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Crois ans déja.. AT o

P 094 042086 0
autocritique,
ou essai d'un bilan "prospectif” d'activité

Avec ce cinquiéme numéro, la REVUE DE DROIT PROSPECTIF entre dans sa troisieme
année d'eristence. C'est une simple constatation que je voudrais faire en commencant, et je
ne cherche pas, ce faisant, a en tirer une gloire particuliére. Ainsi se trouve démentie la
prédiction qui m’avait été faite, aprés la publication du premier numéro, par un éditeur juridique
parisien pessimiste. S'étonnant de la témérité de notre tentative, eu égard a notre manque
d’expérience dans le domaine de l'édition, qui était total, il m'avait assuré que nous ne parvien-
drions jamais au cinquiéme numéro. Ce numéro eriste donc, puisque vous l'avez maintenant
enire les mains, et je puis vous assurer que nous préparons activement les suivants, et notam-
ment un numéro spécial consacré aux collectivités locales, qui paraitra a la fin de Dannée
prochaine.

Trois ans, c’est peu ! Mais cela nous inter-dit-il de tenter de faire un premier bilan rapide

de notre activité ? Il ne s'agit pas de jeter un simple regard en arriére, pour mesurer le chemin
parcouru, et nous complaire dans une quelcongue auto-satisfaction. Le bilan que nous allons
essayer d'établir est un bilan « prospectif », c'est-a-dire critique. Du cété positif, nous mettrons
le simple fait que la Revue eriste. Si l'on songe auxr conditions artisanales dans lesquelles elle
est éditée, et a la faiblesse des moyens dont nous disposons, cela n'est peut-2tre déja pas si
mal. Doit-on pour autant étre satisfait par ce simple constat d’existence ? Certainement pas.
Notre but, lorsque nous avons créé cette Revue, n'était pas d’ajouter une publication supplé-
mentaire a la liste déja longue des revues juridiques.

Revue jeune, la REVUE DE DROIT PROSPECTIF a cherché a affirmer dés sa création
son originalité, en proposant 'erploration d'un domaine jusque-la délaissé par les revues eris-
tantes ; la prospective juridique. Il ne s’agissait pas, en effet, de faire double emploi avec ces
revues, dont la qualité, fruit d'une longue expérience, n'était plus a démontrer, et qui possédent
des moyens bien plus importants que ceur dont peut disposer une association d'étudiants. Notre
ambition était d’ouvrir la voie 4 une nouvelle approche de la recherche juridique, qui aurait
trouvé sa place au sein de celle-ci, en faisant éclater quelque peu le carcan positiviste dans
lequel elle est enfermée. L'idée qui sous-tend cette notion de « Droit prospectif » est une nouvelle
maniére d’envisager la recherche juridigue, qui opére un renversement complet de la démarche
adoptée jtmqu'u'é‘; elle tient en deur mots : « construire I'"Avenir ». Et, dans le premier numéro,
nous avions lancé un appel pour que les juristes tentent de metire en wuvre dans leurs travaur
cette nouvelle approche, cette approche prospective de la recherche juridique.

Devons-nous reconnaitlre que nous sommes un peu décgus, car, cet appel semblant ne pas
avoir été entendu. la réalisation n'aura malheureusement pas été a la hauteur de nos ambitions ?
Certes. nous ne nous attendions pas a bouleverser du jour au lendemain des habiludes trop
anciennes pour changer en si peu de temps. C'est pourquoi, tout en créant cette tribune pour
qu'une voir nouvelle puisse se faire entendre, nous avions annonce, par prjuc’iuu(‘v. que nous
publierions aussi des études « classiques Or, il se trouve qu'au fil des numéros, celles-ci l'ont

trés nettement emporté, en nombre, sur les études spécifiquement prospectives, meéme dans le

numéro spécial sur I'Europe ! Ainsi disparaissait le critére de l'originalité de la Revue, et la
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justification de son titre. Fallait-il pour autant renoncer a publier ces éludes « classiques » (dont
je tiens @ remercier les auteurs qui nous les ont données pour la marque de confiance qu'ils nous
ont ainsi apportée) ? Je ne le pense pas, car sinon la Revue aurait cessé d'erister par manque
de contenu. Une trop grande intransigeance aurait anéanti dés l'origine U'effort entrepris.

Nous espérions cependant que notre voir, si faible fit-elle, trouverait un écho plus grand,
et que l'on nous proposerait des articles « prospectifs ». Nous avons regu d'assez nombreuses
marques d'intérét. Les abonnements se sont développés @ un rythme que nous pouvons juger
convenable, tant en France qu'd l'étranger. Nous avons recu un soutien actif, qui nous a été
trés précieur, et nous temons a l'en remercier une nouvelle fois au moment ou il s'appréte a
quitter ses fonctions, de la part du Président de notre université. Mais, pourquoi le cacher,
nous ne sommes pas satisfaits du résultat obtenu. Nous éprouvons quelques difficultés a
trouver des articles « prospectifs », non pas tellement en raison d'un manque d'intérét pour
ceite nouvelle démarche, que, semble-t-il, pour la crainte qu'inspire toujours l'inconnu. Peut-
étre en sommes-nous d'ailleurs partiellement responsables, puisque nous n'avons pas encore
défini (si ce n'est en une phrase lors du lancement de la Revue, ce qui, nous l'avouons. est
notablement insuffisant) la notion de « Droit prospectif ». Il ne s'agit ni d'un oubli, ni d'une
carence de motre part, mais un enchainement de circonstances nous a empéché de le faire
jusqu'a présent. Nous envisageons, pour y pallier, d'organiser, dans le courant de I’année
prochaine, a AIX-EN-PROVENCE, avec le soutizn de la Faculté de Droit et de Science Politique
d'Air-Marseille, un colloque sur la prospective juridique.

Nous avions également envisagé, il y a quelque temps déja, la création d'une chronique de
jurisprudence prospective, dans laquelle auraient été commentés les arrits de la Cour de Cassation
et du Conseil d'Etat importants pour I'Avenir, soit parce qu'ils laissent entrevoir, soit parce qu'ils
apportent une modification substantielle du Droit existant (revirements de jurisprudence). Nous
devons, pour le moment, y renoncer, faute d'avoir pu trouver une personne disponible, préte a
la tenir réguliérement. '

Faut-il conclure de tout ce qui précéde que I'attitude prospective sera définitivement étran-
gére a la recherche juridigue ? Il faut espérer qu'il n'en sera rien. L'Avenir inquiéte, et l'esprit
hésite avant de s'aventurer sur ses chemins incertains. Or, il ne s'agit en aucun cas de pre;dirv
I'avenir, ce qui serait impossible et ne présenterait aucun intérét, mais de participer a sa
construction. Si le Droit peut, dans un certain sens, étre considéré comme un « ensemble ;1:2
normes qui réglent la conduite d'étres humains » (KELSEN), il n'en reste pas moins vrai que
ces normes ne sont pas immuables ; elles évoluent en méme temps que la société qu'eue;‘ régis'sem
Aut_anr lo!ra‘ comprend aisément la nécessité d'étudier les normes positives, autant l.'on e;t en-
droit de <'étonner de ce que l'on ne se préoccupe pas d'anticiper leur évolution afin d'ét;'
mesure de les adapter a temps a celle de la société, voire de la devancer. La prospectiv e
d’agir, au lieu de réagir, et cela est bien préférable. ' e sl
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responsabilités, et ont, par leurs fonctions et le pouvoir dont ils sont investis, la charge de
conduire U'Evolution. Voila la source de tous nos mauz : la crainte du mouvement. Nous en
sommes revenus a une société féodale, dans laquelle il est impossible de s'attaquer a des droits
acquis, sans provoquer une levée immédiate de boucliers, au nom de la défense d'intéréts supé-
rieurs que lU'on a parfois du mal a apercevoir. La défense des positions acquises passe avant la
recherche du progrés ; or, avec la mentalité d’assistés dont nous faisons preuve, celles-ci sont
de plus en plus nombreuses. Nous devons nous convaincre d'une chose : TOUT EST POSSIBLE,
a condition de le vouloir. Mais, cette volonté, moteur de Uaction, doit étre motivée, tendue wvers
un but a atteindre. C'est le réle de la Prospective de fizer des buts et de proposer des moyens
pour 3y parvenir.

Ces considérations d'ordre général sur Vutilité de la démarche prospective ne doivent pas
nous faire perdre de vue le bilan que nous sommes en train de dresser. Le second point que
nous notons, du coté positif, est la publication de travauxr d'étudiants. Il est en effet ertréme-
ment difficile pour un étudiant, dans les conditions actuelles de 1'édition, de publier le résultat
de ses travauzr de recherche, quel qu'en soit le mérite. Il est done normal (nous sommes nous-
memes étudiants, et cela a toujours été une de nos raisons d'étre) que nous leur offrions une
telle possibilité. Nous poursuivrons donc, dans Uavenir, cette politique d ouverture, méme si
ces articles ne sont pas toujours parfaits.

Le second point négatif de ce bilan, auquel nous allons tenter de remédier dés l'année
prochaine, est le trop grand écart de temps entre chaque parution. Six mois, c'est trop long !
Ceci est d'autant plus vrai que cet écart s'est trouvé accru par des retards divers, tenant
aur conditions artisanales dans lesquelles nous travaillons. Nous sommes en train d’étudier la
possibilité de réduire le format de la Revue (tout en conservant la qualité de sa présentation)
afin de pouvoir en augmenter la périodicité. La Revue pourrait ainsi devenir trimestrielle a
partir du N° 7 (Janvier-Mars 1979).

L'une des principales critiques adressées a la Revue est son orientation trop marquée vers
le Droit Public. Nous avions, certes, pris soin d'indiguer que la REVUE DE DROIT PROSPECTIF
ignorait la frontiére traditionnelle entre le Droit Public et le Droit Privé, puisque la frontiére
séparant le « Droit Prospectif » du Droit positif n’était pas matérielle, mais temporelle. Et, si nous
avons effectivement publié des articles relevant des deux domaines, nous sommes obligés de cons-
tater que les articles de Droit Public sont plus nombreux. Si l'on peut fournir une explication de
cet état de fait (la Revue a été créée et est dirigée par des publicistes), on ne doit évidemment pas
s'en satisfaire. Pour y remédier, nous avons procédé a une réforme de notre Comité de rédaction
et obtenu le concours de deuxr enseignants de la Faculté de Droit et de Science Politique d’Aiz-
Marseille, MM. Pierre ABRAM (Assistant, Droit Privé) et Jean-Claude RICCI (Maitre-Assistant,
Droit Public), qui ont bien voulu assurer, chacun dans sa matiére, la tdche de rédacteur en
chef adjoint. Ils devront coordonner les recherches et veiller a ce qu'un équilibre soit instauré
dans chaque numéro (a l'erception toutefois des numéros spéciaux) entre les deuxr domaines.

Voici quels sont les premiers éléments d'un bilan d'activité de la Revue, alors que nous
abordons notre troisiéme année d'erxistence. Il est bien évident que c’est avec reconnaissance
que mnous accueillerons vos suggestions et vos critiques, qui nous permettront d'améliorer le
contenu de la Revue.

Je voudrais, en terminant, faire une breéve observation relative au contenu du présent
numéro. En raison de limportance quantitative de l'un des articles, nous avons été amenés a
reporter au numéro suivant (juillet-décembre 1978, qui devrait paraitre dans le courant du mois
de janvier 1979), la publication de certaines rubriques habituelles (diner-débat, entretien, chro-
nique de bibliographie), et vous prions de bien vouloir nous en excuser.

Jean-Mare ZAORSKI
Directeur de la Publication
Directeur de la Reédaction
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L'Université de Droit, d'Economie et des Sciences d'Aix-Marseille

propose, en formation continue, les stages suivants, spécialement adaptés aux horaires des salariés

demi-journée par semaine Ou uhe journee, dont le samedi)

!

% Préparation aux B.T.S. « Secrétariat de Direction » et « Gestion et Exploitation des Centres
Informatiques ».

% Préparation a l'examen spécial d'entrée a 1'Université pour les non-bacheliers.

% Modules en programmation linéaire, informatique, recherche opérationnelle, etc...
* TOUTE FORMATION « A LA CARTE ».

Pour tout renseignement et inscription, s'adresser & la Mission Formation Continue de ['Université,

3. Avenue Robert-Schuman, 13621 AIX-ENPROVENCE - Tél. (42) 59.25.24
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M. FAVOREU
succede
a M. DEBBASCH

a la présidence
de I'Université
d'Aix-Marseille 111

Aprés cing ans d'un mandat bien rempli, M. Charles
DEBBASCH quitte la présidence de I'Université de Droit
et des Sciences Economiques d'Aix-Marseille Ill. M. Charles
DEBBASCH, rappelons-le, est l'un des principaux fonda-
deurs de cette Universite

Le Conseil de I'Université, réuni récemment a Aix, a élu
un nouveau président. Il s'agit de M. Louis FAVOREU,
I'actuel doyen de la Faculté de Droit.

Le Doyen Lcuis FAVOREU est né en 1936. Diplomeé de
|'l.LE.P. de Paris et agrégé des Facultés de droit, il a préside,
en 1971 et 1972, le Cenlre universitaire de la Reéunion
avant d'étre élu. en 1973, doyen de la Faculté de Droit et
de ‘Science Politique d'Aix-Marseille et vice-president de
'Université d'Aix-Marseille [ll. I! est, par ailleurs, membre
de I'Institut Francais de Sciences Administratives, de la
Société Francaise de Droit International et président de
I'Association des Institutions Universitaires de Formation
et de Recherche en Administration Locale

Auteur de nombreux ouvrages, il s'est consacré plus parti-
culierement, ces derniéres années, au Conseil Constitutionnel
en réalisant en collaboration Les grandes décisions du
Conseil Constitutionnel et le Conseil Constitutionnel »
Il a publié deux articles sur le Conseil Constitutionnel dans
la ﬁe'wLJE de Droit Prospectif Il tient régulierement une
chronique dans la « Revue du Droit Public et de la Science
Politique

La Revue de Droit Prospectif adresse toutes ses
félicitations au nouveau Président de I'Universite de Droit,
d'Economie et des Sciences d'Aix-Marseille. Nous esperons
qu'il maintiendra son établissement dans la ligne tracee
par le doyen DEBBASCH : libéralisme, continuité du service
public, ouverture sur le monde exterieur adaptation des
studes aux réalités contemporaines, recherche des debou-
chés pour les étudiants. Cette politique, menée depuis 1973
par M. DEBBASCH

{'dire un exemple sur le plan na

a permis a I'Université d'Aix-Marseille 111
tional et d'avoir une répu-

nternationals
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LA SITUATION DES GOUVERNEMENTS
DE LA V¢ REPUBLIQUE
A LA SUITE D'ELECTIONS LEGISLATIVES

=
i, 4

par M. Marceauv LONG

Secrétaire Général

Les elections légisiatives sont un moment trés important
de la vie des institutions d'un pays déemocratique. L'enjeu
el les résultats de celles que nous venons de vivre le 12
et le 19 mars ont donné lieu & d'innombrables analyses
el commentaires qu'exploitera la science politique. 1l est
des aspects moins spectaculaires, si j'ose dire, de tels
moments et qul sont cependant fort importants pour la
pratique constitutionnelle et non moins significatifs de I'esprit
des institutions. |l s'agit de I'ensemble des procédures et
des actes qui sont la conséquence de ces élections légis-
latives. Le Secrétaire Général du Gouvernemen! est parti-
culierement bien placé pour consigner tous ceux qui
concernent la situation du Gouvernement aprés elles.
L'observation minutieuse de ce qui se passe permettra,
en d'autres occasions semblables, de donner les précédents
qui permettront de répondre aux questions que l'on se
posera; chaque situation conduil d'ailleurs a créer tel
ou tel précédent qui servira d'autres fois... L'ensemble de
ces precédents crée une pratique. Les pratiques et cou-

lume traduisent & la fois lesprit des institutions — il faut
recourir a l'esprit pour appliquer le texte lorsqu’il ne
donne pas expressément la solution — et Jeur évolution

plus ou moins lente, car ces pratiques qui s'étalent dans

le temps ne peuvent ignorer le contexte de I'époque dont
elles datent

Selon l'art. 8 de la Constitution, «le Président de la
République nomme le Premier Ministre. | met fin & ses

fonctions sur la présentation, par celui-ci, de la démission
du Gouvernement

du Gouvernement

« Sur la proposition du Premier Ministre, il nomme les
autres membres du Gouvernement et met fin a leurs
fonctions

L'art. 20 précise que le Gouvernement: «..esl respon-
sable devant le Parlement dans les conditions et suivant
les procédures prévues aux art. 49 et 50 »

L'art. 50 de la Constitution fixea la conduite du Premier
Ministre au moment ol |'Assemblée retire sa confiance
au Gouvernement: « Lorsque |'Assemblée Nationale adople
une motion de censure ou lorsqu'elle désapprouve |e pro-
gramme ou une déclaration de politique générale du Gou-
vernement, le Premier Ministre doit remettre au Président
de la République la démission du Gouvernement »

De la combinaison de ces trois articles s'est dégagée
la doctrine selon laquelle le Gouvernement émane du
Président de la République et peut se maintenir jusqu‘au
moment ol : soit le Président de 'a République lui demande
de se retirer, soit I'Assemblée Nationale vote une motion
de censure ou désapprouve son programme ou une décla-
ration de politique générale.

Cette thése s'est élaborée progressivement

L'art. 50 n'a pas soulevé de difficultés, car il est clair
el dans la pure tradition parlementaire qui exige que le
Gouvernement donne sa démission lorsqu'il ne dispose plus
de la confiance de |'Assemblée Nationale

Par contre, l'art. 8 a fait naitre bien des controverses

Certes, le principe selon lequel le Gouvernement « éman3
du Président de la République, affirmé plusieurs fois ave
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jorce par le Général DE GAULLE, le Président POMPIDOU
gt plusieurs Premiers Ministres n'a pas élé sérieusement
controversé. De méme il a été admis sans peine que le
premier Ministre peut offrir sa démission lorsqu'il n'est
pas d'accord avec certains aspects de la politique délendue
par le Président de la République. Par contre, il a été
contesté que le Président de la République puisse, d'aprés
la Constitution, révoquer le Premier Ministre. Cette contro-
verse se fonde sur une réponse donnée par le Général DE
GAULLE & une question de M. Paul REYNAUD devant le
Comité consultatit constitutionnel, et dont celui-ci tirait
la conclusion suivante «..Le Gouvernement est respon-
sable devant le Parlement et non pas responsable devant
le Chef de I'Etat. || en résulte que malgré |'accroissement
des pouvoirs du Chef de I'Etal c'est bien de régime parle-
mentaire qu'il s'agit=. Mais, aprés "adoption du principe
de I'élection du Président de la République au suffrage
universel, le Général DE GAULLE déclare le 31 janvier
1964 : « Le Président qui est I'homme de la Nation, désigné
par elle pour répondre de son destin, qui nomme le Gouver-
nement et en particulier le Premier Ministre, peut le
changer lorsqu'il estime que la tdche qu'il lui destinait est
terminée ou bien s'il se trouve qu'il ne s'entende plus avec
lui»., De son coté, M. POMPIDOU, Premier Ministre, en
réponse a une question orale avec débat de M. MITTERAND
sur les pouvoirs respectifs du Président de la République
et du Premier Ministre, déclare le 24 avril 1964 a |I'Assemblée
Nationale que la « nécessaire cohésion entre le Gouverne-
ment, son chef et le Chef de |'Etat rend quelque peu formel,
me semble-t-il, le probléme de savoir si le Président de
la République a ou non le pouvoir de révoquer le Gouver-
nement. Je ne saurais pour ma part imaginer qu'un Premier
Ministre qui aurait perdu la confiance du Chef de I'Etat et
risquerait de voir se refuser d'avaliser et de signer les
décisions gouvernementales puisse faire autre chose que
de remetire sa démission =, C'est ce que déclarait aussi
M. CHIRAC au «Figaro» le 15 juin 1974. Et, quoi qu'il
en soit de la controverse, c'est bien dans ce sens que s'est
eétablie la pratique

Mais de ce que le Gouvernement émane du Président
doivent résulter nécessairement certaines conséquences
quant a la position de celui-ci en face d'une nouvelle
Assemblée a la suite d'élections législatives. Le Gouver-
nement doit-il démissionner ? S'il le fait, quand et comment ?
Nous allons donc examiner ce qu'il est advenu, sous la
V¢ République, des Gouvernements, a la suite d'élections
legislatives, ce qui s'est passé pendant la période entre
la démission du Gouvernement et la nomination du Gouver-
nement suivant, et comment le Gouvernement a pris contact
avec le Parlement.

. — LA DEMISSION DU GOUVERNEMENT

Aucune disposition constitutionnelle ne fait donc obliga
tion du Premier Ministre de présenter la demission du
Gouvernement au Président de la République & la suite
d'un renouvellement de [I'Assemblée Nationale. On peul
meme imaginer que le Président de la Republique ne
mette pas fin aux fonctions du Gouvernement, et que le
Premier Ministre se présente devant la nouvelle Assemblee
pour exposer son programme ou pour faire une dec laration
de politique générale

Jusqu'ici cette situation ne s'est cependant pas produite
D'ailleurs, serait-elle conforme & I'esprit des institutions
Si le Gouvernement émane du Président, il n'en est pas
meins responsable devant |'Assemblée el peul élre renverse
par elle: il doit donc tenir compte de la composilion de

Mmajorite de la nouvelle Assomblée. En effel, meme Si
najorite est reconduite, ses contours et le ) ‘

tiqgue ne sont cependant jamais identiques a ce qu'ils
étaient avant les élections et il est nécessaire d'en tenir
compte.

Depuis le début de la V¢ République en tout cas tous
les Premiers Ministres ont présenté la démission de leur
Gouvernement aprés le renouvellement de ['Assemblée
Nationale. C'est donc devenu une tradition.

Il me parait intéressant d'examiner quand et comment,
dans le passé, sont intervenues les démissions du Gouver-
nement.

Année 1962

C'est le premier renouvellement de |'Assemblée Nationale
élue en 1958, non pas au terme normal de la législature,
mais a la suite de la dissolution de |'Assemblée Nationale.

— 5 octobre : L'Assemblée Nationale vote la censure.

— 6 octobre: La Présidence de |a République fait publier
le communiqué sulvant:

«Le Général DE GAULLE, Président de la Républigue,
a décidé de prononcer la dissolution de |'Assemblée Natio-
nale.

» D'autre part, le Président de la République a regu la
démission du Gouvernement qui lui a été présentée par
M. Georges POMPIDOU, Premier Ministre.

» Le Général DE GAULLE a donné au Premier Ministre
acte de cette démission et a invité le Gouvernement a
continuer d'assurer ses fonctions jusqu'au début de la
prochaine législature »

— 18 et 25 novembre: premier et deuxiéme tours des
élections. Entre temps, le 28 octobre, avait eu lieu
le référendum sur I'élection du Président de la Répu-
blique au suffrage universel

— 27 novembre: soit 53 jours aprés la dissolution de
I'Assemblée Nationale et 2 jours aprés le deuxiéme
tour des élections, le Président de la République
accepte la démission du Gouvernement.

Année 1967
Les élections ont lieu au terme normal de la législature.

— 5 et 12 mars, se déroulent le premier et le deuxiéme
tour des élections législatives

—_ 1e ayril, le Premier Ministre remet la démission du

Gouvernement au Président de la République, qui
I'accepte, 19 jours apres le second tour.

Année 1968

Comme en 1962, les elections interviennent a la suite
de la dissolution de ['Assemblée Nationale consécutive
aux événements de Mai

__ 30 mai, dissolution de [|'Assemblee Nationale.

23 et 30 juin, premier et deuxieme tours des elections
legislatives

— 10 juillet, démission du Gouvernement, soit 41 jours
aprées la dissolution de |'Assemblée Nationale et
10 jours aprés le deuxieme tour des elections

Année 1973
Le renouvellement de I'Assemblée Nationale intervient

normalement au terme des cing années de législature.
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— 4 et 11 mars, premier et deuxiéme tours des élections.

— 28 mars, M. MESSMER, Premier Ministre, remet la
démission de son Gouvernement au Président de la
Républiqgue, qui l'accepte. Il s'est ecoule 17 jours
entre le deuxi@me tour des élections et la démission
du Gouvernement

Année 1978

— 12 el 19 mars, premier et deuxiéme tours des élections
législatives, au terme de la législature

— 22 mars, & la fin du Conseil des Ministres, le Premier
Ministre offre sa démission. Le Président de la Répu-
" bligue en prend acte, mais ne l'accepte que le
31 mars & l'issue d'un Conseil des Ministres. Il s'esl
donc écoulé 12 jours entre le deuxiéme tour des
élections législatives et l'acceptation de la demission
du Gouvernement.

Si I'on met & part les élections de 1962 et de 1968,
qui ont lieu & la suite d'une motion de censure, on constate
qu'un délai assez long sépare le deuxiéme tour des élections
de la date de démission du Gouvernement

C'est en fail le Président de la République qui décide
du moment ol la démission du Gouvernement devient
effective.

On a observé & plusieurs reprises, en 1962 et en 1978,
que le Président de la Republique a demandé au Premier
Ministre de rester en fonction, aprés que celui-ci lui ait
présenté sa démission. C'est la confirmation d'un principe
traditionnel. Le Président de la République peut différer
'acceptation de la démission du Gouvernement, non seule-
ment quand celleci est une démission consécutive a |a
mise en ceuvre de l'art. 50 de la Constitution

Ce principe est important, car il touche & un autre
probléme dont on aura a parler pius tard, celui des pouvoirs
des Gouvernements démissionnaires.

Examinons maintenant la procédure de démission. On
note que dans chacun des cas, c'est par lettre que le
Premier Ministre présente sa démission au Président de
la République.

Le contenu de la lettre de démission de M. POMPIDOU,
en 1962, n'a pas été rendu public. Cela est dommage, car
la situation d'alors ne s'est jamais reproduite. C'est en
effet la seule fois dans I'histoire de la V* République, que
I'Assemblée Nationale a adopté une motion de censure:
la lettre de démission devait donc faire allusion a cet
évenement. Il convient de souligner que le Président de la
République, bien que le Gouvernement ait été désavoué
dans la forme constitutionnelle le mettant dans I'obligation
de partir, n'a pas cru devoir accepter immédiatement la
démission présentée par le Premier Ministre. Cet épisode
n'a cependant pas fait 'objet de commentaires.

En 1967, M. POMPIDOU adresse la lettre suivante au
Général DE GAULLE, Président de la République : « Vous
avez bien voulu me faire part de volre intention au moment
ol va se réunir I'Assemb!ée Nationale élue les 5 et 12 mars,
de procéder a4 la nomination d’'un nouveau Gouvernement.

= J'ai I'honneur, en conséquence, et conformément a

l'art. 8 de la Constitution, de vous présenter la démission
du Gouvernement ».

Cn note que le Premier Ministre ne subordonne pas
son départ a4 l'événement que constituent les élections

leégislatives, mais qu'il répond 2 une demande exprimée
par le Président de la République.

En 1968, M. POMPIDOU reprend dans sa lettre de démis-
sion, les mémes termes que ceux de sa lellre de 1987

En 1973, par contre, M. MESSMER s'adresse ainsi auy
Président de la République: « La nouvelle Assemblée Natlio-
nale, élue les 4 et 11 mars 1973, devant se réunir le 2 avri|
prochain, j'ai I'honneur de vous remettre la démission du
Gouvernement, conformément a l'art. 8 de la Constitution »,

Il faut remarquer que cette lettre est moins dans la ligne
de la Constitution de 1958, car elle peut laisser & penser
que l'art. 8 fait obligation au Gouvernement de démissionner
a la suite des élections législatives.

En 1978. a la fin du Conseil des Ministres réuni le 22 mars,
le Premier Ministre s'adresse au Président de la République
en ces termes: «|l vous appartient, compte tenu de
l'analyse de la campagne électorale el des résultats des
élections, de fixer maintenant les grandes orientations de |la
politigue de la France. Si vous estimez qu'elles rendent
nécessaire la formation d'un nouveau Gouvernement, je
suis prét, au moment que vous iugerez le plus opportun,
a vous remellre ma démission et celle du Gouvernement,
conformément & l'art, 8 de la Constitution ». Le Président
de la Republiqgue a déclaré alors qu'il prenait acte de
l'intention exprimée par le Premier Ministre et qu'il ferait
connaitre, le moment venu, sa décision. Cette déclaration
s'inscrit tout a fait dans la ligne de la Constitution de
1958. Elle souligne la prééminence du Président de la
République, qui est libre du choix du moment ol la démis-
sion du Gouvernement deviendra effective. La lettre
qu'adresse le Premier Ministre au Président de la Répu-
blique le 31 mars s'inscrit dans la méme perspective. |l
reprend d'ailleurs la rédaction des lettres adressées au

Président de la République par M. POMPIDOU en 1967
et en 1968

Il. — LA NOMINATION DU PREMIER MINISTRE

Conformément & l'art. 8 de la Constitution, le Premier
Ministre est nommé par décre! individuel du Président
de la République. Ce décrel, en vertu de l'art. 19 de la
Constitution, ne comporte aucun contreseing. Cela signifie
que le Président de la République a une liberté de choix
absolue. La nomination de M. POMPIDOU en 1962 en est
une illustration, car il n'était, ni n'avait été parlementaire
el qui plus est, n'appartenalt pas au parti de la majorité

1. — Il est intéressant d'examiner & quel moment se
situe la nomination du Premier Ministre par rapport a la
démission du prédécesseur

Année 1962

— 28 novembre: décret meftant fin aux fonctions de
M. Georges POMPIDOU.

— 28 novembre : décret nommant M. Georges POMPIDOU
comme Premier Ministre.

Année 1967

— 1° avril : décret mettant fin aux fonctions de M. Georges
POMPIDOU.

— 6 avril: décret nommant M. Georges POMPIDOU
comme Premier Ministre

Année 1968

— 1% juillet: décret mettant fin aux fonclions de
M. Georges POMPIDOU.

— 1% juillet : décret nommant M. COUVE DE MURVILLF
comme Premier Ministre.
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Année 1973

__ o8 mars: déoret metlant fin aux  fonctions de
M. Pierre MESSMER.

__ 2 avril: décret nommant M. Pierre MESSMER comme
premier Ministre.

Année 1978

__ 31 mars: décret mettant fin aux fonctions de M. Ray-
mond BARRE.

__ 31 mars: décret nommant M. Raymond BARRE
comme Premier Minisire.

2. — Tout d'abord, on reléve que le délal qui sépare le
décret mettant fin aux fonctions du Premier Ministre de
celul nommant le nouveau Premier Ministre est en genéral

court.

En 1962 et en 1978, les deux décrets ont la méme date
et sont publiés au méme « Journal Officiel » ; dans les
autres cas, le délai entre les deux décrels ne dépasse
pas cing jours

En réalité, ce délai est plus ou moins court selon que
I'on souhaite que celui qui sera le Premier Ministre participe
ou non comme député & I'élection du Président de |'Assem-
blée Nationale, car il s’agit |a d'un événement politique de
premiére importance.

En 1962, la majorité est confortable, mais M. POMPIDOU,
qui ne s'est pas présenté aux eélections législatives, ne
peut, en tout état de cause, participer au scrutin pour
I'élection du Président de ['Assemblée Nationale. 1l est
reconduit comme Premier Ministre dés le 28 novembre
la rentrée du Parlement a lieu le 7 décembre. M. POMPIDOU
n‘est pas présent a4 la séance au cours de laquelle est €lu
le Président de |'Assemblée Nationale.

Dans un cas, celui de 1967, la majorité qui se dégage
des élections est réduite & un siége. Aucune voix ne doit
manquer pour l'élection du Président de |'Assemblée Natio-
nale; celle de M. POMPIDOU, qui a été élu député du
Cantal, est nécessaire. C'est pourquoi M. POMPIDOU ne
sera reconduit dans ses fonctions de Premier Ministre gque
le 6 avril. Il participera donc & I'élection du Président de
I'Assemblée Nationale, le 3 avril, en sa qualité de depute.

En 1968, les élections aménent & |'Assemblée Nationale
une majorité renforcée, puisque I'UD.R., a elle seule,
dispose de la majorité absolue. M. COUVE DE MURVILLE,
qui a été élu député de Paris, est nommé Premier Ministre
dés le 1* juillet, la veille de la rentrée parlementaire. Il
assiste & la séance d'élection du Président de I'Assemblée
Nationale, sans évidemment participer au scrutin

En 1973, les données du probléme sont differentes
la majorité dispose de 60 voix. Pour des raisons de cohésion
on souhaite que tous les membres de la majorité participent
a4 l'élection du Président de [|'Assemblée Nationale. M
MESSMER, qui a été reconduit comme Premier Ministre,
prendra part au scrutin en sa qualité de députe de la
Moselle, le 2 avril; sa nomination comme Premier Ministre
Intervenant le lendemain, 3 avril

En 1978, la majorité qui entre & |'Assemblée Nationale
es! suffisamment large pour ne pas poser de probleme. Des
I2 31 mars, I'Elysée, dans une déclaration, fait connaitre
que M. BARRE est a nouveau désigné comme Premier
Ministre, mais qu'il ne sera chargé de former le Gouver

ment qu'aprés |I'installation de la nouvell \ssemblee
“elle-cl se réunit le 3 avril et &lit son Président. M. BARRE

ra nommé& Premier Ministre oue le lendemain, 4 avril
Ipe au scrutin de I'élection du Presid A

blée comme député du Rhone ; il faut noter que, si I'élection
d'un candidat de la majorité n'était guére douteuse, l'élec-
tion revétait une grande importance politique pour la majo-
rite, du fait des personnalités qui briguaient les fonctions
— M. CHABAN-DELMAS et M. Edgar FAURE — et des
conditions dans lesquelles elles présentaient leur candidature.

A la lumiere de ces précédents, on ne reléeve pas une
ligne de conduite trés nette. Souvent la participation du
futur Premier Ministre & |'élection du Président de |'Assem-
blée Nationale a été décidée en fonction de facteurs
d'opportunité. |l semble cependant qu'une tendance plus
précise se dessine. C'est, semble-t-il, ce qu'a voulu indiguer
le Président de |la République en 1978: il a d'abord lait
connaitre que M. BARRE serait le Premier Ministre. mais
que sa nomination n'interviendrait qu'aprés la rentrée
parlementaire, afin de lui permettre de participer a I'élection
du Président de |'Assemblée.

IIl. — CONSTITUTION DU NOUVEAU GOUVERNEMENT

Il faut noter la brieveté du délai qui sépare la nomination
du Premier Ministre de la nomination des membres du
Gouvernement

En 1962, le délai est de 8 jours. M. POMPIDOU est
nommé le 28 novembre et le Gouvernement le 6 décembre.
C'est |le délai le plus long, mais une explication peut en
atre donnée, qui tient & la conjoncture politique. L'expli-
cation parait étre que le Chef de |'Etat n'a pas voulu placer
dés le départ |'Assemblées Nationale face a un Gouvernement
déja constitué. Le Général DE GAULLE, au cours du dernier
Conseil des Ministres du Gouvernement démissionnaire,
dit en substance aux Ministres: « Beaucoup d'entre vous
viennent d'étre élus députés par le suffrage universel.
|| est donc convenable qu'ils siégent a leur banc dans la
nouvelle Assemblée le jour de l'installation de celle-ci ».

1. — En 1987. M. POMPIDOU est nommé le 6 avril, le
Gouvernement est nommé le lendemain 7 avril.

En 1968, le délai est de deux jours, M. COUVE DE
MURVILLE étant nommé le 10 juillet et le Gouvernement
le 12 juillet.

En 1973, M. MESSMER est nommé le 2 avril, les ministres
le 5 avril, soit trois jours aprés, et les secrelaires d'Etat
le 12 avril.

En 1978, M. BARRE est nommé le 3 avril, les ministres
le 5 avril, soit deux jours aprés, et les secrétaires d'Etat
le 6 avril

Il est intéressant d'établir une comparaison avec la
IV République, bien que les procédures soient trés diffe-
rentes. En effet, sous la IV Republique, la procedure se
décomposait en trois phases d'abord le Président de la
Républigue désignait le Chel du Gouvernement. ensuite
celui-ci sollicitait son investiture par |I'Assemblée Nationale ;
depuis 1954, il se présente en faisant connaitre la compo-
sition de son Gouvernement Enfin. lorsque linvestiture est
votée, le Président de la République nomme, dans un seul
décret le Président du Conseil et les membres du Gouver-

nement

Le délai est brel entre 'investiture et la nomination du
Gouvernement, car il s'agit d'un acte purement formel du
Président de la Republique, qui conslate, en quelque sorte,
I'invesliture de |'Assemblee Nationale. Par contre en cas

da renouvellement de I'Assemblée, le délai est souvent
assez long entre le moment ou le Gouvernement demissionne
et le moment ol le nouveau Gouvernement est nomme

indiquer, pour comprendre le mecanisme
élue ne peut se reunir que lrois semaines

11 faut d'aille

que |"Assemblee

lactions
ArES alaction
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Aprés les élections du 17 mai 1851:
— M. QUEUILLE démissionne le 10 juillet
— M. PLEVEN est investi le 8 aolt
— Le Gouvernement est nommé le 11 aodlt

Aprés les élections du 2 janvier 1956:
— M. Edgar FAURE démissionne le 24 janvier
— M. Guy MOLLET est investi le 31 janvier
— Le Gouvernement est nomme le 3 février

2. — Examinons la structure des Gouvernements consti-
tués & la suite des élections légis!atives:

+ Deuxiéme Gouvernement de M. POMPIDOU :

Constitué le 6 décembre 1962 il comprend vingt-cing
membres, soit un de plus que le Gouvernement préceédent,
dont quatre ministres d'Etat et quatre secrétaires d'Etat
On constate le deépart de deux ministres remplaces par
deux nouveaux ministres, six membres du Gouvernement
précédent changent d'attributions. La composition du Gou-
vernement n'est pas sensiblement modifiée. Les quelques
départs enregistrés n'en ont pas changé sa physionomie.

