrice de 111-¢x[1|L;c.;}llus

éloquente que Lord Denning. Pour lui, lorsqu'un prcccdcntpon&rcchsa_Lllt (,lc :w;u,(:]n[

idérait ¢ Y inci fondamental, ce dernier devrait claire
considérait comme un principe : ) Hgr ek | S el
: i allait aflfi ‘¢ dernier, dépassant le strict atlache i

révaloir. 1l fallait affirmer cc dernier, : ' et sllachisriont. & 1a

grocédur(:' "Le point central ¢'est que nous navons pas encore élabli les _prfnup;iz

pour bitir le contrdle des nouveaux pouvoirs de lt_:xc_(i‘pulfg.];.)c (()):11& Stc:h gn?](é]]c

5 1 2 \Ll l s

2 ‘oce ‘hangements qui sont d'une signilic

¢poque s'occuper de chang i g S
G i C qui cu licu il v a 300 ans. Que l'on s¢ montre a

égale A ccux qui ont cu licuily a3 1 el |

p%ovocal.ion"(?’fﬁ). D'autres juges, tels Lord Radcliff, Lord Diplock ou Lord Reid

préféraient dissimuler la méme attitude(74).

(71) S. FLOGAITIS, Administrative law..., ouvrage precile, ;?.1()5‘. 1938, e
(72) Par 1'Administration of Justice (Miscellancous Provisions) Acl de ; lb.b
) sim woat v peminlaade e deg
prerogative writs de certiorari, prohibition et mandamus  avait t:l(, TL-JI}I‘JIAL‘I..:‘; P]'[iaiL
orders de mémes noms, en méme lemps que leur procédure se simpli
considérablement. N i 1
(73) Lord DENNING, Freedom under the Law, ouvrage pTL(:l.lL:']).-]zlS..
hauteur de la provocation”, Lord DENNING 1'était sirement. 11 se dcfmlls.sd]l. Lul—nu,] .
]' | ‘ in d'un i aste? C'est le chemin de celun
i aste: "Quel est le chemin d'un iconoclaste? Cles
comme un iconoclaste: "Quel est le ¢ ' oo
' 1§ Croyances uement parce quelles sont aceep
i n'est pa tent d'accepter les croyances uniq :
i wel omi i i 4s aux lemps nouveaux, ou qui
i :mps. S'il ¢ » qui ne conviennent pas aux Ps . :
depuis longlemps. §'il en trouve qu conv ; b irigtpigin ek
1 a l'injustice, il va chercher s'il n'y a pas d'aulres principes qui p
aboutissent & l'injustice, il va cherc S USR] A, LREe s
étre appliqués au cas en question. I1 va chercher dans lu.' arréls anciens L;l %Lb L:urtu "
anciens ou nouveaus, jusqu'i ce qu'il en trouve (...) une fois quiil a L'r.(n‘w%,_ c p El'c]]]cg
sera évoqué pour modifier les anciennes croyances cl amom(lml 1 mjustice q e
i ! ie qui puisse sauver le droit de la stagnation et la
c st la scule vole qui puisse sau ] sta & I
R B " J al of the Society of Public
5 "( > Wi an Iconoclast”, The Journal o |
décadence"” (in The Way of an . ournal of the ey @ olie
Teachers of Law, 1959-60, p.89). Ces conceptions sur la "justice” et le role du jug
)
méritent le détour... . ] i ificre
(74) Dans l'arrét Ridge / Baldwin, [1964] CA p40, Lord REID a.u,l.m‘n_:geu'a
"Nous n'avons pas de systéme de droit administratif, peut-glre parce que jus q_
récemment nous n'en avions pas besoin”... mais il n'a pas moins (],:'mun}?ilbr fvzsr
’ 3 “ e “larres o @ g & al Sll . 43
développement. Sa philosophic profonde apparait Lhnrcmm} (}‘ms LXlril- e
"Nous devrions je crois, prendre en considération le sens commun, le I
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Ccla dit, la Chambre des Lords était loujours censée &tre liée par scs
propres précédents et Farchaisme de la procédure des "prerogative orders” posait
un certain nombre de problémes insurmontables.

Le principal Stait M'impossibilitd d'accompagner les prerogative orders
avee un certain nombre de "remedies” ordinaires de droit privé, comme
l'injunction(75) ou les damages(76) et aussi l'impossibilité de vérifier
correctement la matérialité des laits dans le cadre d'une procédure d'annulation par
certiorari(77).

Ces probltmes furent traités pendant longtemps de maniére indirecte,
par exemple par 'utilisation du remade de droit privé, declaration, qui consiste i
déclarer I'illégalité d'un acte sans I'annuler, mais qui permet les dommages-
mtéréts et la cross-cxamination(78).

Mais vile des changements plus radicaux allaient avoir licu. Un pas
particulierement important a sans doute ét¢ le Practice Statement de 1966, par
lequel les law lords se déclaraient libres de renverser leurs propres préeédents,
décision qui allait vite étre mise en application(79).

Puis ¢n vertu de 1'Order 53 des Rules of the Supreme Court de
1977(80), le changement radical attendu est linalement intervenu. L'Order 53
combina au scin d'une nouvelle procédure unique, appelée "Application for
Judicial Review", 2 la [ois les cx-prerogative orders et les remedics de droit
privé declaration et injunction. Du coup, non seulement la tiche du justiciable
s trouvait singulierement simplilice mais aussi, pour Ia premicre lois, un critére
organique de distinction entre droit public et droit privé laisait son apparition.

juridique et Tintérét public, dans cet ordre. Nous devons d'abord servir le public,
I'homme ordinaire et raisonnable. Celui-ci n'a pas une grande foi dans les théories et
il semble avoir raison (...)" (in The Judge as Law Maker, Journal of the Sociely of
Public Teachers of Law, 1972-73, p.26).

(75) Ordre de droit privé d'exéeuter une décision, provenant historiguement de
Tequity et étant plus souple ct efficace que mandamus  ou prohibition. Voir DE
SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, p.429s.

(76) Demande en dommages-intérots.

(77) Car les ordres approprics discovery (ordre dapporter des documents) ct
cross-examination (interrogation des émoins de T'adversaire) n'élait pas compatibles
avee la procédure d'annulation de certiorari,

(78) Voir 'arrét Barnard / National Dock Labour Board [1953] 2QB p.329, ol la
declaration a pour la premidre fois avantageusement remplacé le eertiorari.

(79) Par exemple par la suppression du "Crown Privilege", possibilité de
l'administration centrale de ne pas produire les ¢léments de preuve demandés quand
elle évoque une raison de sécurité publique, Par sa décision Conway / Rimmer [1968]
AC p.910, la Chambre des Lords a renversé & l'unanimité son jugement contraire
Duncan / Cammel, Laird & Co Lid [1942] AC p.624 et a remplacé le terme "Crown
privilege” par le terme “Immunité d'intérat général”, qu'il appartient au juge d'accorder
ou pas.

(80) Intervenue sur la buse des recommandations du Report on Remedies in
Administrative Law de la Law Commission en 1976, I'Ordre 53 a é1é confirmée par la
Supreme Court Act de 1981. 11 est & souligner que tous ces changements d'une
importance capitale sont intervenus non pas par Ia suite d'une loi, mais a l'initiative
du juge lui-méme.
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A ce critére organique - procédur‘al(néil) allait bufmf‘)’l‘s‘zl_;oiuuigélzn
deuxidéme que 1'on pourrait qualifier de "matéricl”. Dans un ilrf(:t Lclclzt}_r‘c’( & ) ]‘;
O'Reilly / Mackman(82), la Chambre des L:()rds.u cn l’,l‘l‘(‘.l prf:(,_ls(f q\umiﬂl
"remedics” de droit privé nc peuvent désormais &ue dcmamgi‘cs achmapygmn ] L
procédure de Judicial Review, quand la nature (_15: la :11;1110&: cnquif::stfpr} ho(:ln lf,
dans le domaine de cette procédure. Or dans cet clfort d'instaurer | c,\c,lltm?iljl_\li c :1
procédure juridictionnelle de droit public, c'est cleurcmcnL'_lu‘v()l()m_c (;Hl 1{111@;
I'existence d'un droil public distinct dans sa substance qu 1l"[a11uLl‘v](:)(1r(n\. 1)_{._(1?{1;(/
Diplock, qui a instruit 'alTaire, s'exprimail en termes Clilll}b. _Dtm§ drrL.L |‘1 %m
Baldwin, il est intéressant d'observer que l'ﬂord ch&i avait (11‘1 que n(.)u%, n f}‘w[ Cs
pas un systeme développé de droit _publlc, ;')euL-chc parcc‘ q_uaj, J,u_squ\d. r‘[E:
récemment nous n'en avions pas besoin. Jusqu cn’ll_)7?’ ce hc:som'tufm.l res vi )
cril et cette pensée n'étail plus vraic (...) L'upprccmu'm] de la dm:u‘rlt,urérl] (..1.C
cntre droit privé et droit public est en c’llc méme un’cvcncnicm I’L{,L,I_]l'. anls_m;
systeme juridique anglais. C'est la conséquence d’u dcvclqppomcm qullwd-cuu:’) u
les trente derniéres années dans le champ(%is; procédures ollertes pour le con
juridicti l'activité administrative”(84). ) ‘
JurldlClloggtl:; gg signific pas qu'il exisle aujo‘urd'hui en Angleterre une %cpill:aufn:
entre droit public et droit privé équivalente a celle du Con‘u’ncn_t. N:-)T' bCL: 'LT:;I‘;L
plusicurs jurisics semblent encore de nous jours de ne pas avoir l’L‘,d 1:sc| in ;. !
d'une telle distinction(83), mais les propos des adeptes les plu§ fervents d }:n C rfnL
public distinct démontrent encore un cerkain cmburras'(SG) et dautres ne m‘mquirsc
pas de rappeler 1a mise en cause de la conception br.uunm‘quc. du’d.rollk‘ qL‘lC l(:c :
division implique. Parmi ces derniers, Lord Wilberforce 50}1hgm, qu dv]dn 1qui[
lI'expression public law puisse &tre utilisée pour rcfuscr. a unl'Ll}]_Uﬁ 'c 1”(1) _
d'exercer un recours devant le tribunal de son chofx, cll_c doil &re dc‘qf}c par la loi
écrite. Nous n'avons pas encore atieint le point ol la ggnplc caructcm:‘luorj d'une
demande comme demande de droil public soit su[hsan‘lc pour cx(,lur‘f,. 'foptc
procédure devant les Cours ordinaires: permeltre cela serait permettre la création

(81) Accentué par la spéeialisation cmiss:mtc_d_c ccru:lins juges au sein de la

Queen's Bench Division de la High Court sur la Judicial Review.
237. o

Eg%)) [I}]?)?Slluieﬁlc ]:;l est vrai, dans le but de pmlégcr. l.cs snlcrc'Llsr ! de
l'administration, les recours de droit privé n'u.yzfm pas les rcsu.']clmns:. dcf dcf[- et
d'autorisation préalable de 1' Application for IUdlC]if.l .R’uvww. Voir sur cclt;)?)ulj,;tu?n
H.W.R. WADE, Administrative law, ouvrage preécitd, p-678 e(l Sir EI.W e , in
Public Law - Private Law: why the divide? a personal view, PL 1986, p.220 [232].

idge / Baldwin [1964], arrét précité.

gSSL;)I;{;r?sg;J SI?,;]deTF[ )G()%{D()N,}.Jludicial Review: Lav\f fmd Pro_c.edurel,_!_nn(.i‘ms
1985, p.4: "La classification des différents .sujclls de la J,ud;c‘lal Rc::vufu_f laz::,‘s?: so‘mi
réponse la question plus large d¢ savoir si les calégories S(:I(ELEI(_]OHI:]LLSb?iC?'
partiellement ou entiérement assimilables u:;.‘.:c qucilquu”chosc appelé “droit pu ;

ais d' 1 v ratique cela n'a pas d'importance”. )

Mdl(SS(é;H};s}Jr?sliml-ld.bwggLF. 1pour Icquclp"lc droit_ public est le sysu‘:m\c qlij}i‘r‘cnlfozlc-e
I'accomplissement par les corps publics des devorirs qu ils ont envers 1L_1‘Jul_ 1&,., ldnllS
que le droit privé est le systéme qui protége lc§ fir’mls privés des pu_rlutl‘l 1ch 'ou t:z
droits privés des corps publics” (article précité, 1,3.221). Toul juriste {ranca
s'apercoit qu'une telle définition ne résout pas les problemes.
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d'un systeme dualiste avee la méme ri gidité et les m&mes inconvénients pour les
Justiciables que les réformes récentes visaicnt justement A écarter”(87).

Toutelois, en dépit des regrets que certains peuvent manifester(88), il est
aujourd'hui certain qu'un contrdle juridictionnel de droit administratil cxiste
aujourd'hui en Angleterre, obéissant i sa propre logique(89), et dont il convient
mainlenant d'examiner I'étendue, notamment en ce qui concerne le pouvoir
discrétionnaire de la puissance publique.

§2. La profondeur de I'évolution

Les juges anglais les plus inspirés (urent loujours conscients du
probleme que peut poser un pouvoir discrétionnaire illimité par la loi et la
Jurisprudence. Ainsi Lindley M.R. déclarait en 1899: "Je ne connais aucun devoir
du juge qui soit plus important d'observer que celui de tenir les corps publics
dans les limites de leur pouvoirs. Le moment oi les pouvoirs publics excédent
leur pouvoir, ils Ie font toujours en opprimant les individus et ces derniers ont le
droit d'étre protégés"(90). Mais traditionnellement la basc Iégale sur laquelle le
Juge pouvait se fonder pour censurer une décision de l'administration était 2 la
fois excessivement étroite et artificielle (A). Ces limites sont désormais, de I'avis
commun de la doctrine et de la jurisprudence, dépassées (B): mais il n'en résulte
pas pour l'instant un controle juridictionnel de I'administration aussi poussé que
sur Ie Continent (C).

(87) Dans I'arrét Dany / Spelthorne [1984] 1 AC p.262[276]. A quoi M. BELOFF
répond "N'est-ce pas exaclement ce qui est arrivé?" (The Boundaries of Judicial
Review, in New Directions in Judicial Review, Stevens, Londres 1988, p.14). Voir
aussi sur cetle question des suites de larrét O'Reilly / Mackman H. WOOLF, Public
Law..., article précité, et C.F.FORSYTH, Beyond O'Reilly / Mackman: the
Foundations and Nature of Procedural Exclusivity, Cambridge Law Journal 1985,
p.415.

(88) Voir & ce titre les développements de H.W.R. WADE, Administrative law,
ouvrage précité, évoquant dans le chapitre "divoree entre droil public et droit privé
(p.676s.) & 1a fois "le besoin d'unce procédure unique de droit public” et "les problémes
de la dicholomie".

(89) Notamment eu égard a Ia place quantitativement limitée qu'il occupe en tant
que controle de 'action administrative en général. Rappelons que le nombre des cas
jugées par les Cours en matidre administrative en Angleterre n'est pas supérieur &
quelques milliers d'alfaires par an, chiflre & comparer avec presque 100.000 affaires
par an pour les juridictions administratives [rancaises et de 300.000 pour le
contentieux administratif en Allemagne. Ceci doit étre pris constamment en
considération lors des développements suivants, Toutefois, il convient de signaler
que la procédure de Judicial Review commence elle aussi & s'encombrer. Dans un article
récent, sir H. WOOLF signale (Judicial Review: a possible programme for reform, PL
1992, p.221) que le nombre de "recours” augmente d'environ 20% par an et que le délai
de jugement est en train de dépasser les deux ans, Iy a 2 peine dix ans il était inféricur
de moitié...

(90) Dans T'arrét Roberts / Gwyrfai District Council [1899] 2 Ch. p.608[614-15].
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A. LA DISTINCTION LEGALITE - OPPORTUNITE TRADITIONNELLE:
LE PRINCIPE D""ULTRA VIRES"

La base traditionnelle du contrdle dc_ l'action ad_m 1’m%;er‘\uvc': C“T]L
Angleterre est le principe d'ultra vircs(‘)]).. Il est clmrcmozm‘cxpnm;;l([i_dn;::n dl;:rlcu
de principe de 1880: "tout [acle] qui, non cxpresscm.(':fu <cl?n[ o,mlf)oir]
honnétement Cire regardé comme conscquence d,cs pouvem Li]uC‘L Er el
législatif a autorisé, nc peut &tre ;opmdcrc, par 'm:.up.c"(cg(;r;s u
jurisprudenticlle, comme étant intervenu illégalement (l{l lm. \ ircs )~c l(;r'i ——

Ce principe, qui est dans unc large mesure une g.()psululs:ng’ h 8 }ﬁcmile"
doctrine de la suprématic du parlement, st encore de nos _]OU'I'S d' {thg '(?1 el
du contrble juridictionnel de la puissance pu%)hquc. I (}[‘gdl}f.‘. L’lc .’;,]”‘”“’ rnr o
considéré comme un délégué du parlement el 'un acte a’(hmm.x_tm}i \ LOI:"I’ 'bm.éc
autre acte étatique, doit respecter u:j'ant lO'I.ill.' mlli vcig)L?ng, (;Z[dr;i?c; S;}lcp gﬁlfomé

souverain. Est donc illegale, ¢ unc aul

ggmﬁﬁ%sl?erugiigcq;i()sc ?'cspcctc pas les limites que l(’l parlcmcr’u‘ lui a hxccrs;. [(J}lr:
acte édicté dans de telles conditions sera conydcrc comme Cl.‘lm,L urch\rvgl [icm
dehors de la "jurisdiction” (compélence) de Forgane duquel il émane, cl ser:
e Le principe doit a priori éqc_imcrprété :slri_ctcm.crﬁt: quand [ddlmr(ltff{:ﬁ
législatil qui habilitc l'organe administratif) prévoil ICS.L-Oﬂdl‘I.l()'nhb. cé ;ur o
administrative d'unc fagon cxpresse, lc_cj'omr(zlc‘ du_]ugc b?‘l‘di 'as‘ ; ' !;
restructuration et l'interprétlation des (lispos_mons I¢gislatives. Qjmln_t par :ﬁ{;l}:) :
la loi dispose que "I'expropriation est po.sslfblc POLll'Vl: L}uc '[C"u',rr“'l'llnflnrj lei o
ne fasse pas partic d'un parc ou d'un jardin®, le juge d"ucrmmx,.m 1.51 ist &l'o o
d'un parc ou d'un jardin. Si par contre la loi prévoit pourvu L:]UL, s?' on ! rg.n" "
du Ministre I¢ terrain en question ne fasse pas partic d|un parc ou d'un {;i :1 B
juge ne pourra que s'abstenir de tout controle devant lopm:lorll cxprilg;\[,ﬂ;ni( i
forme, du ministre(93). Etant donné la Lend;lmcc certaine du par c‘m;:'n , qul)ir
a utiliser trés souvent des lermes qui "flc%'o'rdlcm lc_: ’plus. drg.c. ‘p vor

discrétionnaire ("si l'autorité cst satisfaite”, i llau_tor_uc c_sklunc ramortlrn?m
que"), le champ du contrdle juridictionnel apparait ainsi snlrlgullt,r‘clrjlcnl rcsl ((:1 roi[
Dautant plus qu'il convient de souhgmr que ce n'est pas .crrclur (ncq oo
proprement dite, mais bien l'incompélence rc::cl_lc ou présumée qui ‘cs 1Li‘(;r " r:/c
une crror of law qui interviendrait damsllcs lnmlcs‘ de la Co‘m?mcni%clt c irﬁ&; :
(inside jurisdiction ) ne sera pas annulé sur Ia base du principe d'ultra vires, &
ins d'¢ Eraisonnable. S N
mons d %r?rdc‘;:ylﬁl, depuis l'arrét célebre l/‘\ssocizllgd P_row‘nc‘m] P:cl‘urc- H(‘)us‘c;
/ Wednesbury Corporation(94), une d_cuxu}m¢ c:iucgonc‘d-a‘u,t? .l'lll.r.d v1rf: . C(,m
venue s'ajouler A celie premitre catégorie qui peut étre appelée ultra vires !

(91) En latin, "en dehors de la compélence” ou, si l'on préfere, "en exces de

uvoir".
2 (92 Housce of Lords, Attomey General /Great Eastern Ry, [1880] SAlC p.tg,’%[nl'f'fi[

i [ VIEW... age précité, p.9s).

arrét ¢ité par le professeur DE SMITH, Jlellel.RLVILW. -, ouvrage pré
(m?;; EF?:;H:IJ tiré de T'arrét White and Collins / Mlnls_tcr of ngllh [1939] 2 KB"
p-838; voir G.L.PEIRIS, Jurisdictional Review and Judicial Policy: the Evolving
M(JSili’C, 103 Law Quarterly Review 1987, p.66.

(94) [1948] 1 KB p.223.
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"strict ou étroit"(95). Présumant que le parlement n'aurait jamais autorisé
I'exercice d'un pouvoir si 1'acte qui en résulte est "aussi déraisonnable, qu'aucunc
autorité raisonnable ne l'aurait jamais ¢dicte"(96) le juge anglais considére que
tout acte administratif’ qui transgresse le principe de reasonablencss  doit ére
¢galement annulée en tant qu'ultra vires.

Est depuis considéré comme illégal un acte a priori discrétionnaire,
mais qui n'obéit pas a ce qu'il est convenu d'appeler les "Wednesbury
principles”(97).

Or dans celle premidre conception de la reasonableness la faculié du juge
de censurer une appréciation discrétionnaire est exprimée de la manidre la plus
restrictive possible. Lord Greene le disait expressément: "la proposition que la
décision de T'autorité peut &tre contestée si elle cst déraisonnable signifie en
réalité qu'elle doit étre déraisonnable dans le sens ot la Cour considere qu'aucune
autorité raisonnable n'aurait agit de la sorte. Ce n'est pas une décision que la
Cour cstime déraisonnable, ce qui est une chose toute i fait diflérente"(98). De
sorte que la "Wednesbury reasonablencss" demande une telle démonstration du
caracteére manileste de lirrationalité, de I'absurdité méme du comporlement
administratif litigicux, que l'on peut bien considérer qu'elle implique, dans son
principe au moins, unc censure purement théorique(99).

B. LE PRINCIPE TRADITIONNEL DE CONTROLE DE L'ACTION
ADMINISTRATIVE SEMBLE DEPASSE

Bien que toujours évoquée par Ies juges, en vertu de Ia regle des
précédents ou plutdt du besoin d"appuyer toute décision sur un précédent, la
doctrine de l'ultra vires (elle qu'elle vient d'éure déerite est aujourd'hui dépassée.
L'état du droit actuel a é1¢ présenté de manidre éloquente par Lord Diplock dans

(95) Voir T'arrét de la Chambre des Lords Anisminic Ltd / Foreign Compensation
Commission [1969] 2 AC p-147 [171] (per Lord REID); voir également D.OLIVER, Is
the Ulira Vires Rule the Basis of Judicial Review?, PL 1987, p.543(544].

(96) Associated Provincial Picture Houses Lid. / Wednesbury Corporation
[1948], arrét préceité, p.230, per Lord GREENE.

(97) Lord GREENE les exprimail ainsi: "L'aulorité a laquelle la compdlence
discrétionnaire a éé confide doil se conduire correctement en droil. Elle doil prendre
en considération les éléments quelle doit considérer. Elle ne doil exclure de son
appréeiation les éléments qui n'ont pas de rapport avee ceux quelle doil considérer
(...) de manicre similaire, il peul exister quelque chose de si absurde, qu'aucune
personne sensible aurait jamais imaging qu'elle aurait pu appartenir aux pouvoirs de
Tautorité (...)". Ce considérant est encore de nos jours le plus évoqué en matidre de
contréle de reasonableness, bien qu'il se préte a plusicurs eritiques. Voir notamment
chapitre 2, section 1, §1. -

(98) ArréL précité, p.230. Voir J. BEATSON et M.H. MATTHEWS,
Administrative Law, Cases and Malerials, 2e édition, Clarendon Press, Oxlord 1989,
p-1972.

(99) Lord GREENE alfirmait que "pour démontrer un (el argument une preuve
complétement éerasanie (overwhelming) est néeessaire” (arrél préeité, p.230). Le seul
exemple qu'il rouve & citer (en encore, non tiré d'un litige ayant réellement cxisté) est
celui d'une institutrice licenciée parce que ses cheveux sont roux; quant i 1'alfaire
litigieuse, il estime que linterdiction [aite aux jeunes de moins de 15 ans d'aller an
cinéma le dimanche, méme accompagndés d'un adulte, n'a rien de déraisonnable,
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l'arrét Council of Civil Scrvice Unions and others / Minister for the Civil
Service (GCHQ)(100).

Dans cel arrél, Lord Diplock présentait une classification du contenticux
moderne de la 1égalité en Angleterre, qu'il estimaitl pouvoir &tre résumé dans trois
cas d'ouverture distinctes: l'illégalité ("illegality"), l'irrationalité ("irrationality")
et l'impropriété procédurale ("procedural impropricty”). Si on laisse de ¢dté pour
l'instant I'improprié¢té procédurale, qui correspond plus ou moins au vice de
forme [rangais, on observe que lillegality et 'irrationality représentent en
réalité I'évolution heurcuse, bien dans la tradition empirique anglaise, des deux
cas de figure du principe d'ultra vires déja relatés.

- Concernant le premicr aspect de 'ultra vires traditionnel, il était vrai
Jusqu'd une époque relativement réeente que l'error of law inside jurisdiction ne
pouvait &tre censurée que si clle était "apparcnie dans les ¢léments méme du
dossier” (error of law on the face of the record ) ce qui permetiait la censure des
scules erreurs grossicres(101).

Or celle situwation peu réjouissante pour l'eflicacité du contrdle
juridictionnel fut terminée par Ic pas décisil que représente l'arrét
Anisminic(102). Les circonstances de fait de cetle espéee méritent d'étre
bri¢vement relatées:

La loi créant la Foreign Compensation Commission, qui avait comme
mission de répartir les indemnités versées par des gouvernements érangers en
compensation de I'expropriation ou des dommages causés aux biens nationaux
britanniques, prévoyait qu' "aucune décision de la commission ne pourrait étre
mise en cause devant une Cour de Justice". Apres les événements de Suez de
1956, la société "Anisminic" s'élait vue conlisquer la mine de mangangse dont
clle €était propriétaire dans le Sinai. Cetle sociélé contestail la décision de la
Commission qui avait faussement interprété une disposition de la loi exigeant
que "les plaignants et leurs successeurs soient des nationaux britanniques 2 la
date de conclusion du traité créant le fonds", et avait sur celte base refusé le droit
da la société a &ure indemnisée (I'Anisminic avait, avant cette date, vendu la mine
a la République Arabe Unic). L'erreur de droit semblait bien avoir é1¢ commise
within jurisdiction. Or la Chambre des Lords a décidé en dernier ressort
qu'agissant comme e¢lle l'avait [ait, la commission avait imposé une condition
qu'elle n'avail pas le pouvoir d'imposer et avait donc excédé ses pouvoirs.

Siavcun juge de l'affaire n'est allé jusqu'a déclarer que I'error of law
within jurisdiction justifiait désormais l'intervention d'une Cour en tout élat de
causc(103), telle éait pourtant la réalité, partagée par une grande partie des

(100) [1984] All England Law Reports (ANIER) p.935 [950s.]; [1984] WLR
p.1174; [1985] AC p.374; HL [1984] AC 74, p.111.

(101) Voir pur exemple R. / Northumberlund Compensation Appeal Tribunal, ex
parte Shaw [1952] 1 KB p338. Une crreur de droit "concevable” (1) n'élait pas
censurée. Et pourtant le controle de l'error of law, [fusse-t-clle on the face of the
record, représentait déja un progrés, puisque méme celte possibilité était pendant une
période tombée en désuétude: Racecourse Belting Control Board / Secrelary of State
for Air [1944] Ch p.114; c[. DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, p.401.

(102) Anisminic Lid / Foreign Compensation Commission [1969] 2 AC p.147.

(103) D'ailleurs, cette survie, méme formelle, du principe d'ultra vires n'est pas
sans incidence sur la réalité du contréle effectué par le juge administratil anglais: voir
par exemple partie [I, titre 3, chapiwe 1, section 1, §2.
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juristes anglais. Lord Diplock (déja) déclara que "le point le plus important de
celie décision est qu'elle rend obsoltte la distinetion technique entre les erreurs
relatives a la compétence et celles qui ne le sont pas"(104). Cetie opinion [ut
confirmée par la jurisprudence ultéricurc(103), de fagon qu'on puisse
effectivement aujourd'hui dire que chaque fois qu'il apparaitra qu'une décision
administrative est entachée d'error of law, Ia Cour exercera son contrdle.

- Le domaine du contrdle de la "qualification juridique des [aits" étant
ainsi (presque) entiérement couvert, celui de 'abus de pouvoir dans l'exercice
d'unc compélence a priori  discrétionnaire appelait lui aussi une évolution
analogue. Le coneept déja existant de reasonableness a dans ce contexle vite "fini
par olfrir une tentation presque irrésistible 2 l'interventionnisme du juge, ctce en
dépit des avertissements renouvelés pour éviter que les Cours ne substituent leur
propre version du caractére "raisonnable” d'une décision i celle des autorités
administratives”(106).

Les applications actuclles de la reasonableness vont en effet beaucoup
plus loin que Lord Greene n'aurait pu l'imaginer. Un cxemple caractéristique cn
est l'arrét Bromley(107). Le Conseil départemental de Londres (Greater London
Council ), de sensibilité ravailliste depuis mai 1981, proposa de réduire de 25%
les tarifs sur les transports publics de Londres, gérés par un organisme, le
London Transport Exccutive, auquel e Conseil de Londres avait le pouvoir de
donner des instructions, ce qui aboutit 4 réduire le prix du ticket de métro 4 25 p.
Puis, le 22 juillet, Ie Conscil augmenta le prélevement des impots locaux de 6,1
p/E. Le Conscil communal de Bromley, de tendance conservatrice, introduisit
une requéle pour annuler le prélévement et déclarer illégales les instructions
données au LTE. La majorité de la Cour d'appel et de la Chambre des Lords retint
le moyen d'unreasonableness soulevé pur Bromley. A son avis le prélévement
sur les impdts locaux avait en cffet augmenté beaucoup trop. Elle a donc
considéré que le Conseil de Londres avail une oblj gation de loyauté (liduciary
duty ) envers ses contribuables et qu'il n'avait pas asscz réfléchi aux conséquences
de sa politique de transports. Derritre cet habillage habile, c'est bien une
conception d'ordre politique de la Haute Cour qui a 616 imposée(108): on est bien
loin de la seule annulation d'unc décision administrative absurde(109).

(104) Lord DIPLOCK, Administrative Law: Judicial Review Reviewed. A lecture
in memory of Proflessor de Smith, Cambridge Law Journal [1974], 2, p.223.

(105) Voir par exemple I'arrét rendu par Lord DENNING, Pearlman / Governors of
Harrow School [1979] QB p-56, bien plus explicite dans ses termes: aussi Re Racal
Communications Lid [1981] AC p.374.

(106) HOGSON, Domaine du controle juridictionnel de 'administration, EDCE
1986, p.253.