* Quatrieme Gouvernement de M. POMPIDOU :

Formé le 7 avril 1967, il comprend vingt-huit membres,
dont cing ministres d'Etat et sept secrétaires d'Etat. Le
nombre des ministres augmente et passe de dix-sept a ving!
et un. Le dosage politique est inchangé et il est difficile
de trouver dans la composition de ce Gouvernement d’'autres
intentions que celles de la continuité. On note que M
COUVE DE MURVILLE et M. MESSMER, bien qu'ayant été
battus aux élections législatives, sont néanmoins ministres.
D'autre part, parmi les innovations, les relations avec le
Parlement son confiées & un ministre d'Etat et il est créé
un portefeuille de ministre chargé de I'aménagement du
territoire et du plan

* Gouvernemen! de M. COUVE DE MURVILLE :

Il est formé le 12 juillet 1968. On s'attendait, aprés les
élections de 1968, qui ont amené 2 I'Assemblée une majorité
renforcée, & d'importantes modifications. On constate en
fait un trés léger remaniement de I'équipe du dernier Gouver-
nement POMPIDOU. Sur les trente membres du Gouver-
nement, cing sont des nouveaux venus (tous des secrétaires
d'Etat). La pondération politique malgré le succés de
I'U.D.R. nest que trés légérement modifide. || y a moins
de ministres : dix-huit au lieu de vingt-deux, plus de secré&
laires d'Etat: douze au lieu de sept. On note égalemen!
davantage de ministres fonctionnaires. Parmi les rares inno-
vations, la présence de M. Edgar FAURE a I'Education
Nationale.

* Deuxiéme Gouvernement de M. MESSMER :

Formé le 5 avril 1973, il comprend trente-sept membres,
vingt el un ministres et seize Secrétaires d’Etat. Il n'y a
ni ministre d'Etal. ni ministre délégué, contrairement au
Gouvernemen! précédent Huit personnalités font leur entrée
au Gouvernemen!, dont deux personnalités non parlemen-
laires de marque: M. JOBERT et M. DRUON. Ainsi on
fenoue avec la ftradition: dans tous les Gouvernements
nommeés par le Général DE GAULLE, se trouvait un certain
nombre de ministres non parlementaires. Neuf ministres
quittent le Gouvernement.

* Troisiéme Gouvernement de M. BARRE :

Formé en deux temps le 5 avril 1‘978. pour les ministres,
et le 6 avril pour les secrétaires d’Etat, ce Gouvernement

comprend dix-neul ministres, deux secrétaires d’'Etal auto-
nomes et seize secrélaires d'Etat rattachés, mais ni ministre
d’'Etat, ni ministre délégue. Il présenle quelques innovations
la scission du Ministére de I'Economie et des Finances en
un Ministere de I'Economie et un Ministére du Budget, la
création d'un ministére chargé de la participation — |
s'agit du Ministére du Travail — et d'un Ministére de
I'Environnement et du Cadre de Vie, l'adjonction des pro-
bléemes de la communication au Ministére de la Culture.

Il ne semble donc pas que les Gouvernements formés
aprés les élections Iégislatives =zient été trés différents
par leur structure, leur composition, leurs effectifs, ainsi
que par la nature des attributions des ministres des Gou-
vernements qui les avaient précédeés au cours de la légis-
lature. Une bréve analyse des Gouvernements de |a
V¢ République le confirme

¢ Gouvernement de M. DEBRE :

Le Gouvernement constitué le 8 janvier 1959 comprenait
vingt ministres et six secrétaires d'Etat, dont quatre ministres
d'Etat et un ministre délégué auprés du Premier Ministre

* Premier Gouvernement de M. POMPIDOU :

Constitué le 15 avril 1962, il comprenait vingt et un
ministres et sept secrétaires d'Etat, dont cing ministres
d’Etat, trois ministres délégués, dont un chargé des relations
avec le Parlement. Pour la premiére fois apparait un
Ministere de la Culture, dont !e titulaire est André MALRAUX,
déja ministre d'Etal dans le précédent Gouvernement, avec
des attributions analogues, mais sans en avoir le titre
Autre nouveauté, a création d'un Secrétaire d'Etat aux
Rapatriés

* Troisiéme Gouvernement de M. POMPIDOU :

Formé le 8 janvier 1966, il comprenait dix-sept ministres
et dix secretaires d'Etat, dont trois ministres d'Etat et un
ministre délégué. Il était caractérisé par la constitution

d'un grand Ministére des Affaires Sociales confié a M.
JEANNENEY.

* Gouvernement de M. CHABAN-DELMAS :

Constitué le 22 juin 1969, il comprend trente-huit membres,
c'est-adire beaucoup plus que les précédents Gouverne-
ments de la V* République : dix-huit ministres et vingt secré-
taires d'Etat, dont trois ministres d'Etat et deux ministres
délégués.

* Premier Gouvernemen! de M. MESSMER :

Formé le 6 juillet 1962, il comprend dix-neuf ministres
et dix secrétaires d'Etat, dont deux ministres d'Etat et trois
ministres délégués, dont un chargé de la protection de la
nature et de I'environnement. |l est institué un secrétaire
d’'Etat auprés du Premier Ministre, porte-parole du Gouver-
nement, qui est M. LECAT. Apparait & nouveau un grand
Ministére des Affaires Sociales confié a8 M. Edgar FAURE

* Troisiéme Gouvernement de M. MESSMER :

Formé le 1 mars 1974, c'est une équipe moins nom-
breuse : quinze ministres au lieu de vingt et un, dont trois
ministres d'Etat et treize secrétaires d'Etat au lieu de seize
A noter gqu'il n'y a pas de ministre délégué.

* Gouvernement de M. CHIRAC :

Formé le 28 mai 1974, il comprend quinze ministres et
vingt et un secrétaires d'Etat, dont un ministre d'Etat, mais
pas de ministre délégué. Parmi les innovations: un ministre
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des Réformes, M. SERVAN-SCHREIBER, dont la durée sera
éphémére, un ministre de la Qualité de la Vie, un secrétaire
d'Etat aux Universités, un secrétaire d’'Etat & la Formation
Professionnelle, un secrétaire d'Elal aux Travallleurs Immi-
grés, un secrétaire d’Etat a la Condition Pénitentiaire et un
secrétaire d'Etat & |'Action Soclale. Quelques semaines plus
lard, était créé un Secrétariat d'Etat a la Condition Féminine.

C'est le Gouvernement de la V* République qui présente
les plus grandes innovations en ce qui concerne sa structure,
notamment |'apparition de secrétaires d'Etat « de mission »
(Condition Féminine, Condition Pénitentialre) et celle d'un
ministre de la Qualité de la Vie: en ce qui concerne ce
dernier, I'innovation est moins dans les struclures, qui sont
celles d'un ministére classique, que dans la signification
politique d'une population qui correspond aux aspirations
de nos contemporains. 1l faul noler que ces Iinnovations
font suite & une élection présidentielle et 4 un changement
de Président de la République, non a une élection législative
et &4 un nouveau Parlement.

* Premier Gouvernement de M. BARRE :

Formé le 27 aolt 1976, il comprend dix-sept ministres
et dix-huit secrétaires d'Etat, dont trois ministres d'Etat et
un ministre délégué a I'Economie et aux Finances, le Premier
Ministre étant ministre de |'Economie et des Finances,
A noter la création d'un Secrétariat d'Etat &4 la Consom-
mation el d'un Secrétariat d’Etat aux Travailleurs Manuels.

* Deuxiéme Gouvernement de M. BARRE :

Forme le 30 mars 1977, complété le 1°* avril, avec trente-
neul membres: qualorze ministres et vingt-trois secrétaires
d'Etat, est le plus nombreux des Gouvernements de la
V* Republique. Il se distingue peu du Gouvernement précé-
dent dans sa structure, si ce n'est que pour la premiéere
lois, apparait un secrétzire d'Etat aux Collectivités Locales.

Si l'on compare au passage les Gouvernements de la
V* Républigue avec ceux de la IV* République, on note
que les effectifs sont plutét en diminution. En effet, plusieurs
Gouvernements de la IV* République ont atteint ou dépasse
I'effectif de quarante membres :

— M. Joseph LANIEL
— Premier Gouvenement de M. Edgar

40 membres

FAURE ....... Wi : 41 "
— M. Guy MOLLET ...... i 42
— M. MENDES-FRANCE ... .. : 43
— M. BOURGES-MAUNOURY 46
3. — L'expédition des affaires courantes :

Il est d'usage, lorsoue le Président de |a République
accepte la démission du Gouvernement présentée par le
Premier Ministre, qu'il charge le Gouvernement d'expédier
les affaires courantes. Le principe de la continuité du service
public impose cette solution qui découle de la nécessité
Cette situation peut se produire soit lorsque |'Assemblée
Nationale adopte une motion de censure ou lorsqu’elle
désapprouve le programme ou une déclaration de politique
generale. soit en cas d'élection d'une nouvelle Assemblée
Nationale, soit lorsque le Premier Ministre, pour une raison
personnelle, souhaite mettre fin & ses fonctions.

Cependant, aucun de ces évenements n'ouvre par lui-méme
automatiquement la période d'expédition des affaires
Courantes: il faut, en outre, que le Gouvernement ait cessé
d'exercer ses fonctions. Sous la |ve République, c'était le
moment ol le Président de la République acceplait la démis-
Sion du Gouvernement, sous la V- République, c'est la date

et

du décret mettant fin aux fonctions du Premier Ministre
et des membres du Gouvernement, c'est-a-dire quil y a
concomitance entre la démission et la cessation de fonctions.

Le délai qui sépare les circonstances qui amenent le
Gouvernement 4 renoncer a ses fonctions de la cessation
proprement dite des fonctions est trés variable, par exem-
ple, en 1962, entre le vote de |a censure, le 5 octobre,
et le décret mettant fin aux fonctions du Gouvernement,
le 28 novembre: 54 jours: en 1978, entre le deuxieme tour
des élections législatives, le 19 mars, el la cessation des
fonctions du Gouvernement BARRE, le 31 mars: 13 jours ;
en 1976, entre la démission de M. CHIRAC, remise |e
26 juillet au Président de la République et le décret mettant
fin aux fonctions du Gouvernement, le 25 aoGt: 30 jours.

Ainsi, tant que le décret qui met fin aux fonctions du
Gouvernement n'est pas publié, celui-ci, méme si le Premier
Ministre a déja remis sa démission au Président de la Répu-
bligue, dispose de la plénitude de ses attributions. Ce n'est
qu'a partir de la publication du décret que s'ouvre la période
d’'expédition des affaires courantes

Quant a la durée de cette période, la doctrine a admis
sous la IV* Reépublique, en I'absence de jurisprudence,
qu'elle n'était pas cléturée par la désignation du nouveau
Président du Conseil, mais se prolongeait jusqu'a la nomi-
nation du Gouvernement. 'Sous la Ve République, cette
interprétation a prévalu: le 6 octobre 1962, I'Assemblée
Nationale adopte une motion de censure, le jour méme le
Premier Ministre présente la démission du Gouvernement
au Président de la République qui lui demande de rester
en fonction avec son Gouvernement. Il est mis fin aux
fonctions du Gouvernement le 28 novembre et, le méme jour,
le Président de la République confirme M. POMPIDOU comme
Premier Ministre.

Le lendemain, le Gouvernement démissionnaire est réuni
en Conseil des Ministres pour régler des affaires en cours.
C'est évidemment en sa qualité de Premier Ministre du
Gouvernement démissionnaire que M. POMPIDOU assiste
au Conseil des Ministres, et non comme Premier Ministre
du nouveau Gouvernement: celui-ci ne sera formé que le
6 décembre.

Au cours de la derniére période d'expédition des affaires
courantes, huit décrets (1) ont été publiés au « Journal
Officiel» , datés des 3 et 4 avril 1978, contresignés des
Ministres expédiant les affaires courantes, depuis la démis-
sion du Gouvernement, le 31 mars. Il faut noter que

(1) Décret 78493 du 3 avrll 1978 portant modification
du décret 72-19 du 7 janvier 1972 relatif 4 l'enrichissement
de la langue francaise («JO.» des 3 et 4 avril 1978).

— Décret 78-511 du 3 avril 1978 portant virement de crédits
(«J.O.» du 6 avril 1978).

— Décret T8-512 du 3 avril 1978 modifiant et complétant
le décret 68-1060 du 26 novembre 1968 relatif 4 la vérification
des comptes des organismes de Sécurité Sociale («J.O.» du
6 avril 1478)

— Décret 78-513 du 4 avrll 1978 modifiant les art. D 424-3,
D 424-4 et D 424-7T du Code de l'aviation civile (¢« J.O.» du
6 avril 1978)

— Décret 78-521 du 4 avril 1978 modifiant le décret 58-1286

du 22 décembre 1958, fixant la composition des tribunaux de
Grande Instance et d'Instance et des Cours dappel, ainsi
que le ressort des tribunaux d'Instance («J.O.» du 7 avril
1978)

— Décret T8-523 du 4 avril 1978 fixant les conditions d'exé-
cution des operations de la section locale du fonds d'inves-
tissement des départements d'outre-mer et de Mayotte (« J.O. »
du T avril 1978).

— Décret 78-526 du 3 avril 1978 pris pour l'application de
l'art, L 970-5 du titre VII du livre IX du Code du travall,
relatif a la formation professionnelle continue dans le cadre
de I'éducation permanente aux agents non titulaires des
offices publics d'hablitation v lover modéré (a«aJO.» du

7 avrll 1978)

Décret T8-630 du 3 avril 1978 portant attribution d'une
Indemniti orfail » au chargé de misslon affecté & l'alde
A l'ex : francals et arrété du 3 avril 1978
» Indemnité (« J.O.» du 9 avril 1978)
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M. BARRE avait été reconduit dans ses fonctions de Premier
Ministre depuis le 3 avril et que le nouveau Gouvernement
n'a été nommé que le 5 avril.

Les périodes d'expedition des affaires courantes ont Ae_t?
réduites le plus possible sous la V¢ République. La stabilite
gouvernementale a facilité cette tendance. Al_ors que s_ous
la Iv¢ Républigue, en douze ans, on a expédie I_es affaires
courantes pendant huit mois, sous la V¢ République, cette
période a été seulement de trente-huit jours.

La notion d'affaires courantes a été precisée par le iLfge
administratif, qui a fixé les limites de la competence dup
Gouvernement démissionnaire par un contréle de la qqall-
fication juridigue. A |'occasion de I'important arrét « Syndlc_a!
Régional des Quotidiens d'Algerie » (CE 1952) le C'o_m-nys-
saire du Gouvernement DELVOLVE en a donné la définition
suivante : « Les affaires courantes sont celles qui relevent
de l'activité quotidienne et continue de I'adminislralion_.
les décisions qui sont tous les jours préparées automati-
guement par les bureaux sur lesquels les Ministres se
bornent habituellement a exercer en fait un simple controle

et a apposer leur signature ».

C'est ainsi que les décisions individuelles, & moins qu'elles
soient, par leur objet, d'une importance primordiale, entrent
dans cette catégorie. La nomination de fonctionnaires, sauf
exception liée a limportance des fonctions a pourvoir, en
est un exemple type. L'approbation d'un marche, hormis
ceux qui présentent un caractére exceptionnel, la fixation
de prix, sont des affaires courantes. Il en est de mém_e
pour l'établissement d'un tableau d'avancement d'admi-
nistrateur civil, pour l'approbation d'une délibération insti-
tuant une taxe municipale. En ce que concerne les actes
réglementaires, ceux-ci ne peuvent étre exclus, a priori,
de la catégorie des affaires courantes, sauf, selon la formule
du Commissaire DELVOLVE : « Les grands réglements statu-
taires et les réglements modifiant les dispositions légales
ou les droits reconnus par la loi ».

Par contre, se trouve exclu du domaine des affaires
courantes, toute nomination ou promotion d'une personne
attachée, a un titre quelconque, a un cabinet ministeriel,
conformément a l'art. 41 de la loi du 23 juillet 1911, de
méme est exclu le dépot d'un projet de loi sur le bureau
du Parlement.

Toutefois, la notion d'expédition des affaires courantes
est susceptible d’extension en cas d'urgence: en 1952,
le Gouvernement présidé par M. Edgar FAURE a pu, bien
gue démissionnaire, négocier une convention importante
avec la Banque de France et la soumettre a I'approbation
du Gouvernement.

IV. — LE PREMIER CONTACT
ENTRE LE NOUVEAU GOUVERNEMENT
ET LE PARLEMENT

Nous avons vu que, conformement a l'art. 8 de la Consti-
tution, le Chef de I'Etat nomme !e Premier Ministre et, sur
proposition du Premier Ministte, nomme les membres du
Gouvernement. La constitution du Gouvernement est juri-
diguement parfaite par la publication des décrets de nomi-
nation du Premier Ministre et du Gouvernement au « Journal
Officiel ». Dés que le Gouvernement est formé, il dispose
de la plénitude de ses compétences et n'a pas a solliciter
la confiance de |'Assemblée Nationale. Cependant, il convient
de rappeler l'art. 49, alinéa 1°*, de la Constitution, qui
precise : « Le Premier Ministre, aprés délibération du Conseil
des Ministres, engage devant I'Assemblée la responsabilité
du Gouvernement sur son programme ou, éventuellement,

r une deéclaration de politique générale ». Ainsi, a la suite

ictions legislatives, tous les Gouvernements se sont

présentés devant |'Assemblée Nationale, soit pour exposer
leur programme, soit pour faire une déclaration de politique
geénerale.

Cela parait en effet correspondre a l'esprit de la
Constitution, bien qu'il faille se garder de considérer cette
procédure comme une investiture. La Constitution ne |'a
pas voulu et on verra que le Premier Ministre n'est pas
obligé d'engager la responsabilité du Gouvernement, auquel
cas le débat n'est pas sanctionne par un vote, & moins que
I'opposition ait déposé une motion de censure

A cette occasion il convient d'ouvrir une parenthése et
de rappeler que, lors de la constitution de son troisiéme
Gouvernement, en 1966, M. POMPIDOU ne jugea pas utile
de solliciter la confiance de ['Assembléee Nationale Aux
reproches qui lui furent faits, le Premier Ministre répondit
en substance qu'il ne fallait pas que le Gouvernement soit
considéré comme obligé d'accomplir cette formalité chaque
fois gqu'un nouveau cabinet se formerait. Cette observation
vaut sans doute pour les Gouvernements formés a la suite
d'élections législatives, bien que dans ce cas il paraisse
plus normal que le Gouvernement prenne contact avec
les nouveaux élus et fasse connaitre son programme et
la politique qu'il a lintention de conduire. Vérifions la
pratique des différents Gouvernements.

1. — En 1962, le 13 décembre, soit sept jours apres la
nomination du Gouvernement, M. POMPIDOU présente une
déclaration du Gouvernement sur sa politique generale suivie
d'un vote sur l'approbation de cette déclaration. Le Premier
Ministre déclare: « Le Gouvernement mesure le poids des
responsabilités que le Président de la République Iui a
confiées en le désignant. Il désire, pour mieux les assumer,
avoir les preuves de votre confiance. C'est pourquoi il a
pris l'initiative de vous demander, a l'issue de ce deébat,
de la lui donner expressément ». C'est ce que fait I'Assem-
blee par 268 voix contre 116 sur 453 votants.

En 1967, le 18 avril, soit onze jours aprés la nomination
du Gouvernement, M. POMPIDOU fait une déclaration du
Gouvernement sur la politique générale, mais, cette fois-ci,
n‘engage pas sa responsabilité.

M. POMPIDOU s'en explique: «Par dela les problzames
nés de la complexité des dispositions constitutionnelles qui
regissent l'incompatibilité des fonctions ministérielles et
parlementaires, par dela aussi toute considération touchant
a la compostion de cette Assemblée. le Gouvernement
entend ainsi confirmer purement et simplement sa conception
des rapports entre le législatif et I'exécutif.

» A qui en douterait, je donnerai pour preuve les décla-
rations que je faisais a cette méme tribune il y a exactement
un an et cing jours: « La lettre et I'esprit de la Constitution
de 1958 veulent en effet que le Gouvernement soit entié-
rement libre de demander ou non un vote de confiance
et qu'il appartienne, de préférence, a |'Assemblée de mettre
en cause la responsabilité ministérielle par la procedure
la plus normale et la mieux adaptée, je veux dire la motion
de censure. Si je tiens a mettre ainsi I'accent sur la proce-
dure, ce n'est pas par intérét gouvernemental immeédiat,
on voudra bien [|'admettre, c'est parce qu'il me parait
important, alors que nous ne faisons qu'aborder !'e second
septennat de la V¢ Republique, de créer des précedents.
On en connait I'importance en matiére institutionnelle, méme
en pays de droit écrit et il n'est pas inutile & la stabilité
des pouvoirs publics de fixer clairement et en connaissance
de cause les régles pour l'avenir. » M. MITTERAND critique
cette attitude et reproche au Gouvernement de se contenter
de faire une déclaration de politique générale et non de
presenter son programme. |l estime qu'un nouveau Gouver-
nement, des le premier débat de la premiére session d'une
nouvelle |égislature, doit obtenir la confiance de |'Assemblee.
Il ajoute: « |l faut que ce soit clair, en aucune circonstance
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je n'ai dit quiil fallait engager ici un débat d'investiture.
J'ai affirmé que le Premier Ministre devait poser |la question
de confiance. Ce point est capital car, si dans le régime
actuel, c'est le Président de la République qui deésigne et
investit le Gouvernement, c'est |'Assemblée Nationale qui
accorde sa confiance et qui controle ».

En 1968, le 17 juillet, soit cing jours aprés la nomination
du Gouvernement, M. COUVE de MURVILLE fait une décla-
ration du Gouvernement sur sa politique générale. Ce
débat ne souléve pas de passion. Il n'y a que M. Robert
FABRE pour soutenir que le Ccuvernement se contente
d'une simple déclaration au lieu de demander un vote
de confiance, tout en reconnaissant que le résultat d'un
tel vote, compte tenu de la composition de I'Assembles
Nationale, ne ferait aucun doute. |l regrette cependant que
la tradition ouverte par M. DEBRE en 1959 et M. POM-
PIDOU le 27 avril 1962 et le 14 décembre 1962 ne soit pas
confirmee.

Le Premier Ministre a délibérément choisi de faire une
simple déclaration sans engager la responsabilité du Gou-
vernement pour se placer dans la ligne indiquée par
M. POMPIDOU en 1967. L'opposition ne déposera pas de
motion de censure.

En 1973, le 10 avril, soit cing jours apres la nomination
du Gouvernement et deux jours avant la nomination des
secrétaires d'Etat, M. MESSMER présente une déclaration
de politigue générale du Gouvernement, faite en application
de l'art. 49, alinéa 1°7, de la Constitution, qui est approuvée
par 294 voix contre 206.

Au cours du dernier débat, |'aspect constitutionnel de la
question n'a été évoqué que trés discretement.

Le Premier Ministre, dans son intervention, a simplement
indigué que la décision d'organiser ce débat au Sénat,
conformément a l'art. 49, alinéa 4 de la Constitution, avait
été prise en Conseil des Ministres, bien qu'il convienne
cependant de souligner que, pour mettre en ceuvre l'alinea 4
de l'art. 49, la délibération du Conseil des Ministres n'est
pas imposée par la Constitution. Il a ajouté: «Au seuil
de cette phase nouvelle de son action, le Gouvernement
a souhaité exposer sa politique au Sénat et |ui demander
de voter sur sa déclaration... S'engageant dans une action
qui sera difficile, il souhaite compter sur le concours de
I'ensemble de la représentation nationale ».

M. de MONTALEMBERT, traduisant sans aucun doute,
la satisfaction profonde, bien qua discréte, des sénateurs,
a cru pouvoir dire que !'application de l'art. 49 au Sénat
lui paraissait « devenir la régle», mais M. CAILLAVET ne
s'y est pas trompé: « Vous nous demandez d'approuver une
déclaration et cependant vous ne sollicitez pas notre
confiance... Vous nous demandez un engagement intellec-
tuel... ».

En 1978, le 19 avril, soit quatorze jours aprés la nomi-
nation du Gouvernement et treize jours aprés celle des
cecrétaires d'Etat, M. BARRE fait la déclaration du Gou-
vernement sur la politiqgue générale et, conformément a
I'art. 49, alinéa 1* de la Constitution, engage la respon-
sabilitt du Gouvernement. Cette déclaration est approuvée
par 250 voix contre 197 et 2 abstentions. Aucun commen-
laire constitutionnel ne sera fait au cours des débats.

2. — Chaque fois que le Premier Ministre présente son
programme ou fait une déclaration de politique générale
devant I'Assemblée, un membre du Gouvernement, habi-
tuellement le Garde des Sceaux, lit le méme texte devant
le Sénat. Cela n'a aucune signification politique et ne
comporte pas de conséquence juridique, puisqu'il n'y a
pas de débat engagé a la suite.

Une innovation est cependant a noter en 1978. Lorsque
le Premier Ministre a soumis au Conseil des Ministres les
grandes lignes de la déclaration de politique générale qu'il
allait présenter devant I'Assemblée Nationale et qu'il a
été autorisé a engager la responsabilitt du Gouvernement
en application de I'art. 49, alinéa 1 de Ia Constitution, il
a également annoncé qu'il allait demander au Sénat, en
vertu de l'art. 49, alinéa 4 de la Constitution, I'approbation
d'une déclaration de politique générale.

Cette disposition constitutionnelle a été mise en ceuvre
a trois occasions:

— Le 11 juin 1975, M. Jacques CHIRAC fait une décla-
ration de politique générale sur la politique étrangére
du Gouvernement, notamment en matiére européenne,
approuvee par 176 voix contre 97.

— Le 5 maj 1977, M. Raymond BARRE fait une déclaration

de politique générale approuvée par 167 voix contre
92 et 15 abstentions.

— Le 11 mai 1978, M. Raymond BARRE fait une décla-
ration de politique générale approuvée par 181 voix
contre 100 et 5 abstentions.

Il ne faut pas voir, en effet, dans cette innovation, une
evolution vers une procédure nouvelle tendant a obtenir
la confiance du 'Sénat.

La declaration de politique générale a I'’Assemblée Natio-
nale et |'approbation d'une déclaration de politique au
Sénat sont deux débats totalement indépendants. Le débat
au Sénat s'engagera sur une déclaration du Premier Ministre
différente de celle prononcée quelques jours avant a I'As-
semblée Nationale. Pour bien marquer la différence et I'ori-
ginalite du débat au Sénat, celui-ci sera éloigné dans le
temps, il n'aura lieu que le 11 mai.

Le President de la République, au cours du Conseil du
19 avril, avait bien précisé le sens de cette procédure.

«Le Gouvernement a été nommé en application de
I'art. 8 de la Constitution et il exerce normalement ses
attributions. 1l ne s'agit donc pas d'investiture.

» Pour achever le redressement et pour conduire I'im-
portante ceuvre d'adaptation économique et sociale de la
France aux données de notre temps, il est utile que le
Gouvernement sache qu'il peut compter, dans les deux
Assemblees, sur le soutien actif de la majorité des élus
du pays ».

Et c'est bien ce qu'a déclarée le Premier Ministre a
I'Assemblée et au Sénat...

Nous avons observé que la Constitution de la V¢ Répu-
bligue a institué des mécanismes nouveaux par rapport a
ceux de la Constitution de 1946 et du Gouvernement et
en matiére de rapports entre le Gouvernement et |'Assemblée
Nationale.

L'évolution qui s'est produite en vingt ans de vie poli-
tique ne s'est pas faite dans le sens d'un retour aux
pratiques du parlementarisme de la IV* Republique, bien
au contraire. Cela est particulierement net dans [l'inter-
prétation de l'art. 49, alinea 1** de la Constitution. C'est en
effet un point fondamental du systéme politique frangais.

Sous la Ve République, chaque Premier Ministre, apres
sa désignation et la constitution de son equipe, est venu
devant I'Assemblée Nationale, soit presenter le programme
de son Gouvernement, soit faire une déclaration de poli-
tique généerale; une seule exception, celle de M. MESSMER
aprés la constitution de son troisieme Gouvernement, mais
le Parlement se trouvait hors session.
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Ainsi, sept premiers ministres & la téte de quatorze
gouvernements se sont succédé depuis 1958 : & sept reprises
la responsabilité du Gouvernement a é!& engagee, a six
reprises elle ne I'a pas été et deux fois I'opposition a déposé
une motion de censure.

Cela montre que si le Gouvernement «procéde - du
Président de la République, il s’assure, néanmoins, du
« soutien = de I'Assemblée Nationale, soit de fagon explicite
en laissant & l'opposition le soin de déposer une motion
de censure.

Mais en s'assurant du « soutien = de I'Assemblée Natio-
nale, le Gouvernement ne sollicite pas wune investiture
C'est pourquoi a été distinguée la présentation du pro-
gramme du Gouvernement ou la déclaration de politique
génerale de |'engagement de responsabilité du Gouvernement
devant |'Assemblée Nationale. L'opposition s'appuyant sur
les travaux préparatoires de la Constitution a contesté cette
pratique comme conforme ni a l'usage ni a !esprit de la
Constitution : l'art. 49, alinéa 1% n'est-il pas iédigé a
I'indicatif: «Le Premier Ministre, aprés délibération du
Conseil des Ministres, engage la responsabilité du Gou-
vernement... = Dailleurs, selon M. Guy MOLLET, le Général
DE GAULLE aurait lui-méme déclaré devant le Comité

consultat’f constitutionnel, qu'en terme de droit, I'indicatif
a valeur impérative. Mais M. MESSMER, dans une déclaration
a4 I'Assemblée Nationale, en 1962, a combatlu cette argu-
mentation : I'engagement de la responsabilité du Gou-
vernement serait automatique. Quel sens aurait alors une
délibération du Conseil des Ministres, qui ne pourrait rien
deécider, puisque la décision auralt été prise par un texte
constitutionnel en dehors de lui ?» C'est dans ce sens,
en tout cas, que s'est fixée la pratique

L'étude minutieuse de la pratique constitutionnelle du
19 mars au début du mois de mal 1978 est d'autant plus
intéressante que celte phase importante de notre vie insti-
tutionnelle s'est déroulée presque «au ralenti». Le Gou-
vernement a pris tout son temps: le succés électoral de
la majorité lui donnait toute l'assurance nécessaire: cons-
ciemment ou inconsciemment, il a donné & ce qui s'esi
passe un caractere exemplaire; on en devine bien I'une
des raisons : le Gouvernement a marqué avec d'autant plus
de soin les suites institutionnelles d'élections législatives
sous la V* République qu'il ne pouvait, sans doute pas, ne
pas songer & ce qu'auraient pu étre les problémes au
cas ou ces élections auraient amené un changement de
majorite

Marceau LONG.
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LE SURSIS A EXECUTION
DES DECISIONS ADMINISTRATIVES

Evolution recente et perspectives

par Husertr AMIEL
Docteur en Droit
Assistant a I'Université de Droit

d’Economie el des

Les recours contentieux formés devant les juridictions
administratives ne sont pas suspensifs, sauf dispositions
législatives spéciales (1). Par conséquent, les actes admi-
nistratifs attaqués par la voie du recours pour excés de
pouvoir sont exécutés jusqu'a ce que le juge se prononce
sur le fond du litige (2). De méme les décisions rendues
par les juridictions s'appliquent immédiatement nonobstant
l'exercice des voies de recours (3), Ces solutions sont
juridiquement fondées sur la présomption de |égalité qui
S'attache a l'acte unilatéral et sur l'autorité de chose jugee
des décisions juridictionnelles.

(1) On peut relever en particuller les dispositions suivan-
tes : les recours contre les retraits d'agrément des Compagnies
d'Assurances et de Capitalisation (Décret du 14 juln 1938),
les recours contre les décisions de la commission départe-
mentale relatives au classement des chemins vicinaux ordi-
Dalres (art. 86 de la lol du 10 aoOt 1871), l'opposition aux
états exécutoires (art. 54 de la lol du 13 avril 1898). On
constatera que ces matiéres ne constituent qu'une falble
partie des recours contentieux

(2) VoIr sur cette question LAVAL « Du caractére non
Ssuspensif des recours devant les tribunaux administratif
RD.P., 1950, pp. 777 et suly

(3) Sur la comparaison de l'effet non suspensif du recours
pour _exces de pouvolr et des voles de réformation, volr
i\l T'OURDIAS : « Le sursis A exécution des décisions adminis-
ratives », L.G.D.J., 1957, Paris. En sens contraire, cf Ch
DEBBASCH : « Procédure administrative contentleuse et proce-
dure clvile», L.G.D.J., 1961, Paris, pp. 302-303
| M ,[.Jhl.'"j-‘\ﬁ(_'ll_ a la différence de M. TOURDIAS, critigue
Uu»u_' d'une méme expression pour désigner deux procédures
-"{'I“'- Tapport entre elles: sursis & exécution d'une décision
ldministrative et sursis a exécution d'une décision de justice

"h!l"""- le premier cas, l'urgence seule justifie la mesure
; nandée, I'instance déja formeés ou éventuelle n'est l& gue

:“‘r',:': -‘”'““ll:r l'existence d'un litige. Dan ¢ econd, !'exi
de linstance constitue I'élément générateur de Ia

mesure de sue : -
1o ure de suspension prise par le juge ou ordonnée par la
lo

Sciences d Aix-Marseille

Mais I'application rigoureuse du principe conduirait 2a
priver les administrés d'un recours effectif lorsque la mise
en vigueur de la deécision emporte un préjudice irréparable.
Aussi est-il tempéré par la procédure du sursis & exécution
qui permet au requérant d'assortir ses conclusions princi-
pales d'une requéte tendant & suspendre I'exécution de
l'acte ou de la décision jusqu'a ce que le juge ait statué
sur le fond du litige (#), La procédure du sursis apparait
donc comme un échec & la régle du caractére exécutoire
des actes administratifs, qui est une donnée de base de
notre droit public et au principe de |'effet non suspensif
des voies de recours, trait commun & [|'appel et au pourvoi
en cassation portés devant |e Conseil d’'Etat.

La faculté d'accorder le sursis a execution a été reconnue
au Conseil d'Etat par le décret du 2 juillet 1806, dont
I'art. 3 disposait: « Le recours au Conseil d'Etat n'a pas
d'effet suspensif, sauf s'il n'en est autrement ordonné par

4 exécution, voir : M. TOURDI thése
» sursls A execution d'une décislon néga-
161 et V Y. GAUDEMET « Remarques
4 propos du sursis & exécution des décisions administratives
R.D.P.. 1973. pp 385 et sulv R. DRAGO, note ss ATTet
Ferrandiz Gil Orteza, R.D.P. 1975, pp. 278 et suiv DAUSSIN
CHARPENTIER, note sous T.A. de Nice, 6 juin 1875, A.J DA
1976, pp. 98-99 ; J.-J. GLEI7AI Le surs A exécution des
décisions idministrative théorie et politigue jurispruden-
tielle » AJDA 1975, pp 81 et ulv. ; J.-M AUBY et
R. DRAGO « La réforme du Conseil d'Etat (Décrets du
26 ao(t 1975); R.D.P. 1975, pp. 1.503 et suiv.; R. DRAGO
note sous arrét Assocliat 1 de sauvegarde du guartier Notre
Dame, R.D.P. 1976, pp 1 et uly Sur le sursis en matiers
fiscale volr DRAGO, not 1] arrét du 17 embre 1976
Dame X, req. ne 01 692, RDP 1977, pp. 679 e
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la section du contentieux ou par |'Assemblée plénlgre -,
Les dispositions de ce texte, qui réservaient l'octroi du
sursis aux seules formations les plus élevées, ont été éten-
dues aux sous-sections réunies du Conseil (5) et aux tribu-
naux administratifs. Ces derniers sont habilités a pm.rar un
acle administratii de son caractére exécutoire par l'art. 9
du décret du 30 septembre 1953, qui prescrit que. « le
recours devant le tribunal administratif n'a pas‘ d'effet
suspensif s'il n'en est autrement ordonné par le tribunal a
titre exceptionnel ».

Malgré les dispositions restrictives de ces texles, on est
porté & se demander si la procédure du sursis a exécution
conserve encere aujourd’hui son caractére exceptionnel.
En effet. 'examen de I'évolution de la jurisprudence récente
du Conseil d'Etat, et l'analyse des derniéres dispositions
réglementaires (6) font percevoir |'élargissement du domaine
d'application d'une procédure dont les justiciables reclamer?t
de plus en pius souvent le bénéfice. Désormais, lg sursis
est accordé plus libéralement et @ la suite d'une instance
simplifiée

Assiste-t-on alors & une mutation profonde de la finalité
méme du sursis ? Concu a l'origine comme un moyen
marginal, il apparait aujourd’hui comme la contrepartie de
I'extension des activités administratives et comme une
amélioration du fonctionnement et de |'efficacité des juri-
dictions de l'ordre administratif. Soulignons enfin que s'il
est difficile d'évaluer la portée exacte de ces mutations et
leur évolution probable, il est en revanche certaln que le
processus est irréversible. Il ne semble plus possible de
| priver les administrés d’un recours qui confére & la justice
! I'efficacité dont elle ne doit jamais se départir. Pour conser-
j ver & la procédure du recours pour excés de pouvoir la
i réputation qui est la sienne, il convient d'accorder le sursis
au requérant qui présente au juge des moyens d'annulation
sérieux et qui risque de subir un préjudice difficilement
réparable si l'acte attaqué est exécuté par |'administration.

I. — L'EVOLUTION DES CONDITIONS DU SURSIS
A EXECUTION

Les décisions du Conseil d'Etal les plus récentes main-
tiennent les conditions dégagées par le Commissaire du
Gouvernement MARGUERIE et fixées par une jurisprudence
maintenant abondante (7). On remarquera tout de m3ms=
que la Haute Assemblée a renversé l'ordre de I'examen
de ces conditions. Désormais le juge s'assure en premier
lieu que le requérant produit des moyens sérieux & I'appui
de son recours au fond avant de prendre en considération
la gravité du préjudice (8). En revanche, on apercoit une
€volution importante de la jurisprudence & la lecture d’arréts

1 du 26 moQit 1975, art. 14 : « .. le sursis
demsande du mqu&n.m.. par les sous-
section ou par l'assemblée du conten-
la décision attaquée risque d'entrainer

réparables et sl les moyens

rnhnant. en l'état de 1'instruction,
ustifier l'annulation de la décision

de ces dispositions, voir : AUBY et
réforme du Conseil d'Etats, RDP. 1075,

ns MARGUERIE.
ieu de Paris, 23 novembre 1888, R. p. B74

A4 1a protection d'un Intérét
lgunu plus dans la jurisprudence
fait. cette condition, soulignée

de I'Hotel-Dieu » n'a jamals
le Juge administratif dans sa
‘oir cependant., en sens contraire

sous C.ES.. Sceurs Hospita-

rendus ces cernieres annees (9). [ apparait en effet que
si 'exigence relative aux moyens conserve toute sa rigueur,
les formules retenues pour qualifier le préjudice s'assou-
plissent progressivement.

L'art. 54 du décret du 30 juillet 1963 dispose an efial
que le sursis ne peut étre accordé que «si les moyens
énoncés dans la requéte paraissent, en |'état de I'insiruction,
sérieux et de nature a justifier I'annulation de la décision
attaquée ». Cefte formule, reprise dans les décisiors du
Conseil d'Etat, permet au juge de s'assurer que !s surs's
n'est pas intenté dans un but purement dilatoire. Mais elle
peut s'interpréter de différentes facons, laissant au juga
un large pouvoir d'appréciation. On doit alors se demande:
si linterpretation de la Haute Assemblée est restée figée
ou, au contraire, sl elle a subi une évolution. A I'origine
de la jurisprudence, dans un arrét BUSSIERES (10), |e
Conseil d’'Etat se refére implicitement aux moyens soulevés
dans le recours principal. Et dans ses conclusions, le Com-
missaire du Gouvernement MARGUERIE en fait une condition
obligatoire, méme si les termes de l'arrét ne le mentionnent
pas expressément. Cependant, des arréts rendus par la
Haute Assemblée imposent une condition plus rigoureuse
en exigeant que les moyens soient non seulement sérieux,
mais fondés (11). La différence entre un moyen sérieux et
un moyen fondé est capitale si on admet que le moyen
seulement sérieux est de nature & entrainer I'annulation
de la décision attaquée dans le recours au fond, alors
que le moyen fondé est celui que le juge ne pourra pas
ne pas retenir. Il semble bien que |'exigence quant au
moyen soit renforcée dans la jurisprudence récente.

Initialement en effet, le Commissaire du gouvernemen:
DETTON (12) et le Commissaire du gouvernement DAY
RAS (13) s'accordaient pour reconnaitre que la formation
chargée de statuer sur la demande de sursis ne devait le
prononcer qu'aprés avoir examiné les moyens du recours
principal, sans pour autant appeler I'affaire au fond. Il
pouvait donc y avoir divergence d'interprétation sur la valeur
des moyens entre la formation jugeant la demande de
sursis et celle chargée d'examiner I'affaire au fond.

La conséquence immédiate de cette exigence souple était
de permettre au juge statuant au fond, de rejeter le recours
bien que le sursis ait été accordé, sans désavouer la décision
sur le sursis. En effet, un moyen sérieux peut ne pas é&tre
retenu (14),

En revanche, dés lors que |e moyen doit é&tre fondé, il
ne semble plus possible de concevoir une contradiction
de décision. On peut en effet se demander si l'arrét de
sursis ne préjuge pas juridiquement la solution qu'adoptera

(9) L'évolution est marguée par les formules retenues par
le Conseil d’Etat. Ainsi, dans I'arrét « Sceurs Hospltaliéres de
I'HOtel-Dieu », 11 soulignait que « 8’1l étalt procédé a l'exécution
provisoire de l'arrété attaqué et que celui-cl vint ensuite &
étre annulé, 1l pourrait en résulter des difficultés graves,
préjudiciables aux Intéréts méme d'un service publics. Au
contraire, dans la Jjurisprudence contemporaine, la Haute
Assemblée se limite 4 mentionner que l'acte « présente, dans
les circonstances de I'affaire, un caractére de nature &
Justifier le sursis 4 exécution» et gu'un « moyen sérieux au
moins est de nature 4 justifier 'annulation » (C.E., Assemblée,
19 décembre 1975, Préfet de Paris contre Marché Salnt-
Germain., AJD.A., 1076, pp. 422 et sulv. concl. Franc)

(10) Conseil d'Etat, 22 avril 1872, R. p. 244

(11) Consell d'Etat, Association des Sports Randenay,
AJD.A., 1955 p. 289, concl. Laurent: 23 juin 1972, Minlstre
de I'Equipement et du Logement contre Thibault, R. p. 488

(12) Concl. sous Consell d’Etat, 27 novembre 1936, Maouvye-
rnel;l; Soclal Francais des Crolx de Feu, R. p. 39, Sirey 1937,
3, s

(13) Concl. sous Consell d'Etat, 12 novembre 1938, Chambro
gygglcale des Constructeurs d'Avions, R. p. 840, Sirey 1939,

(14) Voir notamment Mouvement Social Francals :1‘-)
Croix de Feu, précité: Consell d’Etat, 4 féyrier 1966, J.C I
1966, II, 14.610, note M.T.
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le Consell d’'Etat lorsqu'll statuera sur le recours principal.
C'est dans ce sens que s'esl orienté M. le Président ODENT
lorsqu'il écrit que « le Conseil d'Etat ne consent 4 ordonner
le sursis que s'il est convaincu du bien fondé de la
requéte (15). On est alors en droit de s'interroger sur
'utllité d'un examen de l'affaire au fond, et surtout de se
demander quelle sera la liberté d’appréciation d'un tribunal
administratif statuant sur la requéte principale aprés que
le Conseil d’'Etat ait accordé le sursis & |'exécution de la
décislon attaquee. En realité, la position de la Haute
Assemblée semble beaucoup plus nuancée, d'autant que
la rélorme du Contentieux de 1953 Introduisit un élément
nouveau, en donnant la possibilité aux tribunaux adminis-
fratils de prononcer le sursis 4 exécution.

Au cours de l'année 1954, les juridictions du premier
degré accordérent le sursis trés libéralement et provo-
querent une réaction du Conseil d'Etat qui infirma un grand
nombre de décisions (16), C'est pour cette raison que les
tribunaux administratifs adoptérent une jurisprudence trés
rigoureuse, naccordant le sursis que lorsqu'un moyen
d'annulation présentait un caractére trés sérieux et méme
fondé

Mais cette tendance n'a pas été confirmée par la Juris-
prudence ultérieure. En effet, le Conseil d'Etat a considé-
rablement assoupli la condition relative aux moyens d'annu-
lation. La jurisprudence récente montre qu'un équilibre a
été établi entre la conception initiale du sursis & exécution
accorde des lors que le requérant présente des moyens
sérieux et la thése selon laquelle les moyens doivent étre
fondés et ne laisser aucun doute gquant A ['issue du proces.
Dans plusieurs décisions, les formules retenues par la Haute
Assemblée ne mentionnent plus le caractére sérieux (17),
mais précisent qu’' « en I'état de la procédure, I'un au moins
des moyens invoqués a I'appul de la requéte est de nature
a justifier une demande de sursis 4 exécution » (18). Mais
le recours a une formule aussi imprécise, voire arbitraire,
permet plusieurs interprétations. On peut ainsi penser que
la thése consacrée par le Conseil d'Etat est plus libérale
et permet d'octroyer le sursis A& exécution dés lors que
les moyens soulevés ne sont manifestement pas dénués de
fondement. Certes, le Conseil d’Etat ne parait pas admettre
celle théorie sans restriction. Mais il semble bien ne plus
exiger que le moyen soit suffisamment sérieux pour conférer
des chances de succés au recours au fond. C'est du moins
I'expression qu’ ressort de la jurisprudence inaugurée par
I'arrét Ministre des Finances contre Crédit Coopératif Fon-
cier (19), Dans cette décision, la Haute Assemblée se
satisfait d'un moyen susceptible d'amener |'annulation de
l'acte attaqué, ce qui est une exigence moindre que le
moyen fondé ou méme simplement sérieux.

Cette libéralisation de la jurisprudence du Conseil d'Etat
se confirme dans une évolution qui se degage de décisions
récentes (20}, Dans certains arréts en effet, le juge a
fénversé la charge de la preuve quant a la qualité du
moyen souleve dans le recours au fond. C’est I'administration
qui doit prouver le manque de fondement du recours au
fond pour justifier I'annulation de I'acte altaqué quand les
luges du premier degré ont accordé le sursis a sxécution.
C'est ainsi que le Conseil d'Etat a décidé que « sl le Minis-
lre allegue que ce moyen ne présente pas un caractére
sérleux, il n'apporte a I'appui de son allégation aucune
précision de nature a infirmer 'appréciation faite par le

>(|5) R. ODENT : « Contentleux administratif », cours 1.EP
Parlg, 1971-1972, p. 919

(1g) of TOURDIAS, thése, op. cit
t (17) Consell d'Etat, 13 julllet 1956, SBecrétalre d'Etat 4
I Reconstruction et au Logement contre Soclété Rhone-
Poulene, R P. 347

(18)  Consell d'Etat, 28 Juln 1974, Gallet et autres, R. p. 381

tribunal administratif » : on peut alors déduire qu'a partir
du moment oU la demande de sursis n'est pas présentée
dans un but purement dilatoire et dés lors qu'un des moyens
du recours principal parait «de nature & justifier I'octroi
du sursis & exécution », c'est & I'administration qu'il incombe
de faire la preuve que ce moyen n'est pas sérieux.

La solution adoptée par le Conseil d'Etat parait logique.
En effet, si je juge compétent pour accorder le sursis a
exécution vérifiait la qualité des moyens, il devrait se
livier & un veritable prédélibéré et empiéterait ainsi sur
les compétences du juge du litige principal. Et la juris-
prudence en matiére de décisions intéressant I'ordre public
donne un intérét pratique évident a cette limite : le Conseil
d'Etat peut étre saisi d'une demande de sursis alors que
I'affaire, au fond, reste de la compétence du Tribunal admi-
nistratif. Cette remarque explique que les tribunaux admi-
nistratifs se montrérent parfois plus rigoureux que le Conseil
d'Etat pour admetire que le moyen est de nature & justifier
le sursis. Et pcur permettre au juge d'appel d'exercer son
controle, les jugements mentionnent la teneur du moyen
souleve & |'appui du recours. On a constaté alors que les
expressions utilisées par les juges du premier degré permet-
taient de souligner que le recours principal devait non
seulement étre fondé sur des moyens sérieux, mais encore
avoir des chances incontestables de succes (21). Puis leur
jurisprudence s'est progressivement alignée sur celle du
juge d'appel el ils ont pu retenir tout moyen qui n'est pas
manifestement dépourvu de fondement (22). Cependant, |'exa-
men de cette jurisprudence conduit & penser qu'ils n'accor-
dent le sursis gu'avec une certaine prudence tenant a |a
condition relative aux moyens. Une décision du Tribunal
administratif de Bordeaux met en évidence cette rigueur.
Il a en effet subordonné I'octroi du sursis a execution d'une
décision administrative & la réunion «de moyens tenant
tant a la régularité de la procédure suivie, qu'a la légalité
du fond de l'arrété » (23),

Ainsi, si lors de la réforme du contentieux. le Conseil
d'Etat a été amené a tempérer les tribunaux administratits,
depuis une cizaine d'années sa jurisprudence est plus
liberale. On le constate également pour la condition relative
a la gravité du préjudice.

La condition relative & l'existence et a Ia gravite du
préjudice marque ['étendue de I'évolution jurisprudentielle.
Initialement, le Conseil d'Etat exigeait la preuve d'un
préjudice irréparable. A I'heure actuelle, le juge a atténué
la rigueur de cette condition en n'imposant plus qu'un
préjudice simplement difficilement réparable dés lors qu'un
moyen seérieux est produit a Il'appui du recours au
fond (23 bis)

Bien gu'au cébut du xix* siécle le juge se révéle trés
libera! pour admettre la présence de cette condition, sa
jurisprudence cevient progressivement plus rigoureuse pour
aboutir a la slricte exigence d'un préjudice manifestement
irreparable. 1l subordonne l'octroi du sursis a exécution
d'une decision administrative a la présence d'un tel préju-

(19) Consell d'Etat, lor octobre 1954, R. p. 492

(20) Volr notamment : Consell d’Etat, 24 juin 1961, Minis
tre de l'Agriculture contre Claquin, R. P. 259

(21) Tribunal Administratif de Toulouse, 8 avril 1954

{22) Tribunal Administratif d'Alger B juin 1954, Dl
Groffard et autres contre Ville d'Alger. Tribunal administratif
de Caen, 28 avril 1978, Le Monde, 30 avril-2 mai 1978

(23) I'ribunal Administratif de Bordeaux, 24 janvier 1962
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( dice dés 1829 (24), Ultérieurement la Haute Assemblée
I apportera des précisions sur cette notion sans toutefois
amorcer un revirement de sa jurisprudence initiale. Ainsi,
dans un arrét LHUILLIER, le juge n'accorde le sursis que
parce que «la démolition aurait pour conséquence de
priver les requérants d'une fagon definitive et irrévocable
des avantages qu'ils tiennent de l'art. 5 de la loi du
2 janvier 1907 » (25). Le Conseil d'Etat ne pouvait mieux
préciser que le préjudice irréparable est bien celui qu'il
est absolument impossible de réparer, ou qu'une compen-
sation en argent ne saurait atténuer. Plus simplement l'idee
« d'impossibilité de reconstituer» sera le fondement de
deux arréts relatifs & la protection des perspectives monu-
mentales (26),

Mais le Conseil d’'Etat va assouplir sa position initiale.

Dans l'arrét Mouvement social des Croix de Feu (27), il

admet que l'interruption du fonctionnement d’'ceuvres sociales

h constitue un préjudice irréparable. L'année suivante |l

i ordonne le sursis & exécution de deux décisions adminis-

| tratives venant réformer les conditions de travail dans des

établissements thermaux. Et les motifs des arréts semblent

consacrer l'abandon du préjudice irréparable au profit du

simple préjudice important et difficile & modifier. Il décide

I en effet que e sursis doit étre ordonné dans la mesure ou

I'application ce l'arrété attaqué aurait pour conséquence

i immédiate l'institution dans lindustrie que represente la

y chambre syndicale requérante d'un état de fait qui entrai-

nerait des changements importants dans les conditions de

fonctionnement de ladite industrie et qu'il serait pratiquement

trés difficile de modifier de nouveau au cas ou l'arrété dont
s'agit viendrait & étre ultérieurement annulé » (28),

| Dans cefte espece le Conseil d'Etat a estimé qu'il serait
difficile & un employeur de revenir sur des avantages accor-
dés a ses salariés. On percoit alors une évolution trés nette
dans la jurisprudence de la Haute Assemblée. S'il est certes
difficile de priver des salariés d'avantages acquis cela n'est
cependant pas matériellement impossible: ce n'est que
difficile et malgré tout, cela justifie l'octroi du sursis a
exécution de !z décision attaquée.

A partir de ces nouvelles données les auteurs ont pro-
posé des définitions du préjudice susceptibles d'ouvrir droit
au sursis a exécution. Et malgré I'évolution de la jurispru-
dence les définitions doctrinales restent encore trop restric-
tives (29),

(23 bis) L'ordre dans lequel le juge examine les conditions
du ne semble pas immuable. A l'origine, c'est la
condition relative aux moyens qui, la premiere, est prise
‘en considération. Mais, vers 1955, des arréts permettent de
constater que cet ordre a été renversé et que le juge vérifie
dabord la gravité du préjudice. (Conseil d’Etat, 19 janvier
P. Préfet de la Seine, R. p. 35; 3 février 1056, Petalas,
R. p. 44). A I'heure actuelle, la Haute Assemblée ne semble
i attacher une importance capitale 4 cet ordre et emploie
formules dont la teneur ne permet pas de préciser
- l'économie de son raisonnement. Cf. Concl. Heurté sous T.A.
N #m 7 octobre 1955, AJD.A., 1955, II, 288.

(24) Consell d'Etat, 30 décembre 1829, COGNET ; 14 févrler
. Commune de Bray-en-Singlay.
Consell d'Etat, 7 mars 1913, L'HUILLIER, R. p. 323.
gnuﬂ d’Etat, 27 juin 1930. Sieur FENAILLE et
R. p. 668; 27 décembre 1938, R. p. 985.
Consell d’Etat, 17 juillet 1936, Mouvement Social des
t de Feu, précité.
| Conseil d’Etat, 9 juin 1937, Union des Etablissements
et des Statlunsbcumnthue? dg France‘.;rR.“p. 578 ;
re 1038, Chambre syndicale des constructions de
s d'avion, R. p. B840
e définit strictement la gravité du préjudice.
H (Contentieux administratif, Précis Dalloz,
i) souligne que «la conception actuelle de la
_de lactivité de l'administration ne peut étre
feré civil..» Et l'auteur d'ajouter que l'on
le sursis n'est ordonné que pour éviter de
4 un requérant. Cette mesure
ic exceptionnelle. MM. AUBY et DRAGO
e pour qualifier le préjudice, Tls précisent

On ne peut suivre sur ce terrain le Commissaire du Gou-
vernement LAURENT lorsqu'il affirme que le dommage jrré-
parable s'entend de celui qui ne peut étre « effacé, réparé
ou compense par un procédé quelconque, futil indemni.
taire », au cas ou la décision viendrait a étre annulée au
fond.

La jurisprudence améne en effet & observer que le Conseil
d’'Etat n'exige p'us la certitude de conséquences irreparables,
Il accorde le sursis lorsque la décision de I'administration
« risquerail d'entrainer pour le requérant des conséquences
difficilement reparables » (30). C'est ainsi que le Commis-
saire du Gouvernement RIGAUD soulignait dans ses concly-
sions : « Il est clair en tous cas que le Conseil d’Etat n'exige
pas toujours que l'exécution de la décision attaquée porte
atteinte & un intérét public ou général. Il est seulement plus
sévére, semblet-il, dans l'appréciation des conséquences
d'une deécision quand elle froisse un intérét strictement
particulier (31),

En admettant la possibilité d'une gradation dans la gravité
du préjudice, M. RIGAUD écarte l'exigence d'un préjudice
irreparable. En effet, le préjudice est irréparable ou il
ne I'est pas. Il n'est pas susceptible de degré. En revanche
un préjudice peut étre plus ou moins facilement réparable
et le juge appréciera s'il est suffisamment grave pour justifier
le sursis & exécution de la décision attaquée.

Il ne semble pas cependant que la Haute Assemblée dis-
tingue, selon que I'intérét en jeu est un intérét public ou
un intérét particulier. En revanche, le juge se montre plus
ou moins exigeant selon que |'acte qui fait I'objet d'un
recours pour exces de pouvoir ou la décision juridictionnelle
deféree en appel concerne les libertés publiques ou la
protection de la propriété privée ou des intéréts purement
materiels.

Les deécisions administratives ou juridictionnelles qui
mettent en péril le droit de propriété ou un intérét matériel
sont examinéss avec moins de bienveillance au cours de
l'instance relative au sursis & exécution. Toutefois, |'évo-
lution de la jurisprudence a aussi touché ce domaine. Ainsi,
par exemple, en matiére de recours en annulation de permis
de construire : &4 de nombreuses reprises la Haute Assemblée
a jugé que le préjudice résultant de la construction d'un
immeuble qui risque d'apporter a I'état des lieux des chan-
gements auxquels il serait pratiguement trés difficile de
remédier en cas d'annulation du permis de construire, est
de nature a justifier le sursis & exécution. Cette jurispru-
dence a pour origine un arrét de Section du 17 juin 1955 (32).
Elle a été confirmée depuis lors &4 de nombreuses repri-
ses (33). |Initizlement elle visait a4 conserver des sites
historiques ou présentant un intérét écologique. Mais elle
a eté étendue a des cas ou l'atteinte est portée a un envi-

qgue le préjudice peut donner lieu A4 w«autant d'incertitude
que par le passé» car les arréts qul rejettent la demande
se contentent d'indiquer que «le préjudice n'est pas de
nature a4 justifier une demande de sursis. (Contentieux admi-
nistratif, op. cit, no B886). Seul M. le Président ODENT
adopte une position plus souple en notant que le préjudice
est suffisant dés lors gu'il ne peut étre réparé par une
Indg{gnité en espeéces (Contentieux administratif, op. clt,
P. ).

(30) Conseil d’Etat, 15 avril 1966, Sieur Pennec, R. p. 861 ;
12 juillet 1969, BEHAR, R. p. 919.

(31) Consell d'Etat, 18 octobre 1957, Dame Moineau, R. p.
993, concl. Rigaud.

(32) Consell d'Etat, 17 juin 1955, Assoclation des Sports
Randena, A.J., 1955, II, 289, Concl. Laurent,

(33) Voir notamment : Conseil d'Etat, 13 juillet 1956,
Ministre de la Reconstruction et du Logement, Dalard et
ED.F., R. p. 349, 6 décembre 1961 : Dame veuve Blitte et
époux Jacques, R. p. 691; 13 juillet 1961, Soclété Clvile
Immobiliére de la Résidence des Lacs Saint-James. R.p. 1136
2 décembre 1970, Ministre du Logement et de I'Equipement
contre Commune des Piscop, R. p 732,

ronnement plus modeste (34). Elle a, en particulier, permis
4 des communes qui ne preésentaient aucun caractére archi-
tectural ou naturel particulier, de se prévaloir des atteintes
portées a leur plan d'urbanisme par l'octroi de permis de
construire manifestement illégaux. Ainsi, dans un arrét
Commune du Grau-du-Roi, le Conseil d'Etat a posé le prin-
cipe de fagon absolue (35),

|| serait cependant excessif de prétendre qu'en matiére
de permis de construire, le Conseil d'Etat en arrive a
supprimer |a condition relative au préjudice pour ne prendre
en considération que celle visant les moyens sérieux d'annu-
lation. La Haute Assemblée a rappelé les limites de son
libéralisme. Elle a parfois refusé d'accorder le sursis 2a
exécution d'un permis de construire quand le requérant
n'était pas en mesure de prouver que la construction auto-
risée était de nature & lui causer un simple préjudice (36).
Celte décision, qui peut paraitre aller de soi, mérite d'étre
mentionnée, car elle rappelle que le préjudice résultant
de l'exécution de |'acte attaquée doit étre certain. En outre,
le Conseil d'Etat a également posé une limite, en estimant
qu'un préjudice purement financier ne saurait justifier le
sursis a exécution (37), puisqu'un préjudice financier peut
toujours étre réepare.

Cependant, lorsque le dommage porte atteinte a la pro-
priété privée, le Conseil d'Etat se montre de plus en plus
libéral. Pourtant, force est d'admettre qu'une atteinte a
un bien peut toujours étre compensée par |'attribution d'une
indemnité. Il n'en demeure pas moins que, dans ce domaine,
la juridiction administrative a élargi progressivement le
champ d'application de sursis a exécution.

Ainsi, au cours d'une procédure d'expropriation pour cause
d'utilité publigue, notamment en matiere de recours contre
I'acte déclaratif d'utilité publique, le sursis a exécution
peut étre ordonné.

Initialement le Conseil d'Etat ne I'accordait qu'exception-
nellement : quelques légitimes que soient les intéréts privés,
la protection de ceux-ci ne pouvait faire obstacle a une
opération destinée & satisfaire un intérét général (38). Cette
conception semble bien abandonnée ou fortement atténuée.
C'est ainsi que la transformation d'un terrain en cimetiére
serait de nature a compromettre gravement la salubrité des
environs et justifie I'octroi d'un sursis (39), De méme, I'instal-
lation d*un établissement incommode, insalubre ou dangereux
crée un préjudice provisoire suffisamment grave pour justi-
fier le sursis & exécution (40). Enfin, la protection des deniers
publics a été prise en compte par la Haute Assemblée (41),

Mais c'est cans le domaine des libertés publiques et du
respect des droits de la personne que I'évolution de la juris-
prudence du Conseil d’Etat a été la plus nette. En matiére
d'extradition et d'expulsion d'étrangers le Conseil d'Etat pro-
nonce maintenant presque systématiquement le sursis & exé-

—= e
(34) Conseil d’Etat, 23 octobre 1959. Société Civile Immo-
biliére « La Canadienne », R. p. 543 : 4 décembre 1963, Ministre

de la Construction contre Segard, R. p. 957; 10 Juin 19864,
Société Saint-Yves, R. P. 970

cod3) CE. 27 mal 1966, Ministre de la Construction contre
Ommune du Grau-du-Rol.

(36) Conseil d’Etat, 19 juin 1968, Corrard, R. p. 1.054
(37)  Consell d'Etat, 8 juillet 1970, SchWetzoff, R. p. 475

Giiiﬁl_ Consell d'Etat, 21 février 1958, Soclété des Mines de
arrot, R, p. 122 ; 27 mars 1963, Ministre de la Construction
contre Sieur Morel, R. p. 957.

R‘35'?_C‘onseu d’Etat, 31 janvier 1964, Consorts Caffort,
« P G2,

Re(:lll}. Consell d'’Etat, 22 juin 1956, Secrétalre d'Etat a la
tonstruction et au Logement, contre Sieur Abadie, R. p. 262

(-0,[{:!" Consell d’Etat, 12 fuin 1959. Ministre des Finances
re Soclété Raffinerle Havraise, R. p. 365

cution. Depuis I'arrét PETALAS (42) j| admet implicitement que
la liberté individuelle doit I'emporter sur les menaces a |'ordre
gublicﬂ'dl. De méme en matiére de sanctions administra-
tives ou de mesures a caractéres disciplinaires prononcées
par une juridiction administrative, le Conseil d’Etat s'oriente
Vers une extension de la notion de préjudice grave. On peut
citer entre zutres décisions, l'arrét Sieur PENNEC. Le
sgrsis a exeécution ordonné pour l'exécution d'une mesure
disciplinaire prononcée par le Conseil National de I'Ordre
des. Médecins (44), confirme la tendance de I'arrét PENNEC.
Enfin, le Conseil d’'Etat a estimé que la perte d'une année
scolaire ou universitaire était un preéjudice suffisant pour
]lustifier un sursis a exécution, en décisant qu'il serait sursis
a I'exécution des décisions des Conseils de révision auto-
risant I'incorporation de jeunes gens (45)

Telles sont les conditions que pose le Conseil d'Etat pour
accorder le bénéfice du sursis & exécution. Ce sont elles
qui s'appliquent en principe et qui constituent ce que l'on
pourrait appeier le régime du droit commun du sursis, Mais
parallélement & ce régime, le juge administratif a élaboré
une jurisprudence récente qui permet de préciser que ces
conditions ne sont parfois pas nécessaires ou, au confraire,
parfois pas suffisantes.

La présentation traditionnelle du sursis a exécution subor-
donné a deux conditions — un moyen sérieux et un préju-
dice difficilement réparable — ne rend pas compte exac-
tement de la jurisprudence du Conseil d'Etat. Deux limi-
tations doivent étre apportées a ce principe. D'une part la
reunion des deux conditions n'est pas imposée par le juge
dans tous les cas, d'autre part leur cumul n'entraine pas
I'obligation pour le juge d'accorder le sursis a exécution.

Il'y a des affaires dans lesquelles le juge administratif
peut accorder le sursis seulement si le requérant présente
des moyens sérieux a l'appui de sa requéte. C'est dans le
cas ou il est fait appel d'un jugement de tribunal adminis-
tratif pronongant I'annulation pour excés de pouvoir d'une
decision administrative. L'alinéa 3 de l'art. 54 du décret du
30 juillet 1963 ne pose qu'une seule condition au juge
d'appel pour accorder le sursis a I'exécution du jugement :
que «les moyens invoqués par l'appelant paraissent, en
I'état de l'instruction, sérieux et de nature & justifier, outre
I'annulation ou la réformation du jugement attaqué, le rejet
des conclusions a fin d'excés de pouvoir accueillies par
ce jugement ». Ainsi, le décret de 1963 permet au Conseil
d'Etat juge dappel d'ordonner, qu'il soit sursis a I'exé-
cution d'une décision de justice, méme si I'exécution de
cette decision n'entraine pas un préjudice grave et diffi-
cilement réparable pour le requérant (45 bls),

Cette exception peut surprendre. En effet, pourquoi faire
une difféerence entre le sursis a exécution d'une décision
administrative et le sursis a exécution d'une décision juri-
dictionnelle ? Mais en fait la disposition reglementaire ne
manque pas Jde logique et de rigueur juridique.

La procédure du sursis a execution d'un acte adminis-
tratif permet de faire échec au caractére executoire des
décisions en en suspendant |'exécution jusqu'a ce que le
juge se soit prononcé sur ['affaire au fond. Un principe
fondamental du droit public est donc tenu en échec. Au
contraire, la procédure prévue par le 3¢ alinéa de l'art. 54

(42) Conseil d’'Etat, 3 février 1956, Petalas, R. p. 44

(43) Conseil d'Etat, 11 juin 1976, Moussa Konelte, précite

(44) Conseil d'Etat, 23 juilllet 1974, sieur Sultan, R. p. 458

(45) Conseil d'Etat, 20 novembre 1959, Sieur Jaouen et
Sieur Glihsmann, R. p. 619; 27 novembre 1959, Drevet, R. p
632 : 12 juillet 1967, Behar, précité

(45 bis) Conseil d'’Etat, 18 mai 1977, Dame X.., Tréq
ne 6.245
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du décret de 1963 permet de rendre a l'acte administratif
son caractére exécutoire. Cette explication justifie la diffé-
rence de régime; on peut cependant étre surpris par le
fait qu'il est plus facile d'arréter I'application d'une décision
rendue par un juge, que l'exécution d'un acte administratif
qui bénéficie certes d'une présomption de [égalité, mais
d'une légalité qui est contestée par le requérant.

En fait, cette hypothése se rencontrera rarement (46). Les
conditions qu'elle suppose sont en effet nombreuses et peu
vraisemblables : il faut qu'un tribunal administratif ait annulé
un acte administratif qui a de tres fortes chances d'étre
légal. Pour cela il faut que les moyens invoqués par l'appe-
lant soient de nature a justifier I'annulation ou la réformation
du jugement attaqué et que le Conseil d'Etat rejette les
conclusions & fin d'exces de pouvoir accueillies par ce
jugement. Il faut enfin que le tribunal administratif n'ait
pas statué au fond et que le Conseil d'Etat ne puisse se
saisir de I'ensemble du litige.

Ce régime d'exception tend a limiter en réalité le champ
d'application cu sursis a exécution des décisions adminis-
tratives. |l permet en effet au juge d'appel d'effacer les
effets de l'annulation de l'acte. En rendant son caractére
exécutoire & un acte administratif, le Conseil d'Etat va a
I'encontre du but visé par la procédure du sursis & exécution
des actes administratifs. C'est en ce sens que |'on peut souli-
gner '‘que les dispositions du troisiéme alinéa de I'art. 54
du décret de 1963 ont les mémes effets juridiques que la
procédure de révocation du sursis prévue au profit du Pré-
sident de la section du contentieux (37).

Inversement, le Conseil d'Etat n'impose, dans certains cas,
que la preuve du caractére irréparable du préjudice sans
égard aux moyens. C'est lorsque le sursis est présenté par
une collectivité publique appelant d'un jugement qui Ila
condamné & verser une indemnité a une personne insol-
vable (#8). Dans cette hypothése le sursis est accordé,
méme si les moyens soulevés par la personne publique
ne paraissent pas fondés.

La suppression de cette condition marque une étape dans
la jurisprudence du Conseil d’Etat. A l'origine la Haute
Assemblée impose la réunion des deux conditions (49).
Mais la volonié de préserver les deniers publics a conduit
la juge & accorder le sursis dés lors que |'adversaire de I'ad-
ministration est réputé insolvable.

Limitée aux personnes morales de droit public, le juge
a enfin étendu le bénéfice de cette jurisprudence a tous
les organismes chargés de gérer un service public (50).

Ces hypothéses permettent de constater que le juge
accorde le sursis & exécution d'une décision juridictionnelle
plus facilement que le sursis & exécution d'un acte admi-
nistratif. Cette tendance semble se renforcer depuis que le
Conseil d'Etat a rappelé que le sursis & exécution d'un
acte administratif n'était jamais un droit, méme lorsque les
deux conditions relatives au préjudice et aux moyens étaient
réunies.

(46) Consell d'Etat, 19 novembre 1948,
Métlers de la Vienne, R. p. 436. FRatgs. des

(47) Cf. IIl* partie,

(48) Conseil d'Etat, section, 12 juin 1969, Ministre d
Aflaires Ect)nomiq\‘.les et Pinancléres contre Soclété Rafﬁner?:
Favralse, R. p. 365 : section, 15 mars 1963, Centre Hospitalier
Régional de Grenoble contre Bosse, R. p. 173, D, 1963, p. 597
note Lindon, R.D.P., 1963, p. 1026, note Wallne, .

(49) Conseil d'Etat, section, ler avril 1938, Ville de Bb
R. p. 337 ; Assemblée, 19 novem ! 9 e
e enae e bre 1948, Chambre des Métiers

(50) Conseil d'Etat, section, 4 mars 1960, Consell Na
de I'Ordre des Médecins contre Grumberg, R. p. 177. e

Dans un arrét Association de sauvegarde du Quartier
Notre-Dame a Versailles, le Conseil d'Etat a décidé que,
méme lorsque les conditions fixées par l'alinéa 4 de I'art. 54
du décret du 30 juillet 1963 sont remplies, « il appartient ay
luge administratif d'apprécier, dans chacun des cas qui luj
sont soumis, s'il y a lieu d'ordonner le sursis & exécution
de la decision attaquée, faisant ainsi échec au caractére
exécutoire des decisions administratives, dont |e principe
est rappelé par l'art. 48 de ['ordonnance du 31 juillet
1945 » (51),

L'examen de la jurisprudence antérieure du Conseil d'Etat
indique que la position de la Haute Assemblée est nouvelle
et que c'est la premiere fois qu'elle se reconnait compétente
pour apprécier l'opportunité du sursis a exécution de |a
decision administrative attaquée devant le juge de I'exces
de pouvoir. Il s'agit certes de juger |'opportunité d'ordonner
le sursis si les conditions sont réunies, et non de I'ordonner
dans I'hypothése ou elles ne seraient pas remplies. Quand
il ordonne qu'il soit sursis a l'exécution d'un jugement, Ia
formation contentieuse mentionne toujours la présence de
deux conditions (52). Mais cette jurisprudence qui, jusqu'a
present, n'a pas eu de suite, ne va pas sans poser de
problémes, sauf sans doute en ce qui concerne ses fonde-
ments juridiques.

L'alinéa 4 de l'art. 54 du decret du 30 juillet 1963 dispose
en effet que |2 sursis « peut étre ordonné... si I'exécution
de la decision attaquee risque d'entrainer des conséquences
difficilement réparables et si les moyens énoncés dans la
requéte paraissent, en |'état de l'instruction, sérieux et de
nature & justifier |'annulation de la décision attaquée ».
L'analyse de ce texte implique que le juge subordonne I'oc-
troi du sursis par le Conseil d'Etat a la réunion de ces deux
conditions, mais en laissant un pouvoir d'appréciation au
juge par le seul recours a la formule « peut étre ordonné ».
Il semble evident que si le juge peut, c'est qu'il n'a pas I'obli-
gation et conserve la liberté de le refuser. Cette interpré-
tation va d'ailleurs dans le sens du caractére exceptionnel
du sursis & execution et du respect du principe de la déci-
sion exécutoire.