(107) Bromley London Borough Council / Greater London Council [1983] 1 AC
p-768. ‘

(108) Comme d'ailleurs la doctrine n'a pas manqué i le souligner: voir J.BELL, Le
Jjuge administratif Anglais est-il un juge politique? RIDC 1986, p.791.

(109) Lord DENNING allait méme alfirmer, devant 1a Cour d'Appel en deuxiéme
instance, que l'application scrupuleuse par le Conseil de son manifeste électoral éait
irrationnelle. Il considérait qu'aucun parti ne pouvail prétendre i un mandat pour tous
les éléments de son manileste ¢lectoral, et que lorsqu'il arrivait au pouvoir, il devait
réfléchir & Topportunité de toute proposition sans se sentir obligé de tenir ses
promesses électorales...
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On pourrait citer d'autres exemples(110) montrant qu'en fait Tultra vires
traditionnel est dépassé(111), et que sous I'habit de strict controle procg’:duml une
nouvelle logique de principes de fond, dégagées de maniere souveraine par lc_x
Cours, s¢ dégage progressivement. En délinitive, en Angleterre aujourd'hui,
"I'état du droit ne peut qu'étre déerit dans de termes dynamiques pIqLOL que
statiques. Ce qui signific que les Cours vont choisir quels organes ils vont
censurer, est pour quel motif; et le choix ne dépendra que de la pereeption propre
de la Cour sur ce qui est nécessaire pour le contrdle elficace de la puissance
publique"(112).

Peut-on aller plus loin pour considérer que 'un ou l'autre cas d'ouverture
cités par Lord Diplock permettent, occasionnellement, un conLr(t}lc dégu1s§ dF
l'opportunité comme semble le faire le juge administratil lrz_mc;uls(l 13)?
Autrement dit, a-t-on avancé de la censure du simple abus de pouvolr au contrdle
des "merits" de la décision administrative?

C. LA DISTINCTION LEGALITE - OPPORTUNITE N'EST QUE
PARTIELLEMENT DEPASSEE

Lc probléme est appréeié Outre-Manche & sa juste mesure. Le prolesscur
de Smith avait déja signalé le probleme avee l'autorité qui ait la sienne: "La
fronticre entre controle de la 1égalité et contrdle de F'opportunité ("merits”) d'une
décision a tendance de devenir de plus en plus obscur"(114). L'évolution
fulgurante de l'intensité du contrdle juridictionnel de l'administration ces trente
dernicres années, a conduit la doctrine & se poser la question du pouvolr
"politique” du juge dans des termes analogues & ceux de I'époque ol s¢ posail ¢n
France la question d'un éventuel "Gouvernement des juges™(1 15). La réponse doit
&tre nuancée.

La faculté dont dispose désormais le juge d'exercer une "surveillance” (lu
pouvoir discrétionnaire en Angleterre est désormais acquise. Cette réalité a déja

(110) Le LTE allait &re en 1985 lobjet d'unc nouvelle annulation pour
irrationalité, celte fois d'une décision ministériclle, qui obligeait le Conseil de
Londres & verser 281 millions de livres. & la nouvelle autorité des transporls
londeniens, par la suite de la "démunicipalisation” du LTE. Le juge MC NEIL a t.:SiiIﬂé
que le ministre avait essayé de se servir de ses pouvoirs dans le but récl. de rédmrcl \lcs
ressources générales du Conseil de Londres, et qu'il s'était conduit de manitre
irrationnelle. Les litiges successils ne furent lerminés que par Pabolition Jégislative
du Conseil de Londres (toujours travailliste de sensibililé). .

(111) Voir D.OLIVER, Is the Ulra Vires rule the basis of Jucli(fial Rcvu:\.\.'_?, PL
1987, p.543; aussi J.BEATSON, The scope ol Judicial Review for error of law,
Journal of Legal Studies 1984, p.22, qui soulient le principe d'error of law  comme
remplacement pour celui d'ulira vires. ) o

(112) 1.G.Mck LAWS, Judicial Review, the Ghost in the Machine: Principle in
Public Law, PL 1989, p.28.

(113) Voir titre I, section 1, sous-section 2, §2.

(114) Judicial Review..., ouvrage précité, p.356.

(115) Sitwation qui serait peut-&tre encore plus intolérable qu'en France, él;fnt
donné 1a régle fondamentale de la souveraineté du parlement et Fabsence du contréle
juridictionnel de la constitutionnalité des lois.
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é1é soulignée par les professeurs Wade et Bradley: "Malgré la régle de la
suprématic du parlement, les Cours peuvenl imposer aux autorilés publiques des
standards d'unc conduite loyale dans le cadre de la common law, ¢t on peut
soutenir que le pouvoir d'imposer de tels standards est un principe constitutionnel
fondamental"(116).

Les Cours pourront ainsi censurer, au cas par cas, tout abus de pouvoir,
¢t ceci nonobstant I'éventualité de dispositions 1égislatives contraires, méme
expresses Et en ce sens clles disposent bien d'une capacité de surveillance du
pouvoir discrétionnaire(117), comme l'avoue un peu embarrassée la doctrine: "Si
un abus de pouvoir est ¢établi, les Cours pourront intervenir. Si non, les Cours
devraicent laisser au processus politique la fonction de répondre aux éventuelles
conlestations portant sur I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire"(118).

On nc peul pourtant que constaler que ce n'est que bien rarement que les
Cours usent de cette faculté, et qu'en général ¢'est une attitude de prudence qui
I'emporte(119).

L'arrét Noutinghamshire County Council / Secrelary of State [or the
Environment(120) cn est un exemple. En vertu de la loi sur le financement des
collectivités locales, le¢ ministre de l'environnement pouvait indiquer aux
collectivités locales le plalond de dépenses qu'elles ne devaient pas dépasser et de
sanctionner toul dépassement de ces limites par la rétention des subventions
élatiques. Suile au recours en annulation de deux collectivités locales contre la
décision du ministre lixant de telles limites a leur égard, les Cours ont été
amendées a sc prononcer sur la "rationalit¢” de la décision ministériclle. Or non
seulement tant la Cour d'Appel que la Chambre des Lords écarterent le moyen,
mais clles ont de surcroit déclaré que ce n'élail pas le role des tribunaux de
controler les décisions du ministre approuvés par le parlement, & moins que le
ministre ait commis un détournement de pouvoir. Lord Templeman s'est 4
l'occasion exprimé cn lermes s nets pour refuser le pouvoir du juge de censurcr
une décision prise cn opportunité: "Les recours en annulation ne sont pas des
coups dans un interminable tournoi d'échees"(121).

(116) Constitutional and Administrative Law, 10c¢ édition, Londres 1985, p.594.

(117) Pour le professeur WADE, "ce que la rule of law demande n'est pas
'élimination du pouveir diserétionnaire, méme large, mais que le droit soit capable
d'en contrdler 'exercice” (Administrative law, ouvrage préeité, p.388). Cetle idée de
"surveillance” du pouvoir diserétionnaire n'est pas sans analogie avece la France, ainsi
qu'on I'a vu (cfl. partie I, titre 1, chapitre 2, section 2, sous-scction 2, §2).

(118) D.OLIVER, Is the Ultra Vires rule..., article précité, p.567; ou encore
J.G.Mck LAWS, Judicial Review..., article précité p.29: "La Cour n'usurpera pas le
pouvoir que la loi donne & une autre autorité; elle imposera néanmoins des standards
pour l'exercice d'une tel pouvoir”. C'est nous qui soulignons.

(119) I.BELL, Le juge administratif..., article précité, p.802, rappelle qu'™i vrai
dire 'affaire Bromley est un peu exceptionnelle. Autant que possible les juges refusent
d'accueillir les requétes formées sur la base de I'irrationalité, surtout dans les affaires
politiquement sensibles".

(120) [1986] AC p.240; J. BEATSON ct M.H, MATTHEWS, Administrative
law..., ouvrage précité, p.181s.

(121) Ibid, p.217. Lord TEMPLEMAN continua ainsi: "J'espere que dans le futur
les autorités locales ne chercheront pas & persuader les Cours de les dispenser de leurs
obligations de se conformer aux décisions du ministre (...) leurs contestalions
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Ce type de décision, qui manifeste la réserve malgré toul persistante du
Jjuge anglais devant une décision a caractére "politique"(122) continue a &tre le
plus fréquent(123). Il conlirme que m&me aujourd'hui "T'irrationalité est limitée
ct sc déterminge principalement par référence i la linalit€ de la loi qui conl@re au
ministre le pouveir discrélionnaire”(124). Si donc les limites traditionnelles du
contrdle juridictionnel en Angleterre sont dépassées, clles ne le sont encore que
particllement, ¢t de toute fagon bien moins qu'en France(125).

Mais il est surtout important de constater limprévisibilité de
I'application du contrdle de reasonableness, imprévisibilité qui pourrail bien &tre
duc a sa [ragilité conceptuclle, autrement dit aux défauts de ses qualilés(126).

Il est a cet égard caractéristique que m&me Lord Diplock ne trouve pas
mieux, pour délinir I'irrationalité, que d'alfirmer que "savoir si une décision

éventuelles devraient s'adresser non pas aux juges, qui ne sonl pas en position
d'intervenir, mais aux pouvoirs politiques et {inalement & I'électorat (...)",

(122) On voit la persistance de I'héritage de la doctrine de la souveraineté absolue
du Parlement, qui "peut tout faire, saul changer un homme en femme”, docirine qui
rejaillit sur toute décision élant sensée émaner, méme de maniére indirecte, de la
fonction politique. Voir nos remarques sur le role historique du juge, section 1, §2, C.

(123) Bien que plus nuancée que celle de Lord WILBERFORCE, 1a position prise
par Lord BRIDGE sur une affaire posant aussi la question du controle du pouvoir
discrétionnaire par le juge va dans le méme sens: "Un contrdle [juridictionnel| aussi
large est sans doute salutaire et méme néeessaire en certaines circonslances [mais en
matitre de pouvoir discrétionnaire exercé sans texte] une question de droit clairement
définie qui ne soil obscurcie parce que leintée de considéralions politiques, sociales ou
morales, serait rare. Dans des alTuires ol oute proposition de droil implicite contenue
dans une directive d'un ministre est éiroitement mélée & des questions sociales et
éthiques controversées, la Cour devrail, & mon avis, exercer sa juridiction avee la plus
grande retenue el se limiler & appréeier le caractére erroné de la proposition juridique et
éviter, soit de faire part de ses opinions ex cathedra dans des domaines sociaux ou
éthiques controversés dans lesquels elle n'a aucun titre 4 s'exprimer avee autorilé, soit
d'apporter des réponses & des questions de droit hypothétiques qui ne sont pas
indispensables pour trancher la question” (Gillick / West Norfolk and Wisbech Area
Health Authority and DHSS [1985] AC p.112). Observant de telles déeisions, Lord
WOOLF constate un éventuel recul du contrdle juridictionnel (Traits caractéristiques du
droit anglais, Rapport Britannique lors de la rencontre entre des membres de hautes
juridictions d'outre-Manche et de membres du Conseil d'Etal en seplembre 1986,
EDCE 1987, p.244). :

(124) 1. BELL, Le juge administratif..., article préeité, p.804.

(125) Rappelons a titre d'exemple qu'il n'est toujours pas question, en Anglelerre,
de contester la 1égalité d'une expropriation par le biais d'une technique comme le
"bilan" ou de contester directement la 18galité d'une mesure d'interdiction (par la
police) d'une manifestation ou d'une réunion publique (voir D.BONNER et R.STONE,
The Public Order Act 1986: Steps in the Wrong Direction?, PL 1987, p.202.

(126) I1 est incontestable que la description des différentes calégories de
reasonableness  par Lord REID dans l'arrét Wednesbury précité est loin d'ére un
modtle de clarté, du moins pour un juriste Frangais, puisqu'il semble mélanger
conditions de recevabilité, de procédure et de fond et est par ailleurs largement
lautologique (en ce sens P. CRAIG, Administralive Law, Londres 1983, qui considére
que la reasonableness en tant que chefl indépendant du contréle du "détournement do
pouvoir" ("propricty of purpose”) et de celui des motils ("relevancy of
considerations™) est superfétatoire, puisque le méme résultat peut &ire atleint sans y
avoir recours (p.558); voir aussi section 2, §1 et partie 1L, titre 3, chapitre 2.
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[administrative] releve ou non de cetle catégoric est une question 4 laquelle les
Jjuges par leur expéricnce devraient &tre bien ¢quipés pour répondre, ou alors
quelque chose serait gravement déficient (badly wrong) dans notrc systéme
Juridique"(127).

Conclusion du paragraphe: A priori incfficaces, les principes de contrdle
traditionnels furent élargis pour fournir des solutions & la mesure des dilficultés.
Par unc logique de "maniement” souple, les principes du précédent, de contrdle
au cas par cas, de la primauté de la procédure sur le fond, ot surtout l'instrument
de contrdle [luide qu'est la reasonableness [urent tous utilisés avee doigtée, pour
aboutir & un développement & la fois rapide et profond du controle juridictionnel
de Tl'activit¢ de la puissance publique.

Conclusion de la section et du chapitre: 1l est aujourd’hui incontestable que
I'Angleterre dispose d'un droit et d'un contenticux administratif 3 part entitre, i la
fois original ct efficace. Bien que quantitativement faible, le rdle du juge n'y est
pas pour autant moins capital. Le juge "ordinairc" anglais a su, en utilisant les
mémes procédures, préeédents et concepts, fournir des solutions originales dans
la continuité et forger un droit administratil actuel, adapté i la lois aux traditions
et aux besoins.

o Mais ce contrdle, ol I'intime conviction du juge ne semble a priori étre
llm.llce que par son propre esprit de circonspection, perd en Iégitimité(128) ce
qu'il gagne en intensité, surtout dans un pays oi le juge n'a jamais é(& un
"supéricur hiérarchique” et ol tout est fondé sur les principes de la souveraineté
apsolue du parlement et de la responsabilité ministérielle politique devant celui-
ci. C'est ainsi que, pour exercer son contrdle d'une manidre 2 la fois efficace et
acceplable, le juge ne peul que songer 3 avoir recours i des "principes”, & des
constantes plus ou moins objectives, qui bénéficient d'une large acceplation. Dgs
lors, le juge anglais envisagera l'adoption cxpresse du contrble de
proportionnalité.

(127) Council of Civil Service Unions and others / Minister for the Civil
Service, arrét précité, ANER p.951. Lord DIPLOCK évoque ¢galement le jugement de
Viscount RADCLIFFE dans 1'urrét Edwards / Bairnstow, [1956] AC p.14, qui avait
définit I'unreasonablencss  comme "une erreur de droit déductible bien que non
identifiable de l'autorité administrative",

(128) Car si tout jugement délinilif est juridiquement incontestable, la 1égitimité
du contréle juridictionnel peul ére contestée par le pouvoir politique, si celui-ci
estime que le juge excéde ses pouvoirs. Clest 13 T'une des limites essenticlles de tout
contrdle juridictionnel de 'administration (cf. titre I, chapitre 1, section 1, sous-
section 2, §2).



CHAPITRE SECOND

LA PROBLEMATIQUE ANGLAISE DU CONTROLE
DE PROPORTIONNALITE

Le contrdle de proportionnalité, tel qu'il est compris Ol{chl»M.zmc!ic,
suscite a la fois convoitise et méfiance. Ce paradoxe apparent est da, ainsi qu'on
le verra, & la maniére avee laquelle la doctrine et Ie juge anglais ont pu envisager
son introduction. .

En elTet, le systéme juridique anglais ressent encore la f_ragll:_Lc de son
emprise récemment acquise ct encore limitée sur. l'acu'on administrative. Il”ne
peut donc qu'envisager avec séricux l'immduc‘uo'p d'un moyen de ganrolc
pouvant contribuer largement a la légitimer ct a 1mL_c:331}1c—:r. De ce lulL,_pon
seulement l'acceptation du contrdle de proportionnalité ‘Llll. ces dix dcrn:c[csf
années au centre du débat doctrinal ct jurisprud;micl, mais en plus clle a Iclc
envisagée sous unc forme lui permettant de remplir davantage ce but: celle d'un
cas d'ouverture 2 part. _ _

Pourlant, bien qu'il soit encore trop Ot pour Urcr‘des colnclus:ons
définitives, force est de constater que les cfforts des parLisans d une Lelle
acceplation n'ont pas ¢1é a ce jour couronpés de succes(l), ce qui pose
immanquablement la question des raisons du refus. . )

De&s lors, une premitre analyse de la q‘uesug)n du Cf)mrolc“de
proportionnalité en Angleterre impliquera unc ap_prchenss(m _(lu d(lzbzu qu 1‘] a
occasionné et sa conclusion actuelle (scetion 1), puis une tentative d'explication
de son refus "de principe”(2) sera esquissée (scetion 2).

Section 1

Vers un nouveau cas d'ouverture?

Le jugement de Lord Diplock dans I'affaire GCHQ cst rcmarngblc a
plus d'un titre. En ce qui nous concerne, il a plus particulitrement le mérite de
poser clairement la question de l'adoption expresse du contrdle de
proportionnalité. - '

Aprts avoir présenté sa classification hlSLOI:quIC desl cas d ouverture gc la
Judicial Review, "illégalité", "irrationalité" ct "nupmpr}clc_ Proccdlumlc . le
regrelté Lord continuait en effet ainsi: A"Ccla ne signilic point qu'un
développement [utur sur la base d'un contrdle au cas par cas ne pourra, le

(1) Cest & dire jusqu'au début de 'année 1992, R .

(2) Car ¢'est bien d'un refus de principe, qui n'implique nullement 1u1111sull10n‘d un
certain contrdle de proportionnalité implicite, sous d'autres formes el dénominations:
voir partie II, titre 1.
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moment venu, ajouter de nouveaux cas d'ouverture, J'ai plus particulierement en
téte I'adoption future possible du principe de 'proportionnalité' qui est reconnu
par le droit administratil’ de plusicurs pays parmi les autres membres de la
Communauté Economique Européenne (...)"(3).

Ce n'Cait pas la premidre fois que le terme "proportionnalité” ou
"proportionné” apparaissail dans un Jugement de Cour anglaise. Mais les termes
utilisés, ct l'ampleur de la proposition [laite, dépassaient largement loute
possibilité de rattachement 4 un précédent de la Common Law.,

Dés lors, adhérer i I'adoption du contrdle de proportionnalilé ainsi
présenté impliquait nécessairement une rupture, pronée pourtant par une partic de
la doctrine (§1). Une telle aptitude, peu compatible avee les méthodes d'évolution
habituelles de la Common Law, entraina un refus de la part de la jurisprudence,
refus il est vrai, non exempt de contradictions internes ol dambiguités (§2).

§1. Le débat doctrinal

Le terme de "proportionnalité” érait Jjusqu'il n'y a pas si longlemps
complétlement inconnu du droit administratif anglais. Son ulilisation suivit
I'évolution du droit administratif lui-méme: de plus cn plus d'ouvrages généraux
comportent aujourd'hui le mot "proportionality” en index, el l'ouvrage classique
"Administrative Law" du professeur H.W.R. Wade(4). Celui-ci fait notamment
¢tat de l'existence "d'un principe similaire de proportionnalité en droit européen
par lequel les pénalités excessives peuvent élre annulées"(5).

De mani¢re plus caractéristique, J. Beatson et M.H. Malthews(6) sc
réferent & la [ameuse citation de la proportionnalité de Lord Diplock, avant de
présenter la thése des professeurs J. Jowell et A, Lester en faveur de 'acceptation
du principe de proportionnalité en tant que nouveau cas d'ouverture,

Car ce sont en ellet les professcurs Jowell ot Lester qui sont les
partisans les plus acharnés de l'introduction du principe de proportionnalité dans
le contentieux administratif anglais(7), thise qu'ils ont soutenu une premicre fois
dans un article remarqué paru en 1987 dans la revue Public Law(8).

(3) Council of Civil Service Unions and others / Minister for the Civil Service
(GCHQ), arrét précité, AIER p.951.

(4) Administrative law, ouvrage précité, p.1023.

(5) Ibid, p.429. Le passage est remarquable, pour deux raisons: d'un ¢éié il
indique la pérennité entre la conceplion anglaise récente de la proportionnalité et
celle de 1a Cour de justice des Communautés européennes; mais de l'autre il témoigne
d'une confusion somme toute naturelle étant donnée 1a nouveauté, puisqu'il est bien
¢vident que le principe de proportionnalité permet dans le cadre du droit des
Communautés Européennes bien autre chose que la scule censure des pénalités
excessives. ..

(6) Administrative law..., ouvrage précité, pp.270-71.

(7) Et non seculement par leur ccuvre doctrinale, puisque notamment Antony
LESTER est, dans le cadre de son activité de barrister, 4 Torigine de la quasi-totalité
des arréts récents dans lesquels la possibilité de T'utilisation contenticuse du principe
de proportionnalité i éié évoquée.

(8) Beyond Wednesbury: = Substantive Principles of Administrative Law, PL
1987, p.368.
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Les auteurs partent d'un conslat, qui est en réalité plus un souhait: "Il y
a des indices clairs qu'en droit administratil les juges anglais commencent a
abandonner leur préférence traditionnelle qui consistait & traiter plus de la
procédure que des principes qui régissent l'action de la puissance publique ct les
droits individuels"(9). Cetie préoccupation croissante pour le fond du droit serait,
selon les auteurs, desservie par les moyens de contrdle traditionnel, peu adaptés a
un contrdle renforeé de la substance de la déeision. La reconnaissance explicite de
nouveaux principes régissant le fond du droit, parmi lesquels figure en premicre
place le principe de proportionnalité, serait des lors de nature & "renlorcer la
cohérence intellectuelle du raisonnement de la décision juridictionnelle"(10).

Pour démontrer l'utilité de cetle proposition, MM. Jowell ct Lester
présentent une argumentation articulée autour de rois points:

- Le premicr point consiste & critiquer vivement I'aptitude des moyens de
contrble existants, lels qu'ils sont théoriquement présentés, a véhiculer le
contrile juridictionnel actuel, tant dans sa logique que dans son intensité réelle.
Tel serait notamment le cas de I"irrationalit¢" de Lord Diplock.

En s¢parant ["irrationalité” de 1"illégaliié", ce dernier a cu le mérite,
selon MM. Jowell et Lester, de démontrer "qu'une déeision peut éure Iégale [dans
le sens ol elle intervient dans les limites du schéma normatil” applicable] ct
pourtant illégitime quant au fond"(11). Sclon Lord Diplock, cetie in finc
illégalité ne peut &tre Ie fait que d"'une décision qui est si excessive dans la
défiance de la logique ou des standards moraux unanimement acceptés qu'aucune
personne sensible” n'aurait pu arriver i la méme conclusion(12).

Or pour MM. Jowell et Lester, le lerme le plus significalil’ dans cet
extrait est précisément celui des "standards moraux unanimement acceptés”, que
I"irrationalit¢” servirait & mettre en ccuvre. De ce point de vue, le test
traditionnel de la "Wednesbury reasonableness”(13) que la doctrine a plus ou
moins assimilé 4 I"irrationalité" de Lord Diplock, serait totalement inadapté:

- En premier licu, aflirmation qu'un acte est "déraisonnable™ ne fournirait
pas, ainsi que I""honnéteté intellecuelle T'exige(14), la démonstration des causes
de cette irrationalilé.

- En second licu, son contenu serait "irréaliste”, puisqu'il impliquerait la
censure des scules décisions absurdes, tandis qu'en réalité les Cours censureraient,
par son biais, des décisions parlaitcment rationnelles, 4 délaut d'éure opportunes.

- Finalement et de manitre plus importante il serait "conlus car
tautologique”, puisqu'il "permet aux Cours d'intervenir pour contrdler Ies

(9) Ibid, p.368.

(10) Ibid p.376.

(11) Ibid, p.369.

(12) Council of Civil Service Unions and others / Minister [or the Civil Service,
arrét précité, AllER p.951.

(13) Du nem de l'arrét de principe dans lequel Lord REID a pour la premigre fois
présenté ce "lest”, c'est-a-dire expliqué de lacon analytique le contenu du contrdle
juridictionnel que permet le moyen de reasonableness (voir chapitre 1, section 2, §2,
A).

(14) Beyond Wednesbury..., article précité, p.371.
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décisions déraisonnables tout en définissant de telles décisions comme éant
celles qu'uucqnc autorit€ raisonnable n'aurait jamais prises"(15). L

) Au licu de continuer & fonder son contrdle sur des moyens doulcux, tels
la chncsbury unrcasonableness” et sa progéniture, "irrationality" lc,jugc
angl:{1§‘aurail donc tout intérét, sclon J.Jowell et A.Lester, i sc jusLil'iér plutot
par rE;Icrcnclc pxplicilc a des principes généraux, ce qui "cst intellectuellement
honq?le, cl évite comme il se doit 'obscurité d'un test vague, tout en révélant de
manicre claire les vrais motifs de l'intervention Judiciaire"(16).

o —lD'auumL plus que, comme l'indiquent les auteurs en deuxidme lieu, il
ne s agirait nullement de créer, par unc telle démarche, un systeme de conl.rélc
dlffi:rent quant au fond, mais sculement d'exprimer de manidre plus claire et
cthrcn[c un controle déja existant. Car en elfet, "de Ja méme manidre que le
héros de Moliere, Monsicur Jourdain, s'exprimail en prose depuis quarante ans
sans 19 savoir, la jurisprudence existante montre que pendant longtemps les juges
angl_zu_s élz}blissaian des principes pour le contrdle de fond de l:a:ction
administrative sans le savoir ou, plus précisément, sans le dire™(17).

- Et c.csl précisément cela qui serait, selon MM. Jowell et Lester, le
moment de faire désormais: exprimer de manidre affichée un controle déja
existant,

_ Pour_gc faire, trois nouvelles catégories de moyens sont proposées, au
lieu de la traditionnelle reasonableness:

= L.a premicre servirail & censurer les décisions administratives réellement
arbilraires, aussi rarc que ce cas puisse paraitre.

- LL'l scc:o_ndc gmégoric servirait & censurer les décisions [rauduleuses, priscs en
mauvaise loi Ou mconsistante, ce qui n'est pas sans ¢voquer le détournement de
pouvoir frangais.

are 'ao . T ~ 4 -t H A < ¥

- Md_ts c'est la troisitme catégorie envisagée qui constitue l'essenticl de la
&oposmon, celle qu'il "est Ie plus difficile de discemer sous le camouflage de la

cdnqsbury reasonableness":  Elle regrouperait les décisions administratives
censurées par lc.Jugc ‘dans la mesure ol "clles portent atieinte de maniére
excessive aux droits et libertés fondamentales”(18).

'Lc lecteur ne s'élonnera pas dés lors pas de voir le "principe de
pro‘porl_lonn"ll_Lc figurer comme premier chef d'annulation au scin de celte
catégoric. Dzul!curs, comme le signalent MM. Jowell ¢t Lester, "il semble si
typqufcmcm brua'mmquc que d'exiger que les moyens employés par l'autorité
compctente ne soient pas plus contraignants que néeessaire pour atteindre un but

(15) Ibid, p.372.
(16) Ibid, p.372.
“ (!7) Ibid p.374. En ci-l:ml la pitce du célebre auteur - Frangais (le Bourgeois
entilhomme, Acte I, Sceéne 4) les auteurs font plutdt penser & 'expression bien
connue de M. BRAI_BAN']_":"'LC Juge administratil francais a, en somme, appliqué le
principe ((jjc proportionnalilé sans le savoir ou, plus exactement, sans le dire" (Le
principe de proportionnalité..., article précité, p.29¢ Sagirait-il d'une si 3
g At préei (,,. p-299). S'agirait-il d'une simple
(18) Beyond Wednesbury..., article préciié p.374.
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légitime qu'il ne devrait pas y avoir de dilficulté pour absorber le concept de
proportionnalité par le processus judiciaire (...)"(19).

On l¢ voit, la démarche adoptée par ces auteurs popr’plzudclr cn !zwc'u.r Sg
la reconnaissance explicite du contrble de prqporuqnnul}tc n(‘: m]"li.lE[u]g ‘p‘dlsorq
finesse: clle n'engendrerait pas de rupture, si répugné (JL‘I jug‘;c;"m[_g als; d'?fn “S
adopter le principe de proportionnalilé, que ce soit b()Ub a o.rm(i S ;m
d'ouverture ou d'un principe général du c!r(n{, nc mod:lu,mEL E:nq_ncn g
droit, mais sc bornerait & améliorer sa cohcr_cncc et sa comprc_hum{)n.' e ait

’ Pourtant, on ne saurail dirc pour l'msL'fml que cel auchlc rcma‘rquan 1(, :lil‘
pu jouer le méme role de "délonalcur” de prisc de co'nsca;c‘ncc? qu\\??llil;r: ;cuh[
proportionnalilé que la conLribuLi'on de M.’Brlzu’bam_ zu‘nlxpmulan.sc‘cs by Songéicncc
éire parce qu'en Angleterre il .\"?.llgl.SSl.ll]l_ CP (:c]:a:ixltc moins d'unc prise ¢ s

'un pe ¢ sontrdle juridictionnel. o
que d'un &1&1?(}3\\;?;; SLU Iifstcr (mJL beau pu cssayer dc’ dissimuler cete rC‘ZElllll(? par
des aflirmations rassurantes(20), le but récl rc;hcrchc a pro“{oq\uc‘.uzlelrc?lstfr%cig
forte OQutre-Manche: il s'agissait bien d‘un’rcnlorccmclm del 'mu‘,nmu,it u c‘,(_)ne e
juridictionnel, pouvanl aboutir '21. I'ingt':rcncc{ (:|L‘J _]u'gc (.j‘l.m 19 domain
l'appréciation de l'opportunité ("merits") d'unc ('JCCISIOI‘I adn‘umsgra‘iwc. —_—

Diilleurs MM. Jowell et Lester 'avouent malgré cux, quar i
affirment que "la définition de l'unrcasonableness par }d})ir(lﬁ(].rcc?cg :frl}sciitci
conduire les juges a réfléchir & deux repriscs avant ('l inter L,'n,r ‘\.”F_Cj e u,-oil
d'une décision olficiclle; mais un test qui exige que 1 action .x(hn:r{L?Er‘d‘p v'm.cm
non pas normalement raisonnable, mais sculcmcn_t cn“cqllcl, non ¢xcessive
déraisonnable, n'est pas un guide pratique pour le juge”(21). » + o

La réaction de certains juges, encore lplu:: :s“oulqt,ux quu‘T ‘Lcuus
homologues [rangais de ne pas entraver l'acftmn de ladmim.slraucl)‘n,. nlc s Lc: 'Ifrg
fait attendre. Dans un arréL de la méme année que la parution ‘dcf I~dm(i ¢, L c[ j?l 1,],1
Millett affirmait en elfct que "le concepl de prpperuonnalnc, actuellement 4 Ie
mode (...) élait unc nouvelle ct dungerep@ doctrine"(22). rivaiont

Tentant de répondre & ces critiques, MM. Jpwcll cl Lcst_cr Cerivai
I'année suivante un nouvel article sur le T?f::;x;c sujet, sous le titre éloquent
i ionnalilé: ni elle ni dangercuse"(23). .