A l'appui de la décision du Conseil d'Etat on peut éga-
lement soulever le principe de |‘'examen particulier des
circonstances, qui s'applique non seulement aux autorités
administratives, mais aussi aux juridictions administrati-
ves (93). On peut alors se demander pourquoi l'application
de cette regle s'imposait aux juridictions statuant au fond
et non & celles jugeant une requéte aux fins de sursis a
execution.

On peut, certes, désapprouver par des considérations de
fait la régression que |'on constate dans la jurisprudence
Association de défense du quartier Notre-Dame a Versalilles,
mais force est d'admettre que le raisonnement du Conseil
d’'Etat est irréprochable et conforme & |'esprit méme de la
procédure du sursis a4 exécution.

Mais le probléme essentiel reste posé: dans quels cas
le juge administratif accordera-t-il le sursis lorsque les
conditions réglementaires sont réunies ? A la lecture de
I'arrét, il semble bien que le juge oppose son pouvoir
discrétionnaire a la compétence de |'administration. Mais les
faits de l'arrét peuvent apporter une réponse différente,

(51) Conseil d'Etat, Assemblée, 13 féyrier 1976, R. p. 100,
AJD.A, 76, 300, chr. Nauwelaers et Fabius; R.D.P., 1976,
p. 903, note Drago.

(52) Consell d’Etat, Assemblée, 11 juin 1976, Sieur Moussa
Konate, R. p. 321, AJD.A., 1976, p. 582, concl. Genevolx.

(53) Consell d'Etat, 28 février 1936, Société Travaux Indus-
triels pour I'Electricité Trindel, R. p. 263 ; Section 231, mal
1963, X.., R. p. 346
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car si le Conseil d'Etat avait accordé le sursis a exécution
de la décision attaguée, Il en aurait résulté la paralysie
d'un service public. C'est donc la protection de l'intérét
général qui déterminerait la position du juge. Mais en réalité
on arrive & un paradoxe: le juge estime que le préjudice
est irréparable ou au moins difficilement réparable et que
|'acte administratif est vraisemblablement illegal, et il refuse
d'accorder le sursis, sachant que lorsque ['affaire sera
appelée au fond il ne sera plus possible de remédier aux
effets de l'acte illégal. Il était plus simple de regarder le
préjudice comme réparable pour rejeter la demande de
sursis (54) a4 moins que le juge n'ait souhaité établir celte
jurisprudence pour rappeler le caractére exceptionnel du
sursis aux tribunaux administratifs.

L'art. R 96 du Code des Tribunaux administratifs régissant
la procédure du sursis a exécution devant ces juridictions
est rédigé en des termes différents du decret de 1963
relatif au Conseil d’'Etat. Ce texte dispose en effet que «la
requéte devant le tribunal administratif n'a pas d'effets sus-
pensifs, s'il n'en est ordonné autrement par le tribunal a
titre exceptionnel ».

En premier lieu l'article ne mentionne pas l'existence de
conditions. Mais la jurisprudence du Conseil d’Etat a étendu
les conditions énoncées dans le décret de 1963 (55). En
second lieu si le texte prévoit bien que le sursis doit conser-
vr un caractére exceptionnel, il ne précise pas si le tribunal
peut ou doit accorder le sursis quand les conditions sont
réunies.

On doit cependant relever des éléments qui permettent
de penser que le tribunal administratif a les mémes pouvoirs
que le Conseil d'Etat. D'une part, dans ['arrét Association
de sauvegarde du quartier Notre-Dame, la Haute Assemblée
vise «le juge administratif » et non le seul Conseil d'Etat.
D'autre part, si l'article R. 96 du Code des Tribunaux Admi-
nistratifs dispose que le sursis a exécution conserve un
caractere exceptionnel lorsqu'il est prononcé par le Tribunal,
cela implique que le Juge doit conserver sa liberté d'appré-
ciation pour ordonner ou refuser le sursis. La seule limite
apportée aux pouvoirs du juge du premier degré vise les
décisions intéressant I'Ordre public. Mais dans ce domaine,
la jurisprudence du Conseil d'Etat a modifié le régime du
sursis & exécution.

I!. — LE SURSIS A EXECUTION
DES DECISIONS ADMINISTRATIVES
INTERESSANT L'ORDRE PUBLIC

Les pouvoirs des Tribunaux Administratifs pour ordonner
le sursis a exécution des actes administratifs ont été limités
par l'art. R. 96 du Code des Tribunaux administratils, qui
dispose que: « En aucun cas le Tribunal ne peut prescrire
quil soit sursis & I'exécution d'une décision intéressant
I'Ordre public (56). Ainsi, les matiéres que la réforme du
contentieux de 1953, modifiées par le décret du 28 janvier
1969, ont placé dans la compétence des Tribunaux admi-
nistratifs, pour en connaitre en premier ressort et intéressant
I'ordre public, ne peuvent plus faire I'objet d'une demande
de sursis & exécution. Une requéte a cette fin ne peut étre,
en effet, présentée devant le Tribunal, ni devant le Conseil

1.154‘1 On reléve de nombreux arréts ol le juge estime que
a‘l préjudice n'est pas de nature a Justifier I'octrol du sursis,
:.“TS que, traditionnellement, le préjudice est regardé dans
ihaa omaines, comme irréparable, Voir : Conseil d'Etat, 27 mars
)""iLN|”551TE de la Construction contre Morel. A JD.A., 1963,
P. 487, concl. Henry, et la jurisprudence citée.

i-").“)l Consell d’Etat, 11 Juln 1976, Moussa Konate, précité

'-;;",') l?é(~ret ne R9-87 du 28 janvier 1969, devenu art. R. 96,

“ du Code des Tribunaux administratifs

d'Etat, Juge d appel, en vertu du principe selon lequel le
Juge d’appel ne peut posséder plus de pouvoir que le Juge
de premiére instance. Cette réforme avait entrainé, en matiére
de sursis a exécution, des décisions administratives inté-
ressant l'ordre public, un véritable délit de justice qui a
pu étre considéré, a juste titre, comme une « véritable
régression du droit » (57),

Pour tempérer les effets des dispositions nouvelles du
Code des Tribunaux administratifs, |e Conseil d'Etat avait
considerablement réduit la notion d'Ordre public quil,
par ailleurs, n'était définie dans aucun texte. Mais désor-
mais, le Conseil d'Etat adopte une position beaucoup plus
audacieuse en estimant, depuis un arrét d'Assemblée du
24 juillet 1974, Ferrandiz Gil ORTEGA (58), que les déci-
sions administratives de la compétence en premier ressort
des Tribunaux administratifs et intéressant I'Ordre public,
peuvent faire l'objet d'une demande de sursis devant le
Conseil d’Etat statuant en premier et dernier ressort.

Ainsi, la Jurisprudence Ferrandiz Gil ORTEGA met fin
a une situation défavorable aux administrés. Confirmée a
plusieurs reprises elle semble désormais bien établie, mais
n‘est pas exempte, pour autant, de toute critique (59),

S'il était, en effet, regrettable que la réforme du conten-
tieux de 1953 ait exclu la faculté pour les Tribunaux admi-
nistratifs d'ordonner le sursis & exécution des décisions
intéressant l'ordre public, la solution retenue par le
Conseil d'Etat dans |'arrét du 24 juillet 1974 donne une
interpretation des textes qui ne peut étre admise.

L'argumentation de la Haute Assemblée se fonde sur
le fait que l'article R. 96 du Code des Tribunaux admi-
nistratifs n'a pas eu pour effet «de prier les justiciables
de la faculté qu'ils tenaient de I'art. 48 de |'ordonnance
du 31 juillet 1945, de demander qu'il soit sursis a l'exé-
cution «des décisions intéressant |'ordre public et relevant
de la compétence du Tribunal administratif en premier
ressort. Par conséquent, si le tribunal ne peut ordonner
le sursis, la decision releve du Conseil d'Etat.

Cette interprétation des textes ne peut étre admise, car
elle neglige le principe selon lequel le décret de 1953 a
fait du Conseil d'Etat un juge d'attribution et des tribunaux
administratifs, les juridictions de droit commun en matiére
administrative. En effet, les compétences du Conseil d'Etat
sont limitativement énumeérées par le décret du 30 sep-
tembre 1955 (60) ou par des textes spéciaux (61), En

(57) Cf compte rendu du ler Congres du Syndicat
de la Juridietion administrative, Le Quotidien Juridigue,
10 janvier 1974.

(58) Conseil d’'Etat, Assemblée, Ferrandiz Gil Ortega, R. p.
448, AJD.A. T4, 423, Chr. Franc et Boyon, R.D.P., 1975,
p. 278. Note Drago

(59) Conseil d'Etat, Section, 13 juin 1975, sieurs Beaume
et Cimmino, R. p. 352, AJ.D.A. 1976, p. 326, chr. Nauwlaers
et Fabius, p. 300; Section, 23 janvier 1976, Dame Le Muzic,
AJDA., 1976, p. 154, R. p. 55, concl. Rougevin-Baville.

(60) Alinéa 2 de l'art. 2 du décret du 30 septembre 1953
dispose « Toutefois le Conseil d'Etat reste compeétent pour
connaitre en premier et dernier ressort : « Soit l'énumération
des compétences justifiées, soit par la nécessité d'assurer un
uge unioue A& des recours contre des actes administratifs
dont le champ d'application s’étend au-dela du ressort d'un
seul tribunal administratif, soit par l'importance des aflaires
4 juger ». En plus du fait gue la liste qul suit est im_\ilall\'e_
il apparait que le sursis 4 exécution des décisions intéressant

l'ordre public n'entre dans aucun des motifs de restrictions
de la compétence des tribunaux administratifs. Soulignons
enfin gque l'art. 16 du méme décret spécifie que « sont abrogeées

toutes les dispositions législatives ou réglementaires contraires
a celles du présent décret »

(61) Décrets du 30 juillet 1963, du 13 juin 1966. du
28 janvier 1969 qul sont venus compléter le décret de 1953,
et art. 10 de l'ordonnance du 29 décembre 1958 sur les élec-
tions au Conseil Economique et Social, art. 1652, 1 a4 4, du
Code général des ImpoOts, sur les recours contre les décisions
de la Commission Centrale des ImpoOts directs, recours diriges
contre les décisions administratives prises par les organismes
collégiaux a compétence nationale des ordres professionnels,
élargl par le décret du 26 aout 1975 A tous les organismes
collégiaux
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dehors de cette liste exhaustive il ne peut y avoir de
compétence dz la Haute Assemblée (62). Et si l'on s'en
tient a i'intention du législateur, on constate qu'il avait
souhaité exclure du champ du sursis & exécution les
décisions intéressant l'ordre public, afin de ne pas para-
lyser I'action de I'administration en matiére de police (63).
Ainsi la jurisprudence Ferrandiz Gil ORTEGA semble aller
dans le sens contraire des dispositions établies par les
textes. Si l'on doit cependant approuver cette solution,
il faut cependant souligner qu'il aurait été preéferable que
ce soit le pouvoir réglementaire qui intervienne et qui
abroge la restriction relative a l'ordre public, comme cela
a été le cas en matiére de référé (64) qui est désormais
ouvert, méme dans les matiéres concernant l'ordre et la
sécurité publique. En outre, l'intervention du pouvoir regle-
mentaire aurail permis de recourir a une solution plus
logique en donnant compétence au tribunal administratif
|lui-méme pour prononcer le sursis & exécution.

La solution adoptée par le Conseil d'Etat est, en effet,
critiquable également par les conséquences qu'elle impli-
que. Le juge compétent pour ordonner le sursis est éga-
lement juge d'appel de la juridiction compétente pour
statuer au fond. Cette jurisprudence ignore le principe
selon lequel ie juge compéteni, pour prendre des mesures
d'urgence, ne peut avoir plus de pouvoir que le juge
compétent pour statuer au fond. De plus les pouvoirs exerces
par l'organe chargé de prendre les mesures d'urgence sont
exercés pour le compte de la juridiction et ne visent qu'a
faciliter la solution ultérieure du litige. lls ne peuvent donc
étre de la compétence de deux juridictions differentes. Le
sursis, comme le réléré, prépare le jugement et ne peut,
par définition, relever du juge d'appel du litige au fond.

Enfin, I'arrét du 23 juillet 1974 présente deux inconvénients
d'ordre pratique. En premier lieu il complique la procédure
en imposant aux parties de s'adresser & deux juges pour
finalement résoudre un seul litige. |l étend le risque de con-
tradiction de décision et rend possible des situations juridi-
quement anormales. Ainsi, nous pouvons supposer que le
Conseil d'Etat accorde le sursis 3 exécution et que le Tribu-
nal administraif rejette le recours au fond. La Haute Assem-
blés pourra alors infirmer le jugement et annuler l'acte
attaqué. On aura alors un acte administratif qui aura perdu
sa force exécutoire du fait de |'octroi du sursis, qui l'aura
retrouvée ipso facto a la suite du jugement du tribunal admi-
nistratif, pour |5 perdre a nouveau définitivement avec l'arrét
du Conseil d'Etat statuant au fond. |l est certain qu'une
telle hypothése met en évidence linsécurité des rapports
juridiques qui résulte de la jurisprudence Ferrandiz Gil
ORTEGA (65)

En second lieu on peut relever que le véritable droit
d'évocation quz s'est reconnu le Conseil d’Etat en matiére
de sursis a exécution limite considérablement la liberté des
juridictions du premier degré. Sera-t-il en effet possible a
un tribunal administratif d’annuler un acte quand le Conseil
dEtat aura estimé que le requérant ne souléve pas des
moyens sérieux a l'appui de sa requéte ou, au contraire,

(62) Bien que le Conseil d’Etat comprenne largement ces
textes, il a confirmé l'interprétation selon laguelle le décret
de 1953 a abrogé tous les textes contraires (Cf. Conseil d'Etat,
17 janvier 1670, Maire de la Commune de Saint-Laurent-
I'Abbaye, R. p. 25, AJD.A 1970, 101, concl. G. Guillaume).

(63) Ainsl le législateur a également exclu le recours a
la procédure de référé pour les mesures Intéressant ['ordre
et la sécurité publics (Cf. lol du 28 novembre 1955).

(64) Par le décret du 28 janvier 1969, devenu art. R 102
du Code des Tribunaux administratifs.

(65) Une telle hypothése n'est en effet pas invraisemblable
8l on admet que les tribunaux administratifs dolvent se
livrer &4 un premier examen des requétes sans se comporter
comme de véritables membres d'une juridiction supréme.
Ils doivent se préoccuper plus d'efficacité que de nuances
€t de perfection et rendre ainsi une justice dans I'intérét
immeédiat du requérant. (Sur ce probléme, cf. C. Bonifait,
Plaldoyer pour les premlers juges, AJDA. 1978, p. 152).

de refuser d'annuler lorsqu'il aura accueilli la demande de
sursis, considérant par |a que les conditions sont remplies ?

Ainsi, dans toutes les hypothéses que I'on peut envisager,
I'arrét rendu par le Conseil d'Etat le 23 juillet 1974 est sujet
a critiqgue. Si on doit approuver la volonté de la Haute Assem-
blee de mettre fin a un déni de justice, il faut cependant
souligner que cette reéforme aurait dd étre faite par voie
reglementaire et prévoir que le juge du fond devrait égale-
ment étre competent pour statuer sur le sursis. Dans ce
sens il aurait été possible de disposer que lorsque ['affaire
etait pendante devant le Tribunal administratif, |ui sey
pouvait accorder le sursis et que dés lors qu'elle était portée
devant le Conseil d'Etat en appel, la Haute Assemblée
deviendrait seule compétente pour connaitre de la demande
pour fins de sursis a execution. Et, en outre, une telle
solution aurait eu le merite d'écarter la difficulté relative
a la definitition de la notion d'ordre public.

La distinction entre les décisions intéressant I'ordre public
et celles qui y sont etrangeres, revétaient une importance
capitale jusqu'a l'arrét Ferrandiz Gil ORTEGA. En effet. |a
faculté de prononcer le sursis a exécution en dépendait.
Désormais cette distinction permet seulement de déterminer
la juridiction compeétente pour connaitre la demande de
sursis. Toutefois, les éléments de cette distinction ne sont
pas sans interét, d'autant que la jurisprudence récente du
Conseil d'Etat montre qu'ils ne sont pas immuables. L'évo-
lution de cette jurisprudence est due a la volonté du juge
et du pouvoir réglementaire d'étendre le domaine du sursis
a exécution. C'est la raison pour laquelle la notion d'ordre
public a éeté considérablement restreinte.

Elle a d'abord été restreinte par le pouvoir réglementaire
qui a substitue l'ordre public au « maintien de |'ordre, de
la sécurité et de la tranquillité publics » par l'art. 2 du
decret du 28 janvier 1969.

Malgré les hésitations de la doctrine, il apparait que la
notion d'ordre public est plus restrictive que la notion de
« maintien de !'ordre de la sécurité et de la tranquillité
publics ». C'est ainsi que Monsieur le Président ODENT
souligne que les dispositions du décret de 1969 conférent
aux tribunaux administratifs des pouvoirs plus étendus que
ceux que le decret du 30 septembre 1933 leur avait
attribués (66),

Cette interprétation du décret de 1969 est celle qui a
ete retenue par le Conseil d'Etat dans une jurisprudence
maintenant bien établie et malgré les restrictions soulevées
par certains commissaires du gouvernement qui ont pu faire
remarquer que la notion d'ordre public englobait et méme
dépassait les notions de « maintien de |'ordre, de sécurité
et de tranqguillité publics » (67). La Haute Assemblée ne
s'est pas rangée aux conclusions de son Commissaire
du Gouvernement en retenant un sens trés restrictif pour
définir la notion d'ordre public (68),

Ainsi les problémes posés par l'application des nouvelles
dispositions ont été résolus dans un sens favorable a l'ex-
tension du sursis & exécution au profit des tribunaux admi-
nistratifs. Cette solution se fonde juridiquement sur l'idée
que l'arl. R. 96 nouveau du Code des Tribunaux administratifs
interdit au Tribunal de prononcer le sursis a execution
d'une décision tendant & maintenir ou a rétablir l'ordre
au sens matériel du terme (69). On est alors loin du contenu
des dispositions antérieures qui interdisait I'octroi du sursis
par le tribunal administratif pour I'ensemble des mesures

(66) R. ODENT : Contentieux administratif, Cours LEP.
Paris, 1970-1971, p. 917. =

(67) Voir notamment Conclusions VUGHT sous Consell
d'Etat, 8 octobre 1971, Librairie Francols Maspéro, A J.D.A,
1971, p. 647. - i

(68) Conseil d'Etat, 14 mal 1975, Bouchal, R. p. 298
Beaumé et Cimmino, concl. Boutet, précité.

(69) Cf. concl. Boutet, précité,
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de police (70), méme si le Conseil d'Etat avait limité
ultérieurement le champ d'application de la restriction
prévue par le décret de 1953. L'évolution postérieure a 1963
est beaucoup plus rapide. Elle a été rendue possible parce
que la notion d'ordre public laisse au juge administratif une
|atitude beaucoup plus grande que les notions plus précises
de «maintien de l'ordre, de sécurité et de tranquillité
publics ». En effet, malgré le recours fréquent a la notion
d'ordre public, il apparait qu'aucun texte, ni gu'aucune
décision de justice ne la définit. Le juge administratif avait
donc toute latitude pour linterpréter. Il a choisi de retenir
une interprétation restrictive, d'abord pour élargir le domaine
d'application au sursis a exécution, ensuite, aprés l'arrét
Ferrandiz Gil ORTEGA, pour désencombrer le role du Conseil
d'Etat en confiant la connaissance d'affaires plus nombreuses
aux ftribunaux administratifs.

La restriction du domaine intéressant l'ordre public se
dégage de la jurisprudence recente du Conseil d'Etat. Si
sous I'empire des anciennes dispositions |la Haute Assemblée
considérait qu'intéressait |'ordre public I'interdiction d’habiter
un immeuble menacgant ruine (71), la suspension par |'autorité
administrative d'un permis de conduire(72), le retrait d'ou-
verture d'un établissement classé (73), sa jurisprudence
marque une évolution considérable.

Il faut souligner en premier lieu qu’'il a dégagé la notion
d'ordre public de la notion d'activité de police administra-
tive, en jugeant que le tribunal administratif était compétent
pour ordonner le sursis a exécution d'une mesure de police
de la circulation (74). De méme, si autrefois le Consell
d'Etat estimait que la fermeture de débits de boissons par
l'autorité administrative concernait I'ordre public (73) il a
décidé désormais qu' « en l'absence de circonstances parti-
culieres, les décisions intervenant en application des art.
L 62 et L 63 du Code des débits de boissons, sont au
nombre de celles qui, par leur nature, n'intéressent pas
I'ordre public » (76). De méme, la section du contentieux
a jugé que les interdictions notifiées a des jockeys, de
fréquenter les champs de course, «bien qu'elles aient le
caractére de mesures de police et non de sanctions, ne
sauraient étre regardées, dans les circonstances de l'affaire,
comme intéressant l'ordre public au sens des dispositions
sus-rappelées de l'article R 96 du Code» (77). I résulte
de ces arréts du Conseil d'Etat que le juge doit prendre en
considération la nature de la mesure et le domaine dans

lequel elle intervient et non le but qu'elle vise. Il est en
effet certain que si le Conseil d'Etat avait retenu le but pour
qualifier ces mesures, il aurait conclu qu'elles se rappor-

taient & l'ordre public, puisque toutes avaient pour but de
prévenir un désordre. |l aurait alors englobé dans les deci-
sions intéressant |'ordre public, toutes les mesures de police
administrative.

Inversement il est certain qu'il y a des mesures de police
administrative qui intéressent |'ordre public. Mais I'examen
de la jurisprudence actuelle nous permet de discerner un
seul domaine: celui des expulsions d'étrangers. Avant la
reforme de 1969, le Conseil d'Etat estimait que le tribunal
administratif ne pouvait ordonner qu'il soit sursis a |'exé-

(70) Cf. TOURNIAS, thése, op. cit., p. 140
(71) Conseil d'Etat, 19 février 1960, Berthaud, R. p. 128
(72) Conseil d'Etat, 22 avril 1964, Lefer, R. p. 239

(73) Conseil d'Etat, ler février 1963, Ministre de l'Industrie
conitre Rollet, R. p. 66, A.J.D.A. 63, p. 300

(74) Consell d'Etat, 19 mars 1975, Comité de Défense (lv:-;
Riverains de la communauté urbaine de Lyon, R. p. 206

(75) Consell d'Etat, Assemblée, 8 janvier 1971, Ministre
;“' .}l‘”tél“-t’ur contre Dame Desamis, R. p. 19, AJ.D.A, 1971,
p. 207

(76) Conseil d'Etat. Section, 23 janvier 1976, Dame Le
Muzic, AJD.A. 1976, p. 154; T.A. de Nice, 6 juin 1975, Sleur
Michelinl, A.JD.A., 1976, p. 97, note Daussin-Charpentier

lt.'.".‘r Conseil d'Etat. Section, 13 Jjuin 1975, Beaumé et
Cimmino, précité.

cution d'un arrété du ministre de [I'Intérieur pronongant
I'expulsion de France d'un étranger en vertu des dispositions
de I'art. 23 de I'ordonnance du 2 novembre 1945 (78). Cette
jurisprudence a été maintenue par I'Assemblée du conten-
tieux (79). Cet exemple pose alors le probléme de la défi-
nition de la notion d'ordre public. On constate en premier
lieu qu'elle n'a jamais été définie dans aucun texte [égis-
latif ou réglementaire et que le juge ne I'a jamais expli-
citée (80), Et cela conduit & renoncer a en donner une
définition exhaustive et & se contenter d'une liste limitative
des matiéres intéressant l'ordre public. On peut cependant
souligner que la jurisprudence récente du Conseil d’Etat
entend la noiion d'ordre public au sens d'ordre matériel
et policier du terme. Dés lors qu'une mesure Intervient
dans un domaine étranger au maintien de |'ordre, le Conseil
d’Etat estime gu'elle n’'intéresse pas l'ordre public.

De plus, le juge administratif a encore restreint cette
notion en décidant que la mesure devait non seulemen:
prevenir un désordre, mais encore le prévenir directement.
Il faut que l'inexécution de la décision attaquée ait pour
effet direct de porter atteinte a I'ordre public.

Le Conseil d'Etat a affirmé ce principe dans une décision
de 1863 (Bl). En application de la législation sur les éta-
blissements ciassés, un préfet avait ordonné la fermeture
d'une usine. Le motif de |'arrété préfectoral était la pro-
tection de la salubrité publique que Il'autorité administrative
integrzit & l'ordre public. Se fondant sur une jurisprudence
constanie, celte décision ne paraissait pas pouvoir faire
|'objet d'un sursis a exécution. Le Conseil d’Etat en a décidé
autrement en estimant que «l'impossibilité pour les tribu-
naux administratifs de prononcer le sursis a exécution... ne
vise que les décisions édictant, dans l'intérét du maintien
de l'ordre, de la sécurité et de la tranquillité publiques, des
mesures de police dont |'exécution ne pouvait étre différée
sans porter 2iteinte a l'intérét public en vue desquelles
elles ont été prises. Elle ne fait pas obstacle a [|'octroi
du sursis & exécution d'une décision se bornant a accorder
ou a retirer un= autorisation a laquelle les textes en vigueur
subordonnant, dans l'intérét du maintien de l'ordre, de la
sécurité et de la tranquillité publique, I'exercice d'une
activité déterminée ». Cette jurisprudence a été confirmée
a4 plusieurs reprises (82), Et depuis lors elle a encourage
les tribunaux administratifs & accorder le sursis a exécution
en respectant les mémes régles que celles applicables
devant le Conseil d'Etat sous réserve que la decision inte-
ressant I'ordre public ne trouble pas le maintien de I'ordre.
C'est ainsi que les tribunaux administratifs sont competeats
pour ordonner le sursis a execution d'actes administratifs
accordant l'autorisation d’ouverture d'un établissement classe,
instituant des sens interdits, des couloirs de circulation et
des interdictions de stationner dans une agglomeration.

Certains tribunaux administratifs ont interprete largement
la faculté que leur accordait le Conseil d'Etat sans encourir
sa sanction. Le tribunal administratif de Grenoble a opere
une distinction qui ne manque pas d'audace. |l s'est reconnu
le droit d'ordonner le sursis a exécution d'une decision
administrative dont l'inapplication presentait seulement un
risque pour 'e maintien de l'ordre. En ventilant les cas ou

(78) Conseil d’'Etat, 25 novembre 1954, Sieur Van Peborgh

R. p. 626 ; 23 décembre 1954, Wygodda, R. p. 697 ; 10 novembre
1967, Sieur dit Onassis, R. p. 889
(79) Conseil d'Etat, Assemblée, 24 julllet 1975, Furrrimii}‘.'
Gil Ortega, preclite Assemblée, 11 juin 1976, Sieur Moussa
Konate, A.J.D.A., 1976, p. 582, concl. Genevoix
; . 5 ] gement du T.A. de
(80) Voir note ( Philip sous le jugemer d
P;n*‘m du 20 novembre 1972, Kamitatu Massamba, AJD.A., T3
p. 604. . :
(81) Consell d’Etat, ler fevrier 1963, Ministre de I'Industrie
contre Rollet, R. p. 66 : ",
'E wvie 07 réfet  de onne
82 Consell d'Etat 10 janvier 1970, Prefe c
e v Avallonalse Maurice Menant, R. p. 1149

contre Tannerie
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« le législateur a entendu exclure du champ d'application
de ces dispositions les décisions qui ont pour objet, notam-_
ment de préserver la sécurité publique » de celles «qui
pourraient la compromettre », cette juridiction a apporté une
nouvelle extension au champ d’application du sursis & exe-
cution (83),

Dans le méme sens d'autres tribunaux administratifs ont
estimé que la réforme de 1969 étendait leur compétence (84),
C'est ainsi que le tribunal administratif de Lyon a juge que
la réglementation de la circulation n'intéressait pas Il'ordre
public (85). De méme, en 1972, le tribunal administratif
de Nantes.(86). Or nous avons vu que le Conseil d'Etat a
attendu 1975 pour élaborer une telle jurisprudence. Est-ce
a4 dire que dans ce domaine précis les tribunaux adminis-
tratifs ont montré la voie au Conseil d’Etat ? En fait les
deux juridictions ne se sont jamais trouvees en opposition,
car toutes deux avaient pour objectil d'élargir le domaine
du sursis & exécution et de simplifier les régles de répar-
tition des décisions interessant l'ordre public el relevant
désormais du Conseil d'Etat en premier et dernier ressort
et des décisions de la compétence des tribunaux administra-
tifs (87). Mais dés & présent ce probléme n'est plus qu'une
simple difficulté de procédure, comme l'indique implicitement
le Conseil d'Etat dans l'arrét Ferrandiz Gil ORTEGA. |l
souligne que le décret de 1953, modifié par l'art. 3 du décret
du 28 janvier 1969, n'a pas eu pour effet de priver les
justiciables de demander qu’il soit sursis a l'exécution des
decisions intéressant l'ordre public, mais a simplement
exceple du tansfert opéré par le décret de 1953, ces
decisions administratives (88), En fait, & I'heure actuelle, le
probléme de procédure domine la matiére.

Ill. — LES NOUVELLES REGLES DE LA PROCEDURE
DU SURSIS A EXECUTION
DES DECISIONS ADMINISTRATIVES

La procedure suivie devant les juridictions administratives
pour obtenir l'octroi d’'un sursis & exécution d'un acte
administratif dont la légalité est contestée par la voie
contentieuse ou d'un jugement frappé d'appel ou d'un
pourvoi en cassation, est une procédure d'urgence. La
requéte a fin de sursis est donc instruite et jugée avec une
celérité accrue. C'est sa principale caractéristique. D’autres
traits particuliers en font aussi une procédure originale.
Il suffit de citer a titre d’exemple la possibilité de révocation
du sursis.

Mais cette procédure n'a cependant pas manqué de faire
I'objet de critiqgues qui ont paru fondées au pouvoir régle-
mentaire et au juge administratif. Aussi des réeformes ont
tenté d'en améliorer le déroulement. Les textes réglemen-
taires et les décisions jurisprudentielles qui I'ont modifiée
ont visé & rendre I'octroi du sursis a exécution plus facile,
plus rapide et surtout plus fréquent. 1 serait en effet illusoire
d'instituer une procédure que les justiciables ne pourraient
efficacement et effectivement mettre en ceuvre. Si les critiques
qui avaient pu lui étre adressées paraissaient en leur
temps fondées, bien qu'a I'heure actuelle des réserves
peuvent encore étre émises, la majorité des griefs est

(83) Tribunal administratif de Grenoble.
Consorts Reulos, R. p. 778. 22 septembre 1965,

{84) Volr en sens contraire, Tribunal administ
10 février 1965, Sleur Bernhard. R. p. 726. o Fille,
(85) Tribunal administratif de Lyon, 23 Janvier 1970,
Construction immobiliére Rhodanienne co; 4
g -y e contre Maire de Cré
(86) Tribunal administratif de Nantes, 16 octobr
Société Gallaud Pére et Fils contre Maire de Lire = 102
(87) Voir conclusions Rougevin-Baville,
et L. Pabjus. AJDA. 1976. p, am_m&s sk

g.:,m Voir note Drago sous Ferrandiz Gil Ortega, p. 285,

cit.

dépassés (89), El si le sursis a exécution n'est pas géneé-
ralisé, force est d'admettre que son octroi systématique
présenterait de graves inconvénients pour Ila continuité
et l'efficacité de l'action administrative. Le principe selon
lequel les recours portés devant les juridictions adminis-
tratives ne sont pas suspensifs, doit concerver sa valeuyr.

Malgré Il'affirmation de ce principe, on constate a tous
les stades de l'instance, aussi bien lors de I'instance suivie
devant la juridiction saisie au premier degré, qu'en matiere
de voies de recours, que la procédure du sursis & exécution
a connu une évolution qui la rend plus accessible.

La procédure devant la juridiction du premier degré
obeit a des regles précises fixées par les textes législatifs
et reglementaires et par la jurisprudence. Le sursis a
exécution d'une décision administrative peut étre demandé
a tous les stades de linstance juridictionnelle a la seule
condition que le recours principal ait été introduit dans les
délais du recours contentieux. Ainsi une requéte a fin de
sursis peut étre présentée pour la premiére fois devant
le Conseil d'Etat statuant comme juge d'appel de la demande
principale, ou statuant comme juge de cassation en matiére
de sursis & execution des décisions juridictionnelles. Les
principes fondamentaux de la procédure du sursis & exé-
cution paraissent, a I'heure actuelle, bien établis. Mais en
revanche, la demande de sursis, son instruction et son juge-
ment ont fait I'objet de modifications récentes qui en amé-
nagent |'acces.

Le sursis a exécution doit étre demandé par le requérant
de facon expresse. Cette obligation prévue par les textes
seulement pour les tribunaux administratifs (90), a été éten-
due au Conseil d'Etat. Mais elle n'est pas une entrave a la
proceédure et n'a donc subi aucune modification.

En revanche, le décret du 28 janvier 1969 a, dans son
art. 5, précisé que les conclusions & fin de sursis doivent
étre présentées par requéte séparée. Ainsi, contrairement
a ce qui était admis, le Conseil d'Etat exige désormais
que la demande a fin de sursis soit distincte de la demande
principale (91). On pouvait alors craindre que des erreurs
commises par les requérants ou leurs conseils risquent
de limiter la faculté du juge de le prononcer. En fait, le
Conseil d'Etat est intervenu pour pallier la rigueur des
textes réglementaires en estimant que cette condition n'est
pas requise, a peine de nullité (92),

Une condition que le Conseil d'Etat interpréte strictement,
demeure cependant : la demande de sursis doit étre I'annexe
d'un recours principal en annulation et portée devant la
méme juridiction (93),

Ce principe, réaffirmé par la Haute Assemblée (94) inter-
dit au tribunal administratif de prescrire qu'il soit sursis &
I'exécution d'une décision administrative « que si cette déci-
sion a été elleméme déférée audit tribunal par le deman-

(89) Voir notamment TOURNIAS, thése précitée. L'auteur
critiquait en particulier le formalisme et la lenteur de 1'ins-
truction des requétes aux fins de sursis a exécution. Ces
objections sont, 4 1'heure actuelle, largement dépassées malgre
lles imperfections gul subsistent encore en matiére de procé-

ure,

(90) L'article 22 du réglement d'administration publigue
du 28 novembre 1953 dispose gue le sursis ne peut étre
accordé que sl « des concluslons expresses... sont preésentées »,

(91) Conseil d'Etat, 23 jufllet 1974, Assoclation Nationale
pour l'abolition de la lol dite « Mathe Richard» R. p. '

(92) Consell d’Etat, 16 janvier 1970, Ministre de 1'Equl-
pement et du Logement contre Sjeur Blanc et autres, R. P
29. Une régularisation est ainsi admise. ]

(93) Conseil d’'Etat, 23 février 1070, Ministre d'Etat chargé
des Affaires Soclales contre Sieur Amoros, R. p. 51

(94) Consell d'Etat, 4 février 1972, Consorts Dellot, R. p. 115.
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deur en vue de son annulation ». Le fondement du principe
résulte de l'art. 48 de l'ordonnance du 31 juillet 1945 pour
le Conseil d'Etat et de l'art. 9, alinéa 1 du décret du 30
septembre 1953 pour les tribunaux administratifs. Ni la
jurisprudence, ni les textes ne sont venus l'assouplir et on
peul en déduire qu'il constitue une limite & I'octroi du
sursis. En fait, cette exigence est indispensable, et pourtant
il convient de souligner que le juge I'a interprétée fort
libéralement en admettant la recevabilité d'une demande de
sursis jointe & une tierce oppositions (95), Notons enfin
que l'arrét Ferrandiz Gil ORTEGA I'a également amenuisé
en établissant une distinction entre la requéte principale de
ja compétence du tribunal administratif et la demande de
sursis dont la connaissance est confiée en premier et
dernier ressort au Conseil d’Etat.

Ainsi, malgré le respect de textes formels, le juge admi-
nistratif étend dans la mesure du possible la recevabilité
de la demande de sursis.

Mais la principale qualité que l'on peut attendre de la
décision juridictionnelle en matiére de sursis a exécution
est la rapidité. Aussi une procédure d'instruction simplifiée
a-t-elle été instituée. Elle prend deux formes selon la com-
plexité de l'affaire qui est soumise a la juridiction admi-
nistrative.