PrOpOﬂgzg;‘l!éLcc.nr(l)lur\lrzg; lexte, les ﬁumurs se préoc_CL’Jpan surtout d'zlsst_:(‘)l‘r Icu‘r
théorie en faveur de la proporlionnali@ sur l'autorité des fiem_sxor}s C}'(l'b‘[‘dnlllclz
Une large partic est donc dédiée aux junsprudcr}ccs des pays (‘[UI. rccopng_lzi.sizczlliom
contrdle de proportionnalité, la France et 'Allemagne, ¢t aux juri e

(19) Ibid, p.375. o ‘ ‘

(20) Ainsli a la p.382 de l'article précité: "On ne veut pas que les Cmfrs usitlr;;:plL
les fonctions qui apparticnnent aux autorilés administratives sur des questions de [ai ,L
d'appréciation ou de politique (...) on ne veul pas non plusl que les Cnur:i 1nLc'.n 1f:ntri1{c:2L
1a ou le Parlement a clairement indiqué que la Fonclmln en quesnml] al‘apl.tr e
exclusivement 2 l'autorité administralive en question. Ni méme que la[m c:gc]ul:[
juridictionnelle de unrcasonableness  soit abandonnée; la conserver en Lant que
de controle résiduel peut toujours éure utile”.

i ; cles i soulignons.

(21) Ibid, p.372; c'est nous qui s¢ o o

(22) Alli;:d Dunbar (Frank Weisinger) Lid / Frank Weisinger, The Times, 17
novembre 1987. _ ’ o Jin

(23) Proportionality: Neither Novel nor Dangerous, in New Directions in Judicial
Review, ouvrage précité, pSl.
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internationales Européennes, tandis que pour le reste MM. Jowell et Lester
s'atlachent & montrer que le Juge anglais emploic aussi le méme type de controle,
ne serait-ce qu'inconsciemment(24) .

Mais leur conclusion est un plaidoyer qui cache difficilement leur désir
pour une ¢volution substanticlle du droit anglais, voire une rupture: "Examinant
le contenu de la proportionnalité, peut-on dire qu'clles est plutt un principe
d'honnéteté et de justice en soi ou au contraire, comme I'a dit le juge Millett,
"dangercux"? Pour répondre i celle question ont doit souligner que 1'on ne
congoit pas la proportionnalité comme un moyen permetlant une intervention du
Juge dans l'appréciation de l'opportunité des décisions de Ia puissance publique
dans une mesure plus large que celle que le "Wednesbury test" permet déja. De la
méme manidre que le "Wednesbury test”, la proportionnalité sert & guider
l'exercice du pouvoir discrétionnaire, et permet aux Cours d'inlervenir aussi bicn
en ce qui concerne le fond qu'en ce qui concerne la procédure des décisions ¢mises
dans le cadre de ce pouvoir. Mais en aucunc lagon clle ne dispense les Jjuges de la
réserve qui est la leur (...) Sculement, parce que la proportionnalité est un
principe relativement précis, -de toute lagon beaucoup plus précis que
I"unreasonableness” ou “irrationality"- elle permet un contrdle plus efficace de la
conduite administrative A tenir. E( en permeliant un contrdle adapté au cas
concret, clle est aussi plus elficace pour empécher le juge d'exercer un contrdle
fondé sur des considérations politiques plutdt que de principe”(25).

Il reste que ce sont aussi les considérations de principe qui peuvent
conduire, ¢t permettre, une ingérence du juge dans le domaine "politique™ de
l'appréciation non déraisonnable de l'administration. .,

Conclusion du paragraphe: 1l semblerait que le concept de proportionnalité
ait récemment divisé le monde juridique anglais en deux: ceux qui pronent une
reconnaissance explicite du contrdle de proportionnalité sous la forme d'un
principe général du droit ou méme un cas d'ouverture  part entidre et ceux qui,
au contraire, rejettent comme dangercuse toute idée d'utilisation de ce controle,
Ce clivage en recouvre done un autre: CeuX (ui sont pour un accroissement de
lintensité du controdle juridictionnel ot ceux qui le craignent. La position de Ia
Jurisprudence ne pouvait qu'éire déterminante.

§2. La réponse jurisprudentielle: un refus, au moins apparent

L'analyse par secteur du contenticux administratif anglais aboutit 2 une
premilre constatation sans ambiguité: il n'y a pas d'application systématique du
contrdle de proportionnalité méme dans les contenticux qui s'y prélent a priori le
plus (A). Mais on peut alors se demander si, laute de constatation d'application
du contrdle de proportionnalité, une ¢volution n'est pas en cours, manifestd par
les décisions juridictionnelles les plus récentes,

La réponse a cetie question, vu son actualité, ne peut qu'étre nuancée.
Mais si la réflexion du juge 3 propos de la reconnaissance explicite du contrdle de
proportionnalité implique forcément des divergences d'opinion el donc des

(24) Ce type de contrdle, qu'on peut en effet appeler "proportionnalité
souterraine”, sera abordé en détail dans la deuxieme partie, titre 1,
25) Proportionalit <oy article préeité, p.68.
P Y I; P
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possibilités d'évolution dans un futur proche (B), l'attitude de relus semble
toujours I'emporter (C).

A. LA REGLE GENERALE: PAS DE CONTROLE DE
PROPORTIONNALITE

1l est courant en France, quand on présente lc. uom‘r(“)l«:z1 de
proportionnalité, de se rélérer a ccrmips’; conlenticux-Lype, Au S‘C!I‘l _desql}]? 1s (:cl
contrdle trouve son application la plus 1rcquanc'cl la plus caractéristique. Te _cs‘
notamment le cas des mesures de police, d'urbanisme et de mesures d‘lSCl]?!ll”][ilr(‘ls‘
soumises au contrdle du juge administratif. Il n'y a certes pns.dc n_ccc;:ss_r‘tc aﬁcc-
que le contrdle de proportionnalité soil, en Anglctg:rrc_: aussi, pnomz‘;u.cmf,m
"décelable” dans ces mémes conlenticux ou leur cquwulcril. Tputclms, z:(m
absence serait un indice séricux d'abscnce g]f)bulc dc_: ce contrdle, élant d(;ll"lc 10
role que celui-ci est potenticllement alppgtc a remplir, non sculcupcnt f:nr l:‘mic
mais dans tous les cas de figure: la limitation ou du moins la s_urvcllldnu: (_LE
pouvoir discrétionnaire la oi il peut le p:us 1souvcm porter atteinte aux Jroils
juridi Spés des particuliers est e plus grave. _

Jurldlqucglf ri]LoIl)J:(z:lr%’duon aSulyLiquc des ces contentieux fourrgil justement cet
indice d'absence de controle de proportionnalité. On se bornera a donner quelques

exemples.

Concernant le mesures de police 11(1:1ainisl1'uLjvc ,rclgnivcs aux (?éfi]‘é‘s
publics, la premiere constatation ¢st ccl]c'du nombre rés rcd%ul dc‘: rc‘c‘ours. Cela
n'est pourtant pas entitrement d a la relative absence de Lc!lcs’mc.sun.,.x. .

S'il est en effet vrai que I'interdiction des simples réunions pu.lzl:qucs
n'est en principe pas possible ct que les (-]ér.i[és publics ne sont P“.S 50i1:}11; i une
obligation d'autorisation préalable mais a une simple O'bllgd{l.()l"l‘dlﬂ ormcci‘,r
préalablement 'administration(26), cele dcrm.crc, cn _la personne des tiulorlncs Ll
police compéientes, peut imposer des confimons strictes quant au du'mu cm.cnr
des défilés, et méme les interdire si clle lui semblent &re de nature 4 "résulter a

4 i el "

" dcsor%(r: {)cu lz]c;zlizlilgl:i}:l 51212: en présence d'une telle imcgdiclion par l‘zluiorilé
policidre est particuliérement peu intense, comme le démontre un arrlt de
198](28)1.3&!13 cette affaire, le chel de la police métropolitaine 'fi}"‘gl‘Il pris 12\1
décision d'interdire & partir du 25 avril, et pendant 28 jours, tout flghlc pu\b.]lc a
I'exception de celui du ler mai el des processions rCllglCLilSQS lrzlchuonncll(:s.. M’:
Kent, représentant une association contre larmement nLlC]CIl:ll'C-‘il).’il.lll pr(Jl:gr.E‘a'n.uI]?
un défilé durant cette méme période, s'est pou]gvu contre ceue décision. L'alfaire a
CLE jugé ¢ sous la présidence de Lord Denning. .

. JUECCACHI:};E(SUEH{;’Cﬁ'?ntcnsii‘icmion du controle juridictionnel, Cf: dc‘rimelr a
publiquement avoué sa géne devant I'argument de M. Kenl concernant

(26) Scetion 11 de 1a Public Order Act de 1986, ayant remplacé la Public Order Act
de 1936. )

(27) Section 13 de la Public Order Act de 198_6. V(.nr {D. B()N)N ER et R. STONE,
The Public Order Act 1986: Sieps in the Wrong Dm;clwn.?I PL 1987, [):2(12..

(28) Kent / Metropolitan Police Commissioner The Times, 15 mai 1981,
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I'excessivité de I'élendue de la mesure d'interdiction. 11 n'a pu pourtant que
constater que autorité de police éait dans son bon droit, dés lors qu'elle avait en
plus bénéficié de l'approbation politique  du ministre de I'Intéricur. Bien
qu'estimant qu' "il n'y avait pas de raison de penser que le délilé de ce groupe
pacifique serait de naturc de causer "un désordre public séricux"", Lord Denning
conclut toutelois que "l'autorité de police avait un pouvoir d'appréciation
souverain des circonstances de I'affaire dans cc domaine. Le Parlement luj avait
confi¢ le pouvoir de prendre de déeisions concernant les défilés publics sujeties au
scul accord du ministre de l'intéricur 11 n'y avail aucune indication permettant de
penser qu'elle avait agi en dchors de ses compélences ou de manidre
capricicuse"(29).

Des lors qu'elle n'élait pas "prisc en dehors de la compélence ni
capricicusc”, la décision d'interdiction, bien que générale, échappail donc au
contrdle du juge. Pas question d'appliquer de contrdle de proportionnalité, le
controle méme de la qualification juridique a propos du "désordre public séricux"
étant déja bien discrel.

La m&éme constatation d'absence de contrdle de proportionnalité(30) se
vérifie ¢galement, en principe, en matidre d'urbanisme. Cetie situation est ici
peut-Ctre encore plus naturelle étant donné le role prépondérant des enquétes
publiques, qui revétent en Angleterre un caractére presque juridictionnel méme si,
en [in de compte, ¢'est le ministre qui prend la décision d'appel. En tout élat de
cause, il n'est pas question cn Angleterre que la déeision de I'administration
puisse &re contestée devant le juge A 1'aide d'unce notion comme celle du
bilan(31).

Le juge nc manque pas pourtant d'occasions en la matiére. Ainsi dans
une affairc jugée en 1986 par la Queen's Bench Division(32), une compagnie
hotelidre contestait la décision de I'administration ayant relfusé un permis de
construire dans la région de Bristol. Le [ait que le permis ait 616 refusé au seul
motif que "d'autres sites propices 2 1'érection d'un hdiel cxistaient dans la
région”, sans que de telles sites soicnt identifiés, n'a pas éé sulfisant pour
entrainer l'annulation par le juge; quant & la contestation des avantages el des
inconvénients du contenu de la décision administrative, la réponse du juge a 618
liminaire: "Bicn que [les requérants] soutiennent que I'administration n'a pas
¢valué & sa juste valeur l'importance pour I'économie locale de la construction de
nouveaux ensembles hoteliers et n'a pas correctement comparé ce besoin
¢conomique avee celui de protéger les terres agricoles, étant donné lc grand
nombre de bonnes terres agricoles dans la région et le petit nombre de sites
alternatifs pour le développement touristique, je n'estime pas avoir trouvé des
indices selon lesquels 'administration aurait omis de prendre en considération

(29) Arrét précité.

(30) 1 est vrai que la rarcté des décisions en la matidre nous interdit d'affirmer de
maniére formelle qu'aujourd'hui le juge ne se serail prononcé d'une autre manidre,
Toutefois la décision commentée (inlervenue sous Je régime de la Public Order Act
136) est toujours citée en rélérence et par ailleurs la rareté des recours cst peut-ére
aussi un signe de contrdle bien réduit. ..

(31) CI. J.BELL, Aspects..., article précité, EDCE 1987 p.228.

(32) Trusthouse Forte Hotels LTD / Seeretary of State for the Environment and
Another, Estates Gazetle 1986, vol.279, p.680
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ces élémenlts”(33). Pas la moindre amorce, ici non plus, d'un contrdle de la
proportionnalité du fond de la décision administrative.

Concernant le troisiéme contenticux, celui des sanctions disciplinaires,
on sera encore plus brels. Il est en eflct constant que jusqu'en 1978 les
fonctionnaires ne bénélicizient d'aucune garantic juridique d'emploi(34)(35), et
pouvaient pratiquement &tre licenciés "a volonté"(36); pas de place done pour un
contrdle de la proportionnalité de la sanction a la faute.

Mais méme aprés que le "Employment Protection (Consolidation) Act”
de 1978 ait accordé aux fonctionnaires une protection analogue a celle dont
pouvaicnt déja bénéficier les employés du secteur privé en cas de "licenciement
abusif", les choses n'ont pas changé en ce qui nous concerne. Car I contenticux
de l'unfair dismissal ne peut en effet aboutir & autre chose qu'un droil &
indemnisation, 'obligation de réintégrer un salarié¢ licencié étant en droit anglais
inconcevable(37).

Situation qui n'est d'ailleurs pas diflérente s'agissant des représentants
syndicaux, dont on sait que le licenciement a donné en France 'occasion
d'applications caractéristiques du contrdle de proportionnalité.

Si en effet le licenciement d'un salarié ¢st considéré comme unfair dans
le cas ol il est intervenu A cause de sa participation, réclle ou supposée, & un
syndicat indépendant, le juge interpréte ces dispositions de manitre fort
restrictive(38), faisant surtoul porter son contrdle sur la procédure de
licencicment (respect des régles de la natural justice, et notamment du droit d'étre

(33) Arrét précité, p.688 (per Justice S.BROWN).

(34) Selon le professeur WADE “la loi a pendant longtemps regardé la fonction
publique comme un petit ensemble de secrétaires travaillant au palais royal. Bien ce ce
ne soil plus du tout vrai sous tout autre aspect, la fonction publique continue d'élre a
un état 1égal primitif (Administrative law, ouvrage précilé, p.65).

(35) Ce qui n'empéchait naturellement pas leurs emplois d'éire de facto  les plus
stables, phénoméne accentué par le principe politique de la responsabilité
ministériclle: voir 'affaire "Crichel Down", ol les lautes de certains [onclionnaires du
ministére de l'agriculture ont {ini par provoqué la démission du seul ministre, qui avait
pourtant donné des ordres conformes au droit et avait [facilité l'enquéte (citée par
H.W.R. WADE, Administrative law, ouvrage précité, p.65s.).

(36) Dans l'arrét de principe, Dunn / The Queen [1896] 1 QB p.116, la Cour
d'Appel avait jugé que "les employés de la Couronne déticnnent leurs fonctions
sculement sclon le bon plaisir de la Couronne (...) l'obligation contractuelle
d'employer quelqu'un pendant un période donnée serait contraire & l'intérél général ct
inconstitutionnelle. La Couronne n'a pas le droit de se lier elle-m&me par un tel
contrat”.

(37) Dans certains cas le juge pourra prononcer un “ordre de réintégration”, mais
la seule fonclion de celui-ci est de provoquer de plein droil un droil & indemnisation
s'il n'est pas suivi d'effet (voir HW.R. WADE, Administrative law, ouvrage précité,
p-73).

(38) Un exemple caractéristique est 1'arrét Carrington and Others / Therm-a-Stor
LTD, [1983] 1 WLR p.138, dans lequel il a éié jugé que celle protection ne concernail
que les actions individuelles des représentants syndicaux ct non pas “les réuctions de
I'employeur 2 l'action du syndicat” (1), par la suile de quoi le licenciement de 4 salariés
voulant créer un syndicat parmi d'autres licenciés non syndiqués n's pas €1é considére
comme unfair, bien que provoqué, & l'aveu des juges, par 'engagement de la procédure
de création du syndicat (ibid pp.139-40).
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entendu) et se refusant en principe 4 tout examen de la proportionnalité de Ia
sanction par rapporl a la faule.

Reste & se demander si, bien que traditionnellement inexistant, le
comrolq de proportionnalité ne serait pas cn passe d'ére reconnue dans cerlaines
des décisions les plus récentes.

B. LA PORTE OUVERTE A L'APPLICATION EXPRESSE ?

11 est incontestable qu'au moins depuis l'arrét GCHQ(39) les références
expresses au contrdle de proportionnalité se multiplient dans les arréts des Cours
Outre-Manche. Beaucoup plus important, certains de ces arréts semblent
l'appliquer ou, du moins, nc pas rejeter son application.

Tel a déja ¢ié le cas, en 1986, d'un jugement prononcé par Woolf L.J.,
connu par ailleurs pour son ouverlure au droit administratif continental(40). Dans
cette alfaire, le requérant, garant pour unc somme de £100.000, s'élait pourvu
contre une décision juridictionnelle ayant ordonné I'exigibilité de la caution. La
décision du juge de premitre instance ¢lant discrélionnaire, le requérant soutenait,
entre autres, que la décision présentait pour lui une charge disproportionnée au
but recherché,

. Tout en rejetant la demande au fond, le juge ne rejetail pas pour autant
la pertinence de la demande de contrdle de proportionnalité. 11 a en effet estimé
que la décision des premiers juges élait Iégale "que 'on examine la demande sous
I'angle de la decision Wednesbury ou (...) sous celle de la proportionnalité, si ce
test fait déja partic de la loi de notre pays en ce qui concerne les pouvoirs de celle
Cour dans l'exercice de sa compétence”(41). EL il a 616 suivi, dans celle méme
affairc, par le juge Maclherson qui a pour sa part affirmé qu™il est impossible de
dfrc que la décision [des premicrs juges] Clail trop sévere, oppressive, abusive,
disproportionnée ou si déraisonnable qu'aucun juge raisonnable n'aurait pu se
prononcer de la sorte"(42).

Ainsi non sculement les deux juges semblaient  avoir appliqué e
controle de proportionnalité, mais aussi de le distingucraient-ils du contrdle
;i"igzﬁionalité, comme ce dernier est exprimé par le [ameux Wednesbury test de
ord Reid.

Bicn que moins clair dans la distinction irrationalité - proportionnalité,
un jugement plus récent prononcé par Schiemann J. en 1987(43), ne rejetait pas
pour autant 'application explicite du contrdle de preportionnalité,

I s'agissait en la matitre d'une mesure édictée par le ministre des
transports, qui avait provisoirement retiré le permis de tous les pilotes d'avion
Roumains, 2 la suite de I'échec de certains d'entre cux lors des examens d'aptitude

(39) Council of Civil Service Unions and others / Minister for the Civil Service,
arrét précité, AlIER p.951.

(40) R. / Warwick Crown Court, ex parte Smalley, [1987] WLR p.237.

(41) Ibid, p.245.

(42) 1bid, p.250.

(43) R. / Secretary of State for Transporl, ex parte Pegasus Hondings (London)
LTD and Another, 1 WLR p.990.
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organisCs par les autorités anglaises. La compagnic d_c transport utilisant les
services des pilotes Roumains s'est pourvu devant le juge en soutenant, entre
autres moycens, que "le ministre ¢lait lenu & user de son pouvoir dxsc’rc_uonnzurc
de manitre raisonnable ¢t en wenant compte du bilan entre les inconvenicnts que
sa décision pourrait engendrer pour les partics concernées et e but [d'intérét
général] qu'il s'¢Lait lix¢"(44). - .

Aux dires méme du juge Schicmann, la délense ne pouvait pas
séricusement contester "l'adoption du principe de proportionnalité mais out au
plus le considérer comme un aspect du Wednesbury test. 11 serait peut-Glre méme
difficile pour tout représentant du gouvernement dc. contester le lLIl'lI. que le
principe de proportionnalilé s'impose aux autorités administratives (...)"(45).

Pecut-on considérer que des décisions de la sorle amorcent unc
rcconnaissance explicite du contréle de proportionnalité, ne serail-ce que dans
certains domaines limités du contenticux administratif anglais?

C. LE REFUS DEMEURE DOMINANT

On ne le pense pas. Les décisions qui, toul en reprenant la
problématique de la proportionnalité expresse, la rejetient cxpllcftcmcm, non
sculement demeurent majoritaires parmi les arréts les plus récents, mais
expriment aussi la position dominante au scin de la juridiction anglaise supréme,
la Chambre des Lords,

Bicn qu'appliquant obligatoirement le contrdle de prn’p(_)r_tionnalilé, en
vertu des régles contraignantes du droit communautaire(46), lul décision Stoke-on-
Trent City Council / B&O PLC and Norwich Cily Co_unul / B&O PLC(47?
témoigne de fagon ¢loquente de la méliance tou jours vivace dq juge ;_mglms a
I'égard des potentialités d'ingérence dans les activités du pouvoir politique que
représente son utilisation, ) _

Le requérant dans cette alfaire, une société de bricolage, contestait la
mesure administrative lui interdisant 'ouverture de ses magasins le dimanche, au
motil que cetie décision était contraire a l'article 30 de la Traité de Rome,
interdisant les restrictions des importations entre les pays membres de la C.EE.

Or le juge Hollfmann montra trés vite la position qu'il entendait adopter:
si en effet il alfirma que "Le traité C.E.E. est la loi supréme dc; ce pays,
s'imposant aux actes du parlement” ¢t qu "il apparticnt & la Cour de Justice des
Communautés curopéennes d'interpréter Ie traité ¢t aux Cours nalto‘nalcs dp
I'appliquer”, il continua en aflirmant que "le fait que la Cou’r Européenne ait
estimé qu'unc question particulizre soit du ressort de la compélence df: la Cour
nationale, n'investit pas cette Cour de pouvoirs quasi-1égislatifs. Celle-ci dcvlru se
limiter dans le domaine propre & une intervention judiciaire ¢t ne pas s'immiscer
a des questions qui dépendent des décisions démocratiques du Parlement"(48). En

(44) Ibid, p.991.

(45) Ibid, p.1001. Voir partie II, titre 1.

(46) CI. partie II, chapitre préliminaire, section 2, §1.
(47) [1991] 2 WLR p.42.

(48) Ibid, p.45.
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conformité avec celle affirmation de principe, il est apparu important A la Cour
d'expliquer sa fonction concernant I'application du contrdle de proportionnalité:
"La question [du travail le dimanche] est telle que des opinions opposées peuvent
&tre raisonnablement soutenucs et fait lobjet d'un débat fréquent au parlement.
Est-ce qu'il apparticnt 2 Ia Cour (...) de soupeser l'importance de l'interdiction du
travail le dimanche contre la néeessité de vendre plus d'ampoules hollandaises ou
de meubles italicns? (...) Ce sont I3 des questions Iégislatives, impliquant un
"balancement” d'intéréts et le pouvoir Judiciaire ne peut laire plus que de décider
si la mesure pouvait &tre raisonnablement soutenuc”(49). Ayant délinit le réle du
juge appliquant le controle de proportionnalité de maniére fort restrictive,
Hoffmann J. confirma finalement la décision administrative cn ces termes: "Le
compromis illogique tend i &ure une caractéristique socioculturelle britannique
(-..) Ceci peut peut-ire expliquer pourquoi le commerce du dimanche est permis
en Ecosse mais ne I'est pas en Angleterre (...) & mon avis le Parlement avait
bien le droit d'estimer que les restrictions présentes Elait néeessaires et que
d'autres mesures seraient inadéquates, méme si elles ne devaient avoir qu'un effet
moindre sur le commerce communautaire"(50).

Celte tendance A concevoir e rdle du Juge face & unc décision
administrative impliquant une volonté politique de manidre restrictive est encore
plus prononcée quand il ne s'agit pas d'appliquer dircclement une norme
communautaire.

On a déja fait ¢lal de la déeision rendue par le juge Millew qui
considérait la proportionnalité comme une doctrine "novatrice el dangereuse"(51).
Il ajoutait qu™il n'y avait pas dans la Jurisprudence moderne de trace de celte
doctrine et [qu'lelle élait mEme contraire 3 des Jugements expres”. De plus, "il
'y avait pas de standard objectif pour guider une telle appréciation du juge"(52).
La encore done, la proportionnalité était regardée comme un concept impliquant
un controle plus sévere que celui conduit sur la base de la reasonableness,
conduisant nécessairement A une intervention juridictionnelle subjective et dong
illégitime.

L'attitude, asscz confuse, embarrassée et finalement négative des juges
anglais a I'égard du contrdle alliché de Ia proportionnalité se résume parfaitement
dans une scule décision récente de la Chambre des Lords(53).

La Cour devait sc prononcer cn dernier ressort sur un recours contre la
décision du ministre de l'intéricur interdisant la lransmission par voie
radiotélévisée "de toute matidre qui consisie ou comprend des propos de
personncs représentant des organisations considérées comme lerroristes™(54). Les

(49) Ibid, p.57.

(50) Ibid pp.59-60. Notons qu'il ne s'agit pas Lellement de critiquer ici le fond de
la décision commentée (il aurail 61é selon loule vraisemblance le méme en France ou
en Allemagne), mais surtout I'expression de retenue forcée ot l'abandon de compéience
que sa formulation indique.

(51) Allied Dunbar (Frank Weisinger) LTD [/ Frank Weisinger, arrdL précilé.

(52) lbid.

(53) R. / Home Seeretary, ex parie Brind [1991] 2 WLR p.583.

(54) Ibid, p.588.
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requérants, cn la personne de leur avocat M. Lester(55), fondaient une grande
partic de leur argumentation sur la prélenduc violation du principe de
proportionnalité(56).

Tout en rejetant & l'unanimité la demande au fond, les Lords sont
apparus a priori asscz divisés quant & 1'idée de proportionnalilé.

- Lord Roskill adopta unc position dans la lignée exacte de Lord Diplock:
tout en laissant ouverte la porte 4 unc évolution future, il rejeta la possibilité
d'une application expresse du principe de proportionnalité dans 1'allaire en
déliberé, s'exprimant en ces termes: "Jestime que le premier pas [pour
F'application de la proportionnalité] ne peut étre {ranchi dans la présente espéee,
car agir ainsi reviendrait 4 substituer l'opinion du juge & celle de I'administration
sur ce qui est néeessaire pour aleindre un but [égal, landis que ce pouvoir a é1é
confié par le parlement au ministre"(57).

- Lord Templeman fut plus sibyllin, puisque, aprés avoir [ait état du concept
de proportionnalité tel que la Cour Européenne des Droits de I'Homme
l'appliquait, il aflirma que™en appliquant ces principes, je ne considere pas que le
ministre ait abusé ou excédé ses pouvoirs”(58). La proportionnalité éait-clle
appliquée pour autant?

- Le jugement de Lord Ackner ne permet pas, quant  lui, de tels doutes. De
manicre fort nette, celui-ci distingua d'abord irrationalité de la proportionnalité:
"[Le moyen basé sur la proportionnalité] n'est pas une répélition du Wednesbury
test sous un autre habit. Certes une décision qui péehe par une absence totale de
proportionnalité sera ¢également irrationnelle (...} Mais le test de la
proportionnalit¢ est ¢n soi diff¢rent et plus sévere (...) Ce qui est demandé [par
M. Lester] est qu'on se prononce en faveur d'un nouveau développement du droit
administratil anglais, cnvisagé comme une simple hypothgse par Lord Diplock
()" (59).

Or ce "nouveau test" porterait, sclon Lord Ackner, atteinte 2 la sacro-
sainte distinction entre Iégalité ct opportunité: "M. Lester essaic de prouver qu'il
existe une distinction entre un appel en opportunité et un recours basé sur un
non respect du principe de proportionnalité (...} Pourtant si 'on veut investir le
test de proportionnalité d'un statut plus élevé que celui du Wednesbury (est,
I'examen de 'opportunité de la décision ne peut éure évitée(...)". Et celle atteinte
demeure inacceptable en droit anglais: "Sauf si, ¢t jusqu'au moment oil, le
Parlement décidera d'incorporer la Convention Européenne au droit interne, (...)
il me semble qu'il n'existe aucunc base Iégale pour l'utilisation dans notre pays
de la doctrine de proportionnalité" (60).

(55) Dont on connait la contribution en faveur de l'adoption du principe de
proportionnalité: voir le paragraphe précédent.

(56) Tel qu'il est notamment appliqué par la Cour Européenne des Droits de
I'Homme, de munitre toutefois non contraignante pour le droit national anglais; cf.
partie I, chapitre préliminaire.

(57) R. / Home Sceretary, ex parte Brind, arrét préeité, p.594. Concernant le
futur, le Lord ajoutait: “Cela ne signific pas que l'on exclut le développement futur
possible du droil sur ce point, une possibilité qui a déja ¢té évoquée dans certains
ceuvres doctrinaux” (ibid).

(58) Ibid p.595.

(59) Ibid p.605; ¢'est nous qui soulignons.

(60) Ibid pp.605-606; c'est nous qui soulignons.
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- Le dernier jugement, prononeé par Lord Lowry, est de notre point de vue le
plus remarquable, car il exprime la position actucllement dominante en droit
anglais sur la question du contrdle de proportionnalité(61). 11 concluait en ces
termes: "il me semble finalement qu'il n'existe que trés peu d'espace pour une
doctrine juridictionnelle de la proportionnalité entre le  conventionnel de la
Judicial Review et le jugement inaceeptable en opportunité. L'introduction d'un
tel niveau de contrdle intermédiaire semble & peine une idée concevable, et ceci
sans méme tenir comple des inconvénients qu'une telle voie engendrerait
(...)"(62).

En somme, le refus de l'ordre juridique anglais d'intégrer le principe de
proportionnalité, tant pour son "inacceptabilité” que pour son impraticabilité
présumces, semble avoir de beaux jours devant lui.

Conclusion du paragraphe et de la section: Les partisans ot les adversaires du
contrdle de proportionnalilé dont les opinions et décisions de justice viennent
d'tire développées sc retrouvent sur un terrain: celui du constat de I'accroissement
de l'intensité du contrdle juridictionnel que l'introduction de la proportionnalité
représenierait. Les uns souhaitent ce contrdle pour les mémes raisons que les
autres le refusent.

Section 2

Les causes du refus

Ainsi qu'on I'a d¢ja vu pour la France ct I'Allemagne, le contrdle de
proportionnalité est susceptible de diverses lormes d'aceeptation ct dapplication.
Dgs lors, les avantages et les inconvénients qu'il implique ne lui sont pas, dans
une large mesure, intrinseques: de ce point de vue, ¢¢ ne sont pas les qualilés et
les défauts du mécanisme de contrdle qui sont en cause, mais ceux de lintensité
de son application ct encore de sa formulation juridictionnelle.