L'instruction peut étre purement et simplement supprimée
s'il apparait que la demande de sursis n'a aucune chance
d'aboutir, soit parce que les moyens produits ne sont pas
suffisamment sérieux, soit parce que le préjudice est répa-
rable. C'est la raison pour laguelle le réglement d'admi-
nistration publique du 28 novembre 1953 confére au Président
du tribunal administratif le droit de décider qu'il n'y a pas
lieu a instruction et de transmettre immediatement le dossier
a la formation de jugement. Devant le Conseil d'Etat, la
sous-section chargée de l'instruction peut rejeter la demande
de sursis sans statuer expressément sur les conclusions
du requérant. Mais cette dispense d'instruction véritable
ne peut aboutir qu'au rejet de la demande. Le recours aux
fins de sursis ne peut en effet étre accueillie qu'a la suite
d'une instruction dite «accélérée ».. L'instruction accélérée
signifie qu'elle doit étre poursuivie d'extréme urgence. Ce
point n'a connu aucune modification depuis la réforme du
contentieux, =t donne parfaitement satisfaction, puisqu'une
juridiction administrative peut statuer habituellement en
maliere de sursis dans un délai n'excédant pas quelques
jours (96),

En revanche, le jugement des demandes de sursis néces-
sitant des aménagements lorsque le Conseil d'Etat était
competent. C'est la raison pour laquelle le pouvoir régle-
mentaire est intervenu avec l'art. 14 du décret 75791 du
|26 ao0t 1975, modifiant I'art. 54 de I'ordonnance du 31 juil-
et 1945,

! Avant I'édiction du décret, les seules formations habilitées
a prononcer .e sursis étaient la Section du Contentieux ou
I'Assemblée. Désormais il pourra étre ordonné par des
S?us-sections réunies. Cette réforme peut paraitre modeste,
d'autant que depuis les textes de 1953 la Haute Assemblée
Pouvait statuer sur les affaires qui lui étaient déférées par
la voie de I'appel dans l'une de ses trois formations. Pour
dpprécier la portée exacte de cette nouvelle possibilite,
il convient de souligner la volonté du pouvoir réglementaire

l95)  Consell d'Etat, 24 ayril 1963, Dame Chavanne

d(-'!.,;Il:'w',u‘f““m, le tribunal administratif, la requéte aux fins
Jours '_““(l_ execution est examinée dans un delal de guinze
ou Je ‘l—.r"'_”n -““;”\'Elnl le dépdét de la requéte. Le tribunal
délibare o3ell d'Etat statuent rapidement. Mals dés le pré-

e85 reguérants connaissent officleusement la teneur

des Zoments
8 Jugements ordonnant ou refusant le sursis & exécution

d'assimiler la décision sur le sursis & un simple arrét et de
lui retirer son caractére extraordinaire et quelque peu
solennel au stade de la procédure. Cette réforme traduit
alors une évolution vers la reconnaissance de la normali-
sation du sursis & exécution.

Devant le tribunal administratif aucune réforme ne s'avérait
nécessaire, puisque l'art. 22 du réglement d'administration
publique du 28 novembre 1953, devenu I'art. R. 99 du Code
des tribunaux administratifs, disposait déja: « Dans tous les
cas il est statué sur les conclusions a fin de sursis par
jugement motivé rendu suivant la procédure normale ».

Mais devant les deux juridictions une lacune demeure :
aucun délai n'est imparti pour statuer sur la demande de
sursis. Serait-il possible cependant, pour y remédier, d'im-
partir aux juges un délai maximum pour appeler I'affaire ?
Cette solution est, certes, envisageable, mais elle n'est
pas souhaitable. S'il est en effet indispensable que le
prononcé de ia decision soit rapide, il serait, en revanche,
dangereux, aussi bien pour le requérant que pour |'admi-
nistration, que l'octroi ou le rejet de la demande de sursis
soit examiné de fagon sommaire. En effet, malgré les dispo-
sitions etablies par le pouvoir réglementaire et la jurispru-
dence, on doit admettre que la décision sur la requéte a
fin de sursis préjuge trés largement de la solution qui sera
apportée au fond de l'affaire. Et cette restriction doit étre
d'autant mieux soulignée qu'a la suite de la décision
Ferrandiz Gil ORTEGA l|e sursis a I'exécution des décisions
administratives intéressant l'ordre public est prononcé par
le Conseil d'Etat, avant que le tribunal administratif statue
sur le litige principal.

L'abandon de |'unité de juridiction pour statuer a la fois
sur la demande principale et sur la requéte a fin de sursis
peut soulever des difficultés pratiques. Comme le note M. le
Professeur DRAGO (97), ['arrét du 24 juillet 1974 oblige
les requérants a intenter deux actions devant deux juridic-
tions differentes. C'est la, certes, un systeme complexe qui
pourrait aboutir a l'effet opposé de celui recherché par le
Conseil d'Etat. Il est manifeste en effet que la Haute Assem-
blée visait & cuvrir le champ d’application du sursis a exé-
cution. Mais les difficultés de procedure que ne mangueront
pas de rencontrer les requérants ne vontelles pas réduire
a4 néant cet effort de I'Assemblée du Palais Royal ? Ce
danger a été apercu parfaitement par les juridictions admi-
nistratives qui ont élaboré des mesures pour le pallier.
Lorsqu'un tribunal administratif est saisi d'une demande de
sursis a4 exécution d'une décision administrative et que cette
demande est annexée & un recours principal pour lequel il
est compétent, ce tribunal doit transmettre le dossier au
Conseil d'Etat. Une telle disposition pratique facilite conside-
rablement la tiche des requérants qui risqueraient de mal
comprendre un systéme aussi complexe. On wvoit donc
que la difficulté de procédure née de la jurisprudence Gil
ORTEGA a &té résolue par la pratique des juridictions.
Il résulte alors que les récentes dispositions en matiére
de procédure de sursis & exécution ont, dans I'ensemble,
simplifié un domaine qui pouvait paraitre complexe aux
justiciables. En outre, le juge, en permettant d'en faciliter
I'octroi, a largement ouvert le recours a la procedure du
sursis. Cette ouverture se constate également en ce qui
concerne les voies de recours ouvertes contre les decisions
admettant ou rejetant une demande de sursis.

En matiére de sursis a exécution des deécisions adminis-
tratives, les voies de recours présentent des caracteres
spécifiques. Ainsi, la voie de recours ordinaire obéit a une
procédure spéciale el toutes les voies de recours extraor-

97) Cf. DRAGO. note sous Ferrandiz Gil Ortega, op. cit
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dinaires ne sont pas ouvertes contre les decisions accordant
ou refusant un sursis. Enfin, il existe une voie particuliére :
la révocation du sursis.

On peut alors s'interroger sur la particularité des voies
de recours contre les décisions des juridictions adminis-
tratives en matiére de sursis a exécution. Est-ce que ces
particularités facilitent le prononcé d'un sursis ou, au
contraire, leur spécificité constitue-t-elle une entrave a
son développement ?

Initialement les voies de recours en matiére de sursis
correspondaient & une procédure particuliére dont le carac-
tére exceptionnel était certain. Le législateur et le Conseil
d'Etat avaient introduit plusieurs restrictions destinees a
freiner I'usage du sursis; c'était bien dans la conception
que l'on se faisait jadis de cette procédure. Son caractere
exceptionnel était rappelé dans toutes les dispositions le
régissant.

A I'heure actuelle, sans pour autant que I'on puisse parler
de revirement total, on constate que les voies de rétraction,
I'appel et la revocation du sursis sont organisées de fagon
a4 ne pas trop en limiter |'application.

De toutes les voies de rétractation ouvertes aux requérants
contre les décisions des juridictions administratives, seule
la tierce-opposition semble subsister en matiere de sursis,
En effet, le recours en révision et le recours en rectification
d'erreur matérielle ne semblent pas recevables contre les
décisions jurisprudentielles qui le prononcent ou le refusent.
L'opposition, possible autrefois, a été supprimée par le
décret du 10 avril 1959. Seule semble donc subsister la
tierce-opposition qui est soumise aux régles ordinaires
de la procédure prévue par la loi du 22 juillet 1889 pour
les tribunaux administratifs et I'ordonnance du 31 juillet
1945 pour le Conseil d'Etat. La possibilité de faire tierce-
opposition a une décision accordant le sursis & exécution
d’'une décision administrative permet & une personne qui
n'a pas €té présente dans l'instance juridictionnelle, de
remettre en ccuse la décision qui a ordonné le sursis. En
particulier lorsque la suspension de I'exécution de la
décision attaquée crée un préjudice pour un tiers, celui-ci
peut utiliser eéventuellement la tierce-opposition pour faire
valoir ses droits.

Le maintien de cette voie de rétractation apparait parfai-
tement justifie. Au contraire, I'opposition pourrait vite devenir
un moyen dilatoire pour limiter les conséquences d'une
décision accordant le sursis a exécution. Quant aux recours
en revision ou en rectification d'erreur matérielle, ils pré-
sentent que peu d'intérét pratigue pour une procédure dont
les effets sont, par définition, que provisoires jusqu'au
prononcé de ia décision sur le litige principal. Ainsi les
requérants risqueraient fort d'obtenir une décision sur le
sursis qu'aprés la décision sur le litige principal, et cette
décision ne pourrait &tre alors qu'une décision de non-lieu
2 statuer. De plus, lorsque le sursis est prononcé par un

jugement, les parties disposent de I'appel devant le Conseil
d'Etat.

= Comme pour tous les jugements des tribunaux adminis-

les décisions statuant sur une demande de sursis
‘exécution peuvent étre immédiatement frappées d'appel
le Gomeil sans attendre le prononcé de la décision

La procédure d'appel est organisée par l'art. 9,
£atdg du 30 septembre 1953 devenu I'art. 101
tribunaux administratifs. Cette procédure, qui

es dispositions de la lol du 28 novembre 1955
d'appel des décisions de référé, présente des
particuilers. Ces caractéres singularisent |'exer-

‘une voie de recours dont I'impératif principal et on

serait tenté de dire unique, est la rapidité. En cutre on
constate egalement que la jurisprudence tend a OLJWir
I'appel le plus largement possible. Ces deux considérations
permettent de penser que la procédure du sursis & execution
a encore fait un progrés dans son ouverture et son dérou-
lement.

Le delai d'appel n'est en effet pas celui du droit commun
de deux mois a partir de la notification de la décision de
premiere instance. Le décret de 1953 I'a fixé & quinze jours
et le Conseil d'Etat a interprété strictement cetia condi-
tion (°8), Passé ce délai, la requéte est irrecevable. Ains
afin de ne point prolonger une instance qui doit &tre brévé
pour donner des résultats effectifs, le pouvoir reglemen-
taire et le juge administratif ont réduit les délais d'appel.

Mais il n'est pas contradictoire d'ajouter que I'appel doit
étre aussi largement ouvert que possible pour que la
procedure du sursis a exécution soit de nature a garantir
effectivement les droits des requérants. Et les administrés
ne semblaient pas particulierement favorisés, car les textes
réglementaires n'ouvraient I'appel en matiére de surs's que
contre les décisions l'accordant (99). C'est dire qu'en pra-
tique, seule I'administration bénéficiait du droit de faire
appel, puisque etant le plus souvent seule défenderssse,
I'octroi du sursis & exécution ne touchait que ses intéréls.
Mais trés rapidement le Conseil d’'Etat a supprimé les limites
tenant a ce texte en admettant la recevabilité d'appels
dirigés contre des jugements de fribunaux administratifs
refusant le sursis (100), Enfin, une décision « Forcalquier-
defense » precise les modalités de cette solution en disposant
sant que «le délai d'appel d’'un jugement relatif au sursis
est de quinze jours et que ce délai vaut aussi bien pour
les décisions accordant le sursis que pour celles le refu-
sant » (100),

Enfin, lorsqu'une demande de sursis a exécution est
présentée alors que le litige au fond est porté par la voie
d'appel devan tle Conseil d'Etat, il peut évoquer [I'affaire
et statuer immédiatement sur la demande de sursis a la
double condition que l'affaire soit en état et que I'annulation
soit prononcée pour incompétence ou vice de forme. Cette
procédure n'est pas établie par une réforme récente, puis-
qu'elle remonte a 1954. Mais il faut souligner que la Haute
Assemblée |'utilise de plus en plus souvent, car elle permet
une accélération du déroulement de l'instance.

En revanche, le Conseil d’'Etat ne s'est jamais reconnu
le droit d'évoquer l'affaire au fond lorsqu'il est saisi par
des conclusions tendant a réformer un jugement ayant pro-
noncé ou refusé de prononcer un sursis & exécution (101),
Le Conseil d'Etat se borne & statuer sur la demande de
sursis. Et on peut regretter que des dispositions réglemen-
taires ne soient pas intervenues pour ouvrir & la Haute
Assemblée cette faculté, car la procédure administrative
y aurait certainement gagné en rapidité. Certes, les argu-
ments soulevés a I'encontre de ce droit d'évocation ne
manguent pas, en apparence, de fondements. On fait en
particulier remarquer que ['affaire, au fond, ne serait exa-
minée que par une seule juridiction et priverait les justi-
ciables du double degré de juridiction. Mais cet argument

(98) Conseil d’Etat, 14 novembre 1955 Ministre de Ia
Reconstruction contre Sfeur Guyard, R. p. 776.

(99) L'art. 23 du réglement d'administration publique du
28 novembre 1953 dispose : « Les jugements prescrivant un
sursis A4 exécution peuvent étre attagqués devant le Consell
d'Etat ».

(100) Conseil d'Etat, Section, 7 mal 1954, Bercovics, r{.r p.
251 ; 22 octobre 1954, Société Anonyme « Soprofil», R. p. 55
14 février 1973, Maurel et groupement de défense dit « For-
calquier-Défense ».

(101) Conseil d'Etat, 8 julllet 1964, Ministre de la Cons-
truction contre Association pour la sauvegarde de I'ilot
« Plaine ».
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ne semble pas devoir étre retenu. On peut tout d'abord
rappeler que les a(faires'de la compeience-du Conseil
d'Etat en premier et demi_er _ressort ne connaissent gu'un
seu| examen. On peut aussi fa_nre remarquer que la décision
d'appel rendue par le Conseil d'Etat sur le sursis a exeé-
cution ne manguera pas d'influencer les juridictions infé-
rieures. Celte influence aura une dimension particuliére si
\e Conseil d'Etat ordonne le sursis. C'est dire que |'admission
de ce droit d’évocation pourrait étre sérieusement envisage,
sans pour autant modifier I'equilibre entre les tribunaux
administratifs, juges de droit commun et le Conseil d'Etat,

cour régulatrice.

Mais la principale originalite des voies de recours contre
les jugements en matiere de sursis a exécution reste le
droit de révocation provisoire du sursis. Cette procédure,
que le décret du 26 aodt 1975 a notablement modifiée, est
particuliere au sursis. Son but est de protéger |'‘adminis-
tration contre les tribnaux administratifs qui suspendraient
trop facilement I'exécution des décisions administratives (102).
D'exceptionnelle dans I'esprit de ses auteurs, cette faculte
a été rapidement et souvent utilisée et le decret de 1975
semble encore |'étendre.

Des la réforme du contentieux administratif. le pouvoir
réglementaire avait préevu que «la decision du tribunal
administratif, rendue sur une demande de sursis a exécution,
est susceptible d'appel devant le Conseil d'Etat dans la
quinzaine de sa notification. Dans ce cas le Président
de la section du Contentieux peut immediatement et a titre
provisoire, metire fin au sursis a exécution (103). Le regle-
ment d'administration publique pris pour I'application de
ce texte prévoyait ses modalités. |l précisait que «les
appelants peuvent joindre a leur pourvoi une demande
tendant & ce qu'il soit mis fin au sursis & exécution » (104),
Cette précision impliquait qu’'en cas d'appel sur un jugement
accordant le sursis a exéecution, une requéte particuliere
devait étre adressée pour demander la révocation du sursis
a exécution. A défaut, le Président de la Section du Conten-
tieux ne pouvait le prononcer d'office. Mais lorsqu'il le
révoquait il le faisait sans instruction préalable.

Depuis I'édiction de l'art. 14 du décret du 26 aolt 1975,
la révocation du sursis & exécution peut désormais étre
prononcee par «une décision des sous-sections reéunies,
de la section ou de l'assemblée du contentieux, quelle que
soit la formation de jugement qui avait ordonné le sursis ».
Ainsi, le sursis peut étre révoqué a tout moment, par
nimporte quelle formation et pour tout motil. Ce texte
implique donc une extension considérable des pouvoirs
de la juridiction administrative pour révoquer le sursis
or.donné par un ftribunal administratif ou le Conseil d'Etat
lui-méme, selon les nouvelles dispositions de 1975.

Apparemment, il semble bien que cette disposition doive
profiter essentiellement a I'administration. La raison en
est simple. Le décret de 1975, tout en permettant aux sous-
S‘Ei:iions-seclions réeunies d'ordonner qu'il soit sursis a
I'exécution d’une décision administrative, autorise également
loute formation contentieuse a le révoquer. On peut penser
que la révocation sera plus fréquente que lorsqu'elle etait
4 la seule discrétion du Président de la section du Conten-
lieux. On est alors porté a penser que le décret de 1975
vient renforcer les privilkges de la puissance publique.

(102)

Ministre des Finances et des Aflaires Economiques

contre Crédit Coo r geple e § 49
gonel, Laurent. pératif Foncier, 1¢r septembre 1954, R. p. 493,
(103) Art. 9, alinéa 3 du décret du 30 septembre 1953

(104) A 9 ) ;
28 r'.n\.,,,,;,',-.? 1”35:1(‘1“ reglement d'administration publique du

Mais pour p:éciser pleinement la portée de ce texte, son
examen doit étre fait sur un autre plan. Cette réforme per-
mettra au Conseil d'Etat de ne plus étre lié par le sursis
qu'il a accordé. Grice a cette mesure, si les éléments
nouveaux se produisent ou si le déroulement de I'instruction
fait apparaitre que le recours principal sera vraisembla-
blement rejeté, une formation de la Haute Assemblée pourra
revenir sur ce qu'elle avait décidé. On peut alors espérer
que ces dispositions encourageront le Conseil d'Etat &
accorder plus libéralement le sursis 4 exécution. En effet,
lorsqu'une demande a fin de sursis est présentée par le
Conseil d'Etat, I'ordonne désormais sans craindre de para-
lyser durablement I'action administrative, ni de I'accorder
sur des bases contestables si les conditions de fond n'ont
pu élre sérieusement vérifiées. Cette mesure devrait raison-
nablement inciter les formations de jugement a développer
une procédure qui a l'avantage de concilier les droits et
prérogatives nécessaires dont doit disposer I'administration
et la protection des libertés publiques et de la propriété
privée.

Ainsi, le décret de 1975, tout en rappelant et soulignant
le principe selon lequel le sursis a exécut'on est une
procédure a caractére exceptionnel, ouvre de nouvelles
possibilités qu'il ne sera possible de vérifier que lorsque
ces dispositions auront été appliquées.

Enfin le sursis a exécution peut étre ordonné par le
Conseil d'Etat statuant comme juge de cassalicn Cette
faculté se rencontre dans deux cas. Le Conseil d'Etat juge
de cassation peut prononcer le sursis a exéculion d'une
décision juridictionnelle frappée d'un pourvoi en cassation.
Lorsqu'une juridiction administrative relevant du Conseil
d'Etat par la voie de la cassation a statué, sa décision est
immédiatement exécutoire nonobstant Iintroduction d'un
pourvoi en cassation. Mais le requérant peut annexer &
son pourvoi Lne demande aux fins de sursis a exécution
de la décision attaquée. Certes, les deécisions accordant ie
sursis sont rares, du fait de l'autorite qui s'attache aux
décisions juridictionnelles. Cependant, |le juge peut ordonner
le sursis s'il estime que les conclusions de cassation ont
des chances sérieuses d’'étre accueillies et quand "exécution
de la décision aurait des effets manifestement =2xcessils
par rapport aux intéréts en cause (103).

D'autre part il y a une hypothése ou le juj2 administratif
peut prononcer le sursis a exécution d'une decision admi-
nistrative alors qu'il statue comme juge de cassation. C'est
lorsqu'une décision administrative est attaguée par la voie
de recours pour excés de pouvoir et est connexe a une
décision juridictionnelle déférée en cassation. Dans ce cas,
la Haute Assemblée peut ordonner qu'il soit sursis a exe-
cution des deux deécisions.

%

On constate alors qu'il n'y a, en pratique, aucune décision
portée devant le juge administratif par n'importe quelle
voie, qui échappe a la procedure du sursis a execution.
Cette large ouverture d'une procédure dont on a souligné
les avantages est, certes, un progres du contentieux admi-
nistratif. Pourtant des propositions tendant a le remplacer

ont été faites.

(105) Conseil d'Etat, Sectlon, 20 novembre 1959, Jaouen-
Gliksman, R. p. 619, Sirey 1961, p. 33 concl. Mayras D. 1!1[31.,
p. 256, note Jeanneau ; Assemblée, 13 juillet 1968, Tomatis,

p. 466
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Administrative, décembre 1976, R.D.P 1977, p. 1378,
rendu par M. Jacques Robert

Si le conflit qui opposait HAURIOU a BERTHELEMY, l'un
estimant que .= sursis devait étre une régle, l'autre affirmant
qu'il devait conserver un caractére exceptionnel, est main-
tenant résolu, des positions plus avancées ont été soutenues
En particulier le syndicat de la juridiction administrative
a souligneé la nécessité d'instituer, dans certaines catégoriez
d'affaires, des recours qui entrainent de droit suspension
de l'exécution de l'acte attaque (106), |ls énumeérent les
recours qui devraient étre soumis a ce régime: recours
dirigés contre l'attribution d'un permis de construire, contre
les actes concourant & l'expropriation pour cause d'utilité
publique, contre les autorisations de déboisement, contre
les décisions plagant le requérant dans une catégorie de
soutien de famille non dispensé des obligations du service
national, contre les décisions portant éviction ou mutation
entrainant changement de résidence d'un ou plusieurs agents
publics, et contre les décisions de l'autorité administrative
autorisant le licenciement d'un ou plusieurs salariés. On

(106) Journées d'études du Syndicat de la Juridiction
compte

pourrait ajouter a cette liste les recours dirigés contre les
arrétés d'expulsion et contre les décrets d'extradition (107)
Une telle procédure peut paraitre trop rigoureuse. Aussj se§
promoteurs ont-ils prévu qu'en tous cas le juge saisi ay
fond conserverait le droit d'écarter |'effet suspensif du recours
dans les deux mois aprés l'introduction de |a requéte pour
que ne s'eternisent pas des situations « suspendues ». Faute
pour le tribunal administratif d'avoir pris sa décision dans
le delai imparti, il serait dessaisi au profit du Conseil d'Etat.

Il n'est certes pas possible de prévoir si une telle propo-
sition aura un aboutissement l|égislatif ou réglementaire,
On peut cependant souligner que I'évolution récente du
sursis a execution tendant a libéraliser le sursis rend moins
urgente une telle réforme. On peut cependant dire, qu'inter-
venant seulement dans les matiéres énumérées, elle serait
une mesure complémentaire utile a la procédure du sursis
a execution des décisions administratives.

(107) Conseil d'Etat, Assemblée, 24 juin 197
Calleja, AJD.A. 1978, p. 516, chr. p. 490.
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LES POUVOIRS MULTIPLES
DANS LE POUVOIR

par Anpré HOLLEAUX

Conseiller d’Etat
Proiesseur a ['Institut d'Etudes Politiques de Paris

Le Président de la République, comme Dieu le Pére,
est au sommet. Immédiatement sous lui, le Premier Ministre,
puis un cortége d'apbtres: les ministres. lls gouvernent
avec le concours de grands services d'information et de
gestion. Ils sont assistés de techniciens émérites, d'agents
de qualité, de personnels dévoués en élat d'allégeance
avec eux.

Cette organisation hiérarchique pourrait avoir comme
image une pyramide; & sa pointe: le Gouvernement, et &
sa large base, les agents qui préparent et exécutent dans
les ministéres et, en province, dans les services extérieurs,
ceux-ci coiffés par une centaine de préfets répartis sur
lout le territoire. La pyramide a des étages: les niveaux
hiérarchiques : le directeur, le chef de service, le sous-
directeur, le chef de bureau se placent en échelle de
perroquet les uns au-dessus ou au-dessous des autres.
Les ordres viennent du haut et descendent d'un étage a
l'autre de la pyramide. A chaque niveau ils sont précisés et
explicités,

Dans le sens inverse, du bas vers le haut, les informations
fémontent, en passant par les méme paliers : projets
Comptes rendus, rapports, tout ce que la base recueille
et qui vaut remonte pour que le Gouvernement soit « plei-

fément informé » et décide «en toute connaissance de
cause ».

l. — LA SITUATION REELLE DU POUVOIR

éL?'SChEmE rassurant que nous avons tracé traduit-il la
realité ? 11 faut a 1a fois le renforcer et |'atténuer.

Une pyramide renforcée par I'électronique

Le renforcer, car le « Pouvoir » dispose aujourd'hui

d - : :
un arsenal impressionnant qui, théoriquement, accroit son
efficience

Du temps de Louis XI et de Louis XIV jusqu'aux premiers
chemins de fer du Second Empire, les ordres du sommet
ctaient acheminés par des cavaliers experts qui, a bride
abattue, venaient apporter au sénéchal, au bailli ou a
I'intendant, « |'ordre du Roi ».

Cela prenait du temps, ne pouvait se faire qu'occasion-
nellement et se limitait a2 d= secs messages, lesquels pou-
vaient se perdre ou eétre capturés en route. Le progrés
fantastique des communications a changé cela.

Avion, téléphone, télex assurent la transmission immé-
diate des ordres de Paris avec tous les commentaires
souhaitables. Le sommet peut annuler, différer, modifier
ou renforcer tout ce qu'il a envoyé et autant de fois qu'il
lui plait. On dit parfois qu'il pilote a vue. Deux hoétels
xviii* siécle de Paris: |'Elysée et Matignon, réglent les
mouvements. La viennent les dossiers charnus. De la ils
repartent diment complétés, vers les provinces, ce reste
de France qu'on appelait encore en 1950, le Désert, sans
que le mot surprenne outre-mesure.

Il y a des cas ou le Pouvoir est comme un ballet rythme.
Le chef tranche, les collaborateurs suivent. Alors, du haut
en bas de I'échelle, on sent une volonté d'acier, un « Suivi »
parfait. Du plus grand au plus petit, les exécutants repétent
en litanie «le Gouvernement a deécide, 'exécute ».

Des inspecteurs, des conlréleurs, dument commissionnes,
nés viennent dans les entreprises et les bureaux, parcourent
les rues, frequentent les lieux publics pour appliquer jusqu'au
fond du pays des réglements assortis de nobles signatures.

Il arrive que le Pouvoir aille au-dela de I'admissible.
Ainsi, quand la police, sans trop de souci des Codes et
procédures, arréte, frappe téléguide des provocateurs ou des

équipes secreles, pose des micros, efc...
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Parfois aussi la décision surgit comme ['éclair. Ainsi, pour
les opérations monétaires, pour des hausses de tarifs publics
et souvent des nominations de responsables. Il n'est pas
rare que le partant apprenne par le «Journal Officiel »
qu'il a cessé de plaire et que le promu le sache par un coup
de teléphone.

Dans certaines conjonctures délicates, on est fébrile, on
s'énerve, on veut «agir», en contrepoint de la lenteur
majestueuse des systémes pour qui le temps ne compte
pas.

Depuis vingt-cing ans, on a installé des circuits courts, on
a consenti & quelques «autonomies =, mais nul ne niera
que, plus que jamais, le pouls de la France bat a I'heure
de Paris. Combien de coups de téléphone par jour un Minis-
tre et ses collaborateurs directs passent & X, Y, Z. Les
Ambassadeurs en poste a I'étranger regoivent instantanement
par télex les ordres du Ministére des Affaires Etrangeéres
et des Préfets viennent & Paris pratiquement chaque semaine
pour rendre visite aux Ministres, a leurs bureaux et cabinets.

Automatisation, électronique et cabinets ministériels plétho-
rigues produisent ipso-facto la centralisation. Si la France,
a I'égal des Etats-Unis ou du Canada, disposait d'un réseau
de communications vraiment moderne, il faudrait se resou-
dre & l'état fédéral, car autrement le pouvoir central écla-
terait physiquement.

L'arsenal du Pouvoir comprend aussi une masse inima-
ginable d'informations, de documents, de statistiques, de
plans et schémas en tous genres. Maints services fagonnent
des programmes, des prévisions 2 court, moyen et long
terme, des « simulations », des «exercices» ou des « sce-
narios = pour apprécier sous ftoutes les dimensions les
conséquences et retombées des choix.

Autrefois le sommet était renseigné d'une facon artisanale.
Les préfets envoyaient des rapports qu'ils avaient écrit
posément sur le moral des populations. Les techniciens
donnaient des avis, mais tout cela restait sommaire et
quelque peu littéraire. Maintenant le Pouvoir est armé jus-
qu'aux dents.

Celle mecanique inexorable se trouvera renforcée par
I'informatique, qui permettra de suivre pas a pas les gestions,
de corriger leurs ecarts, de reéorienter les comportements
et faire passer le souffle du Pouvoir par tous les pores.

La complexité et la mouvance des affaires donnent envie
a bien des fonctionnaires de s'abriter, comme ils disent,
de se refugier, comme ils pensent, derriéere les décisions
prises en «haut lieu». On ouvre le parapluie plus qu'il
ne faudrait; on réclame des instructions a tout bout de
champ; on se garantit par des comptes rendus périodiques
par lesquels on montre, d'une plume ennuyeuse mais
sereine, qu'on a exécuté «strictement» la loi et déféré
= en tous points = @ux instructions gouvernementales.

L'agent & la merci d'un coup de téléphone, ou demain
d'une verification d'ordinateur, s'enferme dans sa spécialité.
Il n‘'est pas utopique de penser que les ordinateurs vont
se répandre partout. Par le truchement des terminaux. les
communications seront instantanées, «en temps réel ».
Sommet et base dialogueront sans cesse.

Ces mémes ordinateurs gonfleront 2 !'infini I'arsenal d'in-
formations du Pouvoir. Les mémoires informatiques détien-
dront des milliards d'informations, qu'on combinera, recou-
pera, «interconnectera~. A la perfection de la vitesse
s'ajoutera celle du travail fini.

Les machines confectionneront les Plans jusqu'aux vir-
gules, les Budgets jusqu'aux paragraphes et, pourquoi pas,
les lois, les discours politiques, les emplois du temps des
responsables, et jusqu'aux menus des diners d'apparat de
I'Elysée.

Bref, le pouvoir vertical n'est pas défunt. On peut méme
dire qu'avec le progrés de la technologie, il n'a jamais
ete aussi bien portant.

Illlusions et réalité

Mais on peult voir tout cela zutrement. On se fait une
idée fausse du Pouvoir officiel. Globalement, on le voit
homogene, hierarchisé, avec des fonctionnaires le doigt
sur la couture du pantalon obéissant sans broncher au
Gouvernement. Effectivement, le Pouvoir est ainsi construit
et, a differentes occasions, il se manifeste tel. Mais y a-t-il
toujours cet acier, ces nerfs ? Il n'est pas vrai que dans
I'Etat d'aujourd’hui les ordres du haut arrivent en bas
aussi purs qu'est dispos le voyageur de wagon-lit qui
descend a Nice du rapide de !a Cote d'Azur, et cela pour
plusieurs raisons.

a) Les étages de la pyramide hiérarchique par ou transitent
les ordres du haut ne sont pas ceux des immeubles-tours.
Ils ont une architecture compliquée de type chinois ou byzan-
tin. Plutdét qu'une tour desservie par dix ascenseurs ultra-
rapidss, un ministére serait plutdt une construction baroque,
sans cesse faite et défaite, avec quantité de réduits ou
d'adjonctions que chaque Ministre en poste a introduit...
des demi-niveaux, des annexes ou appendices. L'ordre qui
vient du haut suit un chemin tout en tournants et en zigzags,
avec des montées et des descentes imprévues. Sa force de
gravitation depend de I'humeur des hommes qui s'égrenent
au long des circuits. Si on pouvait tracer sur un graphique
le trajet suivi par un dossier important, on aurait un
croquis biscornu.

b) Des grands et des petits cheis des étages superieurs
mettent au rancart les messages du sommet ou les arrangent
a leur facon. Des ordres sont mis au frigidaire. Des sous-
chefs court-circuitent des chefs; des exécutants rassurent
excessivement leurs supérieurs ou les effrayent sans motil.
Toute unité d'une certaine taille est travaillée par d'innom-
brables courants qui la bigarrent et la secouent. Autrement
dit, le verticalisme de la pyramide doit étre corrigé par
I'existence de forces centrifuges, des blocages, des inver-
sions, quand ce ne sont pas des sabotages purs et simples.
On trouvera sans peine dans le «musée des horreurs »
administratif des ordres du Premier Ministre qui n'onl
jamais été exécutés par les ministres auxquels ils s'adres-
saient.

c) L'énorme arsenal de documents que détient e Pouvoir
et dont nous avons dit qu'il I'armait, le dessert aussi. Cel
arsenal n'est pas dans les coffres-forts, dont seuls les
Ministres auraient clé et mot de passe. Le mot «arsenal »
est une figure! Les documents sont partout, dans |les
tiroirs, les classeurs, les fichiers et.. les tétes des fonc
tionnaires.

Les agents publics se sentent quasiment propriétaires
de ces documents. Certains pratiquent la rétention des
informations. Des piéces essentielles ne « montent » jamais.
Telle statistique, tel rapport est gardé jalousement par son
détenteur, qui ne le sort qu'au moment idoine. Que de
directeurs, chefs de service ou autres mandataires du
Pouvoir ont leurs « politiques personnelles » plus ou moins
avouables !
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d) La pyramide du Pouvoir n'est pas a l'abri des vents
du dehors. Elle plonge dans la société qui la baigne. Son
enveloppe est perméable & toutes les forces dites de
pression ou seulement d'influence. ou aux simples atmos-
pheres qui pésent soit sur le sommet, soit plus bas.

Les tenants de ces forces choisissent les points sensibles,
les défauts des cuirasses. lls touchent les responsables « les
plus compréhensifs » et deviennent leurs compagnons de
route. On sent autour de la pyramide quantité de stratégies,
de tactiques, d'improvisations, de poussées el de pesées.

[I. — POUVOIR ET POUVOIRS

'3i on pouvait dresser un état sincére des pouvoirs réels,
on aurait des surprises.

Le double sens des mots crée un quiproguo. Il y a
Pouvoir avec un grand «P», au sens d'institution établie,
et pouvoir avec un petit « p», qui a un sens tres ordinaire.

Comparons un Pouvoir a la charpente compliquée d'un
toit. Tout parait merveilleusement agenceé. En réalité, si on
détaille, il y a des poutres qui ne servent a rien, bien
qu'elles soient considérées comme maitresses; d'autres
qui n'ont ['air de rien supportent toute la charge; d'autres
qui sont la pour faire joli; d'autres encore, énormes et
imposantes, qui sont mangées par les insectes et qui, a
la premiére pression, s’effritent. Il y en a aussi qui exercent
des pressions anormales qui contrarient la fonction d'autres
plus utiles. Il en est de méme des pouvoirs. lls ne se
déduisent pas des organigrammes et ne sont pas forcément
visibles.

Dans la nomenclature des pouvoirs réels, certains Pouvoirs
institutionnels brilleraient par leur absence et, a l'inverse,
on y decouvrirait des pouvoirs fort actifs et diligents l|a ou
la Constitution et les lois sont muettes. Des Palais nationaux,
des dorures, des appariteurs a chaine, des titres superbes,
des statuts gratifiants donnent le change par bouffées...
Mais si on fait tomber les masques, on s'apercoit que tel
« haut placé » a moins de pouvoir qu'un paysan qui laboure
sa terre. A l'inverse, dans un local de rien, peut nicher
quelque organisme qui fait la pluie et le beau temps.

Une signature est un signe, mais non un pouvoir. Elle
est efficiente une fois, deux fois, mais une troisieme, elle
se reduit & une empreinte digitale.

Imaginons la scéne suivante :

On est au Palais. Le Président va signer un texte impor-
lant. Le Pouvoir est dans son bureau, tangible, incontestable.

La signature apparait au « Journal Officiel » - ledit journal
est expédié partout en France. Un numéro parvient a la
conciergerie de la Préfecture. Il est apporté par un huissier,
Penétré de son importance, sur un plateau d'argent, sur
le bureau de ce Vice-Roi ou successeur de I'Evéque qu'est
le Préfet. Fin du premier acte.

Ensuite, mecontentements, froideurs, morosité, délégations,

arlicles de presse, lettres comminatoires, coups de téléphone
angoissés ou menacants,

,Quarante-huit heures aprés la présentation du plateau

Iﬂ;atrg:tm. qui a eu lieu 95 fois (dans chaque département)

astrag;IEES‘.mort-né, Lg belle signature, les festons et les

i S nont pas été au-deld des bureaux Louis XV ou
Poleon du Grand Chef ou du Sous-Chef.