Si ce contrdle demeure toujours en principe refusé en Anglelerre, ¢est
certes que, sclon T'opinion dominante, les inconvénients de son application
supplantent toujours ses avantages; mais il s'agit du "bilan" d'unc certaine
conception du contrdle de proportionnalité. Autrement dit, pour comprendre le
“non" du juge anglais a I'application du contrdle de proportionnalilé (§2) encore
faut-il comprendre & quel contrdle de proportionnalité cc refus est opposé (§1).

§1. La conception anglaise de la proportionnalité

En intégrant le contrdle de proportionnalité, la France el I'Allemagne lui
ont chacune assigné un role en fonction du but prioritaire 2 atteindre: surveillance

(61) Voir la seclion suivante.
(62) R. / Home Sceretary, ex parie Brind, arrét précité, p.610.



240 Lc conuole de proportionnalite

du pouvoir discrétionnaire pour la France, ou soupape de séeurité contre les
atteintes excessives aux droits fondamentaux pour I'Allemagne,

En Angleterre, pays sans Constitution écrite, ¢t ot le parlement
exprime, dans le cadre d'unc suprématic incontestée la volonté générale, on serait
a priori tenté de trouver des analogics avee la France. Cetle premigre impression
est par ailleurs appuyée par le caractére souple et évolutif d'une jurisprudence
plus proche du Conscil d'Etat que des Cours allemandes.

Or on a vu qu'en France le contrdle de proportionnalité n'est pas
appliqué de fagon unitaire, mais selon une intensilé variable, pouvant fuire partic
a la fois du contrdle maximum, normal ou méme minimum(63). EL si sa
présence n'est done en principe pas une garantic de valeur égale pour la protection
du justiciable, du moins elle ne risque pas de sc heurter aux habitudes el paraitre
incompatible avec la fonction juridictionnelle. Ce n'est pourtant pas de cetie
maniére que les partisans du contrdle de proportionnalité en Angleterre ont
envisagé son application ¢t conditionné par 12 m&me e cadre du débat sur son
adoption.

On a déja cité Lord Diplock qui avail envisagé(64), comme on I'a déja
noté, 'adoption du contrdle de proportionnalité en tant que cas d'ouverture a part
entitre: c'est cetle conception "rigide" du contrdle de proportionnalité(63) qui
I'emporte toujours, que ce soit parmi les adversaires comme parmi les partisans
de son introduction.

Celte "conception anglaise de la proportionnalité” est parfailement
exprimée par Lord Lowry dans son jugement de 1991 & propos de l'affaire
Brind(66): "M. Lester s'est fondé sur la doctrine de proportionnalité, un concept
bien connu du droit Européen, en tant que celle doctrine permet d'aller plus loin
que la Wednesbury unrcasonableness (...). A mon sens, cetle proportionnalité
vise & déplacer le centre de la discussion loin des critéres déja élablis pour décider
si l'autorité publique a abusé de son pouvoir discrétionnaire, dans un domaine oi
le juge se sentira plus & 1'aise pour intervenir"(67).

Ce jugement permet de voir non sculement comment l'adoption du
contrble de proportionnalité a é1é proposée, mais surtout les avantages escomptés
de son adoption:

- D'abord, une organisation plus rationnelle du contrdle juridictionnel tel qu'il
existe déja. Tour reprendre les termes des MM. Jowell el Lester, "Les juges
devraient penscr ce qu'ils disent, et dire ce qu'ils pensent”(68). Autrement dit, le
juge ne scrait plus obligé de considérer comme prise en dehors de la compéience
ou "absurde" unc décision qui scrait, tout simplement, disproportionnée; la

(63) Voir titre I, chapitre 1, section 2, sous-seclion 2.

(64) Dans l'arrét précité Council of Civil Service Unions and others / Minister for
the Civil Service; voir l'introduction de la premicre section.

(65) Notons 1outefois que par "conception rigide” on entend pas [orcément le
“cas d'ouverture” de Lord DIPLOCK, mais aussi le "principe substantiel”, la
proportionnalité affichée - "principe général du dreit” des MM, JOWELL et LESTER:
voir scction 1, §1.

(66) R. / Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind and Others,
arrét précilé.

(67) Ibid, p.609.

(68) Proportionality: Neither Novel nor Dangerous, article précité, p.68.
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crédibilité et la légitimité de son contréle, moins [lou et done susceptible d'éue
considéré comme "politique” en sortiraient renforeées.

- Ensuite, un alignement du controle juridictionnel anglais sur les autres pays
de la Communauté Européenne, sur les systemes juridiques ot le controle de
proportionnalité existe déja, et surtout unc unification du contrdle juridictionnel
anglais lui-méme, puisqu'en vertu de l'applicabilité directe du droit
communautaire le juge anglais est tenu d'appliquer le contrdle de proportionnalité
dégagd par la Cour de justice des Communautés curopéennes 1 o 'application
des normes du droit communautaire simpose(69).

- Mais surtout, un accroissement de l'intensité du contrdle juridictionnel: le
controle de proportionnalilé, distingué de celui de la simple irrationalité de la
décision administrative, permettrait une réelle “surveillance" du pouvoir
discrélionnaire, 12 ol les droits et libertés des "citoyens” seraicnt mises en cause.

La distinction entre reasonableness et proportionality est un point
fondamental de cette conception: si ce dernier contrdle doit eure adopté, clest
précisément pour permettre au juge d'aller plus loin que ce qu'implique le
Wednesbury test. Une conception du contrdle de proportionnalité ne signiliant
pas autre chose qu'unc formulation nouvelle et plus "moderne” du controle de la
recasonablencss  d¢éja existant serait peut-Gtre concevable; mais clle serait
totalement superlélatoire.

Conclusion du paragraphe: Bicn que le contexte du droit administratif anglais
d'aujourd’hui rappelle dans uné certaine mesure le processus d'élaboration du droit
administratil [rangais, le rdle que le contrdle de proportionnalité scrait appelé i
jouer, aux veeux de ses partisans, est bien différent que celui qu'il remplit en
France ct plaide plutdt pour une logique de proportionnalité alfichée, de principe
de proportionnalilé, analogue & la conception allemande. De [a résulte une
contradiction fondamentale, qui explique peut-Gre en large partic le refus
persistant du juge anglais.

2. L'opposition de cette idée avec la fonction qu'est encore
celle de la Judicial Review

Les raisons du refus du contrdle de proportionnalité tel qu'il vient d'éure
cxpliqué sont aussi claircment présentées que sa conception dans le jugement que
Lord Lowry a rendu & 'occasion de I'alfaire Brind. En cffel, aprds avair allirmé
qu"'il n'y a aucun précédent permettant de dire que [a proportionnalité, au sens ol
I'entendent les requérants, lait partic de la Common Law anglaise; il y a méme
plusicurs précédents démontrant Ie contraire”, le Lord continuail ¢n ces termes;
"Ceci, en ce qui me coneerne, n'est pas regrellable pour plusicurs raisons:

1. Les autorités publiques, souvent élucs, sont de toute lagon celles
auxquelles le Parlement a conlié le pouvoir discrétionnaire ¢t I'immixtion dans ce

(69) CI. partie II, chapitre préliminaire, section 2.
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pouvoir discrétionnaire plus que cela se fait déja déboucherait sur un abus de
pouvoir de la part du juge lui-méme.

2. Les juges ne sont le plus souvent pas aptes, de par leur formation ou
leur expéricnce, et ne posstdent pas les connaissances ni les conseils techniques
nécessaires pour pouvoir se prononcer 4 propos d'une question administrative qui
présente plusicurs allernatives plausibles, mais sont au contraire micux 4 méme
de trouver la réponse correcte quand le probleme se pose en termes d'irrationalité.

(..

3. La stabilité ¢l la sécurité du droit scraicnt mises cn péril si celle
nouvelle doctrine devait s'imposcr, car les contestations sont Loujours possibles a
propos d'unc décision administrative ct les partics concernées qui sc sentent
Iésées n'hésiteront plus a tenter leur chance en vue d'un contrdle aussi
approfondi, ¢t ce tant en premidre instanee qu'en appel.

4., L'augmentation du nombre des recours administratifs, inévitable si le
"seuil" de rationalité contrdlée devail élre rabaissé, conduira a des dépenses
supplémentaires en temps ¢t en argent pour les requérants, & un rallongement du
délai des jugements et a l'incapacité des juges a faire face & leurs autres tiches. En
tout état de cause, le perdant principal sera le justiciable (...)"(70).

Des craintes exprimées par Lord Lowry, la plus délerminante est sans
doute la premitre. L'acceplation de la proportionnalilé allichée représenterail une
rupture de I'évolution progressive du droit administratif anglais. La doctrine de la
reasonablencss a certes pu &ure appliquée de lagon de plus en plus audacicusc;
clle ne repose pas moins sur des précédents qui datent de siécles et sur la volonté
présumée du parlement. A supposer méme que l'intensité de conurdle qu'elle
implique soit aussi grande que celle pouvant étre généré par le principe de
proportionnalité, elle respecte au moins les apparences, chose essenticlle en droit
anglais, ce qui constitue un handicap considérable pour la proportionnalité - cas
d'ouverture de Lord Diplock.

Mais plus cncore, le contrdle de proportionnalité rigide est cn
contradiction avee le caractéere souple et "modulable” du droit administratif
anglais. La jurisprudence administrative [rangaise a ¢Lé clle aussi confrontée a la
néeessité de faire varier l'intensité du conwrdle juridictionnel selon la nawre du
pouvoir administratil examiné. Il a répondu par la création progressive de divers
degrés de contrdle, a travers lesquels il est possible d'adapter le contrdle de
proportionnalité, suivant toujours le m&me mdécanisme, en lonction des
néeessités d'intervention juridictionnelle et du "seuil de tolérance politique”.

En Angleterre en revanche, le juge ne disposc en principe que d'un degré
de contrdle. 11 a certes V'art de laire varier 'intensité de celui-¢i en utilisant de
maniére souple les moyens existants: cela fait en elfet environ trois décennies
que l'on sait que le contrdle de la rationalité de la décision administrative ne se
limite pas 4 [a scule censure des décisions absurdes(71).

(70) R. / Seeretary of State lor the Home Department, ex parte Brind and Others,
arrét précité, pp.609-610.

(71) Voir par exemple Mixnam's Properties LTD / Chertsey UDC [1964] 1 QB
p-214; aussi Hartnell / Minister of Housing and Local Government [1965] AC
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Mais Ie contrdle de proportionnalité alfiché nest pas sculement, du
point de vue anglais, "nouveau ct [donc?] dangereux"; il se présenie également de
mani¢re rigide. L'acceptation d'un tel contrdle de proportionnalilé par un sysiéme
qui nc dispose que d'un degré de contrdle risquerait de donner I'impression
d'enlever tout pouvoir discrétionnaire & I'administration. Le professcur Garner
exprime tres bicn cetle peur, encore plus présente en Angleterre(72) qu'en France,
du "gouvernement des juges” par contrdle de proportionnalité inlerposé: "La
difficult¢ avec I'application du principe de proportionnalité en droit anglais est
qu'il pourrait conduire les Cours 2 évaluer les avantages relatifs des choix de
l'action administrative, ce qui va nettement plus loin que le contrdle de 1égalité et
implique 'évaluation des choix politiques"(73).

Bref, si le juge anglais congoit, en théoric, le pouvoir discrélionnaire de
la puissance publique de manigre proche de celle de son homologuc frangais, il
n'est pas pour autant prét, peut-étre parce qu'il lui manque son expérience ct son
pass¢ d"administrateur actil”, de mettre en qeuvre de nouveau moyens de contrdle
souples, adaptés & une a priori non intervention juridictionnelle dans le domaine
du pouvoir discrétionnaire. Ainsi, n'élant pas disposé d'envisager un controle de
proportionnalité implicite, il semble rejeter le contrdle de proportionnalité tout
court. )

Et ¢c dautant plus qu'il estime disposer, dans la technique
Jjuridictionnelle déja existante de reasonableness, d'un moyen de contrdle sullisant
pour remplir I¢ role qu'un contrdle de proportionnalité souple aurait assumé.
Dans la logique anglaise ce moyen, fruit de la réflexion juridique de 1'le, a
l'avantage d'éire a la lois conforme aux habitudes, et capable de répondre aux
besoins(74). 11 constituerait ainsi, par sa capacité d'adaptation et d'évolution (et
méme évolution - déformation) la solution de rechange idéale au contrdle de
proportionnalité tel qu'il a éé envisagé Outre-Manche(75).

Conclusion du paragraphe, de la section, du chapitre et du titre: Conforme 2
une longue tradition d'empirisme, le systeme juridique anglais a su évoluer pour
créer un contrdle juridictionnel de I'administration original. Durant les derniéres
décennies, ce contrdle a accompli des progres toul 3 [ait significatifs, mais d'unce

p.1132; cf. DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, soulignant que dans ces
arrlts les mesures prises par l'administration "ont é1é annulées pour irrationalité bien
qu'il soit évident qu'elles n'éaient en aucun cas absurdes” (p.334).

(72) Notons tout de méme, "& la décharge” du juge britannique, que selon la
conception anglaise de la séparation des pouvoirs le juge-censeur de 'administration
peut &tre res vile considéré, par le jeu de la délégation Iégislative, comme un censeur
du pouvoir politique, incarné par le parlement, chose inacceptuble s'il y en a; cf.
chapitre 1, section 1, §2, C el section 2, §2, C.

(73) The Principle of Proportionalily, rapport national anglais au dixieme
Congres de l'administration comparée, Budapest 1978, p.6.

(74) Lord GREENE déji préligurait cette "évolutivité” en disant que
l'unreasonableness  est "une deseription générale des choses qui ne doivent pas Gire
faites" (Associaled Provincial Picture Houses Lid. / Wednesbury Corporation, arrét
précité, p.229).

(75) L'initiatcur m&me du concept, Lord DIPLOCK, affirmail en examinant
I'éventualité de son adoplion, que "pour donner une selution dans l'allaire ici
présente, les trois cas d'ouverture déja bien lablies suffiront largement” (Council of
Civil Service Unions and others / Minister for the Civil Service, arrét précité, p.950).
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manitre implicite et secréte. Il n'est dés lors pas étonnant que le juge anglais ne
se sente toujours pas prét pour la rupture que l'adoption d'un principe de
proportionnalité représenterdil.

En clfet, bien que potenticllement concevable et utilisable au méme titre
qu'en France, le contrdle de proportionnalité a ¢Lé envisagé en Angleterre d'une
fagon rigide. D&s lors, son introduction sc heurte & des obstacles similaires, mais
plus amples qu'en France, & savoir une conception restrictive du rdle du juge dans
l'exercice du contrdle de la puissunce publique et une irréductibilité présumée du
pouvoir discrétionnairc - expression d'une volonié politique ¢chappant
l'appréciation juridigue. Par conséquent, malgré les efforts d'un certain nombre de
juristes anglais cn faveur de 'application expresse de ce principe, I'état du droiu
posilif était encore récemment décerit par 'ouvrage autorisé Halsbury's Laws of
England dans les termes suivants: "PROPORTIONALITY: Les Cours
censureront l'exercice du pouvoir discrétionnaire s'il n'existe pas de relation
raisonnable entre e but recherché ¢t les moyens utilisés pour aticindre ce but, ou
si des sanctions imposcs par des autorités administratives ou des cours infGricures
sont totalement hors de proportion cu ¢gard & la faute qui Ies a provoqués. Le
principe de proportionnalité est bien ¢abli en droit curopéen, et sera appliqué par
les cours anglaises 12 ol le droil communautaire s'impose comme partic du droit
interne. Le principe de proportionnalité est encore au stade de développement en
ce qui concerne le droit interne anglais; le manque de proportionnalité n'est pas
traité¢ comme un moyen distinct d'annulation en droit anglais, mais plutdt regardé
comme unc indication d'une irrationalité manifeste"(76).

(76) 4eme édition, tome 1 (mise i jour 1989) p.144. Or cette citation démontre
aussi que la reasonableness n'est pas qu'une alternative qui prévaul encore sur le
contrdle de proportionnalité - cas d'ouverture; elle est aussi le vecteur d'un conwrdle de
proportionnalité implicite: voir partie I, titre 1, chapitre 1, section 2.

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Ces premicrs développements dessinent une image fort contrastée du
contrdle de proportionnalité dans chacun des pays examinés.

' D.'u‘n cdté, a l'utilisation ponctuclle, obéissant aux impératils de
loppg)rlur!nc du contrdle elfectuce par le juge administratif [rangais, s'oppose la
consccration solennclle d'un principe de contrdle tout aussi détaillé que rigide
imposée par le juge constitutionnel allemand et, & I'opposé, le refus semble-t-il
tenace du juge anglais de tenir comple de cetle construction "continentale".

De meme, dans la mesure ol ce contrdle est accepté, il semble I'étre de
fagop Ilurgcn_lcnt antinomique: moyen avant tout de surveillance de 'appréciation
administrative en France, de protection des libertés constitutionnelles en
Allemagne.

' _ {\insi "manquent 4 l'appel”, a ce stade de 1'étude, non seulement
Funanimité quant & l'acceptation du contrdle de proportionnalité, mais aussi
quant a sa compréhension. De lagon peu surprenante s'opposent & cel égard - en
schématisant - une conception "objective" du droit, veillant au respect alliché de
la !égqlité cta la surveillance implicite de l'opportunité, 4 une autre conception,
qui voit dans le juge Ie protecteur, avant tout, des libertés et droits subjectils.

Une telle opposition, conditionnée d'ailleurs largement par le choix des
conlenticux éludiés, ne saurail constituer une conclusion délinitive valable.



DEUXIEME PARTIE

DEGAGER LA CONVERGENCE DU
CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

Pergus dans un premier lemps comme cntidrement spécifiques, les
contenticux nationaux du contrdle de proportionnalité se voient tendre vers une
convergence "provoquée” de par I'enchevéirement croissant entre les ordres
Juridiques internes ct internationaux. Deux des juridictions supra-élatiques sont
d'une grande infTuence & cet égard: la Cour curopéenne des droits de 'homme et la
Cour de justice des Communautés curopéennes. Toutes deux en elfet utilisent,
comme unc rapide Clude le soulignera, ouvertement le contrdle de
proportionnalité, consacré en ant que principe général du droit curopéen et
communautaire. Leur influence, directe ou indirccte, ne peut done que favoriser
une pénétration croissante du controle de proportionnalité, surtout 13 ot les juges
nationaux s¢ montrent encore rélicents (chapitre préliminairc).

Mais ensuite c'est sur I'tude des concepts nationaux qu'il [audra se
pencher. Et d'abord I'Angleterre: comme on a déja cu l'occasion de le remarquer,
il arrive que le juge anglais fasse une application "forcée" du contrdle de
proportionnalité, application qu'il peut néanmoins s'employer a rendre la moins
intense possible. Or si le contrdle de proportionnalité peut exister
"officicllement”, sous l'influence notamment du droit communautaire, toul en
restant peu elficace, ne peut-on, 2 l'inverse, constater 'existence de ce contrdle
exercé du propre fail du juge anglais, dans les cas méme ot il continue 4 ne pas
l'admettre ouvertement? (litre 1),

Reste qu'a propos de I'Angleterre, ol un refus de principe continue
malgré tout & &tre opposé au contrdle de proportionnalité, la recherche, au deli du
constat de l'existence, de la "nature” du mécanisme employé ne serait pas réaliste.

Mais pour I'Allemagne et la France on peut - ¢t on doit - aller plus loin.
L'¢tude du contenticux administratif allemand et du contenticux constitutionnel
[rangais, démontrera en elfet que le principe de VerliilinismiBigkeit, contrdle de
proportionnalité - liberté constitutionnelle, qui semble prévaloir cn Allemagne,
¢l le contrdle du "bilan" tendant avant tout & surveiller le domaine du pouvoir
discrétionnaire de la puissance publique, qui domine le contenticux du contrdle de
proportionnalité frangais, sont finalement bicn plus proches qu'on aurait pu le
penser (litres 2 ¢t 3).




CHAPITRE PRELIMINAIRE

LA JURISPRUDENCE DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE L'HOMME ET DES JURIDICTIONS
COMMUNAUTAIRES: UN DEBUT DE
CONVERGENCE

Il ne s'agira pas ici de relater de manidre exhaustive les applications que
peut revétir le contrdle de proportionnalité par toutes les juridictions curopéennes
ou internationales, ceei déborderait tres largement le cadre de notre étude.
Cependant on en évoquera un certain nombre, dans la mesure of cecl s'avere
suffisamment riche d'enseignement pour I'étude du contrdle de proportionnalité
au nivecau national.

Pour ce qui est du choix des juridiclions examinées, on abordera la mise
en ceuvre du contrdle de proportionnalité uniquement par la Cour curopéenne des
droits de I'homme et les juridictions communautaires, essenticllement la Cour de
justice des Communautés curopéennes.

Méme si I'étude de la jurisprudence d'autres organismes juridictionnels
aurait pu sc justilicr, comme celle du Tribunal administratif de I'Organisation
Internationale du Travail(1), ou encore du Tribunal administratif de I'Organisation
des Nations Unics(2), on s'est pourtant borné i ces Jjuridictions en raison tant de
Fampleur de leur influence directe sur le contrdle de proportionnalité effectué par
le juge national des pays cxaminés(3) que des influences réeiproques que peuvent
subir indirectement les juges curopéens el nationaux.

En effet, ainsi que le souligne X. Philippe, les juridictions en question
sont par cxcellence "des licux de rencontre privilégics pour les juges des
dilférents pays ct Ia jurisprudence renduc emprunte souvent aux solutions qu'ils
appliquent”(4). Or ces "rencontres” s'elTectuent toujours dans le sens de I'adoption
du contrdle juridictionnel le plus clficace et évolué dans chaque domaine: on voit
ainsi Ies juridictions curopéennes bénélicier des avancées séparées de chaque pays
membre, pour ensuite transposer, par ¢ biais d'unc jurisprudence qui s'impose
obligatoirement, les solutions qu'un autre pays membre pourrail ignorer.

(1) La jurisprudence de I'O.1T. fut d'ailleurs d'une influence direcle sur les débuts du
contréle affiché de la proportionnalité en France en malidre disciplinaire; cf. F.
DREYFUS, Les limitations du pouvoir discrétionnaire par T'application du principe de
proportionnalité: & propos de trois jugements du Tribunal administratil de IELIST,
RDP 1974, p.691. 11 s'agissail de trois Jugements rendus le 14 mai 1973, Ferrechia
(n°® 203); Khelifati (n° 207) ¢t Mendis (n° 210).

(2) Voir a ce sujet les développements de 1. MEKHANTAR, Le contrdle
juridiclionnel..., thdse précitée, p.475s.

(3) Concernant la Cour curopéenne des droits de I'homme, en raison notamment
du rapport naturel qu'entretiennent les droits fondamentaux avec le contrdle
Juridictionnel, 2 l'aide du contrdle de proportionnalilé, des atteintes qui peuvent leur
eire portées, (cf., & propos de la RFA, partic 1, titre 2). Quant 4 la Cour de justice des
Communautés curopéennes, évoquer la place croissante du droit communautaire dans
T'ordre juridique interne de ous les pays membres serait un pléonasme.

(4) X. PHILIPPE, Le contréle de proportionnalité..., those précitée p.44.
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Le contrble de proportionnalité est unc form’c de (fonlréle alaf 01.\:
intense ct souple, ¢t semble, de prime abord, éue apprchqndc c}ax:::;_ s'..h‘ac;fn dc?
pays examinés de manitre fort diffcrente; il ne peut d‘on'clquc bCE](,.[IL‘l%r C {ljjﬂ LF
processus d'intégration juridique. On peut ainsi voir, 4 l'aide de la Ju‘n::pr‘u crlalc
curopéenne ¢l communautaire, des Etats adopter dcs: fu_rmcs gou‘vcllcid‘u u)rltlrf) c
de proportionnalité, ou méme tendre ngptcr le principe meme de ce contrdle, a
priori refusé. Mais on voil aussi, C¢ qui NCsL pas moins 11np0r.L112L de notre point
de vue, au niveau curopéen, un premi.c‘:rc_symhcsc des ({l“CrCﬂLCS Im:n?cs,
techniques et logiques cn principe con tradictoires que ce contrdle :xcmblc‘rc'v;ur. ‘

Sc¢ dessine ainsi un double rupprochcmcn}, qui nous mdc_r‘}
ultéricurement(5) & apporter un ¢clairage nouveau au contrOle de pm‘p‘oruo?ngluc
effectué par chaque juge national (scclion 2). Mais avant dlc procéder cf c'cLLc
démonstration, il convient de prendre d‘ubo‘rd _l:d mesure de _I éiendue d‘i Lh‘d.mp
d'application du contrdle de proportionnalité _cllicctuc par lc juge curopéen, ains
que de son importance pour le réglement du litige (section 1).

Section 1

Un principe incontesté du contrdle juridictionnel
du juge européen et communautaire

Tant la Cour curopéenne des droits de I'h()mn.]c que la Cour de Justice
des Communautés curopéennes appliquent syslémm’lqucfnwm le conul'ol(; de
proportionnalité chaque fois que les circonstances de ]cspc_:yc scm?lcnl lcx_igcr.‘
Plus encore, les deux Cours curopéennes le font de manicre presque loujours
alTichée, attribuant explicitement 2 ce contrdle un slgldc distinct au scin dc‘lcu'r
raisonnement juridictionnel. Une présentation sommaire de la Jlll'lS])l‘UdCIlf.!('} 'Ldﬂ l:.l
matidre du juge de Strasbourg ainsi que de cclu} de Luxembourg nOElb ai c(rja
rendre compte de la réalité de ce contrdle, plus ax¢, Lout Ilmlurc‘ﬂlmncm, aulm;r\ l?
la protection des liberiés de la personne pour le premicr (§1) ¢t autour de la
surveillance de I'activité économique pour le second (§2).

§1. Cour européenne des droits de l'homme et controle de
proportionnalité

Aprés des débuts relativernent timides(6), la jurisprudence de la Cour

curopéenne des droits de I'homme(7) a su progressivement trouver son chemin, &

(5) Voir partie II, tires 1, 2 et 3. ) e de surviet
(6) "A un lel point que certains s'mlcrmgcamr‘u Sur ses ch,.mu:s e surv1‘<_ 2-
Vincent BERGER, Jurisprudence de la Cour curopéenne des droits de ll‘iommlc,, l‘e
édition, Sirey, Paris 1989, p.364. Dans cel ouvrage on trouvera un rc‘sun‘mvc(,.s
plusicurs arréts significatils de la Cour, ainsi qu'une Plb]lographw :‘lbcmd‘m'u,. 01‘r
aussi G. COHEN-JONATHAN, La Convention européenne des Droits de 1'homme,

Economica, Paris 1989; D. ROUSSEAU - F. SUDRE (sous la direction de), Conseil
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la fois par le nombre et la variété croissante de ces décisions et Paffirmation de
son prestige(8), de sorte qu'aujourd'hui nul ne songe & contester l'importance de
son influence sur le droit interne des pays signataires de la Convention
européenne des droits de 'homme(9).

Celte importance s'accroit d'autant plus que l'intervention de la Cour
suppose I'épuisement préalable de toule voie de recours offerte au requérant par le
droit interne de son pays. La décision de la Cour est done aussi un "jugement du
Jugement" du juge national(10) et influence ainsi d'autant plus non sculement le
fond du litige, mais aussi le processus du contrdle juridictionnel et les moyens de
contrdle que le juge national emploie.

Le contrdle de proportionnalité exercé par le juge de Strasbourg a occupé
des le début une place centrale au scin de sa jurisprudence. Cetle réalité s'explique
aisément si on licnt compte de deux observations.

Tout d'abord, les textes applicables, Convention curopéenne des droits
de I'homme ¢t protocoles d'accord additionnels, comportent de nombreuses
références conlérant une solide assise normative a I'intervention de ce contrdle.
Ensuite, la logique mé&me de la délense juridictionnelle d'un droit fondamental
implique largement, ainsi qu'on a cu l'occasion de le voir, la mise en ccuvre du
mécanisme de la proportionnalité. Finalement, l'introduction la plus large de ce
controle correspond & unce démarche volontaire du juge de Strasbourg, comme
I'étude de sa jurisprudence nous permettra de le conslater.

Plusicurs auteurs s'accordent & voir dans l'article 18 de la Convention,
aux termes duquel "Les restrictions qui, aux termes de la présente Convention,
sont apportées aux dits droils et libertés ne peuvent &tre appliquées que dans le
but pour lequel elles ont 1€ prévues”, une rélérence générale ol quasi explicile i

constitutionnel et Cour curopéenne des droits de I'homme, Droits et libertés en
Europe, STH, Nancy 1990.

(7) Se composant d'un nombre de juges égal & celui des Elats membres du Conseil
de I'Europe, la Cour ne peut comprendre plus d'un ressortissant d'un méme Etat. Les
Jjuges sont élus par I'Assemblée consultative du Conseil de I'Europe sur une liste de
trois personnes présentées par les Etats; leur mandat est de neufl ans el ils sont
rééligibles. Siégeant a titre individuel, ils jouissent d'une indépendance compléle
dans l'accomplissement de leurs fonctions.

(8) Obligaloires mais non exéeutoires, les arréts rendus par la Cour européenne
des droils de I'homme n'annulent ou ne modiflient aucun acte de 'Etat "Tautil”. Saufl
lorsqu'ils accordent au requérant une réparation péeuniaire, ils laissent & 1'Etat toute
latitude pour tirer les conséquences d'un constal de violation; la "mise en conformité”
du droit interne des Elats signataires repose done largement sur leur bonne volonté et
sur le prestige de la Cour. Cela dit, un contrdle de l'exéeution des arréts existe; il est
assuré par le Comité des ministres du Conseil de I'Europe. Si un Etat refusait
d'appliquer un arrél rendu & son encontre le Comilé pourrail adopler une
recommandation, et un conflit éventuel pourrait déboucher sur le retrait ou I'exclusion
de I'Etat réealcitrant du Conseil de 1'Europe.

(9) Entrée en vigueur le 3 septembre 1953, la Convention est aujourd’hui ratifiée
par les vingt-ct-un Etats membres du Conseil de 1'Europe. Elle [ut le premier accord
international instituant un organe juridictionnel, la Cour européenne des droits de
I'homme, voué 4 la prolection des droits fondamentaux.

(10) Ou un jugement de 1'Etat dans sa fonction juridictionnelle.
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la nécessité du contrdle de proportionnalité(11). Cela dit, si cette disposition
imposc en ¢ffet un "lien de corrélation entre les buts des restrictions aux droits ct
libertés et les moyens employés"(12), elle ne détermine pas pour autant la nature
que peul - doit - revétir le contrdle juridictionnel de ce lien(13).

Bicn plus que Ies dispositions générales, ce sont done, a l'instar de la
Loi fondamentale allemande(14), les dispositions spéceiliques consacrées aux
divers droits londamentaux qu'impliquent, par leur rédaction, l'intcrvention du
controle de proportionnalité.

Tel est Ie cas de plusicurs de ces articles. Ainsi, par exemple, 'article 8
de Ia Convention, aprés avoir allirmé que "toute personne a droit au respect de sa
vie privée et familiale et de sa correspondance”, accepte néanmoins la licéité de
1"ingérence d'unc autorité dans l'exercice de ce droit", mais sculement "pour
autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constilue une mesure
qui, dans une société démocratique, est néeessaire o la séeurité nationale, a la
siircté publique, au bicn-&tre ¢conomique du pays, & la défense de l'ordre et d la
prévention des infractions pénales, & la protection de la santé ou de Ta morale, ou
a la protection des droits ct libertés d'autrui.

Dc telles dispositions(15), qui proctdent de affirmation du caractére
dircctement applicable d'un droit fondamental wul en reconnaissant la faculté de
sa limitation par la puissance publique sous certaines conditions, impliquent
nécessairement un mécanisme de conciliation qui, en melttant chaque fois en
balance, au vue des circonstances conerétes du cas d'espeee, le poids spéeifique de
la liberté individuelle et I'intérét général qui motive son alteinte permelttra de sc
prononcer sur la in fine conformité au droit de la mesure Clatique. Or on a vu(16)
que celte tiche ne peut quétre conliée au contrdle de proportionnalité. Plusicurs
des dispositions spéciliques de la Convention cuvrent done déja, par leur texte
mé&me, un large champ a l'intervention autonome du controle de proportionnalité.

Mais si le texte de la Convention a pu donner licu & une intervention
aussi étendue du contrle de proportionnalité, cela est avant toul di a
linterprétation que le juge de Strasbourg a systématiquement donné aux
dispositions textuelles.

(11) Cl. F. ERMACORA Le principe de proportionnalité en droit autrichien et
dans le cadre de la Convention européenne des droits de T'homme, in Der Grundsatz der
VerhilinismiBigkeit in curopaischen Rechtsordnungen, Heidelberg 1985, p. 76s; X.
PHILIPPE, Le contrdle de proportionnalité..., these précilée, p.46s.

(12) X. PHILIPPE, Le contréle de proportionnalité..., thése précitée, p.46. Pour
l'auteur cet article "érige la proportionnalité en véritable principe général”.

(13) A 1a lecture de ee seul article, on aurail pu en effet conclure qu'a défaut d'une
restriction ne répondant pas & un but d'intérét général, le juge ne pourrail pas
intervenir. Mais l'article 15 de la Convention ne permet les dérogations aux
obligations des Etats imposées par celle-ci que "dans la siricte mesure ol la situation
Texige".

(14) CI. partic 1, titre 2, chapitre 1, section 2.

(15) Outre l'article 8 on peut aussi citer 4 titre d'exemple larticle 9 (liberté de
pensée, de conscience el de religion), 10 (liberté d'expression, 11 (liberté de réunion
et d'association), 12 (droit au mariage ct & la vie [amiliale) ou encore l'article 1 du
premier protocole additionnel (droit de propriéié).

(16) Partie 1, ttre 2, chapitre 1.

-~
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En clfet, comme le souligne Louis-Edmond Pettiti, "la Cour appuic scs
décisions, & parlir des cas particuliers qui lui sont soumis, sur un cerlain nombre
de normes: séeurilé juridique, conliance I¢gitime, ellcetivilé, raisonnabilité, non-
discrimination ct plus encore proportionnalité”, et "adople un caractére finaliste,
iéléologique pour l'interprétation car c¢lle entend [aire une application
progressiste, évolutive, non ligée 4 I'élat des droits et des moeurs de 1950, en
tlenant compte des grandes orientations juridiques contemporaines™(17).

Le contrdle de proportionnalité s'est donc vu &ure trés rapidement
consacré par la jurisprudence de la Cour comme moyen de contrdle essenticl dans
les domaines les plus divers.

Un des excmples les plus intéressants est celui de la liberté
d'expression(18), notamment parce que le hasard a voulu que de telles affaires
metlent souvent cn cause le Royaume Uni, dont on connait la rélicence envers
unc acceptation explicite du contrdle de proportionnalité.

Le premier arrét en la matiére est celui rendu au sujet de l'affaire
Handyside(19). Celie alfaire concernait la publication en Angleterre du "pelit
livre rouge & l'usage des écoliers”. Paru initialement en 1969 au Danemark, ce
livre traitait de 'éducation ¢t de I'enscignement d'une maniére qui lit scandale des
sa parution. L'édition anglaisc ayant €1 saisic, I'éditeur anglais décida de s¢
référer la Cour curopéenne des droits de 'homme,

Celle-ci estima en la matiére que l'atieinte qu'avaient subi en la matiére
les droits de I'éditcur & la libre expression était bien justiliée par les motifs de
protection de la moerale de la jeunesse évoqués par le gouvernement du Royaume
Uni. Pour ce faire, clle souligna la marge d'appréciation qui incombait 2 la
I€gislation ¢l au juge national, ainsi que l'absence de définition stable ¢t
uniforme de la "morale” pour tous Ies pays signataires de la Convention. Elle
n'appliqua pas moins un contrdle explicite de proportionnalité, contrairement i la
démarche suivie au préalable par les juridictions britanniques(20).

La Cour poussa plus loin son contrdle sur les restrictions aux droits
découlant de l'article 10 de la Cenvention, 4 l'occasion d'unc nouvelle affaire
metlant ¢n cause le juge anglais. [l s'agissait cette Lois du journal Sunday Times,
qui s'¢lail vu interdire la publication d'un article portant sur les "victimes de la
thalidomide"(21). Les juridictions anglaises, devant lesquelles pendait a I'époque
de l'article un litige entre les familles des victimes el la sociélé qui avait
commercialisé le médicament litigicux, avaicnt interdit la publication de tout
article de presse en la matiere pour ne pas influencer 'opinion publique avant la
fin du procts; les éditcurs se sont vus menacés d'unc condamnation pour
"contempt ol Court"(22) en cas de publication de l'article. Les recours du journal

(17) Prélace in V. BERGER, Jurisprudence..., ouvrage précité, p. IX.

(18) Article 10 de la Convention.

(19) C.E.D.H., 7 décembre 1976, sériec A n®24.

(20) Voir section 2, §1.

(21) Les médicaments comprenant ce produit pharmaceuligue, consommés comme
sédatifs par des femmes enceintes, provoquérent de graves mallormations chez les
nouveaux nés. Ces produits [urent commercialisés en Grande Bretagne entre 1958 et
1961 par la Distilers Company el provoquérent quelque 450 naissances de ce genre.

(22) Littéralement "mépris de la Cour”; il [aul entendre par i une immixtion
illicite dans l'administration de la justice.
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n'ayant pas abouti a l'autorisation de publier l'article litigicux, le Sunday Times
saisit la Cour curopéenne des droits de 'homme.

Dans s décision(23), la Cour de Strasbouryg suil le raisonnement en
trois étapes Lypique de la proportionnalité - liberté, pour aboutir 4 la
condamnation de l'attitude des juridictions britanniques. Elle souligne cn effet que
si l'atteinte & la liberté d'expression ¢lait clfectivement prévue par la loi
nationale, ainsi que l'exige l'article 10 §2 de la Convention, et s'il y avail bien
un intérét général susceptible a priori de fonder cetle atleinte, en revanche cet
intérét général ne s'avérait linalement pas sulfisant: pour la Cour, "l'ingérence ne
correspondail pas & un besoin social assez impéricux"” pour primer sur la liber(é
d'expression(24). L'application du principe de proportionnalité aboutissail ainsi 4
la censure de la procédure litigicuse(25). D'autres décisions devaient, par la suile,
suivre le méme raisonnement ¢t aboutir 4 des résultats similaires(26).

La Cour de Strasbourg suit un raisonnement analogue au sujet des
atteintes portées 4 la vie privée et familiale ou au droit au respect du seeret de la
correspondance, garantis par I'article 8 de la Convention.

Ainsi, dans une alfaire Klass ct autres(27), la République Fédérale
d'Allemagne se trouva dispensée de l'accusation d'avoir porté, par des mesures
prises de surveillance seeréte de la correspondance, une atteinte disproportionnée
au secret de la correspondance. On voit dans cet arrél le juge curopéen appliquer
un contrdle de proportionnalité pratiquement équivalent a celui exercé, au sujet de
la méme alfaire, par le juge constitutionnel allemand. D'autres allaires devaient
aboutir ¢n revanche 2 la condamnation des Etats défendeurs(28).

L'article 11 de la Convention, garantissant la liberté de réunion ct
d'association, donna licu 4 deux décisions importantes en maticre de liberté
syndicale, renducs cn 1975 ¢t 1976(29). Dans la premiére d'entre clles, la Cour

estime notamment qu'il n'est pas clairement établi que le désavantage subi par le
requérant soit cxcessil par rapport au but Iégitime poursuivi par le

(23) C.E.D.H., 26 avril 1979, séric A n°30.

(24) Arrcét préceité, p.42.

(25) Bien qu'a une faible majorité, onze voix contre neul.

(26) Dans un arrét du 25 mars 1985, Barthold, séric A n°90, la condamnation d'un
vélérinaire allemand en vertu d'une loi de son pays relative & la concurrence déloyale,
fut également critiquée comme entrainant une alleinte disproportionnée i sa liberté
d'expression; et ce [ul aussi le cas au sujet de la condamnation d'un journaliste
autrichien par le juge de son pays pour diffamation du chancelier fédéral autrichien
(C.E.D.H. 8 juillet 19806, Lingens, séric A n°103).

(27) C.E.D.H. 6 scptembre 1978, sériec A n°28.

(28) Voir, par exemple, les affaires Dungeon, C.E.D.H. 22 octobre 19817 série A
n°45 (1égislation pénale d'Irlande du Nord interdisant les relations homosexuelles
masculines; atteinte & la vie privée); Silver et autres, C.E.D.H. 25 mars 1983, séric A
n°61 (restrictions 2 la liberté de correspondance des détenus au Royaume Uni
"disproportionnée au but 1égitime poursuivi”); ou encore Malone, C.E.D.H. 2 aolt
1984, série A n°82 (interception de communications postales et téléphoniques au
Royaume Uni, atteinte disproportionnée a l'article 8 de la Convention).

(29) C.E.D.H. 27 octobre 1975, Syndicat national de la police belge, séric A
n°19; C.E.D.H. 6 [évrier 1976, Syndical suédois des conducteurs de locomolives,
série A n°20.
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gouvernement; le principe de proportionnalité n'est par conséquent pas
transgress¢”(30). Il n'est pas moins explicitement reconnu, cxigeant en
particulicr, sclon la formulation de la Cour, que le "désavantage” (attcinte) porté
a un droit fondamental reconnu par la Convention soit justifié "non sculement

dans son principe, mais aussi dans son étendue”(31).

Ce méme mécanisme de contrdle de proportionnalité est respecté pour
tous les droits fondamentaux reconnus par la Convention ¢l assortis par une ou
des clauses de limitation expresses, m&me si ils ne s trouvent pas au texie
initial de la Convention mais dans I'un des protocoles additionnels. Tel est par
exemple I cas du droit de la propriété(32), ou encore du droit A des élections
"dans de conditions qui assurent la libre expression de I'opinion du peuple sur le
choix du corps 1&gislatil™(33).

Finalement, le contrdle des dérogations 2 l'observation stricte des
obligations imposées aux Etats signataires par la Convention "en cas de guerre
ou en cas d'autre danger public menagant le vie de la nation”, prévues par l'article
15 de la Convention, est également soumis 2 cetie méme logique de
controle(34).

Quand lc contrdle de proportionnalité ne résulte pas directement des
dispositions de la Convention applicables, et que l'affaire s'y préte, la Cour de
Strasbourg n'hésite pas 4 l'employer explicitement, en tant qu'aide i la
qualification juridique au sens large.

On constate en cffet que la non mention expresse, par le texte de la
Convention, aux conditions dans lesquelles la puissance publique peut procéder &
une limitation d'un droit fondamental reconnu par la Convention n'empéche pas
le controle de proportionnalité de sappliquer.

Un cxemple caractéristique de cetle mise en ceuvre du contrdle de
proportionnalilé - interprétation(35) est offert par I'alfaire Van der Musscle(36).
Désigné par Ie bureau de consultation ct de défense du barrcau d'Anvers pour

(30) C.E.D.H. 27 octobre 1975, Syndicut national de la police belge, arrét
précité, p.21.

(31) Ibid, p.21.

(32) Voir par cxemple, au sujet du droit de propriété reconnu notamment par
T'article premier du premier protocole additionnel, C.E.D.H. 21 février 1986, James et
autres, séric A n°98, arrét rendu au sujet de habilitation, en vertu d'une loi de 1967 sur
la réforme de I'emphytéose, de plusicurs locataires en Angleterre et au Pays de Gales &
racheter le logement qu'ils occupaient, sans l'accord des propriéiaires.

(33) Article 3 du premier protocole d'accord additionnel: voir i ce sujet, C.E.D.H.
2 mars 1987, Mathicu-Mohin et Clerfayt, séric A n°113, au sujet du mode de
désignation des représentants au Conseil Mlamand en Belgique.

(34) Dans unc alfaire Irlande contre Royaume Uni, C.E.D.H. 18 janvier 1978,
séric A n°25, la Cour afflirme en effel que les mesures prises conire des lerroristes de
I'LR.A. éuaient bien motivées par "un danger public menagant la vie de la nation” et
correspondaient & une "siricte néeessilé”, en mettant en balance les moyens employés
(dérogations & la légalilé siricte) ci le but recherché (importance du danger i parer),

(35) Pour la distinction opérée entre proportionnalité - appréeiation et
proportionnalité - interprélation (dont on ne nie pas par ailleurs le caractére relatif)
voir notamment partic I, titre 1, chapitre 1, section 2, sous-section 2.

(36) C.E.D.H. 23 novembre 1983, séric A n°70.
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assurer, comme avocat d'office, la délense d'un ressortissant gambicn, e requérant
fut informé, aprés la décharge [inale de son client, que U'impéeuniosité de ce
dernier rendait impossible la taxation d'honoraires et de frais. 11 saisit par
conséquent la Cour voyant dans sa désignation d'ollice un "travail forcé ou
obligatoire”, illicitc aux termes de l'article 4 §2 de la Convention. Celle
disposition n¢ prévoyant aucune possibilité de dérogation dans Ie cas général
d'une "néeessité” elle ne semblait pas permettre de contrdle de proportionnalité,
le probléme juridique se présentant a priori comme une simple question de
qualification: si le travail fourni par Monsicur Van der Musscle devail &lre
qualifié¢ de "forcé" ou d"obligatoire” par la Cour, il scrail de ce scul [ait illicite,

Or le juge de Strasbourg utilise le contrdle de proportionnalité
justement pour qualificr les laits de travail "forcé” ou "obligatoire”. En cffet,
apres avoir ¢earlé d'olfice la qualilication de travail "forcé”, la Cour s'interroge
sur le caractére "obligatoire” des prestations fournies en utilisant le raisonnement
de proportionnalité. Elle releve ainsi, dans un premier temps, que les risques
encourus en cas de relus constituaient bien la menace d'une peine ¢t le
"consentement” que le requérant aurait donné au moment ol il avait cmbrassé la
profession d'avocat ne saurait, en lul méme, empéeher la qualification du travail
en question comme "obligatoire”. Iy avait donc bien une atleinte potenticlle
aux droits de l'intéressé; reste A savoir si cetie atteinte devait sc révéler justifiée:
pour cela il convenait, sclon la Cour, d'examiner I'ensemble des circonstances de
I'esptee, sous l'angle des préoccupations que "sous-tend" l'article 4 de la
Convention, a savoir "les idées maitresses d'intérél général, de solidarité sociale
et de normalité"(37).

Sous cet angle, la Cour souligne que "les services & préler ne sortaient
pas du cadre des activités normales d'un avocat; ils ne dilléraicnt des tiches
usuelles des membres du barreau ni par leur nature, ni par une restriction a la
liberté dans le traitement du dossier”(38). Plus encore, cetie obligation "s¢
fondait sur une idée de solidarité sociale qui ne saurail passer pour
déraisonnable”(39). §'il y avait atteinte, il y avait donc aussi un intérét général
pour la justilier,

Dans scs conditions, souligne Ie juge de Strasbourg, "scul un
déséquilibre considérable et déraisonnable entre le but poursuivi - aceéder au
barrcau - ct les obligations assumées pour l'atteindre pourrait justilier la
conclusion que les services exigés (...) revClaient un caraciére obligatoire”; or,
élant donné que "parcil déséquilibre ne ressort pas des ¢léments du dossier,
nonobstant l'abscnce - bien peu satisfaisante cn soi - de rétribution et de
remboursement de [rais"(40), la Cour conclut ici cn l'absence de "travail
obligatoire”. C'est donc clairement le raisonnement de proportionnalit¢(41) qui
détermine ici 'application in concreto du concept qualificatcur,

(37) Ibid, p.19.

(38) Ibid, p.19.

(39) Ibid.

(40) Ibid, p.20.

(41) Et ce en dépit du fait que la Cour évoque le "bul poursuivi” pour entendre en
réalité le "but poursuivi par le particulier” et 1™atteinte & ses droils” et entend en
revanche par "obligations assumdées” le but d'intérét général poursuivi par le
législateur,
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Parmi les nombreux autres cas d'intervention du contrdle de la
proportionnalité - interprétation contribuant a l'opération de qualification au sens
large(42), Ie plus fréquemment rencontré est sans doute celui relatil a
l'application de I'article 14 de la Convention, imposant I'égalité de traitement et
la non discrimination dans la jouissance des droits rcconnus par les pays
signalaires(43).

Alin de se prononcer sur l'existence ou non d'unc discrimination
incompatible & la Convention, la Cour [ait en effet un appel explicite au controle
de proportionnalité qu'clle utilise co nomine. Elle alTirme ainsi, en 1968
déja(44), que "larticle 14 est ¢galement violé lorsqu'il est clairement établi qu'il
n'existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens et le but
vis¢"(45). Relativement peu de temps aprds, la Cour souligne, s'agissant de
discriminations frappant un syndicat autonome(46), que "plusicurs inégalités de
traitement au détriment des syndicats indépendants dont Ie [syndicat] requérant”
sont néanmoins justiliCes par le souhait de favoriser le "haul degré de
concentration alteint par le syndicalisme suédois", objectif que la Cour "tient
pour Iégitime" en estimant que "le principe de proportionnalité (...} n'a pas été
transgressé en l'espeee”(47). De méme, le traitement plus vigourcux, par les

(42) A ce propos, voir les décisions de la Cour curopéenne des droits de 'homme
en ce qui concerne la qualification d'un chitiment corporel de “iraitement inhumain ou
dégradant” (article 3 de la Convention). L'application du contrdle de proportionnalité
conduisit la Cour & aceepter cette qualification concernant les chiliments corporels en
tant que peine judiciaire d'un adolescent britannique dans 1ile de Man (C.E.D.H. 25
avril 1978, Tyrer, séric A n°26), mais & la refuser pour ceux, moins "cruels”, de
lycéens écossais (C.E.D.H. 25 [évrier 1982, Campbell et Cosans, séric A n°48). On
peut également ciler la mise en ceuvre du coneept de "procds équitable” (article 6 de la
Convenlion), ainsi que celle du "droit de se marier et fonder un famille” (article 12).
Dans le premier cas on voit en effet le juge curopéen examiner le degré de 'atteinte au
droit de l'intéressé & un procts équitable afin de se prononcer sur le respect de ce droit
par la puissance publique (cf. C.E.D.H. 28 mai 1985, Ashingdane, séric A n°93); mais
il est vrai que le terme méme de "procds équitable” implique la prise en compte des
considérations propres au contrdle de proportionnalité, Dans le second cas on voit de
fagon similaire la Cour se prononcer sur l'intensité de 'atteinte au droil de lintéressé
au mariage (C.E.D.H. 18 décembre 1987, F. contre Suisse, séric A n°128). D'ailleurs
dans cette affaire la Cour estima que l'interdiction temporaire de remariage comme
sanction d'un divorce pour lequel le requérant s'était rendu coupable éLail une atleinte
disproportionnée & son droit au mariage, alors qu'elle accepte la licéité de
Vinterdiction du divorce en Irlande, qui peut empécher lout nouveau mariage de
personnes vivant séparément; ¢f. C.E.D.H. 18 décembre 1986, Johnston ¢t autres,
séric A n°112).

(43) "La jouissance des droits el libertés reconnus dans la présente Convention
doit &tre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou loutes autres opinion,
l'origine nationale ou sociale, 'appartenance i une minorité nationale, la fortune, la
naissance ou loule autre situalion”.

(44) C.EE.D.H 23 juillet 1968, Alfaire "Linguistique Belge", séric A n°8.

(45 1bid, p.34. Expression reprise constamment depuis, par exemple dans 'arrét
Syndicat national de la police belge, arrét précité, p.20.

(46) Dans Taffaire Syndicat suédois des conducteurs de locomotives, arr@t précité
du 6 février 1976, séric A n°20).

(47) Ibid, p.17.
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autorités britanniques de I'lrlande du Nord, des terroristes appartenant & I'LR.A.
par rapporl 4 ccux que s'y opposent est aussi exempt de discrimination a la
lumicre du contrdle de proportionnalité(48). .
Bref, on constate(49) que ce n'est pas toute différence de traitement, mais
seulement celle qui s'avere disproportionnée au motif d'intérét général qui la
motive qui est déclarée par la Cour contraire 2 la convention. C'est le controle de
proportionnalité qui qualificra un traitement de "discriminatoirc” ou pas.

Conclusion du paragraphe: La Cour de Strasbourg a dés le début instauré un
controle de proportionnalité 2 la lois affiché et élendu, utilisé non seulement en
tant que moyen de pondération entre deux principes antinomiques exprimés
clairement dans le texte de la Convention, mais ¢galement en tant que moyen
d'aide & la misc en ceuvre de tout concept qualilicateur, pour peu que celui-ci sy
préte. Tirant profit de tout ce que I texte de la Convention européenne des droits
de I'nomme alfirmait, mais aussi de tout ce qu'il pouvait laisser entendre, elle a
forgé un véritable systéme du contrble de proportionnalité; son influence donc
sur les méthodes adoptées par les juges inlernes des pays signataires de la
Convention ne peut que favoriser 1a prise de conscience de 'utilité du controle de
proportionnalité et I'extension de son application. Cela est encore plus le cas de
la Cour de justice des Communaulés curopéennes.

§2. Cour de justice des Communautés européennes et controle
de proportionnalité

L'influence concréte de la Cour de justice des Communautés
européennes sur les pays membres de la C.E.E. est bien plus importante que
celle exercée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme sur
les pays membres du Conscil de 'Europe. La Cour de Luxembourg est en eflet
chargée de veiller & 'application du droit communautaire, ensemble normatif
d'une importance sans cesse croissante qui embrasse les domaines les plus divers
de l'activité des Etats membres. Par ailleurs, il ne faut pas oublier que le "juge de
premiére instance” du droit communautaire est le juge national, qui est censé
l'appliquer en tant que partic intégrante de l'ordre juridique interne, tout en lui
reconnaissant une stricte prépondérance(50).

(48) C.E.D.H. 18 janvier 1978, Irlande / Royaume Uni, séric A n°25: le but
poursuivi par les autorités britanniques ("éliminer en priorité 'organisation la plus
redoutable”) est de nature & justifier un comportement moins respectucux de la 1égalité
stricte envers ses militants, sans que ce (raitement puisse ére qualifié comme
discriminatoire.

(49) Voir en ce sens, a litre d'exemple, C.E.D.H. 28 novembre 1984, Rasmussen,”
série A n°87 (référence explicite & la proportionnalité pour appliquer l'article 14 de la
Convention au sujet des droits de Ihomme et de la femme pour refuser la paternité d'un
enfant); C.E.D.H. 2 mars 1987, Mathicu-Mohin et Clerfayt, séric A n°113 (contrdle
de proportionnalité pour se prononcer sur l'existence d'une discrimination entre les
communaulés wallone et flamande en Belgique).

(50) Le principe de la primauté du droit communautaire étant acquis depuis 1'arrét
de la C.J.C.E. du 15 juillet 1964, Costa / EIN.E.L., 6/64, R.p.1141 conclusions
LAGRANGE; J. BOULOUIS - R.-M. CHEVALLIER, Grands arré1s de la cour de justice
des communautés curopéennes, 5S¢ ¢éd., Dalloz, Paris 1991 (G.A.C.J.C.E.), tome 1,
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Or le droit communautaire a toujours considéré le contrdle de
proportionnalité comme partic essenticlle du contrdle juridictionnel(51), lui
conférant le rang de principe général de droit(52), ayant le méme rang(53) que les
dispositions du Traité(54).

L'importance du droit communautaire ¢n général et du principe de
proportionnalité en droit communautaire rendent malaisée unce présentation
exhaustive de tous les cas ol la Cour de justice des Communautés curopéennes
utilise ce principe. Cela mériterait en eflfet une étude ivelle toute scule; toutelois,
on évogquera bri¢vement un certain nombre de sccteurs ol le principe de
proporticnnalilé revél une dimension particulicre.

Le domaine qui ressort le premicr de 1'élude des manuels consacrés au
droit communautaire matéricl(35) cst celui des mesures que les Etats membres de
la C.E.E. peuvent adopler, en vertu du Traité, afin de restreindre les libertés
€conomiques reconnues en principe par ce Traité, dans le but de protéger leurs
intéréts Iégitimes: il s'agit de la restriction de la liberté de circulation des
marchandises d'un c61é, des personnes de 1'autre(56).

n°31, méme s'il n'a pas é1é "entendu” immédiatement par chaque pays curopéen de la
méme maniére...

(51) CI. par exemple déja l'alfaire Fédération Charbonnitre de Belgique / Haule
Autorité, 8/55 R.p.199, portant sur la Convention Eurepéenne du Charbon et de
I'Acier: l'idée de proportionnalilé y est déja présente en tant que limite potentielle &
l'intervention des autorités "communautaires'.

(52) Principe général qui se préte d'ailleurs assez mal aux différentes tentatives de
classification. Ainsi, pour J. BOULOUIS il s'agirait d'un principe général déduit de la
nature des communaulés (cf. Droit institutionnel des communautés européennes, 3e
éd. Montchrestien, Paris 1991); pour les diflférents sortes de principes généraux
reconnus par le droit communautaire ef. déja CJ.C.E. 12 juillet 1957, Algera et a. /
Assemblée commune de la C.E.C.A., 7/56-3 i 7/57, R.p.81 conclusions LAGRANGE,
G.A.C.J.C.E. n°16). Mais il aurail pu lout aussi bien &tre tenu comme "un principe
général commun au droit des Etals membres” puisque plusicurs d'entre cux le
reconnaissent explicitement ou implicitement. D'autres font valoir 'existence au sein
du texte du traité C.E.E. de plusieurs dispositions faisunt rélérence ou impliquant
nécessairement le rapport de proportionnalité (article 36, 40 §3, 48 §3, 115 §§2 et 3
etc: cf. H. KUTSCHER, du principe de proportionnalité dans le droil des communautés
européennes, in Der Grundsatz der VYerhiilinismiBigkeit in europiiischen
Rechisordnungen, ouvrage précité, p.91).

(53) Pour certains auteurs le principe de proportionnalité aurait méme "au moins”
le m&me rang que le Trailé, la question de savoir si une modification de celui ¢f aurait
pu supprimer, méme partiellement, l'applicabilité du principe de proportionnalité
restant ouverle (H. KUTSCHER, Le principe..., article précité, p.93).

(54) Ainsi les reglements émanant du Conseil des ministres lui sont soumises au
méme titre que tout acte de droit communautaire dérivé: of. C.J.C.E. 24 octobre 1973,
Balkan Import Export, 5/73, R.p.1091.

(55) CL. par exemple G. DRUESNE, Droil matériel et politiques de la Communauté
europenne, 2¢me édition, PUF, Paris 1991; Alfonso MATTERA, Le marché unique
européen, ses régles, son fonctionnement, 2¢ édition, Jupiter, Paris 1999).

(56) La liberté de circulation des personnes, des services, des marchandises et des
capitaux sont souvent présentées comme les quatre libertés fondamentales sur
lesquelles repose Ia Communauté: ¢f. G. DRUESNE, Droit matéricl..., ouvrage précité,
p.83.
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La liberté de circulation des marchandiscs est 'un des principes ct des
objectils prioritaires du Marché commun. Dans le cadre de la réglementation
communautaire, toute mesure allectant la liberté des échanges commerciaux entre
les Etats membres est par conséquent en principe prohibée, y compris lcs
"mesures d'ellet équivalent”(57) & une telle restriction ct ce qu'il s'agisse
d'importations ou d'cxportations (articles 30 4 34 du Traité). Reste que la
qualification d'unc réglementation éatique comme "mesure d'eflet équivalent” i
une restriction quantitative des échanges peut impliquer, selon la jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés curopéenncs, la mise cn qeuvre du controle
de proportionnalité.

En cilet, dans un arrét célébre rendu 4 propos de Talfaire dite des "Cassis
de Dijon"(58) la Cour estima que s'il résulte de disparités entre les 1égislations
nationales des obstacles & la liberté des ¢changes, ceux-ci doivent &ure aceeptés
dans la mesure ol ils pcuvent éure reconnus comme ¢lant néeessaires pour
satisfaire 2 des exigences impératives tenant notamment & l'elficacité des
contrdles fiscaux, & la protection de la santé publique, a la loyauté des
transactions commerciales ¢t & la défense des consommateurs,

Cela dit, aux termes de l'article 36 du Traité, "les dispositions des
articles 30 & 34 inclus ne lont pas obstacle aux interdictions ou restrictions
d'importation, d'exportation ou de transit” dans la mesure o celles-ci sont
justifides par la nécessité de sauvegarder certains intéréts des Etals membres
comprenant notamment la moralité publique, 'ordre ¢t la sécurité publiques,
enlin la protection de la santé et de la vie(59).

Celle disposition, néeessaire pour protéger les intéréts vitaux de chaque
pays membre, implique clairement U'intervention autonome du contrdle de
proportionnalité(60). Sc pose donc le probleme de sa combinaison avee la
jurisprudence "Cassis de Dijon", qui n'a pas manquc d'attirer attention de la
doctrine. Pour G. Druesne il convient dans ce but de "distinguer deux phases dans
I'examen de la réglementation nationale litigicuse. On se place d'abord au stade de

(57) La signification du terme "mesure d'effet équivalent” i une restriction
quantitative ne va pas de soi. Ce n'est gqu'en 1974 que la Cour de justice des
Communautés curopéennes a tenté pour la premicre [ois d'en donner une définition
détaillée; sclon elle, mérite cette qualification "toute réglementation commerciale des
Etats membres susceptible d'entraver, direclement ou indirectement, acluellement ou
potenticllement, le commerce intracommunautaire” (C.J.C.E. 11 juillet 1974,
Dassonville, 8/74, R.p.837.

(58) C.J.C.E. 20 [évrier 1979, Rewe Zentral, 120/78, R.p.649. Voir également
C.J.C.E. 26 juin 1980, Gilli, 788/79, R.p.2071; C.J.C.E. 16 décembre 1980, Fietje,
27/80, R.p.3839; C.J.C.E. 19 [évrier 1981, Kelderman, 130/80, R.p.527.

(59) Ces mesures doivent par ailleurs ne pas constituer une restriction déguisée
dans le commerce des Etats membres ni un moyen de discrimination arbitraire.