Ne nous étendons pas sur le mythe de la « Décision ».
L'argument a été présenté, notamment par L. SFEZ (1),
Rappelons une fois encore qu'une Décision ne se situe pas
a un endroit précis, un jour déterminé ; elle est le fruit d’un
processus long et hasardeux dans lequel interviennent
quantité de facteurs. Ce que nous qualifions béatement
une « Décision exécutoire » n’est qu'un geste formalisé de
rat.ification dont la portée se mesure 4 la lumiére de ce
qui se passe pendant cette phase dénommée « exécution »
et qui est un imbroglio cacophonique de choses qui se
font dans tous les sens ou ne se font pas.

lll. — LES POUVOIRS MULTIPLES DANS LE POUVOIR

Etat et société ne sont pas comme deux sphéres en
mouvement l'une au-dessus de !'autre. Des mots comme
société, pouvoir, public, et méme Etat n'ont aucun sens au
singulier. Le Pouvoir officiel est une formule pour se
comprendre dans la vie politique et I'enseignement, mais
la realité est innommable. Par une habitude contractée du
temps de I'Empire romain, on divinise le Pouvoir. Il est
traite en bloc, peuplé de robots, anges ou démons selon
les passions, levant les mémes étendards, entonnant les
mémes chants, agissant suivant des rythmes et des con-
duites préfixés.

En realité, Etat et société, gouvernants, fonctionnaires,
citoyens, administrés, professionnels, usagers se cotoient
et se meéiznt dans la ville, échangeant souvent leurs cas-
queites. La Puissance Publique avait figure de tour impre-
nable lorsqu'il n'y avait en face d'elle que des gens isolés,
sous-informes, craintifs. Alors elle décrétait et frappait. Aujour-
d'hui, en face d'elle, des groupes ont pris conscience de
leur force ; souvent bien informés, peu intimidés par l'autorité,
ils n'hesitent pas a la défier ouvertement ou par la bande.
Les partenaires se cétoient, se confondent sans muraille de
Chine, ni frontieres, ni zones propres. Dans notre Univers
qualifié « sans distance » tout communique avec tout. Plus
on cultive les secrets, plus ils sont percés. La distinction
des secteurs public et privé est pour les professeurs; la
realité est un énorme secteur mixte, indéfinissable. Les
juristes font des tentatives désespérées pour clarifier, dis-
tinguer, étiqueter. Question de vie ou de mort pour eux,
car si on n'avait plus a définir et a distinguer, il n'y aurait
plus de juristes et de professeurs.

Au sein méme du Pouvoir, il y a des pouvoirs multiples.
Le Pouvoir nourrit des unités qui chacune a son jeu propre
et entend le préeserver.

Pour prendre |'exemple le plus grossier, on sait bien qu'a
différentes epoques de notre Histoire, le Gouvernement civil
a été défié par les militaires, alors qu'ils constituent une
simple branche du « Pouvoir exécutif ».

Le coup d'Etat militaire est la manifestation la plus
intempérante de contrepouvoir. On sait aussi que de hauts
fonctionnaires font parfois bande a part, au point qu'on a pu
parler de Pouvoir administratif, plus fort que le politique.
Mais |12 aussi ne généralisons pas. Par exemple, quand on
parle de pouvoir militaire, on oublie que I'Armee n'est
jamais unie et que pendant qu'un Géneral ou un Colonel
complote, un autre manceuvre autrement

Un « pouvoir civil » en péril a toujours ses «bons » mili-
taires qui ne I'abandonnent pas. A l'inverse, ceux qui fomen-
tent le coup d'Etat ont toujours des alliés civils (économistes
et universitaires agés). Les exemples d'actualité du Chili,
du Portugal, du Pérou, de ['Argentine, de I'Ethiopie le
démontrent abondamment,

(1) Critique de la décision Fondation Nationale des

Sciences Politiques
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Il n'y a pouvoir militaire au sens propre que si les
lacheux brisent I'opposition au coup d'Etat, née au sein
méme de I'Armee.

Revenons au = pouvoir civil ». Apparemment, il est une
vaste structure trés ramifiée qui s'articule sous l'autorité
de grands chefs, mais n'est-ce pas une image d'Epinal ?
La réalité est un magma d'unités ou, comme on dit, d' « enti-
tés » plus ou moins accordées ou désaccordées.

Ces pouvoirs multiformes n'apparaissent pas forcément la
ou on les annonce. Ni lettres dorées, ni panonceaux ne
les indiquent. Aucun « Bottin » ou organigramme n'en donne
la mesure véritable. En outre, ce pouvoir réel est trés
fluide ; il se situe tantdét dans un lieu ou chez un homme,
tantdt ailleurs. On connait I'expression «le Pouvoir l'a
abandonné ». La complexité des systémes brouille étran-
gement les cartes, de plusieurs facons.

1° Les organisations sont pleines de régimes d'exception,
de formules acceptées tacitement, de jeux tolérés, d'erre-
ments qualifiés transitoires.

En faire un bilan exhaustif est franchement impossible,
car tout ce qui s'écarte de la norme est plus ou moins
secret (2).

Les ministres eux-mémes n'en ont qu'une vague idée:
il faut remuer la pate pour approcher la réalité. La Cour
des Comptes dénonce occasionnellement, mais la moitié
des choses continue & se faire sous des présentations plus
rassurantes.

Il y a tant et tant de ces écarts que leur analyse absor-
berait tous les candidats a des théses de science politique
ou administrative.

2° Aux différents étages de la pyramide, les responsables
s'interrogent, pésent et soupésent. Les conduites varient
d'un secteur géographique 2 l'autre ou d’un service & I'autre,
selon les forces extérieures ou les conjonctures.

La complexité des régles, leur production a jet continu
engendrent indécision, incertitudes et perplexités. Certes, il
ne faut pas tomber dans le mythe du bon vieux temps et
croire que les responsables d'hier étaient des modéles de
détermination.

L'homme moyen n'erre probalement pas plus qu'hier,
mais les données & sa disposition forment un clavier beau-
coup plus riche. Aujourd’hui l'ordre type est voué a étre
ambigu, avec des «si=» et des «mais». Souvent le chef
dira: « Faites au mieux, je m'en remets & vous ». En ces
annees 70-80, les flux venant du sommet sont des alliages
suscitant des guiproquos. Ils sont prudents, « mous ». Parfois
le chef met de la confusion, car il a peur de se compro-
mettre par un engagement trop net. Incertains sur la ligne
& suivre, perplexes sur ce qu'ils doivent faire, des chefs
naviguent au mieux. Leur comportement, que ['on dit
normand, habile ou astucieux, est impossible a décrire d’'une
fagon nette.

Aux prises avec des difficultés de tous ordres, des pres-
sions opposées, ils errent, attendent, gagnent du temps. Les
ordres provisoires, remis en cause, différés, foisonnent. Y
a-til encore des présidents, des ministres, des directeurs
qui, pour ce qui est vraiment sérieux, se compromettent
sur des instructions « claires comme de I'eau de roche » ?

(2) VoIr & ce sujet les études de Michel CROZIER.

Peut-étre, mais par saccades, accés. Les qualifier d'autorités
de decision est passablement risible. Combien de Services
sont livres a eux-mémes, implorent des ordres, se disent
abandonnés, cherchant quelque protecteur. Combien d'ins-
tructions écrites usent de circonlocutions, sont en fioritures,
dans tous les sens. Du consensus, de la convenance, de la
prévenance, de la courtoisie... Le message hiérarchique se
réduit en peau de chagrin. La société verticale prend de
I'age.

Quand de vrais ordres interviennent, ils seraient plutot
brutaux, rageurs, comme si l'autorité voulait se rattraper
de son impuissance sur le reste.

Des pouvoirs classiques comme celui de I'Inspecteur des
impots sont sujets a des louvoiements. Soumis a4 des régle-
ments proliferants, ils sont durs ou mous selon les cas,
mais le plus souvent incertains. Dans des domaines comme
I'Urbanisme, il y a des errances, des bizarreries, des étran-
getés qui surprennent, font sursauter.

L'avocat perce derriére le chef.

Un méme responsable est le porte-parole de plusieurs
causes.

« Monsieur le Directeur » « apnlique la politique définie
par son Ministre » dit-on a I'envie, mais le méme personnage
est aussi Maitre un tel, defenseur du petit monde qui
I'environne (collaborateurs, professionnels de sa mou-
vance...).

Dans un domaine aussi classique que I|'Armée, le chef
militaire a une position ambigué. Pris entre l'obéissance
hierarchique et le désir de défendre ses subordonnés, il
louvoie. Ces mémes subordonnés. ne se sentant pas effi
cacement défendus, ont tendance & se tourner vers la voie
syndicale (3). L'observation peut étre généralisée. Bien sou-
vent la protection n'est pas attendue du chef hiérarchique,
mais du syndicat.

Autre source de confusion: les langages administratifs se
diversifient étrangement. Les administrations deviennent, par
leur expression, etrangéres les unes aux autres. Elles ont
leurs formules, leurs sous-entendus. |l faut décrypter ce
qu'on lit ou on entend, & condition de connaitre les mots
de passe. L'administrateur ne pige pas ['ingénieur. Le
technicien de telle branche est allergique & une autre spécia-
lite. Le statisticien verra ses chiffres, I'agent qui se veut
« culturel » sera obsédé par les données qualitatives. Le
responsable qui les coiffe sera absent.. en mission... en
commission... dans un congrés, «trop débordé» pour
émerger.

Bref, une foule de circonstances plus ou moins saisissables,
la variété des formations, le foisonnement et la contradiction
des documents, l'exotérisme des langages, l'incertitude des
réglements favorisent les incompréhensions, les immobi-
lismes et les blocages des circuits annexes s'ouvrent, des
rapports officieux s'y glissent; errances, bouffonneries, caco-
phonies. La encore I'image de l'iceberg s'impose. Les choses
que l'on avoue forment sa partie découverte; la masse
immergée est encore plus dominante. Les agitations désac-
cordées, dont nous avons donné un apercu, ne méritent
pas l'appellation de Pouvoir. Un Pouvoir se distingue des
pouvoirs par le fait qu'il est unitaire ; il détient un monopole
alors que les pouvoirs sont pluraux et discordants

Les pouvoirs multiples qui forment le tissu du Pouvoir
peuvent étre regardés de deux autres fagons:

(3) Jean LAFITTE : « La défense des intéréts des militalres
par leur chef : un nouveau service public ? ». Revue Adminis
trative, 166, juillet-aont 1975,
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d'abord, ils sont, les uns par rapport aux autres, contre-
pouVoIrs |

__d'autre part, ils sont souvent mus par leur masse
propre, qui les entraine et les oriente; on ies quali-
fiera alors d'auto-pouvoirs ou pouvoirs mécanisés.

Leur aspect de contre-pouvoir est la conséquence du
progrés des communications, alors que leur visage d'auto-
pouvoir est le résultat de la complexité.

|V. — LES CONTRE-POUVOIRS
Commengons par prendre un peu de hauteur.
Toute chose a ceux voleis: son recto et son verso.

Dans l'ordre de l'esprit, la these améne |'antithése. On
a le sentiment que chaque fois que quelque chose apparait,
son contraire vient aussitét avec.

L'homme est un étre a deux battants, remarque Marcel
JOUSSE (4), Tout ce qui vit, dit-il, est soumis a la loi
naturelle du balancement: l'enfant qui joue, I'homme qui
travaille ou communique, exprime inconsciemment sa struc-
ture bilatérale : droite et gauche, avant et arriéere, haut et
bas.

Méme bilatéralisme dans le Inn et le Yang de la métaphy-
siqgue chinoise, dans les philosophies qui se fondent sur
les signes positif et négatif, peut-étre aussi dans les repre-
sentations graphiques des magdaléniens de la Prehistoire
si I'on en croit Leroi Gourhan qui explique les peintures
rupestres par la dualité des sexes.

La vie et la societé sont rythmees de la méme fagon.
Ce qui se congoit et s'exécute a un recto et un verso. Les
individus et les groupes «balancent» entre faire et ne
pas faire, avantages et inconvénients, actif et passif, crédit
et débit...

Sauf exceptions qui confirment la régle, les consultations
électorales et les sondages révélent dans les pays occi-
dentaux des partages a peu prés égaux d'opinions, comme
8i une fée, avec sa baguette magique, réglait le ballet des
49-51 %. Montherlant disait: « Il n'est rien que j'ai écrit
a un moment de mon existence, dont je ne me sois senti
pressé d'écrire le contraire ».

Chacun est immobiliste pour ce qui convient au conser-
vatisme de son tempérament et révolutionnaire pour ce qui
s'accorde 4 son humeur.

Que de gens sont réformistes a leur lieu de travail, conser-
vateurs a leur foyer, révolutionnaires au volant de leur
automobile, voulant le changement pour ceci, mais pas
pour cela, etc... Tout étre est un nceud de contradictions.

L'étre humain a des puisions désaccordées. L'opinion
N'éprouve guére le besoin d'ordonner ce quelle attend du
Pouvoir: on voudrait une administration sans bureaucratie,
la liberté mais I'ordre, une sécurité sociale plus juste, mais
Sans paperasserie; on consent a des impdts, mais on ne
Veut pas étre contribuable : le consommateur plaide pour
la taxation des prix, mais s'il est producteur, il justifie une
€xception pour son secteur, etc.. c'est comme si on était
Partisan de |a condamnation & mort sans tétes coupees ni
Corps percés.

mp'"‘; Marcel JOUSSE: «L'anthropologle du geste ». Galli-
=y 4. G, BARON: « Marcel Jous Ihtroduction

\ BOn @uvre ». Casterman. 1965

Cette bivalence des choses est accusée par le progrés des
communications qui transforme fondamentalement la société.
Toute unité est prise aujourd’hui dans des circuits rela-
tionnels. Elle subit des bombardements incessants d'infor-
mation qui l'obligent & jouter zavec les unités voisines.
Prendre de la distance ou du recul, se soustraire a notre
univers tourbillonnaire n'est pas toujours possible. Il en
resulte que pour avoir du pouvoir, on est obligé d'étre
contre-pouvoir de son environnement; pouvoir et contre-
pouvoir sont les deux faces d'un méme Janus.

Par contre-pouvoirs, il ne faut donc plus viser seulement
les forces qui jouent face aux Pouvoirs Publics et dont les
syndicats sont |la meilleure illustration avec quantité d'asso-
ciations, des journaux, les forcas de I'argent, elc...

Ces forces extérieures au Pouvoir ont des stratégies et
des tactiques trés diverses. Mais I'évolution va dans le
sens sinon de leur intégration, en tout cas de leur insertion
dans les systémes publics. S'agissant des syndicats, par
exemple, les formules paritaires (commissions, comités...)
sont courantes.

Les contre-pouvoirs ne sont plus « extra muros ». L'icono-
graphie moyendgeuse qui montre le Seigneur a I'abri de
son chateau-fort jetant projectiles et poix brdlants sur les
envahisseurs, n'est pas la meilleure représentation du temps
present.

Les « contre-pouvoirs » voisinnent de plus en plus avec
les « pouvoirs », d'ou des melanges, des denaturations, sans
parler des quiproquos. Le public spectateur n'y comprend
rien. Parfois on ne voit plus « qui est qui » ou « qui est quoi ».
Tout le monde fait un peu de tout dans des proportions
modestes. Dire que ceux qui ont des tilres officiels décident
et les autres participent, ne veut rien dire. Le titre officiel
peut étre un paravent derriere lequel s’abritent des forces
sorties d'on ne sait ou. De leur coté, les contre-pouvoirs
peuvent étre «dans le vent », avoir pignon sur rue et gérer
des sortes de services publics. Seul Dieu pourrait y recon-
naitre les siens.

Au sommet supréme, le Président de la Republique est
tantét le pouvoir du Pouvoir qu'il incarne, mais il peut
n'étre, a l'occasion, qu'un contre-pouvoir, par exemple s'il
croise le fer avec une administration insupportable. |l subit
le poids d'autres contre-pouvoirs. Il peut en étre reduit a
gouverner vraiment le seul domaine de I'Elysée, a condition
qu'il n'y ait pas dans ses cuisines quelque majordome
puissant. De Flers et Caillavet nous ont fait rire en exagerant,
mais la caricature avait du vrai

Le Général De Gaulle, si charismatique fut-il, ressassait
ses tristesses d'étre obligé de capituler devant telle féodalité
d’'Etat.

Si on pouvait analyser les rapports réels entre le
Président de la République et le Premier Ministre, on verrait
que tantét ils croisant le fer, tantét ils se soutiennent. lIs

sont deux pouvoirs partiels dont les jeux concordants ou
discordants composent le Pouvoir.

Le rayon d'action d'un pouvoir constitué peut étre beau
coup plus circonsenti qu'on ne le croil communement

Un ministre peut n'étre que le contre-pouvoir de son
Administration si ses services « gouvernent s effectivement
Il arrive que ceux-ci déterminent les grands choix ou méme
ménent une politique opposee a celle de leur Ministre
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Ces choses sont connues, mais on ne les avoue pas
publiquement pour ne pas altérer de delicats eéquilibres
qui ne se maintiennent que dans un consensus de discrétion.
Les contre-pouvoirs naissent au milieu des pouvoirs, comme
I'nerbe sauvage croit sur le chamo ensemence. Bien qu'elle
soit au cceur du Pouvoir, l'autorité de Police fait figure
de contre-pouvoir quand les syndicats de policiers pésent
plus que son commandement. Aprés des manifestations
de rues qui avaient revéle des grincements en son sein,
on a pu lire des relations de faits divergentes, selon qu'elles
émanaient du Préfet de Police ou des Syndicals: le méme
gradé pouvait avoir deux casquettes, selon qu'il était com-
missaire ou responsable syndical.

Des couples de ministeres sont en eétat de crispation
viscérale : I'Intérieur et la Justice, I'Equipement et la Culture,
peut-8tre aussi I'Agriculture et I'Industrie. Aujourd’hui, avec
I'enchevétrement des attributions, tout ministére est peu
ou prou le contre-pouvoir de son partenaire habituel. 3'il est
de grande taille, ses propres directions se livrent des guerres
intestines. Le Ministére de I|'Economie et des Finances,
par exemple, ce super ou hyper-pouvoir, est un colosse
en dix morceaux. Ses Directions se regardent en chiens de
faience. Imp6ts et Budget, par exemple, rivalisent & jet
continu. La Direction Générale des Impdts, qui a en mains
tout l'appareil fiscal, se comporte vis-d-vis des autres
administrations, comme leur pouvoir tutélaire. Elle proclame
I'autonomie de ses décisions et tient celles d'ailleurs pour
mal inspirées.

Si le Ministre du Commerce, par exemple, s'évertue &
cataloguer les artisans, les Impdts répondront que la défi-
nition de I'artisan est leur affaire.

On a noté que les ingénieurs et autres fonctionnaires des
Télécommunications considérent leur sceur, la Poste. comme
un parasite qui les empéche de se développer. lIs la meépri-
sent parce que peu technique et insuffisamment dynamique.
Des responsables du téléphone leur répliquent en parlant
de «P.T. Touille pour désigner I’administration voisine (5).

Quant un probléme a résoudre surgit, on a pris I'habitude
de designer un Monsieur chargé de... (la sécurité, du bruit,
des énergies nouvelles, des métiers d'art, de |a prostitution,
de l'abbaye de Fontevraud, de celle de Royaumont, etc...).
« Monsieur de » doit coordonner, animer, promouvoir (les
mots qu'on emploie), ce qui doit se traduire par : manifestez-
vous, secouez les administrations concernées et moi, Gou-
vernement, je vous soutiendrai. Ainsi pour exercer son
pouvoir, le Pouvoir met en piste des contre-pouvoirs.

Au cceur de I'Etat, les pulsions jouent sans relache. On
les percoit mieux depuis gu'ont &té institués des ministéres
Ou secrétariats d'Etat qualifiés horizontaux, comme la Culture,
I'Environnement, le Travail Manuel, la Consommation. Appa-
remment, ils coordonnent les actions des autres sous I'auto-
ritt du Premier Ministre en leur insufflant un autre esprit,
en renouvelant certains de leurs objectifs.

En fait, avec le concours de contre-pouvoirs qui naissent
extra muros et qui se rapprochent peu a peu des pouvoirs
pour les «travailler » de l'intérieur: association de défense,
syndicats, groupes et personnalités ils tarabustent les autres
administrations, bloquent ceux de leurs projets gui n'ont
pas I'heur de leur plaire, prennent d'autres initiatives confor-
mes a leur éthique. Ces autres administrations tiennent les
« horizontales » pour des empécheurs, des brouillonnes, des
négatives...

(5) Alaln FAUJAS. Le Monde.

Une grande entreprise publique du type E.D.F.,, SIN.CF
ou Air France peut étre plus forte que son Ministre de tutelle
et exercer des pouvoirs réels plus efficaces, réduisant celui-cj
a enregistrer et ratifier par bienséance.

Dans une ville préfecture, une direction de I'Equipement
qui a le haute main sur les routes et les plans d'urbanisme
jouera pour ou contre le Préfet, s'alliera avec un sous~p:é;ef
ou le négligera, etc...

Comment distinguer pouvoir et contre-pouvoir quand on
apprend des alliances tacites, voire honteuses: des pactes
immoraux. On ne détaillera pas, mais il est sGr que telle
administration voit d'un bon @il un Syndicat qui est son
contre-pouvoir avéré, mais dont l'activisme le sert vis-a-vis
d'une autre portion de I'Etat avec laquelle il est en froid.

En 1966, le Secrétaire d'Etat a I'Information a censuré le
film « La Religieuse » en dépit de I'avis deux fois favorable
de la Commission officielle qui l'avait visionné, pour accéder
a la pression insistante du contre-pouvoir que representait
un certain monde confessionnel breton: me ministre a do
étre satisfait d'une telle conjonction entre ses visées et
cette pression.

Alors qu'il est le prototype du commis discipliné, un
prefet se réjouit d'un article de presse qui le seconde &
point nommé dans ses relations avec son « Pouvoir» ou
méme d'un désordre qui survient, un «divine surprise » qui
fait dire «ne le répétez pas. mais c'est bien fait pour eux:
je l'avais prévu et je le leur avait dit... ».

Cette Grande Dame qu'est I'Eiat, est agitée et parfois
« indigne » : rivalités puériles, stratégies perverses, ambitions
calculées, impérialismes sournois. Des corps de fonction-
naires se font des guerres inexpiables, marquant alterna-
tivement des points, n'ayant cesse de se géner, de se dépre-
cier, exposant avantageusement leurs trophées.

M. Maurice DOUBLET, ancien préfet de la région pari-
sienne, écrivait récemment: «Lles corps de fonctionnaires
se jalousent et s'épient constamment, attentifs chacun a tout
avantage que pourrait remporter "'un de ses rivaux... ».

Un ministre donne tous les signes de co-gestion avec
« ses » syndicats. Les syndicats, dit-il, n'ont pas voulu, ont
demandé et obtenu des compensations, etc.. Si le mot
« co-gestion » est trop fort, préférons-lui concertation, mais
de celle-ci a celle-1a, la transition est insensible. Voici que
se developpent les co-gestions avec les consommateurs
(I'Institut National de la Consommation), les prestataires
sociaux (Caisses de Sécurité ‘'Sociale), les travailleurs
(Agence pour I'amélioration des conditions de travail), les
jeunes (maisons de Jeunes, centres culturels, etc...). Carac-
teristique, la phrase authentique de ce ministre «dans le
vent»: «Nous créerons un service public, mais il ne
deépendra pas de nous » et cette autre: « Voyez entre vous
ce qui convient, j'approuvera’ les yeux fermés ».

L'inceste existe. Un pouvoir peut s'allier & un de ses
contre-pouvoirs contre un autre pouvoir qui fera pareil de
son coté.

Des organisations professionnel'es sont en concubina_ge
avec des services. De vieux ministéres en sont les courroies
de transmission.

L’Etat, qui offre de !oin un visage pur et dur, est granulf—:
de petits marquisats, baronnies ou compagnonnages ol
les choses se passent autrement qu'on ne croit. Par des
voies imprévues, parfois tortueuses, se résolvent quantité
de problémes dits «insolubles ».
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on sen étonne, puisque, dit-on candidement, I'Etat est
n. Mais cette fagon de considérer I'Etat, qui vient de Rome
u:'de |'Empire, est pour le moins théorique. Quand on mel
;nez dans la réalité des relations, une toute autre société

publique emerge.

Ce qulon appelle le sectf_eur public.‘ ou encore I'Etat,
comprend des myriades d'umt_es aux sigles innombrables :
stablissements, agences, c‘:ommlssarzms, centres, délégations,
antennes, mission, messmur_s chargé‘:s’ de..,, grqupuscules
multiples. Une vraie épidémle.'Quaphlesf fje p_résn'jenls. de
secrétaires généraux, de conseils d'administration, de comi-
tés, de chargés de mission, de délégués a..., de responsables
de.. opérent en des lieux divers de la capitale et des villes.
Is nichent moins dans des palais que dans des appartements
avec des salles de reunion, des espaces pour colloques ou

buffets.

Que font donc ces brassées d'organismes. On y étudie,
y échange, consulte, gere, anime, distribue. On s'y affronte
aussi et tout finit par ces arrangements baptisés « consen-

SUS ».

Ces organismes multiformes mélent des actions autrefois
séparées. De nouveaux ensembles se dessinent, des « grap-
pes », dit-on. Economique et social se mélent avec ces
piments qui sont I'éducatif et le culturel. Le mélange (la
symbiose) est signifie par les litres des unités ou il n'y
a une fois sur deux le préfixe « socio ».

Tout cela s'enchevétre dans un méli-mélo incroyable de
mots et de formules de fagade. Pas qu'en France...

Les Canadiens disent plaisamment que ['enchevétrement
el les ramifications des sociétés de télédistribution cana
diennes sont aussi indébrouillables que le foisonnement des
souverainetés princiéres dans |'ancienne monarchie des
Habsbourg.

Aux Etats-Unis, les caisses de retraites professionnelles
complementaires pullulent dans un désordre vertigineux,
quelle que soit la législation théoriquement en vigueur. Il y
en aurait 30.000 selon |'annuaire statistique fédéral, 40.000
selon d'autres sources, 300.000 d'aprés d'autres encore...

L'organisme n'est connu que par son sigle qui est choisi
en fonction moins d'une correspondance avec le Titre
développé, que pour faciliter la diction.

Le sigle est entré dans les langages courants et & éclipsé
les appellations complétes. Ces unités & sigle ont des
pouvoirs; font des réglements, concluent des «ententes »,
lévent des cotisations, des taxes, imposent des participations,
élablissent une discipline dite souvent «auto-discipline ».

Les unités a sigle ont entre elles de continuels rapports :
lettres, mais surtout téléphone et réunions.

Apparemment, I'entente cordiale régne; on se fait des
courbettes, on déjeune ensemble, on se donne des genres
américains, mais en fait les guerres souterraines, les conflits
de préséances, les innombrable susceptibilités, les luttes
POUr ravir la meilleure image de e Al pour gaaner
une nouvelle clientéle sont impitoyables

Les ministres et les hauts fonctionnaires ont pris cons-
tlence de cette mer d'unités qui baigne leurs « domaines »
lIs font alliance avec elles, leur proposent des actions com-
munes, des . partages », en créent de toules piéces par
brassées, leur donnent des moyens ; plus il y a de sigles,
plus I'argent vient et circule.

Par touches successives, des délégations ouvertes or
tacites, par l'effet de hasards, d'occasions fortuites, ces
unités a sigles, un peu tétards & l'origine, prennent peu
4 peu en charge des actions tenues pour nobles et grignotent
les domaines des grands systémes.

Des administrations « bien sous tous les rapports » mais
qui sont étouffées par leurs techniques asservissantes,
gonl reduites 4 préférer ces issues latérales. Succombant
a la tentation, elles chargent les unités a sigles de petites
besognes, puis d'autres plus consistantes, ne gardant pour
elles que ce qui donne I'apparence des sceaux. Un probléme
neuf se pose-til 7 Surgit alors quelque unité nouvelle ;
simple branche d'un appareil existant ou création supplé-
mentaire. L'opposition de la nouvelle venue est discréte ;
on ne la publie pas; on a un peu honte.

Ainsi, peu a peu, autour des palais nationaux aux majus-
cules dorées qu'on change & chaque nouvelle combinaison
ministérielle, s'étendent comme des banlieues de vrais pou-
voirs. Parfois la barague est dans les Palais comme des
campeurs qui montent leur tente dans les parcs de chateaux.

Dés que la complexité des gestions devient insurmontable,
I'Etat crée des associations & lui: du « bidon » peut-étre,
mais grace a ces éléments prefabriqués qu'on monte en
48 heures, on échappe aux griffes du pouvoir technicien.
Tout le temps des unités nouvelles apparaissent et entrent
a leur tour dans le ballet du « secteur public ». Chacune
est un peu «pouvoir», un peu contre-pouvoir ». A quoi
tient cette floraison, cette prolifération ? Les articulations
traditionnelles ne répondent plus. Bloquées, asservies aux
techniques, elles patinent, produisent seulement du juri-
disme et du formalisme.

A l'évocation de ces unités les classiques pleurent Jéru-
salem, déplorant la perte de I'Etat unique, puissant, ordonné :
ils le celéebrent avec les termes qu'utilisent les hébreux
pour représenter le Dieu de I'Ancien Testament.

Le demembrement de I'Etat est bel et bien consommé.
Jetez un regard sur le « Journal Officiel » qui, & jet continu,
inscrit a l'état civil de la famille étatique, de nouveaux
etablissements qui portent tous les noms possibles et qui
exercent des missions vagues et polyvalentes.

Les structures reproduisent un terrain. Celui-ci est la
société francaise qui fourmille de différences et de phéno-
meénes marginaux. Vouloir remembrer les structures ne don-
nerait que des coups d'épée dans l'eau.

Nous sommes victimes du classique defaut qui consiste
a vouloir réformer suivant les schémas du passé, en |'occur-
rence ceux de |'Empire romain et de Napoléon, qui exercent
sur les esprits distingués une fascination indéracinable.

L'Etat classique est moribond et on ne le restaurera pas
par un compte & rebours. Le «retour aux sources» n'est
qu'une figure poétique comporable au «bon vieux temps »
dont se bercent quelques retraites.

V. — L'AUTO-POUVO'R MECANISE

Beaucoup de mots courants commencent par auto: auto-
détermination, auto-défense, auto-gestion... et naturellement
autonomie. En effet, des comportements ou des organisations
autrefois sous le signe du pére ou du chef prennent de
facon croissante leur envol.

« Auto » implique un relachement ou l'abandon d'un pére
nourricier. Philosophiquement, il traduit la révolte cedipienne ;
psychologiquement il correspond a la r_na!ume; socialement
il est I'éveil d'une conscience collective.
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Ce relachement ou cette rupture se produit chez tous

les étres vivants a des étapes diverses, suivant des cycles,

propres a chaque espéce. L'enfant, qu'il soit homme, chien,
poisson ou oiseau quitte ses parents & un certain moment.
Il ne dépend plus d'eux. Quand c'est un homme, la loi édicte
une coupure précise: |'age de la majorité.

Les phénomenes sociaux sont apparentés, mais leurs
cycles n‘ont pas la rigidit¢ de ceux du régne humain,
animal ou végétal.

Les sociologues s'efforcent de découvrir des processus
« invariants ». Les historiens parlent de la vie et de la
mort des civilisations ou des nations, mais la réalité est
beaucoup plus floue. Il peut en étre de méme pour des
unitéea collectives. Une institution, un organisme, une
entreprise a d'abord une phase de démarrage ou de rodage
pendant laquelle elle est fragile et doit recevoir des aides
ou primes. Pendant cette phase, |'unité est aidée financié-
rement et conseillée.

On trouve dans la vie sociale de nombreux exemples
d'unités qui, aprés un temps d'installation et de démarrage,
relachent leurs liens avec leurs péres adoptifs. lls ne
veulent plus étre «couvés»; ils veulent «prendre leur
envol » et «les choses en mains », & naviguer en «régime
de croisiére »...

La multiplication des unités, dont nous parlions préceé-
demment, est due largement au surgissement de ces aspi-
rations d'autonomie.

Nous I'avons dit pour le secteur dit « public », mais dans
le secteur économique, la situation est la méme: filiales,
délégations, branches, agences, annexes: les grandes
concentrations et les multinationales ne forment pas des
unités géantes, mais des complexes ou des grappes; les
grains sont reliés par des nervures 4 un méme arbre central,
maic ils ont chacun, & dose variable, leur zone propre et
des pouvoirs déconcentrés.

Des raisons fiscales expliquent pour partie ces éclatements,
mais ils sont provoqués aussi par |'aspiration des cadres
a tenir les rennes.

Dans le secteur que, par habitude, on appelle « public »,
les couranis autonomistes s’épanouissent dans les orga-
nisations et les fonctionnements,

a) Les unités s’arrogent le droit d'établir leurs propres
statuts, ce que facilite le régime de |I'Association sous
lequel elles se placent.

b) Autonomie dans le fonctionnement aussi: la regle
de droit devient contractuelle, elle est de moins en moins
décrétée par le Pouvoir: nous assistons au développement
d'un veritable ordre conventionnel qui se substitue ouver-
tement ou sous roche 2 l'ordre réglementaire ancien. bien
que les manuels de Droit continuent a donner, & notre avis
a lort, & celui-ci la premiére place.

Les autonomies sont dues & une autre cause qui tient
a la complexité technigue, laguelle est directement 2 l'origine
de phénoménes de contre-pouvoir.

En voici un exemple parmi bien d'autres... Le probléme
des sociétés d'économie mixte ‘ocales est 4 l'ordre du jour.
On regrette unanimement que les municipalités ne pésen!
pas davantage sur leur orientation et ne prennent pas mieux
leurs responsabilités.

La timidité des maires tient en ce que ceux-ci sont mal
préparés aux activités complexes des sociétés d'économie
mixte (immobilieres surtout).

« Comment en demander plus aux élus quand les contrp-
leurs financiers de I'Etat eux-mémes ne s’y retrouvent pas
toujours dans la lecture des bilans de société 75 (6),

Le pouvoir politique, faute d'avoir des clés qui l'ouvrent
est accule a laisser la bride sur le cou & ce qu'on appel!é
le pouvoir technique. Le politique est verbeux, fertile en
projets, mais au ras du sol les techniciens ont mille tours
dans leur sac pour jouer & sa barbe.

On étonnerait fort et on choquerait le technicien d'un
ministere en lui disant qu'il est plus fort que son ministre.
Il se récriera, disant qu'il ne fait que préparer et proposer
ou bien la decision prise, exécuter, et que son ministre
reste le maitre, lui un collaborateur respectueux. Mais
chacun sait, les ministres les premiers, que ceux-ci sont
reduits a l'état de M. Loyal ou de Hurons si la nappa
technicienne les enveloppe de trop prés.

Un des problémes les plus difficiles de la société con-
temporaine est de savoir si le pouvoir politique y a encore
sa place. Nous ne visons pas la des élections qui ont
succedé aux tournois feodaux du xv siécle et qui pour
les démocrates sont des sécurisants, mais quand les lam-
pions sont éteints, que devient le Politique ?

La grande majorité des « décisions » est déterminée par
des concours de circonstances dans lesquelles les techni-
ciens ont la plus grande part.

Ingénieurs, statisticiens, économistes, experts de tout aca-
bit ne se bornent pas comme on dit ingénuement & prépa-
rer la decision; ils préfigurent d'abord la solution, puis
la dessinent psu & peu a mesure que l'affaire prend tournure
et que le dossier «avance ».

Il''y a beaucoup moins de grandes options qu'on ne
s'imagine. Elles existent dans le « Discours politique », mais
en fait les choix sont des compromis qui concilient des
imperatifs techniques. Pour la suite, les applications sont
étroitement conditionnées par les technigques. 'Si le pousn’s
technigue se libére largement du pouvoir politique qui davient
un fantome, cela n'éléve pas «ipso facto » les techniciens
pris en tant qu'hommes. Sans doute y en a-t-il qui goGtent
au pouvoir. J.-C. THOENING a montré que pour certains
ingénieurs des Ponts et Chaussées et des T.P.E., la technique
est une ideologie, un instrument de conquéte du pouvoir.
Un chef comptable percoit son pouvoir lorsque ses tech-
nigues commandent des choix économiques ou Sociaux.
On pourrait citer quantité de techniciens qui occupent des
postes-clés, auxquels on fait la cour et dont on attend avec
inquiétude les verdicts.

On dénichera aussi des mandarins qui jouissent des
arcanes des réglements et trouvent délicieux de les appli-
quer strictement.

Mais les uns et les autres sont des mailles d'un énorme
filet; le vrai pouvoir — qui implique liberté, appréciation,
jugement — leur échappe largement. Il n'y a pas de
« pouvoir technique » comparable & un « pouvoir poltique -
pyramidal au sommet duquel tréne un Roi, gouverne un
President ou un Premier Ministre, décident des Ministres.

{6) Michéle CHAMPENOIS, Le Monde, 29 septembre 1977
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Les techniciens ne sont hierarchi.sés qu'a l'in!érrieur de
jeurs spécialités. Dans I'ensemble, ils ne sont coiffés par
aucun chef d'orchestre. lls reSpecllent quelques venérables
académiciens ou apparentés et qesl tout. lls ne forment
pas non plus un front uni. lls se ialousent au moins autant

que les administratifs.

cet aspect du « pouvoir technique» a été exactement
analysé par Jacques ELLUL ; «effectivement, personne ne
maitrise le systeme, dit-il. Aucune instance économique ou
politique ne peut d'ailleurs le maitriser. Aucun technicien
non plus. Les techniciens sont touiours des hommes parcel-
laires »... (7).