(60) Pour des applications du contréle de proportionnalité en vertu de l'article 36
du Traité voir C.J.C.E. 12 juillet 1979, Commission / Allemagne, 153/78, R.p.2555;
C.J.C.E. 2 mars 1983, Commission / Belgique, 155/82, R.p.531; plus récemment,
C.J.C.E. 8 avril 1992, Commission / Allemagne, 62/90, P.A. 14 oclobre 1992,
n°124, p.26. Cetle intervention du contrdle de proportionnalité doit étre distinguée
des cas ol la mise en ceuvre de larticle 37 démontre que le but réellement recherché
n'était autre qu'une restriction déguisée des importations en provenance d'autres Elats
membres: cf. C.J.C.E. 15 juillet 1982, Commission / Royaume-Uni, 40/82,
R.p.2793 (allaire dite des "Dindes de Noél").
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la qualification de ceuie réglementation, pour vérifier si clle est constitutive d'unc
mesure d'eflet équivalent, et pour cela on recherche si elle répond & une exigence
impérative d'intérét général au sens de I'arrét "Cassis de Dijon". Dans
Talfirmative on considérera qu'clle nc tombe pas sous le coup de l'interdiction des
mesures d'cllet ¢quivalent, et qu'elle peut valablement produire des clfets. Si la
réponse & celle premitre question est négative, au contraire, on ¢st en présence
d'unc mesure d'effet équivalent et I'Etat qui 1'a instituée doit la supprimer, saufl si
clle est Justiliée au sens de la premidre phrase de l'article 36 ct remplit les
conditions fixées par la deuxidme phrase”(61). Autrement dit, il s'agirait ici
potenticllement d'un double contrdle de proportionnalité, tel qu'on a déja eu
l'occasion de le rencontrer(62) qui s'exercerait une premidre [ois sous la forme de
la p‘roporlionnu!ilé - interprétation(63) (la mesure correspond-elle 2 une "mesure
d'ell“ct.é(-]uivulcm"?) ¢l une seconde sous la forme de la proportionnalité -
appréciation (si oui, ne se justilic-t-clle pas en vertu de larticle 37 du Traité?).

Drautres auteurs cn revanche font valoir que l'article 36 du Trailé, visant
des "restrictions d'importation et d'exportation” ne concernerait que les scules
mesures "distinctement” applicables, a savoir des mesures frappant les produits
d’l{n autre Etat membre en les distinguant des produits en provenance du pays qui
édicte lz_1 réglementation litigicuse. On aurait ainsi non pas deux contrdles de
proportionnalit¢ successifs, mais deux contrdles différents sclon le cas
d'espéce(64).

Sans vouloir entrer dans cetie querelle d'experts, il convient néanmoins
d.c so_uligncr qud quelque titre que ce soit, le contrdle de proportionnalité
sapphquc a toules les restrictions de la liberté de circulation des marchandiscs,
peu importe F'objectil visé par 'autorité étatique(65).

) La situation est sensiblement analogue en ce qui concerne la liberté de
circulation des personnes et des services au sein de la Communauté. L'idée de

(61) Droit matériel..., ouvrage précité, p.79.

(62) Voir notamment partic 1, titre 1, chapitre 2, section 2, sous-section 1, §2.
De son ¢61é, B. JADOT distingue entre un premier stade d'application du contrdle de
prnploruonn:lliié afin de déterminer la néeessité d'intervention de T'autorité au nom de
I'exigence impérative invoquée ¢t un sccond, consistant i envisager la
p.ropnr_Lionnulilé de la mesure en soi (conformité i l'objectif plus préeis visé par
l'autorité): commentaire de l'arrét CJ.C.E. 20 septembre 1988, Commission /
Danemark, 302/86, C.T.D.E. p403 (p.dl6s.).

(63) Un autre exemple de proportionnalité - interprétation est ici encore lourni
dans la manitre de la Cour de justice de melire en cuvre le principe d'égalité: CI.
CJ.SC.E. 30 mai 1991, Commission / Belgique, 229/89, P.A. 19 juin 19591, N3,
p-15.

(64) A. MATTERA, Le marché unique..., ouvrage précilé, p.276: "l'appréciation
d'une mesure indistinctement applicable au titre des exigences impératives, de quelque
nature qu'elles soient, doit étre effectuée dans le cadre de Uarticle 30 [uniquement|".

(65) A cet égard on peut citer 'exemple de la prise ¢n comple croissante par la
Cour de Luxembourg des considérations relatives 3 la protection de l'environnement,
pourlant initialement pas visées en tant que telles par le Trailé ou la Jjurisprudence: cf.
C.J.C.E. 10 mars 1983, Inter-Huiles, 172/82, R.p.355; CJ.C.E. 9 [évrier 1984,
Rhéne-Alpes Huiles, 295/82, R.p.575; C.J.C.E. 7 [évrier 1985, Association de
défense des brileurs d'huiles usagées, 240/83, R.p.531. Plus récemment, C.J.C.E. 20
septembre 1988, Commission / Danemark, arrél précité.
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principe du droit communautaire en matitre de circulation (lc§ p\cr.‘s‘(.mr?cs C.SL cn
effet que tout ressortissant d'un Elat mgmbrc doit pouvoir accéder L'Lm.\‘ un :‘mm‘
Etat membre & unc activité professionnelle el l.cxcrccr,ndzmh les mémes
conditions que les nationaux de cel ELat. Ce principe ‘cnlrumc, Dul‘rfl Ic. fi‘r,on
d'obtenir une carte de séjour, la non applicabilité sur un ressorussant
communautaire des régles de droit commun du pays d'ug‘cuml en maL:sr‘c de
contrdle des étrangers. Bien évidemment, il {eslc poss_:l?lc d'imposer a un
ressortissant communautaire de remplir ccrmmcls conditions, ou ¢ncore l-c
sanctionner cn cas de non respect de cqllcs-m_. I_l ’rcslc que u: pmwgu
d'appréciation appartenant au pays d'accucil est limité cL soumis a un strict
0 % srtionnalité. .
contole dA{’u?:f )[I))a(u' exemple, une sanction d'cxpylsi()n pr(?n(mcéc a l'cucpquc d un
ressortissant communautaire est disproportionnée si Pllc csL‘lc lait d'une
inobservation de l'obligation de signaler aux autorités sa préscnce sur le
territoire(66). De méme les contrdles, bien que licites cn tant que Lels, p?qvcm
&tre considérés comme une entrave 2 la libre circulation ’dcs Personnes au scin de
Ja Communauté s'ils sont pratiqués de fagon systémalique, arbitraire ou
inutilement contraignante(67).

Mais l'intervention du contrle de propurlio.nn_ulilé‘ en ‘d[ml
communautaire ne s¢ limite nullement & l'obscrvuti()r_] dlcs principes relatifs a la
liberté de circulation. 11 ne sc limite pas davantage a l'examen des actions des
Etats membres, mais il comporte également le contrdle des mesures adoptées par
Ies autorités communautaires clles-mémes. .

Plusicurs exemples sont fournis 4 cet ¢gard par le seeteur agricole,
domaine central de la construction curopéenne(68) ct ot le c(.)n'Lrolc Fic _]El Cou‘{
peut concerner les autorilés communuu[uirc.s comme lc;; ;}ul(_)r_:Lcs nuuonzll?s. ](,1
encore, si c'est une disposition textuclle qui se ”"}‘V};" a lonlgmp (lu' comiolc- du
proportionnalité(69), c'est le juge qui lui a donné lmlcrpr(_:lau’on imposant L.L‘
contrdle dans toute son ampleur. En clfet comme T'ont souligné MM. Boulou}s
et Chevallier, une "restriction qui pourrait s'interpréler comme unc Sl'mpic. Cl:’.ll.lb(’/‘
de spéeialité, a ét¢ comprise d'unc maniére plus.lurgc qui inclut 1_ u(lcc}uau'on’ ('i(;,s
moyens mis ¢n ceuvre aux buts visés. Elle exprime winsi une _cxlgcn(‘,o .gc‘ncrﬁll_c‘
(...) qui proctde d'une conciliation cntre les rcg.lcs de I'économ ic de m“lthc'cL es
altérations que peut leur faire subir l'intervention communautaire assujettic dés
lors au principe de proportionnalité”(70).

(66) C.J.C.E. 7 juillet 1976, Watson, 118/75, R.p.!]SS; cf., pour une Sm‘{]:u',%ﬂ
disproportionnée d'emprisonnement, C.J.C.E. 3 juillet 1980, Pieck, 157/79,
R C i issi ique, 321/87, R.p.997. Voir

(67) C.J.C.E. 27 avril 1989, Commission / BL‘,]gquC; 3 ,’ . Rop. e %
aussi, pour le droit d'un ressortissanl communautaire de bcncf.lcwr c!unc‘ prestation
dans les mémes conditions que les ressortissants du pays d'accueil, C.J.CE. 18
janvier 1979, Van Wesemael, 110/78, R.p.?fS. » . el

(68) Cf. S. NERI, Le principe de proportionnalité dans la Jur1spr(|;1clcmc e la Cour
relative au droit communaulaire agricole, R.T.D.E‘. ]1°3. ].981' })_.615.;.5. o

(69) I s'agit de l'article 40 du Traité, habilitant lautorité communautaire a
prendre toutes les mesures nécessaires pour atteindre les buls assignés a _la 'pohn‘quc
agricole commune, mais exigeant en méme lemps que ¢es mesures se limitent & la

i es objectifs.
pom('El'L(l}])mGd.?\.CC(‘.’.J.C.JE., ome 2, 3¢ éd., Dalloz, Paris 1991, p.342.
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Ainsi la Cour de Luxembourg affirme-t-clle, dans une affaire relative 3
la fixation des montants compensatoires qu'il n'est pas "établi que le Conseil
(...) en oplant pour le systeme appliqué a imposé, de lagon manilestie, aux
opérateurs économiques, des charges disproportionnées 2 l'objectl a
atteindre"(71). Et ce méme controle est appliqué en ce qui concerne les exigences
de cautionnement(72), ou encore les cas de loree majeurc(73).

Soulignons finalement que si on a axé cel examen(74) de la
jurisprudence communautaire sur les regles purement économiques du droit
communautaire, il ne faudrait pas en conclure pour autant (ue I'évocation par un
particulicr du non respeet des ses droits fondamentaux en tant que tels soit
étrangere au contrdle qu'exerce la Cour de justice des Communautés curopéenncs.

Celle-ci alfirme en effet que "les droits fondamentaux font partic
intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect. En
assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de s'inspirer des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, de telle sorte (ue ne sauraient
étre admises dans la Communauté des mesures incompatibles avee les droits
fondamentaux reconnus par les Constilutions de ces Etats. Les instruments
internationaux concernant la protection des droits de 'homme, auxquels Ies Etats
ont coopér¢ ou adhéré, peuvent également fournir des indications dont il convient
de tenir compte dans le cadre du droit communautaire"(75).

Ce considérant de la Cour de Luxembourg permet de percevoir que les
droits fondamentaux des particuliers peuvent étre ¢voqués devant elle(76), et

(71) Arrét Balkan Import Export précité. Cf, déja C.J.C.E. 11 juillet 1978,
Schwarzwaldmilch, 4/68, R.p.550.

(72) CI. par exemple C.J.C.E. 10 murs 1971, Deutsche Tradax, 38/70, R.p.145;
CJ.CE. 11 mai 1977, Roomboterlubrick, 100/76, R.p.861; C.J.C.E. 14 novembre
1985, Firma Karl-Heinz Neumann, 299/84, R.p.3663; C.J.C.E. 27 novembre 1986,
A, Maas & Co NV, 21/85, R.p.3537.

(73) Cf. C.J.C.E. 20 [évrier 1975, Reich, 64/74, R.p.261; C.J.C.E. 26 juin
1980, Pardini, 806/79, R.p.2103.

(74) Plusicurs domaines n'ont pu abordds, bien que le contrdle de
proportionnalilé puisse y &re détecté sous une forme ou une autre: of, par exemple
l'application, dans le domaine de la fonction publique communautaire, du contrédle de
proportionnalité de la sanction a la faute de l'agent par le biais de la technique de
I'erreur manileste d'appréciation (C.J.C.E. 5 [évrier 1987, F / Commission, 403/85,
R.p.645).

(75) C.J.C.E. 13 juillet 1989, Wuchaul et République Fédérale d'Allemagne,
5/88, R.p.2633, attendu 17. Voir déji CJ.C.E. 13 décembre 1979, Hauer, 44/79,
R.p.3727. La Cour prenait en compte les droits fondamentaux reconnus par les Etats
membres  déja depuis son arrél du 17 décembre 1970, Internationale
Handelsgesellschall / Einfuhur und Vorratssielle fiir Getreide und Futtermiv:l, 11/70,
R.p.1125 conclusions DUTHEILLET DE LAMOTHE; G.A.C.J.C.E. n°17, assurant que
“le respect des dreits fondamentaux [ait partie intégrante des principes généraux du
droit dont la Cour de justice assure le respect”, mais sculement dans la mesure oft une
“garantic analogue, inhérente au droil communautaire aurait é1é méconnue”.

(76) La reconnaissance explicite des droils fondamentaux par la Cour de
Luxembourg était plus ou moins une nécessité parce que des pays comme I'Allemagne
ne reconnaissaient la primauté du droil communautaire que dans la mesure ol
("solange™) celui ci était compatible avee les garanlies accordées aux droils
fondamentaux par leur constitution (c¢f. I'arrét de Ta Cour constitutionnelle fédérale du
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qu'ellc entend également tenir comple de la Convention européenne des droits de
I'homme et de la jurisprudence déja dégagée en la matitre par la Cour curopéenne
des droits de 'homme(77).

Certes, les droits fondamentaux ¢n général et la Convention curopéenne
des droits de I'homme cn particulicr ne peuvent &ure ¢voqués devant le juge
communautaire que duns la mesure ol il peut &tre ¢labli un rapport entre cux ct
le domaine propre du droit communautaire(78). Cependant Ie juge
communautaire y reste particulicrement attaché, ct entend bien s'inspirer de la
Convention, qui revét selon ses termes "une signification particuliere”(79). De
sorte que le domaine d'intervention le plus traditionnel du controle de
proportionnalité n'est pas ignoré par le droit communautaire.

Conclusion du paragraphe: Autrement plus importante pour le justiciable
que celle de Ta Cour curopéenne des droits de I'homme, a la fois par son domaine
d'intervention et ses résultats tangibles, la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés curopéennes oflre au contrdle de proportionnalité les possibilités
de mise en ccuvre les plus varices. Celui ¢i revét en elfet un role capital, non
sculement pour la sauvegarde de la liberté de circulation au sens large, pilier de la
construction curopéenne, mais aussi pour le contrdle juridictionnel des
interventions économiques des organes communautaires, comme pour la délense
des droits fondamentaux du simple particulier. Principe central, il contribue 2 la
surveillance de I'action de toute autorité intégrée dans le sysiéme communautaire.

Conclusion de la section: Les deux organismes juridictionnels curopéens
¢tudiés reconnaissent explicitement le contrdle de proportionnalité et I'appliquent
al'occasion de leur jurisprudence 2 tous les cas qui s'y prétent. Leur inlluence sur
l'ordre juridique interne des pays étudiés, moins dirccte pour la Cour curopéenne

29 mai 1974, BVer(GE 37, 271|280]). La situation actuelle est certes "normale”, mais
non dénuée d'ambiguité, puisque la Cour constitutionnelle {édérale reconnait la
primauté du droit communautaire, mais toujours sous réserve, bien que "la chuarge de la
preuve” soil désormais, si l'on peut dire, renversée: en elfet, par un arrét du 22 octobre
1986 (textie [rangais in R.T.D.E. 1987, n® 3, p.317 note CONSTANTINESCO) la Cour
de Karlsruhe a déclaré que dans la mesure ol "les Communaulés curopéennes, el
notamment la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés, garantissent d'une
manitére générale une protection efficace des droits fondamentaux face aux
prérogatives de puissance publique des Communautés, comparable, pour T'essentiel, a
la protection des droits fondamentaux dont la Loi fondamentale consacre le caraclere
inaliénable (...) la Cour constitutionnelle [édérale n'exercera plus sa juridiction a
I'égard de 'applicabilité du droit communautaire dérivé (...) et ne procédera plus au
controle de ce droit au regard des droits [ondamentaux de la Loi fondamentale”.

(77) A ce sujel voir nolamment, in L'Europe ct le droit, Mélanges en hommage &
Jean Boulouis, Dalloz, Paris 1990: I.P. JACQUE, Communauté européenne et Cour
curopéenne des droils de Thomme, p.3235s et I VERGES, Droits fondamentaux de la
personne el principes généraux du droit communautaire, p.513s.

(78) Dans son célebre arrét du 11 juillet 1985, Cinéthéque, 60/84 et 61/84,
R.p.2620, le juge de Luxembourg rappelle que "sifl est vrai qu'il incombe 4 la Cour
d'assurer le respect des droits fondamentaux dans le domuaine propre du droit
communautaire, il ne lui appartient pas pour autant d'examiner la compatibilité avee
la Convention curopéenne, d'une lui nationale qui se situe, comme en l'oceurrence,
dans un domaine qui releve de T'appréciation du Iégislateur national”.

(79) C.J.C.E., 21 scptembre 1989, Hacehst, 46/87, R.p.2859.
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des droits de I'homme, plus importante pour la Cour de justice des
_Co;nmunuu[cs curopéennes, ne peut done que favoriser le rapprochement des
Jurisprudences nationales en matiére de proportionnalité.

Section 2

Les influences réciproques dans la mise en oeuvre du
controle de proportionnalité

o L'application incontestable du contrdle de proportionnalité par les
Juridictions nationales peut 2 la fois obliger ct inciter le juge national 2 l'utiliser
a son tour, pour la premiére fois ou de fagon davantage explicite (§1). Mais les
conceptions dégagées par les juge nationaux ne sont pas sans influencer la
réflexion du juge curopéen, ce qui est particulitrement vrai au sujet du contrdle
de proportionnalité (§2).

§1. Influence des juridictions européennes sur I'application du
contrile de proportionnalité par les juridictions nationuales

~Alfirmer abstraitement que la jurisprudence d'un organisme
Juridictionnel international puisse contribuer 4 introduire auprds des juridictions
naliona!cs dans les domaines précis ol ses décisions s'appliquent, le conudle de
prqpornonnalité, comme toute dutre technique juridictionnelle, est bien sir une
E’:vxdcncc. Reste encore a donner des exemples concrets de cette évidence el ot le
Juge national applique le contrdle de proportionnalité, alors méme qu'il n'avait,
ou n‘aurail pas songé de lui méme a y faire appel.

Iy auinsi dabord les décisions ot le juge curopéen a cu 2 intervenir et
a positivement "imposé" le contrdle de proportionnalité(80). Ces cxemples
proviennent bien évidemment d'Angleterre qui, comme cela a déja 6ié dit est le

(80) Par "imposition" du controle de proportionnalité il faut comprendre son
imrc_)dl:cli(m pour la solution d'un litige pour lequel sa mise en ceuvre n'avait pas &té
f:nmsagée par le juge national. Il existe, bien sir, sur ce poinl, des nuances
importantes: entre pays, mais aussi entre droit ¢communaulaire et Convention
curopéenne des droits de Thomme; d'uilleurs, aux termes méme de la Convention
(article 83) les décisions de la Cour curopéenne des droits de I'homme ne s'mposent a
priori qu'aux partics du litige. Muis ces nuances, dépassant le cadre de notre élude,
tendent d'un ¢61é @ disparaitre (ef. par exemple, en France, Varrél du Conseil d'Etat
Nicolo, 20 oclobre 1989, R.p.190 conclusions FRYDMAN; G.AJA. n° 117:
R.F.D.A. 1989 p.812; R.T.D.E. 1989 p.771; Gar. Pal. 12-14/11/89, observation
CHABANOL; R.F.D.A. 1989 p.824, note GENEVOIS, p.993 note FAVOREU, p.1000
note DUBOQUIS); el, d'un autre ¢d1é il semble en général que la seule éventualité de voir
sa position désavouce par la Cour européenne des droits de Thomme incite le juge
national & en prendre comple.
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scul, parmi les pays examinés, & manifesier une telle réticence pour introduire le
controle de proportionnalité au sein de son ordre juridique intemne.

Mais d'autres cxemples montreront ¢galement que I'éventualité de
I'intervention du juge curopéen peut aussi inciter le juge national & avoir recours
2 ce contrdle de manitre plus "autonome”, ou de le faire de fagon plus explicite
qu'avant; et ici, I'Angleterre n'est pas tout & fait un cas unique.

L'introduction "forcée” du contrdle de proportionnalité apparait de la
manidre la plus claire quand le juge curopéen, s¢ pronongant a la suite d'un
jugement national, exerce le contrdle de proportionnalité alors que la question
avait é16 ranchée par les juridictions nationales sans cn Lenir comple, comme le
montrent certaines décisions de la Cour curopéenne des droits de 'homme,

Ainsi, dans l'affairc Handyside déja évoquée(81), en dépit de l'absence de
résultat concret pour le requérant, la fagon dont la question a €1¢ abordée par la
Cour européenne des droits de 'homme différait largement de celle du juge
anglais. Pour ce dernier en cffet, il s'agissait d'unc simple question de
qualification: l¢ livre était-il nuisible pour la jeuncsse? Une fois celle question
tranchée, il n'y avait plus licu, pour lc juge anglais, & pondérer Fintérét qu'aurait
alors la collcetivité pour en empécher la diffusion vis-i-vis des principes
juridiques militant en faveur de la solution opposce, tels que la liberté de la
pensée, de la conscicnce ou de la presse(82). En revanche, pour la Cour
européenne des droits de I'homme, la structure méme de l'article 10 de la
Convention applicable en I'espiee, rendait inévitable le raisonnement de la
proportionnalité afin de sc prononcer sur la "nécessilé” des mesures prises,
portant atteinte aux droits du requérant dans un but I¢gitime(83).

II en fut de méme dans I'affaire Young, James ct Websier(84),
concernant l'atteinte portée a la liberté syndicale (article 11 de la Convention) par
une loi anglaise imposant l'appartenance & un syndical comme condition
d'emploi. Les requérants, cheminots britanniques employés de British Rail
avaient 616 licenciés en 1976 pour ne pas stire conformés 4 cetle obligation,
applicable au scin de leur sociélé & partir de 1975. En l'occurrence, la loi
britannique sur les syndicats et les relations du travail disposait, 2 I'époque des
licenciements litigicux, que le renvoi d'un salarié pour refus de s'alfilier 4 un
syndicat dans ces conditions(85) ¢tait d'ofTice réputé non abusil, saul si l'intéressé
sc refusait & adhérer 2 un syndicat quelconque en raison de convictions
religicuses. Les requérants n'ayant pas fait valoir de raisons de refus relatives @
leur convictions religicuses, tout contrdle juridictionnel, et donc a fortiori le
contrdle de proportionnalité, était en I'espeee exclu.

Devant la Cour curopéenne des droits de I'homme méme, le
gouvernement britannique allégua l'inapplicabilité de 'article 11 de la

(81) Arrét précité du 7 décembre 1976.

(82) Pour unc présentation du raisonnement effectué par le juge anglais, basé sur
l'application des lois anglaises sur les “publications obsctnes™ de 1959 et 1964, voir
le jugement de la Cour curopéenne des droits de Thomme, n°24s.

(83) 1bid, n®46s; cf. section 1, §1.

(84) C.E.D.H., arrét du 13 aolt 1981, séric A n°44.

(85) L'adhésion obligateire i l'un des syndicals signalaires d'un accord conclu
avec la direction dans ce but, était connue en Angleterre sous le terme de sysieme de
"closed shop".
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Convention en la mati¢re, car sclon lui scule la liberté "positive” y élait
reconnue. Ce raisonnement est rejeté par la Cour, en raison méme du controle de
proportionnalité: la Cour souligne & cc propos qu'unc menace de renvoi
impliquant la perte de ses moyens d'existence est pour un salarié unc forme de
contrainte tellement grave qu'clle ne peut qu'dtre incluse dans le cadre de la
protection accordée par la Convention. 11 aurait donce fallu pour la justificr des
motifs d'intérél général particulicrement importants; or en 'espéce le tort infligé
aux requérants était largement supéricur 4 ce qu'exigeail la réalisation d'un juste
équilibre cntre les différents inléréls en présence cl ne pouvail donc &tre
proportionné aux buls poursuivis.

En ce qui concerne le droil communautaire, le fait que celui ci fasse
partie intégrante du droit des Elats membres rend la possibilité d'interprétations
divergentes du juge national et du juge communautaire sur une question donnée
largement illusoire. Toujours est-il que c'est sous la direction du juge de
Luxembourg que le juge anglais a é1é contraint, encore récemment, d'appliquer
ouvertement le "principe de proportionnalilé” en matidre de droit communaulaire,
comme le montre une décision rendue par la Cour de justice des Communautés
curopéennes sur renvoi d'une question préjudiciclle par Ie juge anglais(86). En
I'occurrence, la loi anglaise (U.K. Shops Act de 1950) interdisait de se livrer le
dimanche 2 des opérations commerciales autres que celles expressément
indiquées. Unc entreprise britannique, en ouvrant le dimanche ses magasins de
vente au détail, a [ail l'objet de poursuites en justice de la part du conseil
municipal de Torfacn, La Cour constata que la mesure était "indistinclement
applicable” et qu'clle poursuivait un objectil d'intérét général Iégitime au regard
du droit communautairc mais, 4 l'opposé de la loi anglaise et méme des
conclusions de I'avocat général(87) clle imposa un examen de la proportionnalité
de la mesure, estimant que celle-ci pouvait étre contraire & larticle 30 C.E.E. si
les effets restrictifs qu'elle comporte dépassent "le cadre des clfets propres & unc
réglementation de ce genre”(88).

Cette clarilication du droil communautaire sur la question de l'ouverture
des magasins le dimanche amena Ie juge anglais & prendre en compte le controle
de proportionnalité dans plusicurs cas d'espéce similaires(89).

(86) C.I.C.E. 23 novembre 1989, Torfaen Bourough Council ("Interdiction
d'exercer des activités commerciales le dimanche™), [1990] 2 QB 19, 23s. (lexte
anglais).

(87) Ibid, p.46.

(88) Ibid, p.53.

(89) Ainsi, si dans une arrét Wellingborough Borough Council / Payles DIY Lid.
[1990] 1 CMLR 773, la Cour s¢ prononce en [aveur de l'absence d'effet restrictif de
l'interdiction d'ouverture le dimanche sur la liberté de circulation des marchandises,
dans une autre alTaire W.H. Smith Do-It-All Lid. / Pertersborough City Council, Times
Law Reporl 7 juin 1990, le résultat du contréle exercé par la High Court est l'inverse:
en l'occurrence, le juge anglais estime que le magasin en question effectuant un
pourcentage substanticl de son chiffre d'affaires hebdomadaire le dimanche el vendant
pour une part importante des produits importés d'autres Etats membres de la
Communauté, l'interdiction d'ouverture le dimanche aurait un eflet restrictif excessil
sur la liberté de circulation des marchandises. Dans les deux cas, le controle de
proportionnalité se substilue & une application "mécanique” de la section 47 du Shops
Act.
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On voil ainsi la jurisprudence de la Cour de Luxembourg imposer
l'introduction de ce contrdle, d'abord par le biais de la question préjudicielle de
l'article 177 du raité, ensuite par l'intervention du seul juge national, sans que
l'intervention de la Cour soit néeessaire(90).

Si la qualité du juge national de "juge de premicre instance” ¢n matiere
de droit communautaire favorise largement l'application "autonome” du contrdle
de proportionnalité par le juge national, la Convention curopéenne des droits de
I'homme est également appliquée de plus cn plus avee le méme ellct.

Déja dans l'alfaire Sunday Times(91), si le résultat concret de
I'appréciation effectuée par la Cour curopéenne des droits de 'homme avait été
l'inverse des Cours anglaises, celles-ci avaient néanmoins songé 2 appliquer,
méme de maniére implicile, un contrdle de proportionnalité, puisqu'elles avaicnt
bien mis en balance les intéréts antinomiques, celui de la liberté de la presse et de
celui du respect du sceret de la procédure en cours(92).

Mais c'est la jurisprudence frangaisc qui nous donne le meilleur et 1o
plus récent exemple en la maticre. Le juge [rangais avail en ellet, jusqu'a une date
récente, relusé & un Eranger de (aire valoir, au souticn de conclusions tendant &
I'annulation d'un arrété d'expulsion, le moyen tiré de la violation de "article 8 de
la Convention curopéenne de droits de I'homme (respect de la vie lamiliale)(93).

Or l'abandon da la théorie de la loi-Ceran par Parrét Nicolo(94) devait
favoriser, ici aussi, la prise en compie de la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg. Ainsi, dans un arrét du I8 janvier 1991(95), le Conscil d'Etat a
estimé que le moyen tiré de P'arucle 8 de la Convention devait &ure Searté
uniquement parce que "la mesure attaquée (...) étail, cu égard au comportement

(90) De plus en plus, le juge anglais applique le contrdle de proportionnalité sans
renvoi 4 la Cour de justice des Communaulés européennes: cf. R. / Secretary of State
for Social Services, ex parte Bomore Medical Supplies Lid, and Eurochem Lid., CA
[1986] 1 CMLR 228, ol la réglementation anglaise du remboursement des
médicaments est qualiliée par le juge anglais de "mesure équivalente” & une limitation
des importations; S.A. Magnivision NV / General Optical Council, HC [1987] 1
CMLR 887, ol la soluton est l'inverse.

(91) Arrét précité.

(92) D'ailleurs, avee le temps, les formules se rapprochent encore plus et les
résultats deviennent cux aussi analogues: cf. les arréts de la Cour d'Appel anglaise
Attorney-General / Guardian Newspapers and others (n°2), Atomey-General /
Observer Lid. et Auorney-General / Times Newspapers Lid. and another [1988] 2
W.L.R. p.806.

(93) Sclon le Conseil d'Etat (25 juillet 1980, Touami Ben Abdeslem, R.p.820;
JCP 1981, 11, 19613 note PACTEAU) 1'éiranger ne pouvail "utilement se prévaloir
(...) des dispositions de l'article 8 de la Convention curopéenne de sauvegarde des
droits de Thomme et des liberiés fondamentales (...) 4 l'appui de ses conclusions
tendant i 'annulation de Ta mesure d'expulsion dont il a fait 'objet”.

(94) Arrét préeité; il n'est pas par ailleurs clair que seule cette théorie empéchait
la Haute juridiction & appliquer directement la Convention: & la lumitre de la
Jurisprudence [rancaise Touami Ben Abdeslem, refusant la prise en considération de
l'article 8, la Cour curopéenne des droits de Thomme avait en effet adopté la politique
d'admettre en la matidre la recevabilité d'une requéte dirigée contre la France alors
méme que celle ¢i n'éLé préeédée d'aucun recours de droil interne.

(95) Conseil d'Etat 18 janvier 1991, Beldjoudi, R.p.19.
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du requérant et & la gravité des dactes commis par lui - qui avait &é condamné i
huit ans de réclusion criminelle pour vol qualilié avee violence - néeessaire pour
la défense [de l'ordre public]”, aceeptant par conséquent d'eflectuer un contrdle de
proportionnalité analogue & celui de la Cour curopéenne des droits de 'homme.

Les raisons profondes de ce revirement apparaissent en réalité clairement
dans les conclusions du commissaire du gouvernement R. Abraham, renducs peu
apres dans une autre affaire posant cette méme question: "En somme, il nous
semble que vous ne devez pas laisser aux organes de Strasbourg, dont le rdle
n'est cn principe que subsidiaire, le soin de statuer directement sur la
compalibilité avee la Convention des décisions prises par l'autorité
administrative [rangaise, dont vous &les les juges au premier chel, ¢l que vous ne
pouvez, & celle lin, demeurer en rewrail par rapport it la jurisprudence de la Cour.
D'un point de vue général, nous dirons que, si rien de vous oblige d'adhérer aux
constructions jurisprudenticlles de la Cour curopéenne, il importe, des lors que la
France a reconnu le droit de recours individuel devant les organes de Strasbourg,
que le juge national que vous &tes ne s'en tienne pas a l'exercice d'un contrdle
moindre que celui du juge curopéen, sur des questions analogues™(96).

Ellet contraignant, effet incitateur: la jurisprudence du juge curopéen
pousse, d'unc maniére ou d'unc autre, A l'introduction alfichée du conurdle de
proportionnalité duns toujours d'avantage de domaines.

Un dernicr [acteur vient lavoriser cetie adoption du contrdle de
proportionnalité: cn dépit des apparences, clle ne doil pas &tre assimilée en soi
avee une augmentation de l'intensité du contrdle cxercé par le juge sur
l'opportunité de l'appréeiation de autoritd nationale. Par nature extrémement
souple, le contrdle de la proportionnalité d'une mesure peut s'accommoder d'une
attitude juridictionnelle réservée, ainsi que le montre I'exemple d'une réeente
décision anglaise dont il a déja éé question(97). En cffet, bien qu'obligé a
appliquer le contrdle de proportionnalité, le juge anglais dans cette aflaire s'est
cantonné & un examen restreint, sous la forme de la vérification de 'absence d'une
disproportion manifeste... qui rappelle daillcurs étrangement I'examen de la
rcasonableness qu'il aurait de toute fagon exercé: "(...) les régles nationales qui
limitent les horaires d'ouverture des magasins alin de les mettre en accord avee
les usages socioculturels nationaux ou régionaux, ne lombent sous le coup de
interdiction imposée par article 30 du traité C.E.E. que si leurs elfets sur le
commerce communautaire excedent ce qui serait néeessaire pour atteindre le but
poursuivi; pour s¢ prononcer sur celte question, la fonction de la Cour doit s¢
limiter a la question de savoir si le point de vue du pouvoir 1égislatif, (...) était
raisonnablement soutenable (...)"(98). On voit clairement qu'an besoin, contrdle
de proportionnalité, méme affiché, ¢t contrdle minimum peuvent faire bon
ménage. ..

(96) Conclusions rendues sous Conseil d'Elat ass., 19 avril 1991, M. Belgacem,
n®107470 et Mme Babas, n°117680, R.p.152 conclusions ABRAHAM; RFDA 1991,
p-497, AIDA 1991, p.551, note JULIEN-LAFERRIERE; D. 1991, p.400 note
PRETOT; JCP 1991, 11, 21757 note NGUYEN VAN TUONG: LPA 1991, n° 81 note
REYDELLET.

(97) Stoke-on-Trent City Council / B&O PLC ¢t Norwich City Council / B&O
PLC, arréts de juillet 1990 précités; voir partie 1, tire 3, chapitre 2, section 1, §2, C.

(98) ArréL précité, p.42,
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Conclusion du paragraphe: Par leur intervention dircete, par 'application de
leur jurisprudence par le juge national, ou enfin par I'influence plus indirecte
qu'elles exercent, les juridictions curopéennes cxaminées contribueni
indéniablement & I'incorporation du controle de proportionnalité au scin du droit
positif des Etats examinés. Or, comme on le verra, cc n'est pas 14 le scul effet
d'harmonisation que leur action cntraine,

§2. Influence des juridictions nationales sur la conception du
controle de proportionnalité véhiculée par le juge européen et
communautaire

Quand il examine l'ccuvre jurisprudenticlle du juge curopdéen, qu'il
s'agisse de la Cour de justice des Communautés curopéennes ou de la Cour
européenne des droits dec I'homme, le juriste non spéceialisé en la matiere a
souvent tendance A l'envisager dec manitre autonome, coupée des concepls
dégagées par les ordres juridiques nationaux. D'ailleurs, ni la Cour de Strasbourg
ni méme celle de Luxembourg ne sont, a proprement dire, des cours suprémes
s'imposant de maniére hiérarchique aux juridictions internes des pays concernés.

Or le juge "curopéen” est en réalité, le plus souvent, un juge de carritre
de son pays, cn Lout cas, un juriste familiarisé avant tout avec la conception
juridique de son pays d'origine. Quand il sic¢ge dans un organe juridictionnel
curopéen, ¢'est done avant Loul de cetle conception, de cette "culture juridique”
qu'il est le porte parole. Si donc la jurisprudence curopéenne est bien un
carrefour, c'est un carrclour entre 'acquis de chaque pays; ct, étant donné que
chacun des pays examinés est le représentant principal de l'unc des trois
principales "écoles” juridiques curopéennes ("latine", germanique, anglo-
saxonne), il est 1égitime de dire que les juridictions curopéennes cristallisent
essenticllement la synthése de la réllexion juridique des ces rois grands courants.

Cec propos se vérilic parfaitement 2 propos du contrdle de
proportionnalité. Il est vrai qu'en l'occurrence, comme on 1'a déja vu, la réflexion
juridique britannique regoit plus qu'elle en apporte(99). Cela est normal, élant
donné l'attitude négative du juge britannique [ace au concept de proportionnalité
en particulicr et face aux concepts juridiques théoriques en général.

Mais pour les conceptions prima faciac du contrdle de proportionnalilé
dans les autres pays examinés, c'est bien leur synthése que I'on trouve au niveau
européen. En ellet, tant l'idée du mécanisme de conciliation entre les libertés
individuelles et l'intérét général (A) que celle du contrdle, par un raisonnement
basé sur la pondération des intéréts juridiques opposés, de la marge dappréciation
dont dispose, ct doit disposer, l'organe délibérant (B) se trouvent au centre des
décisions tant de la Cour curopéenne des droits de I'homme que de la Cour de
Justice des Communaulés curopéennes.

(99) Encore que l'empirisme et la souplesse de Ta culture juridique anglaise, ainsi
que l'idée bien britannique de la "reasonableness” - conwrdle implicite mais réel, ne
sont_pas sans influencer les conceplions dégagées par les Cours curopéennes.

———
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A. LA LOGIQUE DES LIBERTES INDIVIDUELLES FACE A
L'INTERET GENERAL

Lors de la présentation de la "conception de base” du contrdle de
proportionnalité en Allemagne, on a cu l'occasion d'observer(100) l'existence
d'un examen juridictionnel articulé autour des situations de conflit normatil entre
intérét général ct libertés individuelles, visant essentiellement a préserver les
libertés individuelles des atteintes excessives. Ce contrdle wrds ¢laboré, pouvail se
décomposer en plusicurs sous-principes, constituant d'autant de stades successils
de la licéité de la norme cxaminée.

De par la nature du texte qu'elle est appelée & appliquer, les décisions de
la Cour européenne des droits de 'homme ne peuvent que se rapprocher de pres de
cette forme d'examen juridictionnel.

En cflet, le wexte d'abord de la Convention curopéenne des droits de
I'homme se rapproche singulicrement de celui de la Loi fondamentale allemande,
dans sa scctlion consacrée aux droits fondamentaux: il est clairement question de
droits fondamentaux rcconnus comme ayant des effets juridiques directs, mais
dont la forme méme de la rédaction de plusicurs des dispositions qui les
consacrent prévoient en méme Lemps leur potentielle "limitation”, uniquement
pour des motils d'intérét général impéricux ¢t sous la condition expresse de la
nécessité, soit la proportionnalité de ces atieintes.

Ensuite ct surtout, la jurisprudence de la Cour curopéenne des droits de
I'homme évoque souvent, par le déroulement de son raisonnement, celle de la
Cour constitutionnelle [Edérale.

Il y est dabord pratiquement toujours question explicitement de
pondération entre les libertés individucelles et l'intérét général qui leur porte
atteinte, a priori Iégitime, mais sculement dans la mesure ou clle se révele non
excessive(101): ainsi par exemple dans l'arrét Mathicu-Mohin ¢t Clerlayt(102), la
Cour souligne que si l'article 3 du protocole n®1 implique des droits individucls
de vote et I'éligibilité, il ne s'agit pas 1a de droits absolus. Les Etats contractants
peuvent tenir comple de intérét général militant pour leur limitation, mais dans
ce cas il appartient la Cour de veiller a ce que les conditions qui entourent ces
droits ne les réduiscent pas au point de les atteindre dans leur substance méme ct
de les priver de leur effcetivité.

Dcuxié¢mement, le résultat de la pondération est obtenu, 1 encore a
I'instar de la Cour constitutionnelle fédérale(103), a l'aide d'un examen
juridictionnel décomposé en plusicurs stades: existence d'une alleinte, atteinte a
priori légitime, pondération entre la liberté et I'intérét général.

On voil clairement cet "examen 4 élapes” 2 travers un arrél du 21 juin
1988 relatif aux aticintes contre le droit au respect de la vie familiale(104): il
s'agissait d'un ressortissant marocain qui avait résidé aux Pays-Bas pendant trois
ans avec son épouse néerlandaise, cetie union ayant donné naissance i un enfant.

(100) Partie [, utre 2.

(101) CL., pour la République [Edérale d'Allemagne, partic I, titre 2, chapitre 1,
section 2, §1.

(102) ArréL précité.

(103) CI. partie I, titre 2, chapitre 1, section 2, §1.

(104) C.E.D.H. 21 juin 1988, Berrchab / Pays-Bas, sériec A n®138.
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A la suite du divorce des Epoux, l'administration néerlandaise a refusé de
renouveler le permis de séjour du requérant, et avait invité i quitter le werritoire.
Elle provoquait ainsi sa séparation de son jeune enfunt, confié i la mare. Avant
de fairc droit & sa requéle, la Cour curopéenne des droits de 'homme a d'abord
estimé que la mesure litigicuse constituait bien une "ingérence”, au sens de
larticle 8 de la Convention, dans la vie familiale du requérant. Ceci ayant ¢é1é
constaté, la Cour a ajouté qu'un Etat ¢lait néanmoins libre de délinir unc
politique d'immigration telle qu'il refuse d'admettre, sauf dans des hypothgses
exceplionnelles, l'installation d'étrangers sur son Lerritoire, essenticllement afin
de protéger e "bien-Cre ¢conomique du pays” (§2 de l'article 8 de la
Convention), Mais, conclut la Cour, les mesures individuelles prises dans le
cadre de cetle politique générale ne pouvaicnt, sans méconnaitre la Convention,
porter 4 la vie familiale d'un étranger unc atteinte disproportionnée au but
Iégitime poursuivi; or en I'espiee, le refus de renouveler le titre de séjour de M.
Berrehab avait pour 'intéressé des conséquences d'une gravité disproportionnée &
lobjectif poursuivi par I'Elat: l'article 8 de la Convention avait done ¢(é violé.

Troisieme point & souligner, I'importance capitale de l'examen in
concreto des circonstances de l'espiee, avee 'éventualité d'un examen successil de
la proportionnalité, in abstracto ¢t in concreto, entrainant de conclusions
divergentes sur la licéité de la mesure(105). Dans l'affaire Gillow(106), sc
pronongant sur le refus des autorités de Guernesey & des propriétaires d'habiter
leur propre maison, la Cour accepte en effel que l'obligation de solliciter
l'autorisation de vivre dans son domicile respecte in abstracto le principe de mise
en balance des droits de I'intéressé avece le bien économique de sa
collectivité(107). En revanche, la Cour souligne que l'on a pas en l'espece
suflisamment tenu compte de la sitation particulidre de Joseph et Yvonne
Gillow: ils remplissaient les conditions avant 'entrée en vigueur de la loi; ils
n'avaicnt pas dautre domicile au Royaume-Uni ou ailleurs: finalement leur
logement, nécessitant des réparations, ne pouvait &tre loué en I'état, La mesure
élait done, dans leur cas concret, disproportionnée.

Ce qui nous améne 2 nous interroger sur les lacteurs qui font
conertlement pencher la "balance” de I'un ou de 'autre cOté: 13 encore, ce sont des
points déja rencontrés, telle limportance propre du droit fondamental ou la
gravité de l'atieinte qui seront déterminants(108). Ainsi que le montre un arrét
récent de la Cour de Strasbourg(109) en maticre d'expulsion et d'atcinte au droit
a la protection de la vie familiale, le requérant, ressortissant marocain arrivé en
Belgique avee ses parents 2 13ge d'un an euqui depuis lors n'avait jamais quicé le
pays, en avail 61€ expulsé & Ige de vingl-cl-un ans en raison d'une séric de délits
commis par lui entre quinze et dix-huit ans. Bien que ces délits avaient 61é

(105) CrI., pour 1a République [édérale d'Allemagne, partie I, titre 2, chapitre 2,
section 1, §2.

(106) Arrét du 24 novembre 1986, séric A n°109,

(107) 11 s'agissail en l'espiee de mesures visanl & contrdler l'installation de
nouveaux habitants dans I'ile, de superficie trés réduile; les requérants s'élaient
absentés de 17le pendant longlemps el avaient ainsi perdu leur droit d'y habiter.

(108) CI. partic I, titre 2, chapitre 2, section 2, §1.

(109) C.E.D.H. 18 [évrier 1991, Moustaquim, séric A n°193.
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nombreux et asscz graves(110), la Cour a jugé en l'esptee que I'importance
propre de la protection de la famille d'un ¢Oté, et la gravité que la mesure
représentait pour l'intéressé(111) dans le cus concret rendait la mesure d'expulsion
disproportionnée.

Bicn que neltement moins axée autour de la protection des droits
fondamentaux, la Cour de justice des Communautés curopéennes n'ignore pas
pour autant ce champ d'application "traditionnel™ du contrdle de proportionnalilé,

En cllct, non sculement la Cour de Luxembourg incorpore des droits
fondamentaux dans le corps des principes généraux du droit communautaire ¢t
entend, dans cc but, "prendre en compte” tant la jurisprudence de la Cour
curopéenne des droits de 'homme(112) que celle fournie dans des cas analogues
par les Etats membres, mais la protection conerdle qu'elle procure dans de tels cas
est & la fois poussée(113) et d'une structure familiere(1 14),

Par ailleurs, la structure interne des raisonnements de la Cour de
Luxembourg cn matiére de droits fondamentaux rappelle ¢lle aussi la
proportionnalité-liberté telle qu'elle est appliquée par la juge constitutionnel
allemand(115).

(110) M. Moustaguim avail commis cent quarante sepl délits, dont quatre-vingt
deux vols qualifiés, trente neul tentatives de vol qualifié et cing vols avee violence,
pour lesquels il avait comparu devant les juridictions pour mineurs, puis devant le
tribunal correctionnel et la cour d'appel de Licge. Ces derniéres juridictions 'avaient
condamné, i raison de vingt-deux délits, & diverses peines d'emprisonnement pour un
total de vingl-six mois. C'est aprés avoir purgé ces peines que lintéressé avait éé
expulsé.

(111) Les seuls liens lamilisux de celui-ci élaient en Belgique; il n'avail jamais
voyagé en dehors de ce pays.

(112) La Cour de justice des Communautés curopéennes "prend en compte” mais
n'applique pas i la letire la jurisprudence de la Cour de Strasbourg: c¢l. CJ.C.E. 28
octobre 1975, Ruuili, 36/75, R.p.1219; voir scction 1, §2.

(113) Dans un arrét du 5 mars 1980 par excmple, Pestaing, 98/79, R.p. 671, la
Cour de justice des Communaulés curopéennes étend le champ d'application du droit 4
un procés équitable, reconnu par larticle 6 de la Cour curopéenne des droits de
T'homme non sculement aux maticres civiles et pénales, mais aussi aux garanties de
procédure dont doit bénélicier le destinataire d'une mesure d'expulsion.

(114) Cf. CJ.C.E. 18 mai 1989, Commission / Allemagne, 249/86, R.p.1263,
ol la Cour déclare qu'il "faul interpréter le réglement (...) & la Tumitre de T'exigence du
respect de la vie familiale mentionné par l'article 8 de la Convention de la sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Ce respect fait partie des droits
fondamentaux qui, selon la jurisprudence constante de la Cour, réallirmée dans le
préambule de I'Acte unique curopéen, sont reconnus par le droil communautaire”.

(115) Ainsi dans son arrét du 14 mai 1974, Nold, 4/73, R.p.491 conclusions
TRABUCCHI, la Cour souligne qu™une protection est assurée au droit de propriété
dans l'ordre constitutionnel de tous les Etats membres” et que "des garanties similaires
sont accordées au libre exercice du commerce, du travail et d'autres aclivités
professionnelles”. Mais clle continue 2n alfirmant que "les droils ainsi garantis, loin
d'apparaitre comme des prérogatives absolues ne sont garantis régulidrement que sous
réserve de limitations prévues en fonction de l'intérél public”, de sorte qu'il apparait
"légitime de réserver a 1'égard de ces droits l'application de certaines limites justifiées
par les objectifs d'intérét général poursuivis par la Communauté, deés lors qu'il n'est
pas porté atteinte d la substance de ces droits”,
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Plus encore, il semble possible de déceler, dans plusicurs arréts de la
Cour de justice des Communaulés curopéennes des sous-principes de contrdle,
analogues aux dillérents ¢léments de la proportionnalilé au sens large familiers
au juge allemand. C'est ainsi que I'on retrouve dans la jurisprudence de la Cour
tout aussi bicn l¢ besoin qu'une mesure respectant le principe de proportionnalité
soit apte(116), néeessaire(117) ou encore ne dépassant pas, par son ampleur,
l'objectif vis¢(118).

Brefl, dans toutes ces décisions, les deux juridictions examinées se
rapprochent par le mécanisme du contrdle de proportionnalité qu'elles mettent en
cuvre, proche i la conception du juge constitutionnel allemand. Mais dans
d'autres de leurs solutions jurisprudenticlles, c'est plutdt la conception du juge
~administratif frangais que I'on retrouve.

B. LA LOGIQUE DU BILAN COUTS - AVANTAGES ET DU
CONTROLE DU POUVQIR DISCRETIONNAIRE

On a déja vu que la conception [rangaise sur le controle de
proportionnalilé se caractérise, & l'opposé de la conception allemande, par son
manque d'attachement & une opposition stricte entre les intéréts publics et privés
pris en considération lors de 'examen juridictionnel(119).

Celie conception du juge administratif [rangais est naturellement proche
aux impératils du contréle cxercé par la Cour de justice des Communautés
curopéennes en droit communautaire, sur des intéréls généraux parfois
antagonisies.

En cffet, le droit communautaire vise & réaliser les objectifs de liberté de
la circulation et d'intégration économique des pays membres: ces objectils
correspondent ¢videmment au "bien commun” de tous les citoyens de la
Communauté, i une sorte d'intérét général communautaire. Mais, en méme
temps, les Etats membres ont le droit de déroger aux régles de base du droit
communaultaire, dans la mesure ol cela savere néeessaire pour protéger leurs

(116) Dans le sens ou elle permet clfectivement d'atteindre T'objectif visé: cf.
C.J.CE. 19 février 1981, Kelderman, 130/80, R.p.527; C.J.C.E. 7 avril 1981,
United Foods, 132/80, R.p.995.

(117) Dans le sens allemand de la mesure la moins atlentatoire (pour la liberté des
échanges): cf. C.J.C.E. 16 mai 1979, Commission / Belgique, 2/78, R.p.1761;
C.J.C.E. 17 décembre 1981, Biologische Producten, 272/80), R.p.3277.

(118) Cf, C.J.C.E. 14 juillet 1983, Sandoz, 174/82, R.p.2445. Dans un arrét
plus récent C.J.C.E. 13 novembre 1990, R, / Ministre de U'Agriculture, 331/88, LPA
1991, n°22, p.18, rendu i propos d'une directive curopdenne relative aux hormones
dans l'alimentation des animaux, la Cour rappelle la portée du conurdle de
proportionnalité ainsi: "la légalité de l'interdiction d'une activité économique est
subordonnée a la condition que les mesures d'interdiction solent appropricées el
nécessaires 4 la réalisation des objectifs légilimement poursuivis par la
réglementation en cause, ¢lant entendu que, lorsqu'en choix s'olfre entre plusicurs
mesures appropriées, il convient de recourir & la moins contraignante, et que les
inconvénients causés ne doivent pas étre démesurés par rapport aux buls visés”.

(119) Cf. partie I, titre 1, chapitre 1, section 2, sous-section 2, §4.
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intéréts vitaux (leur propre "intérét général™). Par ailleurs, aussi bien les actions
de la Commission, veeteur de l'intérét général communautaire, que celles des
Etats membres, fondées toujours sur leur propre "intérét général”, sont soumises
toutes deux au contrdle de proportionnalité exereé par la Cour de justice des
Communautés curopéenncs.

Dés lors, la notion d'intérét général se wouve dédoublée, superposée, en
tout cas relativisée, et a peu de chance de s'opposer a des intéréls uniquement
privés. Par cxemple, le principe communautaire de "liberté de circulation des
marchandiscs”, s'opposant parfois aux intéréls nationaux tels que l'ordre, la
moralité ou la santé publique n'cst-il pas aussi, avant tout, un intérét public? Et
la "protection de I'environnement” qu'un Etat peut évoquer pour restreindre la
liberté de circulation des marchandises n'est-clle pas également un intérét public
qui concerne tous les Elats membres?

On conviendra que de tels conflits d'intérCts puissent &tre aisément
soumis & un cxamen juridictionnel par le biais d'unc méthode telle que le
bilan(120), qui compare les avantages et les inconvénicnls d'une mesure sans
s'interroger particulirement sur leur "régime” juridique. M&me si, dans la plupart
des cas, les arréts de la Cour de Luxembourg prennent la forme d'un controle des
interdictions cxcessives d'une liberté(121), ¢'est en réalité 4 une comparaison
pondérée des avantages ct des inconvénients (essenticllement économiques) de la
solution proposée que le juge communautaire procde.

Mais si le contrdle de proportionnalité cn maticre de droit
communaultaire se rapproche de ce point de vue des conceptions [rangaises, la
jurisprudence de la Cour curopéennce des droits de 'homme ne manque pas non
plus d'analogics avec l'idée que se fait du conwrdle de proportionnalité le juge
frangais,

(120) Un raisonnement juridictionnel de ce type apparait assez clairement dans
un arrét réeent de la Cour de justice des Communautés curopéennes, Commission /
Allemagne, 57/89, (LPA 1991, n®62, p.25) rendu le 28 [évrier 1991 4 propos d'une
directive communautaire concernant la protection des oiscaux sauvages. Dans celte
affairc la Cour, aprés avoir rappelé qu'un Etal membre peut étre amené & modifier ou
réduire la superficie d'un espace protégé, bien qu'une telle possibilité ne soit pas
prévue par la directive, elle souligne que dans de tels cas il faut "un intérét général
supérieur & celui auquel répond l'objectif écologique visé par la directive”. L'élude de
l'arrét révele qu'un tel intérét peut éire la préoccupation de séeurité au regard des
dangers réels d'inondations: on assiste déja 4 une pondération entre deux intéréts
publics. Mais la Cour met en évidence d'autres intéréts encore, comme par exemple le
fait que les travaux envisagés auront des "répercussions positives pour les habitats
des oiseaux", ainsi que la "survie du port de péche de Greetsicl, "susceptible d'étre
prise en compte (...) dés lors qu'existent des compensations éeologiques”. Bref ¢'est
bien & la suite d'un "bilan" juridictionnel que la Cour se prononce en [aveur de la
mesure prise.

(121) La méthode consistant & censurer les "interdictions absolues” n'est pas non
plus étrangére au raisonnement de la Cour de justice: cf. T'arrél récent du 9 seplembre
1992, Commission / Belgique, 2/90, LPA 1992, n°118, p.16, ol il est dit qu'™en
introduisant une interdiction absolue d'entreposer, de déposer ou de déverser dans la
région Wallone des déchets dangercux provenant d'un autre Etat membre (...) le
royaume de Belgique a manqué aux obligations qui Tui incombent (...)".
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On a cn effet cu l'occasion de constater que ce dernicr cst
particulierement attaché a la notion du pouvoir discrétionnaire ¢t qu'il congoit,
dans une large mesure, le conwrdle juridictionnel par réf€rence (et opposition) &
cetle "marge de liberté" de la puissance publique.

La jurisprudence de la Cour de Strasbourg est souvent bien proche de
cetle manicre de raisonner. Prenant toujours Ie soin d'alfirmer le principe de la
liberté de choix du Iégislatcur national(122), le juge curopéen semble ensuite
faire varier l'intensité de son contrdle au moyen d'unc application plus ou moins
stricte du contrdle de proportionnalité.

Ainsi, dans l'allaire Klass ¢t autres(123) liée au terrorisme, la Cour
scmble excreer un contrdle particulicrement intense: reconnaissant que "le
1égislateur national jouit d'un certain pouvoir discrétionnaire” pour organiser un
systéme de surveillance 1éléphonique et qu'il ne lui appartient pas de juger de la
"meilleure politique” en la maticre, clle se déclare cependant "consciente du
danger, inhérent 4 pareille loi, de super voire de détruire, la démocratic au mouf
de la délendre"(124) et procede 2 un examen déwillé de "I'équilibre™ auquel est
parvenu le I¢gislalcur national.

Au contraire, dans I'afTaire Mathicu-Mohin et Clerlayl(125) la Cour sc
borne A constater que le systéme ¢lectoral n'est pas "déraisonnable” et n'apporte
pas de "limitation disproportionnée”(126) a la libre expression des électeurs, pour
conflirmer d'ailleurs la licéité de son appréeiation.

La comparaison de ces deux décisions, qui fait aussitdl songer a la
variation du conudle juridictionnel rangais centre contrdle normal ¢l erreur
manifeste d'appréciation(127), démontre cncore unc fois l'influcnce de la
conception du juge administratil [rangais sur la proportionnalité.

Il en va de m&me en ce qui concerne la stricte division entre intéréts
publics et privés propre & un systeme axé autour de la protection des libertés: 1a

(122) Avec une clarté particuliere dans 'affaire Irlande / Royaume-Uni, arrét
précité du 18 janvier 1978: pour la Cour I'Etal dispose, dans le contexte de Tarticle 15
de la Convention, d'une "large marge d'appréeiation” tandis qu'elle méme estime qu™il
ne lui appartient pas de substituer & celle du gouvernement britannique une queleonque
appréciation de ce que pouvail &ire Ta plus sage ou la plus opportune des politiques de
lutte contre le terrorisme. Elle doit se borner & conwdler Ta régularité, au regard de la
Convention, des mesures adoptées” (§214).

(123) C.E.D.H. 6 scptembre 1978, Klass et autres, arrél précité.

(124) Ibid, §49.

(125) Arrét précité du 2 mars 1987.

(126) Ibid $57.

(127) Proche de la conception [rangaise en ce qui concerne l'opposition entre
pouvoir discrétionnaire étatique et contréle juridictionnel, la jurisprudence de la Cour
curopéenne des droits de 'homme Uest aussi parfois par Tintégration qu'elle peut
opérer entre intéréts publics el privés antinomiques, bien que parler, & son propos, de
technique du "bilan™ serait sans doute exagéré: cf. lalfaire Van der Mussele, arréL
précité, ol la Cour alfirme que les obligations imposées au requérant "rouvaient une
contrenartie dans les avantages attachés a la profession” de sorte que "l'intérét général
qui L arait au premier plan se doublait d'un certain profit personnel” pour l'intéressé
subissant T'atteinte. Voir surtoul la série des arrlls concernant la limitation de la
liberté de la presse, & la fois assimilable & une liberté individuelle et un intérét public:
dans l'arrét Sunday Times du 26 avril 1979 précitd, la Cour souligne que Uintérét
public s'attachant a la liberté d'expression “constitue l'un des fondements essenticls
d'une sociélé démocratique”.

Un debut de convergence 277

aussi, la Cour curopéenne des droits de I'homme n'exclut pas un examen plus
global, comme le montrent plusicurs alTaires relatives 2 la restriction de la liberté
de la presse(128).

Bref, le juge curopéen n'ignore pas certains des éléments de la
proportionnalit¢ - bilan, quand ceux-ci permeltent, en prenant en compie la
totalité¢ des parametres du probléme posé, un contrdle juridictionnel plus
approprié(129).

Conclusion du paragraphe: L'élude des méeanismes du conudle de
proportionnalité excreé par la Cour curopéenne des droits de 'homme et la Cour
de justice des Communautés curopéennes font apparaitre le rapport dialectique qui
existe entre Ie juge national ¢t le juge curopéen, qui fait de la jurisprudence
curopéenne cn la matitre le point de rencontre privilégié des conceptions
allemande et [rangaise, avee l'influence sous-jucente mais réelle de la
“reasonablencss” anglaise.

Conclusion de la section: A lu fois inlluengant le juge national et inlluencée
par lui, la jurisprudence de [a Cour curopéenne des droits de 'omme et celle de
la Cour de justice des Communautés curopéennes ont naturellement tendance,
chacune 4 son niveau, i adopter et 2 metire en ccuvre le moyen de contrdle
Juridictionnel le plus eflicace pour résoudre le cas d'espiee.

Le conudle de proportionnalité, forme de contrdle juridictionnel i la [ois
intense, multiforme ¢t en pleine évolution, ne peut qu'Gtre favorisé par ce
croisement entre les conceptions nationales et curopéennes. On peut ainsi voir en
l'intervention du juge curopéen I'un des moyens les plus utiles pour corriger les
défauts, mais aussi pour atténuer les divergences des conceptions allemande et
frangaisc en la muatiere; surtout peut-on espérer que la vague du contrdle de
proportionnalité traversera dans le futur davantage la Manche.

Cela dit, cetle occasion de mise ¢dle 4 ¢ole des conceptions nationales
sur la proportionnalité peut aussi servir & prendre une meilleure conscience de la
mesure de leur spéeilicité. L'on pourra alors plus facilement s'interroger sur
I'éventualité d'une convergence réelle des concepts nationaux qu'on avait cru si
diftérents.

(128) Voir déja T'arrét Sunday Times précité, n65: "Pour apprécier si Uingérence
incriminée se fondait sur des motils "sulfisants” qui la rendaient “nécessaire dans une
sociélé démocratique”, il faul tenir comple de tout aspeet de T'alfaire relavant de
T'intérét public (...)", et n°67: "cu Sgard i l'ensemble des circonstances de Ta cause et
sur la base de la démarche délinie au paragraphe 65 ci-dessus, la Cour conclut que
lingérence incriminée ne corresponduit pas i un besoin social asser impéricux pour
primer l'intérét public sattachant & la liberté d'expression au sens ot 'entend la
Convention".