L'expression « pouvoir technique » est empruntée a tort
au langage politique. La réalité est autre. Elle tient en ce
que les impératiis techniques ont priorité et entrainent les

autres.
par qui le Pouvoir estil alors réellement tenu ?

André SIEGFRIED écrivait vers 1950 a propos de la III°
et de la IV¢ Républiques: «Je me suis souvent demandé
ol se prennent les décisions politiques essentielles aul
orientent le destin du pays. Sous leur forme ultime c'est
au Conseil des Ministres, mais son choix n'est qu'une
résultante d'influences infiniment complexes et conalracic-
toires. Les questions n'y parviennent pas neuves, suscep:
tibles d'étre traitées objectivement en elles-mémes, mais
canalisées, adaptées, perverties par les nécessités de la
technigue ou la résistance des intéréts ».

Aujourd’hui, des pans entiers de Pouvoirs ne sont plus
maitrisés, comme ces satellites sur orbite qu'on ne peut
plus diriger du sol. C'est pourquoi nous le qualifions d' « auto-
pouvoir » mécanisé.

On surprend sa puissance sournoise dans les Mémoires
de ceux qui ont été un temps «au pouvoir ». Ils confessent
quils ont été impuissants, mais ils le disent avec tant
d'a-propos qu'on les tient quittes.

Le ci-devant est de bonne foi; il s'est dépensé trés acti-
vement pour réformer, pour agir... Mais il avoue ou il laisse
entendre que des mécanismes plus puissants que lui I'ont
inhibé. L'auto-pouvoir technique provoque des « N'y a qu'a »
désenchantés.

Le «pouvoir» technique se meut en ordre fermé. Il y
a entre un auto-pouvoir et un pouvoir une différence si
enorme que le méme mot ne convient pas pour les deux
réalites. Un auto-pouvoir n'est pas un pouvoir autonoms
comme le fut I'Eglise sous I'ancien Régime, a certaines
€poques I'Armée ou I'Universite.

Un pouvoir autonome — ce qu'on qualifie parfois d'Etui
dans I'Etat — est un Gouvernement au petit pied animé

par des gens solidaires et fraternels. 1l est d'essence corpo-
rative.

Unraulo-pouvoir est dilué et anonyme. Il serait simpliste
de fl:re qu'il est partout et ne va nulle part, mais cette
Maxime a du vral. L'auto-pouvoir est fort, pas comme une

—— —
(1) Jacques E : istéme  tec ‘e Calmann-
Lévy, 1977 lues ELLUL : «Le Systéme technicien » L

dictratrure qui ouvre des prisons et assigne les opposants
a res@ence. N comme un chef populaire qui n'a qu'a lever
le pelit doigt pour étre suivi.

La puissance de I'auto-pouvoir dérive de contraintes
douces. Il ne commande pas, mais se fait inévitable. Ses
ordres découlent de ses mécanismes. |l s'exprime en
parlant de conséquences, de résultats ; la logique est déduc-
tive. Pareil aux enfants de Ugolin, il se nourrit de [ui-méme
suivant un cycle qui fait penser a celui de la Nature (une
forét se développe avec [I'humus des feuilles tombées).
L'auto-pouvoir crée des « complexes » en relation entre eux
et qui se procréent indéfiniment.

L'affaire de la Villette en donne un exemple. En 1958,
lorsque le Conseil de Paris prit la décision de batir des
abattoirs modernes, Ia dépense est évaluée 3 environ
173 millions. Fin 1969, quand l'affaire éclate, il fallait 1,25
milliard pour achever la Villette.

D’une conception modeste au départ, on est vite arrivé
a la création d'un « machin» a vocation européenne. Qui
est a l'origine de cette transformation ? Personne préci-
sément, mais une série de gens qui ont eu des réactions
en vase clos.

C'est encore Jacques ELLUL qui rapporte la réflexion
d'un préfet: «Quand un plan technique a é&té mis sur les
rails, il n'y a plus rien & craindre, ¢a ira jusqu'au bout ».
Que le propos soit vrai ou apocryphe et il caractérise un
type de comportement qu'on exorime en disant familiére-
ment: «Les dés sont jetés» ou encore: «C'est parti ! ».

Dans « La Démocratie en Amérique », A. de TOCQUEVILLE
écrivait: « Je veux imaginer sous quels traits nouveaux le
despotisme pourrait se produire dans le monde; je vois
une foule innombrable d’hommes semblables et égaux, qui
lournent sans repos sur eux-mémes pour se procurer de
petits et vulgaires plaisirs, dont ils remplissent leur ame...
Au-dessus de ceux-la s'éléeve un pouvoir immense et tutélaire
qui se charge seul d'assurer leurs jouissances et de veiller

sur leur sort. Il est absolu, détaille, regulier, prévoyant et
doux... Il pourvoit & leur sécurité, préevoit et assure leurs
besoins, facilite leurs plaisirs...; que ne peutil leur oter

entierement le trouble de penser et la peine de vivre! ».

L'informatique accroitra la mécanisation. Autour des machi-
nes, proliféreront les unités de documentation et de prépa-
ration des programmes. Il y en aura de toutes sortes et
elles seront, la plupart, inclassables. On effacera la distinc-
tion Secteur public - Secteur privé, qui n'aura plus aucun
sens, mais restera au programme des Universités comme
I'est encore la régle de la Séparation des Pouvoirs. Ce
sera une vaste société de services faite de multiples unités
passant des accords en elles dans un tohu-bohu a.ppar.em-
ment désordonné, les choses se réglant par apprOxlma.hons
successives. Le Gouvernement présidera ce magma Inver
tébré en transformant ses fonctionnaires en medi‘ateurs,
arbitres, conciliateurs sous le couvert sécurisant del DiscouTs
politiques complétement désaccordés a la realité, mais
indispensables a I'ame des peuples.
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1. - L'attribution de la personnalité morale qux sociétés
commerciales est une solution traditionnelle du Droit fran-
¢ais. La jurisprudence francaise, en se fondant sur divers
textes (1), I'a consacrée depuis longtemps (2). |l faut
reconnaitre que les avantages pratiques de cette solution,
qui fut d'ailleurs étendue par lo suite aux sociétés civi-
les (3), sont incontestables. Son merite nz peut donc étre
discuté. Cependant, le principe de [attribution d'une per-
sonnalité morale aux societ2s commerciales souléve quel-
ques difficultés d'application, relatives principalement au
momant de l'‘acquisition de catte personnalité par la
societe.

2. - Avant que n'intervienne la loi du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commerciales (%), la jurisprudence et la doc-
trine admettaient que l'acquisition de la personnalité morale
se produisait au moment ou le contrat était passe. Catte
position se fondait sur I'ancien art. 1.843 du Code civil (3)
qui avait trait au contrat de societe. En effet, ce texte
disposait: : « La sociéet2 commence a !'instant méme du
contrat, s'il ne désigne une autre époque.» La societe
revétait donc la pearsonnalité morale au moment de sa
constitution definitive, c'est-a-dire lorsque les formalités de
constitution avaient été accomplies. Les parties au contrat
€taient ainsi dotées d'un pouvoir considérable, celui de
faire accéder o la vie juridique, @ leur gré et a linstant
choisi par elles, I'étre moral qu'elles désiraient consti-
tuer (6).

Selon cette conception, |3 publicité, déja exigée a I'épo-
que par la Ioi, ne faisait que révéler aux tiers la naissance
da cette nouvelle personne. Sans doute le droit commercial
attachait-il une grande importance d cette publicité, notam-
ment au depot et a la publication de Il'acte de société,
puisqu'il sanctionnait son défaut par la nullité de [I'étre
moral. Mais celle-ci ne pouvait étre oppos3e par les
gssocies aux tiers. La publicité n'était donc pas nécessaire
0 l'existence de la société ; elle n'était que l'acte de
naissance de |la personne morale (7).

3. - L'art. 5 de la loi du 24 juillet 1966 o modifié les
solutions anciennes cor, dans son premier alinéa, cet
article dispose que «¢les sociétés commerciales jouissent
de lo parsonne morale @ dater de feur immatriculation au
registre du commerce » (8). C'est dire que la législation a

(1) Certains textes ont paru impliquer la personnalité
morale. L'art 529 du Code civil donne au droit de l'associé
un caractére mobilier, méme si la société posséde des immeu-
bles. L'art. 69 de I'ancien Code de procédure civile prescrivait
d'assigner les sociétés de commerce en leur maison sociale.
L'ancien art. 44 du Code de commerce, aujourdhul abrogé,
déclarait que «l'association en participation ne constitue
Pas une personne morale» ce qui laissait supposer qu’il
reconnalssait cette notion pour les autres sociétés.

(2) Cf. M. de JUGLART et B. IPPOLITO, «Droit Com-
mercial », 2= vol. : « Les sociétés commerciales », 2¢ édit., Edit.
Montchrestien, Paris, 1976, p. 439 et sq. - G. RIPERT : « Traité
€élémentaire de droit commercial », 9 édition par R. Roblot,
LG.D.J., Paris, 1977, p. 118 et sq.

(3) Req. 23 fév. 1891, S. 1892. 1. 73, note Meynial - Req.
%mérlsl 1?92‘.”% 1892, 1. 437. note Meynial - l}:eq. 25 avril 1910,

= P £8 , Tapport Denis, note Nast - Civ. 22 o 1 A
D. 1913. 1. 83. e

(4) Loi ne 66-537.

(5) L'art. 1843 du Code civil vient d'étre modifié par la
loi du 4 janvier 1978 (Loi no 78-9, «J.O.» du 5 janvier 1978 ;
J.CP. 1978, III, no 46684 ; D. 1978, 1ég. 69).

(6) G. DAUBLON : « Validité des actes et contrats réalisés
Par les sociétés commerciales avant leur Immatriculation
au registre du commerce », Rép. Defrénois, 1977, p. 659.

(7) G. RIPERT : « Traité élémentaire de droit commercial »,
5 édit., par R. Roblot, L.G.D.J., Paris, 1963, no 670, p. 333,
8) La lol récente du 4 janvier 1978 (loi no 78-9) qui a
refondu la matiére du Code civil relative au contrat de
Soclété a, non seulement confirmé cette solution & I'égard

des sociétés commerciales, mais l'a, de plus, étendue aux

Boclétés civiles. En effet, le nouvel art. 1842, al. lor dispose :
:&e:magclérti!és, Jau}res :;mtel lei: sociétés enépartlclpauon visées

A . Jouissen e personnalité morale 4 compte
de leur immatriculation ». el

retenu l'accomplissement d'une des formalités de publicite
comme critere de l'acquisition de la personnalitd morale (9)
Cela signifie qu'avant cette immatriculation Ia societé
commerciale ne peut, d'un strict point de vus juridique,
s'engager puisqu'elle n'existe pas encore.

4. - La solution de l'art. 5, al. 1, s'explique par différen-
tes raisons. Tout d'abord, certains auteurs font remar-
quer (10) gu'a l'origine le projet gouvernemental prévoyait
un controle judiciaire de la fondation (11) des sociétés,
Ce controle visait a éviter que des sociétés commerciales
s'avérent, aprés avoir commancé a exercer leur activite,
entachees de nullité. Dans l'optique du contréle judiciaire,
I''mmatriculation au registre du commerce pouvait étre
considérse comme la derniére étape de la procédure de
création. Mais le Pariament, conscient du ratard que ce
contréle pouvait provoquer, ne l'a pas instauré. |l s'est
seulement contenté de faire de |'immatriculation I'etape
essentielle de la fondation de la société commerciale en
décidant que la personnalité morale ne s'acquiert qu'au
jcur de cette immatriculation.

Ensuite, d'autres auteurs font observer (12) que le legis-
lateur francais a voulu tenir compte du droit de certains
pays du Marché Commun. Les législations de ces pays
(Allemagne, Italie, Hollande) conférent, ainsi, lo personna-
lité morale aux sociétés de capitaux et aux sociétés g
responsabilité limitée, lors de l'immatriculation au registre
du commerce.

Enfin, et surtout, la disposition de I'art. 5, al. 1, résulte
du souci de protéger les tiers: la nouvelle solution leur
permet de connaitre avec précision le moment exact de la
naissance de la personne morale (13), moment g partir
duquel la société peut valablement s’engager.

5. - Quelles que soient les raisons de sa conseécration,
il est capital de constater que la regle nouveliz a pour
conséguence immédiate d'allonger |a periode de fondation
de lo societs. En effet, alors que précédemment cette
période finissait au jour de la constitution d2 la société,
elle ne se termine plus, aujourd’hui, qu'a la date de
I'immatriculation au registre du commerce.

De telle sorte qu'il est possible de distinguer trois
phases dans le processus de fondation de |3 société (14),

La premiere étape est celle ot la société n'a donné lieu
qu'a de simples pourparlers. Si lintention de constituer
a l'avenir une société commerciale s'est ainsi manifestée
oralement, elle ne s'est pas encore concrétisize. C'est cette
concrétisation qui marque le début de la phase suivante.

(9) L’art. 5, al. ler, parle de jouissance et non pas d'acqui-

sition. Nous pouvons considérer les deux expressions comme
synonymes. En effet, «dans la terminologie juridique, la
Jjouissance d'un droit ne s'oppose pas A4 son existence, mais
4 son exercice, si bien qu'existence et jurisprudence sont
synonymes » (D. BASTIAN : « La situation des sociétés com-
merciales avant leur immatriculation au registre du com-
merce », in « Etudes de droit commercial 4 la mémoire de
H. Cabrillac », Libr. Techniques, Paris, 1968, p. 27).

(10) M. DAGOT : «La reprise, par une société commerciale,
des engagements souscrits pour son compte avant son imma-
triculation au registre du commerce », J.C.P., 1969, I. 2277,
noe 2. G. DAUBLON, op. cit.,, p. 657 et sq.

(11) Par le terme de «fondations» nous entendons la
période antérieure a l'acquisition de la personnalité morale
par l'immatriculation au registre du commerce.

(12) M. de JUGLART et B. IPPOLITO, op. cit., p. 122.

(13) G. CAS: «Constitution des soclétés », Rép. des socié-
tés, tome 1, Dalloz, Parls, 1970, ne 174, M. DAGOT: «Un

texte contestable : l'art. 5 de la loi du 24 juillet 1!lh‘li‘ .sul_'
les sociétés commerciales », D. 1974, Chron. p. 241. G. _R_II’E..RT.
« Traité élémentaire de droit commercial », 9¢ édition, par

R. Roblot, L.G.D.J., Paris, 1977, no G84. i

(14) 11 va sans dire que cette distinction n’est que theo-
rique. En pratique, il peut arriver que certaines de ces phases
soient confondues, notamment les deux premieres
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cette deuxiéme période dure jusqu'a la constitution de
lo société, c'est-a-dire, pour les sociétés par actions faisant
appel public @ I'épargne, jusqu'a la tenue de I'assemblée
constitutive chargee, entre UL.Jll'ES.“d'GpprouVer les statuts
ef, pour les autres sociétés, jusqu'a la signature et l'enre-
gistrement des statuts.

Une troisieme phase s'ouvre avec la constitution de lo
société et ne prend fin qu'au jour de l'immatriculation au
registre du commerce. Au cours de cette période, Io‘somete
esi constituée mais n'a pas encore la personnalité mora-
o (15) qui ne sera acquise gu'avec l'immatriculation.

Cette derniéere marque la fin du processus de fondation.
Dorénavant, la société commerciale qui jouit, enfin, de la
personnol‘rlé morale existe juridiquement. Ceci implique cer-
taines conséquences : en particulier, elle peut désormais
s'engager valoblement comme toute personne juridique

6. - En effet, tant que l'immatriculation n'est pas inter-
venue, la société qui, par hypothese, n'existe pas encore,
n'a pos cette possibilité. Cette donnge, irréfutable logique-
men:, souléve, en pratique, de grandes difficultés, car, dans
les aoffaires, l'action économique précéde presque toujours
la formulation juridigue (16). Cela signifie que des actes
passés pour le compte d'une société en voie de fondation
interviennent chaque jour.

Ceci est inevitable. Imaginons, par example, que le fon-
dateur d'une société apprenne qu'il y a une opération
intéressante a réaliser, comm el'achat d'un terrain a bon
prix ; il est évident que ce fondateur ne va pas attendre
que l'immatriculation intervienne et risquer, ainsi, de lais-
ser passer cette bonne affaire.

Cette hypothése de l|'‘'occasion s2duisante n'épuise pas
dailleurs toutes les situations. Il ne faut pas oublier que
dans la réalité l'entreprise existe bien avant la sociéte.
C'est le cas, évidemment, lorsqu’il s’agit d’'une transforma-
tion d'une entreprise individuelle en société commerciale :
I'entreprise ne va pas s'arréter de fonctionner tant que
l'immatriculation n'est pas intarvenue. Mais ce peut étre
aussi le cas, meme lorsqu'il s'agit de la création d'une
activité nouvelle sous la forme d'une société: il peut se
produire que |es neécessités économigues imposent le
commencement ds l'activit2 bien qua Il'immatriculation ne
S0it pas encore acquise.

En conséquence, dans ces diverses hypothéses, alors
que la société n'existe toujours pas juridiqguement, des
brevats sont pris, des marquss déposées, des études
publicitaires ou de marchés réalisées, des employés enga-
gés, des meubles acquis, des immeubles édifiés.. (17)

7. - Bien plus, le législateur lui-méme a rendu obligatoire
lo passation d’octes préalablement a I'immatriculation. Deux
€as doivent étre cités en ce sens:

" T?Ul d'abord, les textes disposent que pour obtenir
f_lmmlotriculmion au registre du commerce la société doit
|ustifier soit de la propriété, soit de la jouissance a titre

_—
m‘.‘j” Immédiatement aprés lintervention de la lol de
966, certains auteurs se sont demandés si la sociéte étalt
fonstituée avant son immatriculation au registre du commerce.
Ln.pouv:ut. en effet, penser que tant qu'elle n'était pas imma-
d]g;?i.w'- la soclété n'était pas constituée. Aujourd’hul, le
t;uej( nest plus permis. La société est definitivement consti-
€ par la signature des statuts ou par la tenue de l'assem-

€e constitutive, selon le cas. De telle sorte gqu'entre cette

:gnlsnti'lull(-)r] et I'immatriculation, nous avons affaire & une
Or“'" tommerciale sans personnalité morale. (D. BASTIAN,
P. clt., p. 25 et sq.).
(16)  Cl. CHAMPAUD, R.T.D. Com., 1969, p. 993.
;,(“1", Cl. CHAMPAUD, R.T.D. Com., 1969, p. 993. Y. GUYON :
pnotitution des soclétés commerciales y, Juris-Clisseur des

BOC|d i fasc, 47, no 178,

privatii du local devant servir de siége social. En d'autres
termes, la société qui n'existe pas encore juridiquement,
doit se rendre acquéreur ou locataire de ce local avant
I'immatriculation. Ses fondateurs sont bien obligés de
conclure un contrat d'ochat, ou, le plus, souvent, un contrat
de bail (18),

Ensuite, les textes prévoient que lorsque deux personnes
constituent une société a responsabilité limitée en vue de
I'achat et de I'exploitation d'un fonds de commerca, I'imma-
triculation ne peut étre obtenue que si les fondateurs
présentent l'octe d'acquisition du fonds. Or, le vendeur
ne signe l'actz que si l'argent représentant le prix du fonds
lui esi versé. Mais cet argent demeure blogué tant que
la societé n'est pas immatriculée! Pour sortir de cette
situation, les fondateurs doivent requérir du juge consulaire
uno dispense permettant une immatriculation a titre pro-
visoire. Cette derniére rend possibles le déblocage de
I'argeni, I'achat du fonds dz commerce et la possation de
I'acte d'acquisition. L'immatriculation provisoire peut, alors,
étre régularisée (19). Cela signifie qu'avant lI'immatricula-
tion définitive, un engagement est obligatoirement paosse
pour le compte de la sociéte.

8. - En pratique, il y a donc nicessairement des actes
qui sont accomplis pendant le processus de fondation de
lu societé. Des lors, une question importante se pose : qui
est responsable des engagements passes ?

Lo réponse a cstte question a évolué dans le temps.
Avant lintervention de la loi du 24 juillet 1966, la juris-
prudence et la doctrine estimaient que les actes souscrits
antérieurement 4 l'acquisition de la personnalité morale
engagsaient la responsabilité de la société malgré cette
absence de personnalité morale. Pour justifier cette solu-
tion, on invoquait, dans le silence des textes, soit la theorie
szlon laquelle, a I'image de I'enfant en cours de gestation,
la socizté en fondation avait déja une certaine personna-
lité juridique, soit diverses notions comme la gestion d'affai-
res ou la stipulation pour autrui (20).

Quoi qu'il en scit, déja a I'épogue, le probleme des
engagements prealables se posait. Toutefois, il se posait
avec moins d'acuité que maintenant puisque le processus
de fondation prenait fin dés la constitution de la société,
c'est-a-dire avant l'immatriculation au registre du commerce.

€. - Aujourd’hui, cetiz question est encore plus impor-
tante dans la mesure ou la periode de fondation s'est
allongée, depuis 1966, d'une étape supplémentaire: celle
qui va de la constitution de la société a l'immatriculation
au registre du commerce. Necassairement, le nombre
d'actes souscrits pendant cstte pariode ne peut que s'etre
accru.

De ce fait, la loi du 24 juillet 1966 ne pouvait ignorer
ce probleme. Elle a biesn été obligée de le traiter et de
lui apportei une solution. Celle-ci difféere quelque peu de
la précedente.

(18) M. DAGOT, op. cit, J.CP, 1969, I. 2277, no 3.

(19) Cl. CHAMPAUD, R.T.D. Com., 19689, 503.

p.

(20) Tr. Civ. Metz, 13 juillet 1959, J.C.P., 582, II._ _6312. note
D. BASTIAN - Com. 13 féyrier 1957, B. III no 56, p. 47 =
P. LESCOT : « Essal sur la période constitutive des personnes
morales de droit privé», Thése, Dijon, 1913. WEITH: « Les
contrats conclus au nom d'une société anonyme en forma-
tion », Thése Lausanne, 1935. L. SE?A(UE, « La ggggéL10£og§{;;

B es srsonnes physiques e es pers

L:\m#ﬁ Igur np;tiss:n.nﬂ: », ‘These, Paris, 1938. J. et E. ESCARRA,

AULT : « Traité théorique et pratique de droit commer-
;J'I:ller. tome ‘II‘ « Les sociétés commerciales », Libr. Sirey,
Paris. 1951, nos 522 et sq., p. 27 et sq. HAMEL et LAGARDE :
« Traité de droit commercial », Dalloz, Paris, 1954, no B71,

p. G99,
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En effet, le deuxiéme alinéa de l'art. 5 dispose: «Les
personnes qui ont agi au nom d'une societe en formatigrj
avant qu'elle ait acquis la jouissance de la personnalite
morale sont tenues solidairement et indéfiniment des actes
ainsi accomplis... » Selon ce texte, sont responsables des
actes, souscrits antérieurement a l'immatriculation, les per-
sonnes qui les ont paossés. Cetia regle est juridiquement
lcgigue : dans la mesure ou la société, en tant que sujet
actii ou passif de droits ou d'obligations, n'existe pas
encore, les engagements souscrits ne peuvent l'etre au
profit ou @ la charge de cette société. Seules les personnes
qui les ont pris peuvent étre liees. Elles sont donc engo-
gées a titra personnel indéfiniment et sur tout leur patri-
moine. Si elles ont agi a plusieurs, elles sont tenues
solidairement comme c'ast l'usoge en matiere commer-
ciale (21),

Cependant, aprés avoir posé ce principe de la responsa-
bilité des personnes physiques, l'art 5, al. 2, prévoit,
lui-méme, une possibilité d'y deroger. Le texte ajoute, en
effet: «..a moins que la société, aprés avoir été regulie-
rement constituée et immatricul2e, ne reprenne les enga-
gements souscrits. Ces engagements sont alors réputés
avoir été souscrits dés l'origine par la sociéeté ». C'est dire
que [I'étre moral peut, ultérieurement, reprandre 4@ son
compte les engagements passés. Si cette reprise a lisu,
les personnes, précédemment en cause, cessent d'etre
obligées : lo société s'est substituzz a elles (22),

1C. - Ces dispositions de l'art. 5, al. 2, de la loi de 1966
viennent d'étre reprises, dans des termes prasque identi-
ques, par Iz loi récente du 4 janvier 1978 (23) relative au
contrat de societé. Le nouvel art. 1.843 du Code civil
prescrit, en effet: « Les personnes qui ont agi au nom
d’'une societe en formation avant limmatriculation sont
tenues des obligations nées des actes ainsi accomplis,
avec solidarité si la sociéte est commerciale, sans solida-
rite dans les outres caos. La sociét? réguliérement immatri-
culée peut reprendre les engagements souscrits, qui sont
alors réputés avoir été des l'origine contractés par celle-
ci.» Ainsi, la loi nouvelle a non seulament confirmé les
solutions, a !'égard des sociétés commerciales, de l'art. 5,
ai. € de lo loi de 1966, mais encore les a étendues aux
Gutres sociétss (24),

De ce fait, une question se pose : qualle est la iorce
respective des articles 1843 et 5 al. 2? A dire vrai,
I'ari. 1.843 est une disposition générale qui vise toutes les
sociétés (a I'exception des sociétés en participation), tandis
que l'art. 5, al. 2, est une disposition spéciale puisqu'elie
ne concern= que les sociétés commerciales. On sait qu'en
principe les lois spéciales excluent les lois génerales dans
lo sphére de leur compétence (25). C'est pourquoi nous
persisterons dans les daveloppements ultérieurs a faire
reference a I'art. 5, al. 2, et nous nous abstiendrons d'invo-
quer l'art. 1.843.

Il est vrai que, de toute maniére, ce probléme de réfé-
rence n'est pas trés important puisque, dans I'état actuel
des textes, I'art. 5, al. 2, applique aux sociétés commercia-

l2s les dispositions prévues par l'art. 1.843 pour |'ensemble
des sociétés.

(21) D. BASTIAN, op. cit, p. 31

(22) Cela est vral uniquement pour les sociétés anonymes
et les sociétés a4 responsabilité limitée, car dans les soclétés
en nom collectif ou en commandite, les associés en nom ou
les commandités restent, de toute fagon, personnellement
responsables (D. BASTIAN, op. cit., p. 31).

(23) Lol no- 78-9, «J.O.» du 5 janvier 1978, J.C.P. T
III, no 46.684. D. 1978. Lég. 69. ! S6r JH,

(24) J. FOYER: uLa réforme du Titre IX du Livre III du
Code Civil», in R. Soc. 1978, p. 7. J. GUYENOT et M. GALI-
MARD : «La réforme des sociétés par la loi du 4 Janvier
1978 », in G.P. des 9, 10 et 11 avril 1978, Doct. nos 18 et 10,

25) R. GASSIN: aLois spéclales et droit
19&1. gy P olt commun », D.

11. - Telles sont les solutions que le droit positif apporte
Jgu délicat probleme des actes souscrits, pour le compte
d'une societé, par ses createurs, prialablement a I'acqui-
sition de la personnalité morale par ceta société. Ces
dispositions, comme la prescription de l'alinéa 1, visent g
protéger les tiers. La Cour d'appel de Paris a eu I'occasion
de le préciser (26). Dans cette affaire, certains associés
soutenaient que le texte de l'art. 5, al. 2, ne tendait qu‘a
la protection des associés contre les agissements et |es
engagements des fondateurs. En conséquence, ils estimaient
que les tiers ne sauraient s’en prévaloir. Cette thése n'g
pas ét: consacrée par la Cour d'appel. Elle a fait remar-
ques que les associés disposent, eux, d'un moyen plus
efficace pour protéger leurs intéréts. lls peuvent, en effet,
reiuser de reprendre, pour le compte de la société, les
actes accomplis pour elle pendant sa formation. Ay
contraire, les tiers doivent obligatoirement se prévaloir de
lart. 5, al. 2, pour obtenir I'exécution des engagements
pris avec eux. C'est pourquoi la Cour d'appel décide que
« ce texte n'‘a pas pour objet uniquement |la protection des
intéréts des associés, mais aussi et surtout la protection
des intéréts des tiers ». Cette solution doit étre approuvée.
Ainsi gue l'écrit M. J.-P. SORTAIS : « L'origine du texte et
les travaux préparatoires conduisent, en effet, a penser
qus c'est l'intérét des tiers que les rédacteurs du texte
ont eu principalement en vue» (27).

12. - I' est donc certain que le fondement de l'art. 5,
al. 2, et plus généralement de I'art. 5 tout entier, réside
dens la protection des tiers. Mais si ce fondement ne fait
cucun doute, il est d'autres points sur lesquels ce texte
souleve de nombreuses interrogations. Dés I'intervention
de la loi de 66 et de son décret d'application (28), certains
auteurs noterent que le systéme de responsabilité prévu
pai ces textes n'allait pas tarder & soulever des questions
aussi bien au niveau théorique que pratique (29). Depuis
lors, cette premiere impression n'a pas cessé d'étre confir-
mée en doctrine (30),

Il nous a semblé utile de faire le bilan de ces questions
aprés plus de dix annéss d'application de la loi de 1966.
Dans cez but, il était nicessaire non seulement de proceder
a une approche théorique des probléemes =soulevés, mais
encore de déceler comment la pratique s'efforce de les
résoudre, outrement dit de savoir « commsant les choses
se passent dans la réalité» (31). C'est pourquoi nous
avons consulté un certain nombre de praticiens (32). Les

iniormations recueillies viennent ainsi compléter I'approche
théorigue indispensable.

(26) Paris, 11 juln 1971, J.C.P. 1972, II, 26981, Y. GUYON ;
R. Soc. 1972, 222, J-P. SORTAIS; RTD Com. 1972, no 3,
p. 109, R. HOUIN ; G.P. 1971, II, 473, P. DELAISI ; Ph, MERLE
et E. CHEVALLIER-MERLE : « L'application jurisprudentielle
de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales.
Recuell exhaustif et méthodique des décisions publiées au
ler novembre 1975 », Dalloz, Parls, 1976, p. 26.

(27) J.-P. SORTAIS, note sous Paris, 11 juin 1971, R. Soc.
1972, p. 229.

(28) Deécret no 67-236 du 23 mars 1967.

(29) Cl. CHAMPAUD, R.T.D. Com., 1967, no 4, p. 175 ; R.’I‘EL
Com., 1969, nos 2 et 3, p. 991. R. HOUIN, R.T.D. Com., 1967,
ne 1, p. 1081. M. DAGOT, op. cit.,, J.C.P. 1969, I, : .
BASTIAN, op. cit., p. 23 et sq.

(30) J.-P. BORTAIS, note sous Paris, 11 juin 1971, R. So¢
1972, p. 228. CI. CHAMPAUD, RTD Com. 1974, no 1, p. 524
M. DAGOT, op. cit.,, D. 1974, p. 241. R. HOUIN, RTD Com.
1974, no 2, p. 529 : RTD Com. 1975, no 8, p. 526. D. RANDOUX,
note sous Com., 27 octobre 1975, R. Soc. 1976, p. 299

(31) J. CHARBONNIER : « Sociologie juridigue», Libr. A
Colin, 1972, p. 255.

(32) Nous ont informé les conseillers juridiques sulvants :
4 Marsellle, Mme BEAUVOIS et M. OLIVIER, du Bureau
d’Etudes Fiscales, ainsi que M. RIVIERE, de la Fiducialre de
France ; & Aix-en-Provence, MM. DUPONT et TARTING, de
la Fiduciaire de Provence: & Nice, MM. RICHARD et BER-
GNON, du Cabinet Richard.

Nous tenons a les remercier vivement d'avoir aimahblement
accepté de consacrer une partis de leur temps pour répondre
4 nos questions
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o - L'étude du régime de responsabilité instauré par
l'arl.. 5, al. 2, conduit a faire une distinction fondamentale.
En effet, la loi formule une alternative (33), Ou bien la
reprise par la société des engagements préalables ne se
produit pas el c'est la personne physique qui en esl
responsable. Ou bien cette reprise intervient et c'est la
parsonne morale qui le devient.

Dans la mesure ou ce caractére alternatif résulte claire-
ment du texte de l'art. 5, al. 2, la doctrine et la jurispru-
dence (34) s'accordent pour |‘admettre.

Il nous parait, d'ailleurs, si important qu’il justifie que
l'on traite séparément de la responsabilité de la personne
morale et de la responsabilité de la personne physique.
Deux parties successives leur seront donc consacrees.

Nous commencerons par étudier la responsabilité de la
personne morale. Sans doute, I'art. 5, al. 2, pose-t-il d'abord
ls principe de la responsabilit?2 de la personne physique
pour indiquer ensuite que ce principe s'efface lorsqu'il vy
o reprise des engagements préalables par la société. I
semblerait donc opportun d’'envisager, dans un premier
temps, la responsabilité de la personne physique avant
d'examiner, dans un second, la responsabilité de |3 per-
sonne morale. Mais, en fait, cette facon de procéder ne
correspondrait pas aux données du monde des affaires.
En effet, dans la réalité quotidienne, c'est le plus souvent
lu société qui engage sa responsabilité et non pas les
personnes physiques qui ont agi en son nom. Cette donnée
pratique justifie que nous inversions les hypotheéses pre-
vies par lart. 5, al. 2.

PREMIERE PARTIE

La responsabilité de la personne morale

14. - A condition qu’elle existe juridiquement, c'est-a-dire
qu'elle soii reguliérement immatriculée, la société commer-
Ciale peut, en les reprenant G son compte, engager sa
responsabilité a I'égard des actes passés antérieurement
@ son immatriculation. L'observation de l'activité commer-
ciale montre qu'en pratique c'est cette hypothése de Ia
responsabilité de la personnelle morale qui se rencontre
lo plus souvent.

La responsabilité de la personne morale obéit a des
regles juridiques qui sont précisées soit dans l'art. 5, al. 2,
de la loi du 24 juillet 1966, soit dans les articles 26, 67 et
74 du decret d'application du 23 mars 1967. L'étude de ces
dispositions fait apparaitre qu'elles sont, en réalité, dz deux
sortes. Certaines concernent !s domaine d'application de

la responsabilit?2 de Ia personne morale, d'autres sa mise
en ceuvre,

(83) J. HEMARD, F, TERRE, P. MABILAT : «Les sociétés
wommerciales », Tome 1. Dalloz, Paris, 1972, no 174, p. 155.

ay U{E-JYg{Ni « Constitution des soclétés commerciales », op.
L., 0 OH,

lfji";'” Un arrét de la Cour de Cassation (Civ. lre, 16 février
i l\iE-JCP Tk II. 16772 ; R. Soc. 1971, p. 381, J.H.; Ph. et
Ey RLE, op. cit., p. 36) a toutefols admis la responsabilité
Solldaire de la société et de son gérant. Mals cette solution,

C(Llll demeure isolée, a été vivement critiquée (J.H. note sous
lv. lre, 16 février 1971, R. Soc. 1971, p. 381 ; J-P. SORTAIS,

note sous Paris 11 juin 1971, R. Soc. 1972, p. 232)

§ 1. - LE DOMAINE D’APPLICATION
DE ‘LA RESPONSABILITE
DE LA PERSONNE MORALE

15. - Aux termes de l'art. 5, al. 2, la responsabilité de
lu personne morale est engagée lorsqu'elle a décidé de
reprendre G son compte les actes conclus en son nom
alors qu'elle était en formation. I' en résulte quzs le
domaine d'application de la responsabilité de la personne
morale dépend de la signification gue I'on donne aux trois
notions de société en formation, d’engagement st de repré-
sentation. Il convient, en conséquence, de consacrer quel-
ques developpements a chacune d'entre ellas.

A. — LA NOTION DE SOCIETE EN FORMATION

Que doit-on entendre par |'expression «sociét? en for-
mation » employée par l'alinéa 2 de l'art. 5? La question
est importante pour notrza propos car la personne morale
ne pourra étre tenue, en cas de reprise, que des engage-
ments souscrits pendant cette période de formation.

Le problemz de la détermination de la péricde de for-
mation doit étre résolu & ses deux extrémités: aux points
de départ et d'arrivée.

1. Le point de départ de la période de formation.

1C. - La signature des statuts ou la tenue de I'assemblée
constitutive ne sont que le résultat de manifestations
diverses. En effet, «il a fallu préalablement que quelgu‘un
ait l'id2e dz fonder une société, prenne linitiative de
recherche: des partenaires, les réunisse et que les futurs
associes, une fois choisis, se mattent d'accord sur toutes
les caractéristiques de I'étre moral a constituer. Il a égale-
ment fallu organiser le financement de l'affaire, au moins
a court et moyen terme, trouver des concours bancaires,
déterminer l!e lieu du siege social..» (35). C'est dire que
d'une facon générale, pour qu'un projet se concretise, de
nombreusas actions doivent éetre menées.