(129) CI. Auorney-General / Guardizn Newspapers and others (n®2), arrét préeité,
p-860, ol le juge anglais souligne l'aspect "public” de V'intérét rattaché 3 Ta liberté de
la presse pour y fonder un conwrdle juridictionnel plus strict: "la pondération i
cllectuer entre les besoins de la séeurité nationale et ceux de la liberté de la presse
n'est pas la méme (...) que celle & effectuer entre les besoins de la séeuritdé nationale et
la liberlé d'expression du requérant. La presse a un role 1égitime et [plus| important

()
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Conclusion du chapitre: Dans le cadre de la tiche qui leur est conliée,
recherche d'unc meilleure protection des droits fondamentaux pour la premitre,
développement des conditions juridigques d'unc intégration ¢conomique cl
politique des Etats membres pour la seconde, la Cour européenne des droits de
I'homme et la Cour de justice des Communautés curopéennes trouvent dans les
multiples facettes du contrdle de proportionnalilé un apput de Laille.

Aussi, elles veillent a la fois & profiter de l'acquis théorique de chaque
ordre juridique national ct, ensuite, & ransposer la synthese du meilleur de chaque
monde ainsi thésaurisé pour en faire proliter tous les pays membres.

A notre niveau, il apparail que ce carrclour des idées qui est ainsi
constitué peul contribuer & enrichir encore unc jurisprudence allemande déja
particulierement ¢loffée cn matitre de contrdle de proportionnalité; de fagon plus
¢vidente, il peut inciter le juge rangais 4 s'exprimer avee plus d'audace et de
clarté; finalement, il semble &tre 1'un des facteurs essentiels pour la
reconnaissance future du contrdle de proportionnalité par le juge anglais.

Reste que la jurisprudence qui vient d'ére présentée ne peut servir de
point de repére central & notre étude, car le contrdle de proportionnalité qu'elle
aide a imposcr n'est pas une construction nouvelle et autonome, mais plutot la
synth&se des conceptions allemande ct frangaise en la matiére. En I'occurrence,
celte synthése est d'ailleurs celle des conceptions apparentes des deux pays; or il
faut chercher & savoir si celle premitre impression d'une divergence marquée entre
les mécanismes nationaux du contrdle de proportionnalité peut ére maintenuc a
la lumiére d'un examen plus approfondi.

TITRE PREMIER

LA PROPORTIONNALITE SOUTERRAINE EN
ANGLETERRE: L'IMPOSSIBILITE DU REFUS DU
CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

On a déja été amené A aire état du refus de principe que le juge anglais
continue &4 opposer i l'adoption expresse du principe de proportionnalité. On
constate toulclois, a l'instar des MM. Jowell et Lester, que "l'idée selon laquelle
les autorités publiques doivent faire preuve d'un certain sens de proportion
s'accorde parfaitement avec les concepts juridiques anglais traditionnels” méme si
"conformément & unc autre tradition, les juges n'ont pas ménagé leurs clforts
pour déguiser cette idée sous un langage plus pragmatique”(1).

C'est en ce sens que T'on peut aceepler qu'un contrdle de proportionnalité
a déja pu &ure appliqué, quand le besoin se faisait sentir, par le juge d'Outre-
Manche, & travers les techniques empiriques traditionnelles qui lont le génie
anglais,

Cetle démarche n'est pas sans rappeler celle du juge administratif
frangais qui a lui aussi appliqué le contrdle de proportionnalilé "sans le savoir,
ou, plus exactement, sans le dire"(2), & une importante différence prés: en France,
lc manque d'affirmation catégorique el explicite est compensé par un souci
cartésicn de rationalisme. De la sorte, une fois la "bréche” de 'adoption d'un
nouveau contrdle clfectuée dans un domaine donné, il se généralise assez vite
pour couvrir tout le domaine concerndé: il y aura cn la matiére un état de
Jjurisprudence "avant” et "aprés”, méme si la doctrine a parfois du mal & saisir
immédiatement toutes les implications de chaque "arrét de principe”.

En revanche, le juge anglais se sent beaucoup moins géné par le manque
de cohérence et d’harmonic de ses constructions jurisprudenticlles: chacune de ses
décisions en justice n'est-clle pas une "loi" en clle-mé&me? Aussi, cn Angleterre
le contrdle de proportionnalité peut fort bien &tre adopté dans un cas d'espiee, et
"distingué"(3) ou méme ignoré dang un jugement postéricur ayant trait 4 une
situation de {ait apparcmment similaire.

D¢s lors, si l'on peut présenter, comme pour la France(4), les techniques
juridictionnelles pouvant servir de vecteur du contrdle de proportionnalité
(chapitre 1), la description de la mise en czuvre de ce contrdle par tranche de
conlenticux ne pourra concerner que des cas isolés, dans le scul but de meltre en
&vidence son existence implicite (chapitre 2).

(1)J. JOWELL - A. LESTER, Proportionality: Neither Novel nor Dangerous,
article précité, p. 59.

(2) G. BRAIBANT, Le principe de proportionnalité, article préeité, p.299.

(3) Sur la technique des “distinctions”, appliquée par le juge anglais pour
contourner la régle du précédent quand il T'estime nécessaire, voir partie I, titre 3,
Chapitre 1, section 1, §1, A, b.

(4) Cf. partic I, titre 1, chapitre 2, section 1.



CHAPITRE PREMIER

LES TECHNIQUES JURIDICTIONNELLES POUVANT
SERVIR DE VECTEUR DU CONTROLE DE
PROPORTIONNALITE

En décrivant les moyens d'intervention du controle de proportionnalité
en France, on a constaté qu'ils sont dans unc certaine mesure interchangeables, au
gré des néeessités pergues par le juge(D). o -

Ceci est encore plus vrai pour le contrble Jurldwlmnncl_ung[ms.
Interchangeables, les dilférentes technigues juridicuonncl'lcs SOIIII aussi souvent
cumulables. Lord Greene, se rélérant & un exemple classique d i’spprcuauop cn
principe discrétionnaire mais devant néanmoins &tre censurée(2), lq (ln_sauL
clairement: "Ceci est dans un sens déraisonnable. Dans un aulre sens cela indique
la considération accordée A des ¢léments qui n'aurait pas du EL‘I‘C pris cn compte.
Clest une attitude tellement déraisonnable que T'on pourrail dire qu'c]l(i est
révélatrice d'unc mauvaise foi; et ea réalilé toules ces choses sc conl()ndcml(3).
Le prolesscur de Smith affirmait, quam‘a lui, cllu”'un ucw'rclcv_ur’ll dlunc
compétence discrétionnaire peut &tre annulé par Ie juge quupq I'autorité agil cn
mauvaisc {oi, de mani¢re capricicuse, dans un but non autorisé, szlr}s’prc'ndrc cn
considération les éléments déterminants ou ¢n prenant cn cons;dcn&hon des
éléments n'ayant pas de rapport avee l'acie, ou _qua}nd l'uulgri{é renonee u‘cxclr.ccr‘
son pouvoir discrétionnaire”, car el poursuwzu[_ le prol'chcur_dc Smith, "les
errcurs de fail ou de droit commises par une autorité administrative ne PCU\:’CHL.
en théorie, &tre censurées par e juge saul si clles ont conduit Fautorité a agir en
dechors de sa compétence, ou de méconnaitre l'éenduc ‘.lc SON pouvoir
discrétionnaire ou de sc fonder sur des laits matéricllement 1lncxz1_cl.~;_(._...) cn
pratique la Cour trouvera, en régle générale, un princ:tpg: qui_puxssc‘,Jusullcr son
intervention si clle cst persuadée que lautorité adn?nueruLn:c ( .)a commis,
selon l'expression large de Lord Denning, un acte qui uppc]}o al mlcrv'cnuon du
juge"(4). D¢ fagon bien - rop? - pragmatique dong, ce qui compte n est pas k:
moyen juridictionnel utilisé mais le résultat concret a atteindre; la technique
utilisée sera largement une question de godt du juge(s)...

(1) CI. partic I, titre 1, chapitre 1, sccli(_m 2, .S)()LIS—Stl:CliUI] 2. 88, . .

(2) 11 s'agit du cas d'une institutrice licencice uniquement parce qu elle éLait
rousse. Ce "cas d'école” présenté duns un arrét rendu par W.ARR_ING,F()lNI L.J, Shm.'L /
Poole Corporation, [1926] Ch. p.66, 90, ’9']. mais jamais tuu!me sympollsa
longlemps le caractére plutdt théorique que rcc]i de Ju pulcmmmc d un umlfnlc d\{
pouvoir discrétionnaire en Angleterre. Aujourd’hui, méme le juge anglais va bicn plus
loin. , o

(3) Associated Provineial Picture Houses Lid. / Wednesbury Corporation [1948],
arrét précité, p.229. L

(4) DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage préeilé, p.27. _

(5) Phénomeéne réel el incontesté, méme s'il ne rend pas vain u.)ul ’c.fforl ch
systématisalion doctrinale: "Les différentes formes d'abus du pouvoir discrélionnaire
se recouvrent mutuellement et se confondent, et la tiche de les J”mfc co_n'cf;p:mdru, de
maniére analylique aux dillérentes siluations de fail peut se révéler insurmontable.
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Faut-il y voir la manilestation d'une regrettable confusion? 11 ne nous
appartient pas de trancher, mais il est certain que la "fluidiié” des techniques
Juridictionnelles anglaises se relléte aussi en ce qui concerne le contrdle de
proportionnalité, tant au niveau de linterprétation d'un autre moyen
apparemment distinet (section 1) que de 'appréciation plus directe d'un acte 2
priori discrétionnaire (section 2).

Section 1

Le controle de proportionnalité - interprétation

A Tingtar de la France, I'idée de proportionnalité peut d'abord aider le
juge a porter une conclusion sur la question principale & wancher, ¢'cst-d-dire
servir en ant que moyen de mise en ccuvre d'un autre "concept qualificalcur"(6).

Dans ¢ cadre d'un examen non exhaustif, mais indicatil, on se penchera
successivement sur les moyens dannulation fondés sur I'existence d'une
"mauvaise [oi" administrative (§1), puis ceux ayant trait i la matérialité des faits
ayant fond¢ la décision (§2), le moyen original de I"estoppel” (§3) ct
l'interprétation des termes d'une disposition 1égale éerite (§4).

§1. "Bad faith"

Le concept d'origine civiliste de "mauvaise foi” remplit, en droit
administratil anglais, un rdle analogue 4 celui du détournement de pouvoir ¢n
droit administratil’ frangais(7). Avee ce dernier moyen, il partage 2 la fois
I'élément intentionnel et la référence explicite aux buts de la disposition I¢gale
applicable par rapport & celui de T'auteur de T'acte: "Le concept de bad [aith est
difficile & cerner de manidre précise, mais I'on peut dire qu'il comporte de la
malhonnéteté, de la (raude ou de la malice par rapport au but Iégitime de 'acte.
Un pouvoir est ainsi utilisé de manidre frauduleuse si lautorité administrative
vise & atteindre un but autre que celui dans lequel clle estime que les pouvoirs en
question lui ont ¢L¢ conlérés"(8). Une autorité locale exerce ainsi ses pouvoirs

Mais elles sont toutefois reconnues en tant que catégories 18gales distinctes, ot dans
la majorité des cas la séparation n'est pas impossible (DE SMITH, Judicial Review...,
ouvrage précité, p.323). Une conséquence conerdte de cette relative confusion est 1a
possibilité d'une annulation sur plusicurs chefls A la fois; le lecteur ne devra done pas
s'étonner §'il rencontre le méme arrét sous différentes rubriques, par exemple celle des
"irrelevent considerations™ et de "reasonableness'

(6) Voir partie I, titre 1, chapitre 1, section 2, sous-scction 2, §2.

(7) Ce qui ne signific pas quil s'agit de la seule technique de contrdle du bul en
droit administralif anglais; c'est & titre d'exemple que cette seule tlechnique de contrdle
du but est ici examinée. Sur le contrdle du but en général voir DE SMITH, Judicial
Review..., ouvrage précilé, pp.325s.

(8) Ibid, p.335.
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"on mauvaise [oi" quand clle désigne pour une réunion publique une petite salle,
dans l'intention d'en exclure les personnes intéressées(9).

Cela dit, s'agissant de la nature du but impropre, la doctrine anglaise ne
distingue pas entre la poursuile d'un intérét privé ou celle d'un intérét public non
autorisé par la régle applicable: "L'intention de l'auteur de l'acte peut étre soit la
poursuitc d'un intérét privé soit celle d'autres intéréts publics"(10). En ne
distinguant pas entre intéréts publics et privés illégitimes, le moyen de bad [aith
devient alternativement cumulable et interchangeable avee le contrdle des molils.
C'est en ce sens que le professeur Wade alfirme que "dans ce contexte, cn bonne
foi signific simplement pour des raisons légitimes"(11). EL ¢'est dans celle
mesure que le concept de bad faith peut aussi permettre la mise en ceuvre du
contrdle de proportionnalité.

Un exemple classique de celle mise en quvre détournée est le célebre
arrét de la Chambre des Lords Roberts / Hopwood(12). 11 s'agissait dans cclie
affaire de 1925, de se prononcer & propos de la [ ixation des salaires par le conseil
municipal travaillisic de Poplar & un niveau it la lois sensiblement plus Elevée
que la moyenne nationale, ¢t égal pour les hommes et les femmes ct ce sur fond
de crise économique. La compétence du conscil élait apparcmment enticrement
discrétionnaire, puisque le Llexte applicable(13) lui permettait expressément de
verser A ses employds "les salaires qui lui semblent appropriés”. Sur recours de
l'autorité de tutclle, la Chambre des Lords annula pourtant ¢n dernigre instance la
décision du conseil.

Paur Lord Sumner en effet, I'expression "salaires qui scmblent
appropriés” devail &re comprise comme comprenant la condition implicite "de
bonne foi". Or comment cetie "bonne foi" élait-clle décelable? Aux dires de Lord
Sumner "Bona fide ici ne peut significr simplement que [le conseil] ne profite
pas des salaires ou n'agit pas dans le but de servir un autre intérét privé, ni que le
conseil a agit dans le cadre de scs pouvoirs ¢t de manitre conforme aux
dispositions I¢gales (...)"(14). L'existence d'un mobile impropre aurait d'ailleurs
pu étre sans incidence aucunc sur la 18galité in fine de l'acte quercllé: "Si
{'autorité de tutelle avait clairement ¢tabli la mauvaise foi du conseil mais aussi
que ces mobiles illégitimes n'avaient pas produits de résultats, la dépense
demeurant en clle-méme correcte, la lixation des salaires, n'étant pas en soi
illégale, serait maintenuc”(15). En somme, c¢ n'est pas l'intention de l'autorité
qui est en jeu, mais les résultats objectifs et concrets de son action. Car pour
Lord Sumner, le concept de mauvaisc foi ¢lait sullisamment large pour metre cn
ceuvre d'autres principes: "La bréche que provoque le concept de mauvaise foi &

(9) Re A Complaint / Liverpool City Council [1977] 1 W.L.R. p.261.

(10) Ibid. Or on sait qu'en France la question cst controversée: voir notamment D.
TRUCHET, Les fonctions..., thése précitée, Pp-89-109, sp. p.102s.

(11) H.W.R. WADE, Administrative law, ouvrage précité, p.442. Voir aussi DE
SMITH: "Bad faith est souvent regardé comme un cas d'invalidité sui generis, mais il
peut également servir pour metlre Texercice d'une compélence discrétionnaire sous le
coup d'une des autres calégorics reconnues d'illégalite” (Judicial Review..., ouvrage
précité, p.324).

(12) [1925] AC p.578; BEATSON et MATTHEWS, Administrative law..., ouvrage
précité, p.245.

(13) La section 62 de la Metropolis Management Act de 1855.

(14) Roberts / Hopwood, arrét précité, p.249.

(15) Ibid, p.249.
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l'cxgrcssmn comme bon lui semble est sullisante pour impliquer nécessairement
I'obligation d'honnéteté et de rationalité"(16).

X Or justement la "rationalilé¢" en question n'est pas autre chose que le
Eomr{)ic': de proporgi{)mmlité. Lord Atkinson le dit clairement dans son jugement:

Ce'qu est un salaire raisonnable doit évidemment dépendre des circonstances
parllculfércs dF: l'espéee (...) Mais il nc me semble pas qu'il y ait une quelconque
proportion raisonnable entre le niveau des salaires de ces employées et les
salaires que leur travail effectif aurait da représenté (...)"(17). Bref, si l'autorité
cgmpélcnla bénélicic certes d'un vaste pouvoir d'appréciation, clle ne saurait
dépasser certains limites... que le contrdle de proportionnalité aide & mettre ¢n
¢évidence.

‘ Méme si celle allaire apparait aujourd'hui quelque peu "pittoresque”, il
ncnficmcurc pas moins qu'elle fut l'une des premicres a inclure, méme de
maniére détournée, le raisonnement de proportionnalité.

) Cela dit, le moyen de bad faith subi aujourd’hui, au m&me titre que le
d‘{‘l,'loqrnc.m.cnl de pouvoir lrangais, la critique d'une doctrinc en quéle
d"objectivité” et la désalfection du juge. Dans un arrét relativement réeent, la
Clour d'uppcl cr_iLiquzliL ainsi la démarche de Lord Sumner ¢n soulignant qu,"'il
n'est pas juste vis-i-vis d'une autorité publique que le justiciable, peu familiarisé
avec le jargon technique, puisse considérer que le juge a estimé 'administration
coupable de "mauvaise ol 1a ol il n'y avait en réalité qu'une honnéte faute"(18).
C'csthqu'cn Ang](_:Lc-rrc aussi, les Cours se dirigent de plus en plus vers un
so‘n}ro]c.dcs moltifs, qui a tendance a supplanter les techniques strictement
téléologiques"(19).

anclusior: du paragraphe: Bien qu'employée de fagon relativement
marginale ct plus ou moins dépassée, la notion de "mauvaisc [oi" peut, de méme
que le déloumcmcm de pouvoir frangais, laire appel 4 1'idée de proportionnalité.
Cette analogic concernant le contrdle du but, se constate-clle aussi au niveau des
motifs de fait? |

) _§z). "No evidence / irrelevent considerations" (matérialité des
aits

. Cz_lraclérisé par l'extension rapide du contrdle juridictionnel sur les
C(_)ngldcrauons de fait, le controle des motifs cffecwué par le juge anglais ne
distingue pourtant pas toujours clairement le contréle des motils de fait
proprement dit de celui de la vérification de leur matérialité.

Ainsi, la lechnique juridictionnelle qui concerne a priori fe seul controle
de la matérialité des [aits, celle de "no evidence", n'cst loujours pas reconnue
comme un cas d'ouverture & part entiére. Comme le note Ie professcur de Smith
le jugement crroné en matiére de preuve d'une autorité administrative ou d’un,

(16) Ibid.

(17) Ibid, p.248.

(18) Western Fish Products Ltd. / Penwith DC [1981] 2 ANIER p.204 [215].

(1.9) Et ce malgré les efforts de la doctrine pour distinguer contréle des motifs et
;o;gg;c du but (cf. BEATSON ¢t MATTHEWS, Administrative law..., ouvrage précité,
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tribunal administratil n'est pas en soi sulfisant pour 'annulation de la décision,
puisqu'unc telle errcur "ne constitue pas un refus ou un excds dans l'exercice de sa
compélence, mais sculement un exercice erroné de ladite compélence, qui ne peut
&tre examind” par le juge dans le cadre de la procédure de la Judicial Review(20).
Cependant, par la suite S, de Smith allirme que si Fautorité administrative se
refuse d'évaluer les circonstances de [ait portées a son atlention, "la partic 1ésée
peut attaquer cette déeision au moyen que l'autorité n'a pus pris cn comple des
considérations pertinentes”(21).

Celtte réintroduction détournée du contrdle de la matérialité des faits 4
travers la censure des "irrelevent considerations” est due au principe traditionnel
ct non formellement dépassé d'ulua vires. Sien elfet autorité agit dans le cadre
de ses compdétences, Loute laute non intentionnelle concernant la matérialité des
faits cst logiquement selon ce principe inattaquable en justice(22); par conlre, la
censure d'unc appréeiation qui appardit manifestement erronée, qui consttuc ¢n
réalité l'essence du contrdle des "irrclevent considerations”, est familidre du juge
anglais: elle a des liens de parenté évidents avee le contrdle de la reasonableness,
extréme limite consacrée au libre exercice d'une compdélence a priori
discrétionnaire(23). Or que ce soit sous le vocable d™irrclevant considerations” ou
sous celui de "no evidence(24), en liant de la sorte matérialité et appréciation des
[aits(25), 'examen juridictionnel visant & déterminer ceux des motils de lait qui
apparaissent "pertinents” cL ccux qui ne le seraient pas, peut aisément inclure le
contrdle de proportionnalité.

(20) DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, p.344,

(21) Ibid.

(22) Dans 'arrét de principe rejetant le moyen autonome de "no evidence”, R. /
Nat Bell Liquors Lid. [1922] 2 AC p.128, Lord SUMNER alfirma que "dire qu'il n'y a
pas de compéience [d'une autorilé administrative] pour condammer sans preuve, est la
méme chose que de dire qu'il y a compélence si la décision est appropride, mais pas si
la décision ne T'est pas; or si la compétence existe avant la prise de la décision, elle
conlinue & exister aprées (...)"

(23) A simple titre d'exemple, notons que le professeur WADE examine la
jurisprudence relative aux "relevent and irelevent considerations” comme un cas
particulier du "principle of reasonableness” (Administrative law, ouvrage précilé,
p-411s.). Par ailleurs, le [uil incontestable que la matérialité des faits a en Angleterre
vocation de devenir un cas d'ouverture i part entidre (voir la note suivante), ne change
en rien celle constalation, puisqu'aussi bien “ce principe de "no cvidence” a
clairement des points communs avee le principe selon leguel laction administrative
déraisonnable est ultra vires” (ibid, p.320).

(24) Saluant I'évolution déji amorcée par la jurisprudence vers la reconnaissance,
sous le vocable "no evidence”, d'un cas d'ouverture aulonome de matérialité des faits
(cf. Secretary of State for Education and Science / Tameside MBC [1977] AC p.1014;
mais voir aussi contra R. / Governor of Pentonville Prison ex parte Sotiriadis [1973)
AC 1 [30]), le professeur WADE alfirme: “ce cas d'ouverture, depuis longtemps
familier en droit administratif frangais. ct récemment adopté en Australie, n'est pas
moins nécessaire dans notre pays" (Administrative law, ouvrage précité, p.329).

(25) Ce qui parait bien évidemment regrettable, ne serail-ce que pour des raisons
logiques (& ce sujet, ¢f. DE SMITH, Judicial Review..., ouvrage précité, p.344).
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Dans une décision renduc par la Cour d'Appel en 1971 ¢t souvent citée
depuis(26), celle possibilité apparait déja clairement. 1l s'agissait de contrdler
lI'exercice du pouvoir, détenu par l'autorité locale en vertu de la Housing Act de
1957, d'expropricr tout immeuble "dont l'acquisition cst raisonnablement
nécessaire pour le développement ou I'usage” d'un projet d'utilité publique, dans
le but de le démolir. Les requérants étaient proprictaires d'un immeuble compris
dans le périmetre d'un el projet, mais qui éait réeent et en parfait éuat, et dont le
mainticn n'emp@chait en ricn, sclon cux, la réalisation du projet d'aménagement
envisagé par la commune. Tel it Cgalement l'avis de inspecteur, responsable
de I'enquéte publique; or le ministre avait déeidé, contre cet avis, en laveur de
I'expropriation de 'immeuble ¢n question.

Sclon Lord Denning, qui a inspiré la décision de la Cour d'Appel, e
ministre n'élait ceries pas Iégalement tenu de suivre la proposition de
I'inspecteur. Mais lord Denning affirma qu'en revanche, "la question de savoir ce
qui est raisonnablement néeessaire n'est pas de la pure politique de planification.
C'est une question de lait & propos de laquelle Ie ministre ne peut éearter la
rccommandation de l'inspecteur saul s'il dispose du malériel de preuve
indispensable pour cela. Tel n'est pas le cas ici"(27). La décision du ministre
devrait donc &tre annulée pour manque de preuve, ou plutdt d'éléments de preuve
sulfisants. ..

Or ce "manque de preuve” n'est autre chose qu'une appréeiation erronée,
que les juges s'attachent a détacher du domaine de Fopportunité. Selon le juge
Sachs, la question qui s¢ posail au ministre n'élait pas unc question
d'opportunité, méme si elle impliquait une appréciation(28). Les propos méme
de lord Denning trahissent le fait que le vrai moul de 'annulation n'élait pas
I'insuffisance des éléments de preuve, mais bien 'opinion dilférente que s'est
forgée la Cour quant au fond de l'alTaire: "L'autorité locale peut certes désirer le
développement adéquat de la section incluant Ia propriété, mais clle peuat le Taire
sans démolir ladite propriéié. En tout ¢tat de cause, je suis parfailement persuadé
que la scule aflirmation du contraire par Fautorité locale ne sullit pas. Il Taut qu'il
y ait des preuves en ce sens. Eu il n'y en a pas"(29). On voit qu'en réalité,
I'expropriation de 'immecuble en question n'apparaissait pas opportune a la
Cour, car non nécessaire pour [a réalisation du but d'utilit¢ publique poursuivi;

(26) Coleen Properties Lid. / Minister ol Housing and Local Government [1971]
1 WLR p.433, BEATSON und MATTHEWS, Administrative law..., ouvrage préeitd,
p.119s.

(27) 1bid, p.121.

(28) "Ce n'érait pas moins une question de lait parce qu'elle impliquait la
formation d'un jugement sur un sujet sur lequel plusicurs opinions d'expert peuvent
exister (...)": BEATSON and MATTHEWS, Administrative law..., ouvrage précité,
pi122.

(29) Ibid, p.121. 11 s'agissait, pour lord DENNING, de metre un terme & un effort
d'accroissement de lintensité du controle juridictionnel sur les déeisions de
planification amorc¢ par lui-méme dés 1964: Voir Ashbridge Investments Lid. /
Minister of Housing and Local Government [1965] 1 WLR p.1320 [1326]: "Sclon ces
dispositions il me semble que Ta Cour peut intervenir si le minisire a agit sans preuve;
ou s'll a fond¢ sa décision sur des preuves insullisants; ou s'il a effectudé une mauvaise
interprétation des termes de la loi; ou s'il & pris en considération d'éléments qu'il ne
devail pas prendre en comple, et 'inverse; ou s'il s'est trompé en droit d'une manidre
quelconque (...)".
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c'est donc l'excessivité, la disproportion de l'atteinte & la propri¢té qui a
conditionné la décision de la Cour.

La doctrine des "irrclevant considerations” a bien ¢videmment été
beaucoup plus [réquemment utilisée dans ce sens de lintégration du contrdle de
proportionnalité. . _

Ainsi, clle a été appliquée pour censurer la non prise en considération
des coiits respectils des diltérents projets rivaux(30), ou la non recherche d'une
parcelle plus propice pour I'établissement d'un camp(31).

Ces décisions concernent cerles a priori seule T'obligation de prendre en
considération les inconvénicents et les avantages d'unce solution concréte. Ce qui
reste donc en principe exigé c'est la démarche qui consiste a effectuer les
"considérations pertinentes”, et pas son résultat: T'utilisation de la
proportionnalité - interprétation resie bien déguisce(32). .

Dans d'autres cas similaires clle l'est moins. Dans une affaire
d'expropriation, la Cour d'Appel a ainsi annulé une décision ministéric}lc au
motif que le ministre n'avait pas su évaluer correctement l'offre du proprictaire
qui proposait un terrain moins cher; la distinction entre la censure de la
démarche ct celle de Lond de la décision devient & peine perceptible(33).

Plus encore, la doctrine des "irrelevant considerations” comprend aussi
de décisions qui découlent d'un examen quasi explicite de l'appréciation de fond de
l'autorité administrative. Ainsi, dans une affaire d'immigration la décision de
I'autorité administrative a é¢ annulée pour ne pas avoir ¢valué correctement la
bonne réputation dont jouissait le requérant au sein de sa communauté ethnigue,
de sorte A examiner favorablement son cas(34). De méme, dans le domaine de la
planification urbaine, un permis de construire a €& jugd (1¢li\fré a torL par
l'administration, non pas A cause d'unc "considération non pertinente”, mais au
motif qu™un poids excessil 4 €& accordé & une considération pertinente”(!) de
sorle A vicier la totalité de la déeision(35).

1l apparait claircment dans de telles décisions que Ia technique des
“irrelevant considerations” sert souvent d'éeran pour l'intervention du juge en ce
qui concerne l'appréciation administrative; dans cc cas, cc sera le controle de
proportionnalité qui déterminera si 'appréciation de I'ndministration a finalement
¢1¢ "pertinente” ou pas.

(30) Eckersley / Secretary of State for the Environment [1977] JPL p.580; R. /
Brent LBC ex parte Gunning |1985] 84 LGR p.168.

(31) Brown / Secretary of State for The Environment [1978] 40 P&CR p-285.

(32) Dés 1915, une décision rendue sur un sujet analogue & celui de la célebre
affaire Wednesbury précitée (restriction du droit des mineurs d'accéder aux salles
cinématographiques) avait choisit le terrain des “irrelevant considerations” pour
annuler la décision administrative: la Cour avait en elfet estimé que la préoccupation
pour la santé et le bien-étre des enfants n'est pus de nature i conditionner une Llelle
interdiction (Theatre de Luxe (Halifax) Lid / Gledhill [1915] 2 KB p49).

(33) Prest / Seeretary of State Tor Wales [1982] 81 LGR p.193.

(34) R. / Immigration Appeal Tribunal ex parte Bakhtaur Singh [1986] 1 WLR

p.910 (per Lord BRIDGE).

(35) L'existence d'un permis de construire déji expiré ctait un facteur
d'importance, mais qui ne devait pas & lui seul motiver la décision d'accorder au méme
demandeur un nouveau permis de construire (South Oxfordshire DC / Sceretary of State
for the Environment [1981] 1 WLR p.1092.
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Conclusion du paragraphe: Le conurdle juridictionnel anglais sur les motils
de fait se caractérise par une conlusion entre matérialité pure et appréciation du
fait matéricl; il cn résulie la possibilitd de mise en wuvre du contrdle de
proportionnalité & travers l'examen a priori purement factuel de la décision
administrative. Qu'cn est-il pour I'équivalent britannique de la "qualilication
Jjuridique” frangaise?

§3. Interprétation d'un "concept qualificateur”

D'utilisation relativement récente, le terme "illegality” est en principe
entendu cn droit administratil anglais tel que lord Diplock 'a utilisé dans ['arr€t
GCHQ(36). Ainsi compris, il cnglobe tout le contrdle juridictionnel de
I'administration & 'exception de celui de la procédure et de la reasonableness: il
ne pourrait done pas s'assimiler & une "technique” dans le sens ol 1'on utilise ce
terme lors de cette Elude, el couvrirail par ailleurs nombre de développements déja
cffectuds.

Si a l'inverse, comme cela nous interesse ici, on s'attache a l'application
possible du contrdle de proportionnalité & 'occasion de l'interprétation d'un autre
"con