Se pose, des lors, le proZiems du point de depart de lo
periode de formation. Le législateur n'a pas donne de
précisions sur ce point. Quant @ la jurisprudence, elle n'a
pas encore eu l|'occasion de trancher nettement cette
question. Aussi faut-il se contenter d'en débattre doctri-
nalement.

Tous les auteurs s’'accordent au moins sur un point: la
sociét? en formation se distingue de la societe en projet.
La société n'est qu'en projet lorsque l'intention de consti-
tuer une société commerciale ne s'est pas encore concre-
tiste. Cela correspond a la premiére étape du processus
de fondation précédemment décrit (36)

En d'autres termes, c'est cette concrétisation qui marque
le début de la période de formation. A son sujet, plusieurs
conczptions sont possibles, ce qui conduit @ se demander
quelle est celle qui doit étre ratenue.

a) Les conceptions proposees

17. - Trois solutions (37) relatives au probleme du point
de départ de lo période de formation sont avancées.

¢/ |'interprétation la plus libérale ns consiste certes
pas @ admettre qu'il y a societé en formation a partir des
premiers pourparlers, car ce serait confondre la societeé

(35) G. DAUBLON, op. cit., p. G63

(36) Cf. supra, nv 5

{37) Ces solutions sont rapportées par M. J-P. SORTAIS
(note sous Paris 11 juin 1971, R. Soc. 1972, p. 230).
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en projet et la société en formation. Dans cette premiéra
conception, on considére, au contraire, pour bien distinguer
ces deux éetapes, gqu'il st nicessaire qu'un acte, en rela-
tion nécessaire ou directe avec la constitution de la socie-
te, ait eté accompli. Mais on se contente d'un acte
quelconque. C'est evidemment cet acte qui caracterise la
concrétisation racherchée.

B/ Une deuxieme conception se montre plus exigeante
dans la mesure ou la concretisation doit, ici, se manifester
par une promesse de societé, c'est-a-dire, pour reprandre
lo deéfinition de M. J.-P. SORTAIS (38), |'engagement pris
par un ou plusieurs des futurs associss envers les autres
de conclure le contrat definitif de société si, d2 leur coété,
ces derniers prennent la décision de s'engager dans un
delai qui leur est imparti. Selon cette conception, c'est le
13il que certains associés aient consenti a se lier qui
marquerait le début de lo période de formation.

1€. - y/ C'est l'oadministration fiscale, cela n'est pas
étonnant (39), qui @ avancé, dans une instruction en date
du 10 juin 1969 (20), [linterprétation la plus restrictive.
Dans cet ecrit, I'administration distingue le simple projet
da constitution d'une sociétd de la formation proprement
dite : « Bien que la notion de société en formation ne soit
pas susceptible de définition rigoureuse, il apparait néan-
moins que la simple intention de constituer une société
el méme ['engagemant, d cet effet, de pourparlers entre
les futurs associés ne suffissnt pas a établir qu'un tel
processus <oit entameé ». )

Quel est alors, selon I'administration fiscale, le critére
dec distinction ? Elle admet, certes, qu'une société commer-
ciale puisse etre en état de formation antérieurement a
Ii signature du pacte social, c'est-a-dire avant la consti-
tution de la soci2té. Mais elle ajoute aussitét quas, pour
qu'il y ait societé en formation, il faut qu'ait été accompli
un «acte opposable aux tiers et, partant, inhérent a la
procedure de constitution établiz par les dispositions legis-
Ictives et réglementaires ».

La nature de cet acte varie selon le type de sociétés (41).
Ainsi, les sociétés par actions dont la constitution est faite
avec appsl public @ [I'épargns, ne seront considérées
comme étant en formation qu'a partir du dépét, au greffe
du tribunal de commerce, du projet de statuts signeé par
les fondateurs. En ce qui concerne les sociétés par actions
gont la constitution a lieu sans appel public a I'‘épargne
Ou en cso qui concerne les sociétés a responsabilité limi-
tée. l'acte en gquestion consistera soit dans les premiers
dépots de fonds provenant des souscriptions, soit, au cas
d'apport en nature, dans la désignation du commissaire
aux apports chargé d'valuer I'apport en nature. Quant aux
sociétés de personnes, l'absence de formalités prélimi-
naires réduit considérablement la période de formation qui

ne peut débuter que par I'établissement des statuts de la
société.

Telle est la conception de I'administration fiscale. En
reculant dans le temps le début de Ig période de forma-
tion, eliz présente une définition trés étroite de cette
période. Devons-nous accepter la conception proposée par

I'administration fiscale ou devons-nous admettre une autre
solution ?

(38) J-P. SORTAIS, op. cit., P. 230,

(39) L'administration fiscale a4, en effet, tout intérét !
restreindre le plus possible la notion de société en rormgiloné
Dans la mesurz ou les engagements, passés pendant cette
période, bénéficient, lorsqu'ils sont repris par la société, d'un
;ﬁ:ﬁ;ﬂ;t{gget&r (céfél lliarra no 80), c'est l'intérét de cette

e réduire au maxim
-yt el um le nombre de ces
(40) B.O.ED. 1969. 10602,

(41) M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I. 2277, ne 10,

b) La conception consacrée

16. - M. DAGOT ecrit : «Ces regles établies par |e
droit fiscal sont évidemment transposables sur le plan dy
droi: commercial » (42). || est certain qu'elles sont trans-
posables dans lo mesure ou la notion de société en
formation énoncée par le droit fiscal prend appui sur les
regles du droit commercial. Mais doit-on pour autant [es
accepter ?

Cz n'est pas notre opinion. Sans doute l'avis de I"admi-
nistration fiscale ne peut étre ignoré, car il importe pour
la société de savoir si I'engagement repris a son compte
va pouvoir bénéficier du régime de faveur établi par |e
droit fiscal. Mais, d'une part, linstruction du 10 juin 1989
n'‘a que la valeur juridique d'une instruction administrativa,
son interprétation peut donc étre contestée. D'autre part,
etant donné qu'il peut étre intéressant pour une société de
reprendre, malgre l'absence d'un régime fiscal dz faveur,
les engagements préalables, on n'est pas obligé de consi-
derer que la reprise de ces engagemants est nulle aqu
regard du droit commercial sous le prétexte que, pour
I'administration fiscale, la soci2té n'était pas encore en
formation.

2C. - A vrai dire, deux sortes dz2 raisons justifient que
I'on ecarte l'intzrprétation de l'administration fiscale.

La premiere est tirée de la pratiqgue. En matiére de
sociétés a responsabilité limitée et de sociétés anonymes
ne faisant pas publiquement appel a I'épargne, il arrive
souvent dans la réalité, nous a-t-on indiqué, que le depot
des fonds soit fait au dernier moment, c'est-a-dire la veille
de la signature des statuts. Cette pratique a pour but de
rsduire au maximum la durée d'immobilisation das fonds.
On sait, en effet, que les fonds demeurent bloqués jusqu'a
I'immatriculation au registre du commerce, d'ou l'intérét de
les déposer a !a derniére limite. Mais cettz pratique signi-
fie que la période s’écoulant entre le dépot des fonds et
la constitution de la société, c'est-a-dire la signature des
statuts, est inexistante. En conséquence, si l'on adopte lo
solution de l'administration fiscale qui fixe, pour ce type
de sociétés, le début de la période de formation au dépot
des fonds, cette p2riode est amputée d'une étape et se
reduit a la phase qui va de la constitution de la société a
son immatriculation. Or, nous le verrons (43), |'une des
procédures de reprise consiste 4 joindra aqux staluts un
état comportant la liste des engagements passés préala-
blement a lo signature de ces statuts. Etant donné la
pratiqgue que nous venons de signaler, l'interprétation da
'administ -ation fiscale aboutit a considérer que les enga-
gements visés par |'état ont été pass3s alors que lo
société n'était qu'en projet, quils ne peuvent donc étre
repris, ce qui supprime purement et simplement [utilité
de ['état.

La solution de I'administration fiscale conduit finalement
soit a cette absurdité, soit @ inciter les praticiens a dépo-
ser les fonds le plus rapidement possible, ce qui augmente
la durée dz leur immobilisation avec tous les inconvénients
que cela présente.

21. - La deuxiéme raison est d'ordre th2orique. En effet,
les actes qui, pour l'administration fiscale, servent de
critere de distinction entra la phase du projet et celle de
la formation ne sont pas, comme elle le croil a tort, des
actes opposables aux tiers, car ils ne sont destinés qu'd
iniormei ou protéger les futurs associés. L'acte qui, pat
excellence, est opposable aux tiers, c'est I'immatriculation

(42) M. DAGOT, op. cit, no 11. Voir aussi J HEMARD,
F. TERRE, P. MABILAT, op. cit., no 172,
(43) CI. infra no 44
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au registre du commerce. C'est e;llg qui vise a préyenir 'gs
tiers de l'accession de la société commerciale l‘:l Io. vie
juridigue. Le législateur de 66 a ainsi voulu, dpﬂ?. I'alinéa 1
de l'art. 5 rattacher la notion d'opposabilite a celle de
capacité juridique. C'est pourquoi M. ‘Cl ,CHAMPAUD norle
qu'il est erroné de lier, comme le fait I'administration fis-
cale, les notions d'opposabilité et de formation (44),

2 - Si l'on écarte linterprétation da l'administration
fiscale, laquelle faut-il retenir ? Observons les nfzcgssités
pratiques. On constate que, trés souvent, |'activité écono-
mique précéde la naissance de la personne morale et
qu'a cette occasion un grand nombre d'engagements sont
souscrits a n'importe quelle étape du processus de fonda-
tion. Pour que ces engagements puissent étre repris dans
le cadre de l'art. 5 de la loi de 66, Il est donc opportun
d’élargir au maximum la notion de société en formation et
d'avancer dans le temps le début de la période de for-

mation.

Certes, on ne pzut se contenter de simples pourparlers,
el a cet égard il convient encore de distinguer la société
en projet de la societé en formation. Mais on peut retenir,
comme |2 propose M. Cl. CHAMPAUD, «tout acte univoque,
c'est-a-dire tout acte dont la cause ne peut résider gque
dans la volonté de constituer une société et dont |'objet se
rattache sans ambiguite a l'existence de l'entreprise socié-
taire » (45), Cet acte pourra consister sans doute en une
promesse de société mais aussi en un acte matériel ou
juridique, tels que l'acquisition d'un bien, la commande
d'un équipement, etc...

Si I'on adopte cette conception, c'est cet acte matériel
ou juridiqua qui constitue le début de la période de for-
mation.

23. - La jurisprudence n‘c pas encore eu l‘'occasion de
résoudre ce probléeme du critere de distinction entre le
simple projat de !a formation proprement dite.

Les conseils consultés nous ont fait remarquer qu'ils
font reprendre systdmatiquement par la société commer-
ciole les engagements souscrits préalablement a ['immatri-
culation sans distinguer entre les difféerentes étapes du
processus de fondation. La pratique ignore la distinction
société en projet - société en formation. Elle a tort car
cette distinction se déduit implicement de l'art. 5. Certes,
la conception de M. CHAMPAUD réduit au maximum Ia
période du simple projet, mais elle ne le supprime pas
totalement. Il faut donc convenir qu'en vertu de l'art. 5 Ia
personne morale ne peut reprendre, du moins dans le cadre
de ce texte (46), les engagements passés alors que la
société n'était qu'en projet. C'est dire qu’en sont respon-
sables les personnes qui les oni souscrits.

Ces solutions ne font aucun doute. Le principe de la
distinction socisté en projet - société en formation ne peut
etre nié. Seul subsiste le probléma du critére de cette

distinction car, pour l'instant, il n'a pas ete definitivement
tranché.

Une certaine indétermination pése donc sur le point de
départ de la période de formation. Il en va différemment
quant a son point d'arrivée.

(44) Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1969, p. 995.
(45) Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1969, p. 995.

(46) Notons qu'il est tout a fait possible pour la personne
morale de substituer sa responsabilité a celle des personnes
qul se sont engagées en son nom, méme sl les actes passés
l'ont été avant que ne soit commencée la période de formation,
Mals en pareil cas, ce ne sont pas les dispositions de l'art. 5,
al. 2, qui s'appliqueront, mais celles du droit commun
Cependant, ces derniéres sont moins intéressantes (cf. Infra,
no 114 et sq.).

2. L'aboutissement de la période de formation.

24. - Avant Tlintervention législative de 1966, la loi, la
jurisprudence et |a doctrine entendaient par « société en
formation » une sociét? qui n'était pas encore constituée.
Lo période de formation prenait donc fin a la signature des
statuts ou a la tenue de l'assamblée constitutive. Cette
solution traditionnelle se justifiait, car, a I'époque, la société
commerciale jouissait de la personnalité morale dés sa
constitution.

La loi de 66, en créant une nouvelle étape dans le
processus de fondation, a modifié l2as données du problé-
me. Doit-on maintenant conserver la conception ancienne
ou considérer que la période de formation concerne en
outre I'épogue du processus qui va de la constitution de
la soci2té jusqu'a son immatriculation ? En d'autres termes
la période de formation prend-elle fin au jour de la consti-
tution ou au jour de Iimmatriculation au registre du
commerce ?

25. - Certains auteurs persistent a conserver la défini-
tion ancienne et a considérer qua la société en formation
est la societé qui n'est pas encore constituée. Sans doute,
admettent-ils (47), que les engagements passés entre la
constitution et l'immatriculation peuvant, eux aussi, étre
repris. Il serait, en effet, paradoxal d'écarter la reprise de
ces engagements olors que l'on admet celle des engage-
ments passés avant la constitution (48). Mais ils ne fon-
dent pas cette reprise sur le méme texte. Szlon eux, ce
r'‘est plus l'art. 5, al. 2, qui s'applique, mais les art. 26.
67, 74 du décret du 23 mars 1967 en ce qu'ils prévoient la
possibilité pour les associs, au moment de la constitution
de la société, de donnar mandat aux fondateurs de prendre
des engagements pour le compte de la société aprés sa
constitution et jusqu'a@ son immatriculation (47). Ainsi, il y
auraii, selon eux, deux catégories d'actes qui S'oppose-
roient nettement. Avant la constitution de la sociéete, il
c'agirait d'actss passés spontanément par les fondateurs
au sens large. Une fois la société définitivement constituée,
il ne s'agirait que d'actes accomplis en vertu d'un mandat
donn2 par les associés (49),

26. - Une telle distinction ne nous parait pas fondée.
Certes, ie legislateur n‘ac pas nattement pris parti sur ce
poini. Si |2 texte de l'art. 5 al. 2, prévoit la reprise des
engagements lorsque la société a été « regulierement cons-
tituée et immatriculéa », l'utilisation méme das deux termes
interdit toute interprétation. Selon que l'on met |'‘accent
sui l'un ou l'autre, l'interprétation se modifie (30). De
méme, la jurisprudence n'est la encore d'aucun Secours.

Mais, en réalité, rien ne s'oppose a ce que la sociéele
commerciale reprenne, une fois immatriculée. les engage-
ments pris spontanément par les fondateurs pendant la
période qui va de la constitution a l'immatriculation de la
société. Cette reprise ne se limite pas aux actes accomplis
en vertu d'un mandat. C'est dire que l'art. 5, al. 2, s'appli-
que aussi bien a la premiére catégorie d'engagements qu'a
la seconde. Depuis la loi de 1966, la notion de societe en

(47) D. BASTIAN, op. clt, p. 33. G, CAS, op. cit, no 185
et sq. J-P. SORTAIS, op. cit, p. 231

(48) D. BASTIAN, op. cit, p. 33. y

(49) D. BASTIAN, op. cit, p. 33. J-P. SORTAIS, op. cit,
p. 231. i

5 . : ene le e ST terme

50) Alors que M. D, BASTIAN souligne le premier né
l.x.lL), n-lm'm-,:- 'Liu droit des sociétés commerciales ». JCP 1967.
1. 2121, no 143), MM. HEMARD, TERRE et MABILAT insistent
sur le second (op. cit., no 173, p. 154). Les interprétations de
I'un et des autres diffierent évidemment
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formation s'est élargie. Elle concerne les deuxiéme et troi-
sieme étapes du processus da création, celles qui vont
do |2 sociétd en projet jusqu’a l'immatriculation en passant
par la constitution (31).

27. — En conséquence, les actes passés au cours de
ces deux phases du processus peuvent étre repris par la
personna morale sur le fondement de l'art. 5, al. 2, et _engo-
ger ainsi sa responsabilite. A l'inverse, ceux souscrits en
dehors da cette période de formation, c'est-a-dire lorsque
lo société était simplement en projet, ne peuvent étre
repris, du moins sur la base de l'art. 5, al. 2, par la
société de telle sorte que sa responsabilité ne peut eétre
engagée a leur égard dans le cadre de ce texte.

Ainsi, pour que la reprise par la sociéte des engage-
ments préalables intervienne, il faut que ces derniers
gient ete passés pendant gquz |'étre moral était en forma-
tion. C'est dire que le domaine d'application de la respon-
sabiiitié de la personne morale dépend de la signification
gue l'on donne @ la notion de société en formation. C'est
pourquoi il convenait da préciser le contenu de cette
notion.

Mais le domaine d'application de la responsabilite de
lo personne morale dépend aussi du sens que l'on attri-
buc @ Ia notion d'engagement. De lelle sorte qu’il est
maintenant nécessaire d'studier cette seconde notion.

B. — LA NOTION D'ENGAGEMENT

Qu'entend-on par ce terme d' « engagement» ? A dire
vrai, ce concept doit étre rapproché d'autres expressions
que l'art. 5, al. 2, utilise indifféremment. En effet, ca texte
envisage successivement les agissements (« Les personnes
qui ont agi..»), les actes et les engagements. |l semble
donc que la personne morale puisse reprendre toutes
sortes d'operations, dans l'ordre contractuel comme dans
l'ordre extracontractuel.

26. - g) En premier lieu, il est certain que ces diverses
expressions et, en particulier, celle d'engagement, désignent
les contrats et les quasi-contrats souscrits ou accomplis
pour le compte d'une société en formation, que ces actes
ou faits l'obligent ou lui profitent (52). Cela est vrai tout
d'obord pour les acquisitions ou les baux de locaux
commercigux. Nous avons vu, précédemment (53), que le
législateur fait obligation aux fondateurs de passer ces
engagements avant l'immatriculation.

Mais cela est vrai aussi pour tous les autres actes,
notamment l2s contrats qui sont conclus dans le cadre
de l'activite économique de I'entreprise (achats, ventes,
cemmandes, etc...). N'oublions pas, en effet, que le plus
souvent, au moment de I'immatriculation, il y a déja eu
une telle activité. S'il s'agit d'une transformation d'uns
entreprise individuelle en une société commerciale, on ne
peut suspendre son activité jusqu’'a la date de l'immatricu-
letion. S'il s'agit d'une création d'une entreprise nouvelle,
les nécessités économiques peuvent imposer le démarrage
immédiat de l'activité (54), Logiqguement, tous les actes
passés a cette occasion sont concernés par l'art. 5, al. 2,
el engagent, en cos de reprise ultérieure la responsabilité
de la société.

(51) M. DAGOT, op. cit., JCP 69. I. 2277, no 10. J. HEMARD,
F. TERRE, M. MABILAT, op. cit, ne 173. G. DAUBLON,
op. cit., p. 663

(52) M. DAGOT, op. cit, JCP, 1969, I. 2277, no 9 et
D, 1974, p. 24. J. HEMARD, F. TERRE et P, MABILAT, op.
cit. ne 170.

(53) Supra, no 7,

(54) Un auteur (G. DAUBLON, op. cit.,, p. 665 et sq) estime
que la loi de 66 ne permet Pas aux soclétés com?nerclales
d'exercer leur activité avant leur immatriculation. En pratique,
force est de constater que l'activité économique ne cesse
g:s}esvit;ltl;% drﬁe‘;;e d:buteuavantt qu'intervienne I'inscription

mmerce. Les pra
e e praticiens consultés sont formels

25. - Sont de la méeme fagon visés par ce texte les
contrats de travail. Certains conseils n'en sont pas per-
suades. Aussi heésitent-ils @ faire passer ce genre de
contrats avant que l'immatriculation n2 soit acquise, de
crainte qu'ils ne puissent étre repris, par la suite, valable-
men:. Leur crainte n'est pas fondée.

En doctrine, aucun auteur n'exclut les contrats de travail
du domaine d'application de I'art. 5, al. 2. D'ailleurs, on ne
voit pas pour quelle raison cette exclusion aurait liey.
du ministre de la Justice a une question d'un députe,
Cette position doctrinale est confirmée par une réponse
concernant justement ce lype de contrats (55). Pour |e
ministre, il résulte du texte et, plus précisément, du terme
trés large d'«engagement» utilisé, que tous les actes
passés pour le compte de la societé avant I'immatriculation
au registre du commerce, notamment les contrats de tra-
vail, peuvent étre repris par la socisté et sont supposeés
avoir été passés par elle.

3C. — En jurisprudence, diverses décisions (56) confir-
ment le point de vue de la doctrine. Sans doute ces déci-
sions ne tranchent-elles pas la question explicitement dans
la mesure ou celle-ci ne faisait pas I'objet du débat
soumis aux tribunaux appelés a statuer. Mais des solutions
intervenues, nous pouvons déduire que la jurisprudence,
du moins implicitement, admet que les contrats de travail
font bien partie du domaine de I'art. 5 al. 2.

A cet egard, la décision la plus intéressante est celle
rendue par la Chambre sociale de la Cour de cassation,
le 8 avril 1976 (57), & la suite des circonstances suivan-
tes:

Le 10 octobre 1972 quatre personnes, dont M..., avaient
convenu de former une association. Le protoco'e stipulait
que cette association serait transformée en société, que
la direction de l'entreprise serait confide @ M.. a compter
du 1°* octobre 1972 moyennant rémunération et que la
convention serait valable pour une durée de cing ans.

La société, qui avait été constituée le 3 mai 1973 et
immatriculée au registre du commerce le 30 juillet suivant,
avait licencié M.. le 22 décembre 1973, lui réglant & cette
occasion l'indemnité compensatrice de congés payés affé-
rente a lo période comprise entre le 1 septembre et le
31 décembre 1973.

Mais M... qui, pendant le processus de création de la
société, n'avait pas pris de congé estima que la société
devait en outre lui payer I'indemnité de congés afférente a
lo période comprise entre le 1°r octobre 1972 et le 1°r sep-
tembre 1973. La Cour de Paris et la Cour de cassation lui
donnérent satisfaction au motif que la socisté assumait les
obligations des associés découlant du contrat de travail
inclus au protocole. Ce qui signifie que, pour les juges, le
contrat de travail, conclu pendant le processus de forma-
tion, a bien été repris @ sa charge par la société. Il résulte
de cette solution que les contrats de travail font ainsi
partie des engagements visés par I'art. 5, al. 2.

31. - b) En deuxiéme lieu, il est moins évident que les
termes utilisés par ce texte désignent les délits et quasi-
délits que les fordateurs au sens large sont susceptibles
de commettre dans le cadre de leurs fonctions

(55) RTD Com. 1974, no 1, p. b28. .

(56) Soc. 28 nov. 1974, B.V., no 575, p. b37: R. Soc. .1”70-
p. 83, JH. ; RTD Com. 1975, p. 527, R. HOUIN. Paris 24 février
1977, D. 1978, p. 32, note J.-C. BOUSQUET.

(37) Soc., 8 avril 1976, B. 76 IV no 198, p. 164.
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En doctrine, deux theses sont soutenues. Dans une
premiére conception, la plus répandue (58), on admet que
ces comportements entrent dans le domaine d'application
de I'art. 5, al. 2. A cet effet, on fait remarquer que les
expressions utiliszes par le texte justifient cette intarpré-
tation. Sans doute le mot: «acte» semble-t-il écarter les
délits et quasi-délits, car il évogue la notion d'acte juridi-
que, donc de contrat. Mais le concept d'engogement est
plus large : les délits et quasi-délits peuvent en faire partie.
Que dire alors du concept d'agissement qui est encore plus
large ? Le fait de causer un délit ou un quasi-délit est
cartainement un agissement. Dés lors, dans lo mesure ou
le législateur n'établit aucune distinction fondée sur [I'ori-
gina contractuelle ou délictuelle des engagements préala-
bles, il est possible d’eétendre aux comportements illicites
le domaine de l'art. 5, al. 2.

En cons2quence, i! faut admettre que la reprise ultérieure
pai lao société de ces comportements, produise effet. Cela
signifie que lo victime acquiert ainsi un recours contre
la sociéeté. En pratique, cette solution est intéressante aussi
bien pour la victime que pour le fondateur auteur du
dommage. Celui-ci ayant une solvabilité inférieure o celle
de la société, la victime a tout intérét a agir contre cette
derniere. De méme, il est évidemment préférable pour le
fondateur que la sociét2 soit engagée.

32. - Dans une dezuxieme conception (59), c'est la these
inverse qui est soutenue. On prétend que les délits et les
quasi-delits ne font pas partie du domaine d'application dz
l'art. 5, al. 2. On fait ainsi observer que I'examen des
travaux préparatoires de la loi de 66 montre que l'un des
souhaits des auteurs du projet de loi était de mettre les
societes a |'abri d’engagements excessifs ou inconsidérés,
assumeés alors que les organes normaux de décision ne
sontl pas encore en fonction. Cette considération |justifie-
rait que les comportements illicites soient exclus du champ
d'application de l'art. 5, al. 2.

33. - Il reste que quelle que soit la conception avancée
pa. les auteurs, tous s'accordant pour indiquer que le
méacanisme décrit par l'art. 5, al. 2, ne sourait entiérement
fonctionner en matiére délictuelle. En effet, dans |3 mesure
ot l'auteur du dommage ne peut étre considéré, au momant
ou le préjudice est causé, ni comme le représentant, ni
comme le préposé d'une société qui n'existe pas encore, le
caractére d'ordra public de la responsabilité délictuelle inter-
dit que soit écartée sa responsabilit?d, méme en cas de
reprise ultérieure par la société. Dans cette hypothése, tout
e acquerrant un recours contre la société, la victime
conserve une action contre l'auteur du dommage. En d'au-
tres termes, I'effet essentiel de la reprise qui est de substi-
tuer la responsabilité de la personne morale a calle de Ia
personne physique est ici, en partie du moins, ignoré. C'es:
dire que, méme si on l'admet, I'extension du domaine de
l'ari. 5, al. 2, aux délits et quasi-délits a une portée limitée.

34. - Face aux arguments présentss par la doctrine,
quelle est la position de la jurisprudence ? Pour linstant,
une seule décision est intervenue en la matiére. C'est celle
de la Cour d'appel de Paris du 24 février 1977 (60). En
l'espéce, Il s'agissait de faits de concurrence déloyale.
Certains cadres démissionnaires d’une entreprise avaient
fondé une société concurrente et avaient conclu plusieurs
contrats de travail avec divers membres de leur ancienne
entreprise. Les dirigeants de celle-ci intentérent une action

(58) Cf., par exemple, M. DAGOT, op. cit., JCP 1969, T. 2277,
'fp 9:ILD. 191"."}1. P. 244. J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT,
op. c¢it., no 0,

(59) J.-C. BOUSQUET, note sous Paris 24 février 1977, D
1978, p. 32,
(60) Paris, 24 février 1977, D. 1978, p. 32. note J.-C

BOUSQUET,

en concurrence déloyale. Le tribunal de premiére instance
condamna a la fois la société et les fondateurs. Seuls ces
derniars interjetérent appel. Devant la Cour de Paris, ils
invoguerent a l'appui de leur argumentation I'art. 5, art. 2.
lls firent, en effet, remarquer, d'une part, qu'ils avaient
agi en qualité de fondateur pour le compte d'une société
en formation, d'autre port que les contrats de travail liti-
gieux, qui constituaient des engagements pr2alables, avaient
€t€, par la suite, repris valablement par la société.

La Cour d'oppel n'a pas accepté leur argumentation.
Selon elle, les contrats de travail ne sont, en fait, qu’un
aspect de ce delit civil qu'est la concurrence déloyale.
O., pour la Cour d'appel, |3 procédure de reprise prévue
pai I'art. 5, al. 2. ne peut s'appliquar a un délit civil

L'arrét dz la Cour de Paris est donc trés net: il refuse
d'inclure les délits et quasi-délits dans le domaine d'appli-
cation de l'art. 5, al. 2.

35. - Cette solution sera-t-elle confirmée par |3 jurispru-
dence ultérieure et, en particulier, par la Cour supréeme ?
L'avenii nous le dira. Pour le moment, nous constatons que
la tendance est de limiter la notion d'engagement aux
contrats et quasi-contrats. En cons2quence, ces derniers
peuvent étrs repris par la société et engager sa responsa-
bilité¢ sur lo base de l'art. 5, al. 2. A linverse, les délits
et quasi-délits ne peuvent pas étre repris par la société
et engaoger sa responsabilité, du moins sur ls fondement
de l'art. 5, al. 2.

Concédons, toutefois, que cette derniére solution n’est
peut-étre pas définitive.

Cette reserve faite, nous observons que le domaine
d'application de la responsabilité de la personne morale
dépend, comme pour lo notion de sociét? en formation,
de la signification que I'on attribue au concept d'engage-
ment. Une semblable observation peut étre faite au regard
de la notion de représentation.

C. — LA NOTION DE REPRESENTATION

36. - La loi vise les personnes qui ont agi au nom d'une
société en formation. Ce n'est donc qu'a cette condition
que les engagements préalables pourront étre repris ulté-
rieurament par la société et engager sa responsabilité.

A vrai dire, |I'expression « au nom » est discutable (61),
car elle fait référence a I'idée habituelle de représentation.
Pourtant les psrsonnes vis2es par le texte ne peuvent étre
les représentonts de la future personne morale puisqu'on
ne peut représenter qu'une personne juridiquament exis-
tante, c2 qui n'est pas le cas de la société avant son
immatriculation. C'est pourquoi il aurait, peut-étre, été plus
correct d'utiliser I'expressicn: « pour le comptz de...».

En realite, le legislateur a voulu signifier que les tiers
doivent connaitre le fait que la société est en forma-
tion (62). |l faut remarquer, en effet, que la reprise des
engagements par la personne morale se traduit par une
substitution rétroactive de responsabilité ; la sociét? prend
la place de la personne qui a agi en son nom. Une telle
modification ne peut laisser les tiers indifferents. Il importe
donc que ceux-ci soient avertis qu'en fait ils s'engagent
non pas avec une personne physique mais probablement

(61) G. CAS, op. cit

, no 187. D. BASTIAN, op. cit, p 33

et JCP 1967. I. 2121, no 142,
(62) J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT, op. cit, no 170.
D. RANDOUX, note sous Com., 27 oct. 75, R. Soc. 1976, p. 299.
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avec une personne morale. C'est cette considération dont
le législateur @ voulu tenir compte en exigeant que les
engagemants aient été pris au nom de la société en
jormation.

37. - Mais cette nouvelle condition d'application de
l'art. 5, al. 2, souléve diverses difficultés. Les uns ont trait
oux actes juridiques, les autres aux faits juridiques.

a) A l'egard des actes juridiques, une premiéra guestion
seé pose: comment le tiers va-t-il prendre connaissance du
fait que son partenaire agit au nom d'une sociét? en for-
mation ? Certains aguteurs (63) se montrant trés formalistes
et pensant que les engagements passés doivent faire etat
de cette circonstance. « 1l convient dans chaque conven-
tion conclue pour le compte d'une sociéte en formation,
d'exprimer sans la moindre ambiguite que le signataire
n‘agit point pour son compte mais pour le compte de
telle ou tellz sociétée en formation» (64),

I! est vrai que cette precision a |‘avantage da supprimer
toutes les difficultés éventuelles. Aussi est-il permis de
conseiller aux praticiens d'agir de la sorte, ce qu'ils font
d'ailleurs. Mais cela signifia-t-il qu'on doit exiger un pareil
formalisme ? Un auteur (65) ne le pense paos. S'il est
necessaire qu'une information scoit donnee aux tiers, le
proceds utilisé importe peu. En effet, I'art. 5, al. 2, de la
lci du 22 juillet 1966 n'ecarte pas a l'égard des actes de
commerce, la regle posée par l'art. 109 du Code de
commerce. En conséquence, lo preuve qu'une information
a eté donnee aux tiers peut étre apportée par tous moyens.

Il restz olors a se demander, c’est la deuxiéme question
qui se pose d I'égard des contrats, @ quel moment le tiers
doit étre averti. Etant donné le textz de l'art. 5 al. 2, il
est evident gque !a possibilité d'une substitution doit étre
évoquie lors de la conclusion dz l'acte. C'est dés ce
moment que le contractant doit l'accepter (66). Si cette
condition n'est pas réalisée, la reprise par la société de
I'engagement ne peut avoir lieu.

36. - b) A I'égard des faits juridiques, les considérations
précédentes sont sans intérét. Dans cette hypothése, en
effet, il n'y o pas d'accord préalable entre ie tiers et la
personne qui agit au nom d'une société en formation. Ici
I'obligation nait d'un fait. Dans la mesure ou l'on admeat
c6 qui est contestable, que ces comportements sont sus-
ceptibles d'étre repris par la sociéts, il faut en déduire,
par la force des choses, que le tiars n'est informé de lo
veritable identité de son partenaire qu'aprés coup. Par
exemple, si un fondateur cause dans |'exercice de ses
ionctions un accident dz la circulation, la victime ne
connaitra qu'ultérieurement l'identité du responsable et elle
n‘aura pas, par hypothése, consenti préalablement a cette
incertitude.

Il est vrai, nous I'avons vu (67), qu'en matiére dz délits
el de gquasi-délits, méme si on admet que ces agissements
font partie du domaine d'application de I'art. 5, al. 2, leur
reprise par lo société a seulement pour effet d'ajouter la
responsabilité de la pasrsonne morale a celle de l'auteur

du préjudice et ne fait pas disparaitre cettza derniére.

3C. - Ceci précisz, il est évident qu'en pratique 'es enga-
gements pris sont, le plus souvent, des contrats. A leur
€gard, le legislateur a voulu, c’'est unz solution tout a fait
€quitable, que les tiers cocontractants soient avertis d’'une
substitution possible de débiteurs.

(63) G. CAS, op. cit, no 178, D. BASTIAN, op. cit., JCP 1967.
I. 2121, no 142. G. DAUBLON, op. cit., p. 671.

(64) G. DAUBLON, op. cit., p. 671.

(65) D. RANDOUX, op. cit., p. 300.

(66) D. RANDOUX, op. cit., p. 300.

(67) CI. supra, no 33,

En jurisprudence, deux décisions de la Cour de cassq.
tion (68) ont tenu compte de catte exigence |égislative
en refusant d'appliquer l'art. 5, al. 2, a des engagements
qui n'avaient pas éte souscrits au nom de la société en
iormation, mais au nom personnel du fondateur. Dans les
deux cas, la Haute juridiction reléve expressément cette
circonstance.

40. - Cette solution du droit positif a, évidemment, pour
consequence de raduire, une fois encore, le domaine
d'application de la responsabilité de la parsonne morale.
Ainsi, au terme des développements sur cette question,
rnous observons qu'il est des engagements préalables qui
ne sont pas susceptibles d'étre repris a son compte par
la société, du moins sur la base de lart. 5, al. 2. Pour
que cette sorte de reprise puisse avoir lieu, il faut, en
réalité, que certaines conditions soient réunies. Si I'on
exceptz le probleme des délits ou quasi-délits, non encore
resolu a I'neure actuelle, il faut d'une part que I'engage-
ment préalable ait ét2 passé pendant !a période de forma-
tion, d'autre part qu'il ait été pris au nom de la société,

Lorsque ces conditions sont réunies, il est alors possiblz
de mettre en ceuvre la responsabilitt de la personne
morale. C'est cette mise en ceuvre qu'il nous faut mainte-
nant etudiar.

§ 2 - LA MISE EN GUVRE
DE LA RESPONSABILITE
DE LA PERSONNE MORALE

41. - La responsabilite de la personne morale est mise
en ceuvre par le procédeé dit de la reprise. Celui-ci consiste
en une deécision des associés par laquelle ceux-ci accep-
tent de reprendre, pour le compte de |a socisté, les enga-
gements passes préalablement a limmatriculation de la
societé au ragistre du commerce. Cette décision de rati-
fication intervient selon une procédure dont les regles sont
précisées par les textes. Lorsqu'elle est prise, elle a pour
effet de substituer rétroactivement a la responsabilite de
'a personne physique qui a passé l'engagement, celle de
17 personne morale.

l.a procédure de reprise et las effets de la reprise vont
donc retenir, successivement, notre attention.

A. — LA PROCEDURE DE REPRISE

42. - L'art. 5, al. 2, donne la possibilitt a la sociéte
commerciale de reprendre les engagaments passés par les
personnes physiques préalablement @ son immatriculation.
Des lors, une question se pose: comment doit intervenir
cette repris2 ? De la confrontation de l'art. 5, al. 2, de ‘a
loi du 24 juillet 1966 et des art. 26, 67 et 74 du décret du
23 mars 1967 (69), il résulte que trois systémes de reprise
peuvent étre utilisés.

(68) Com. 1er avril 1974, Rev. Soc. 75, p. 62, note M.
GUILBERTEAU ; RTD Com. 1975, p. 528, R. HOUIN ; Ph. he}
E. MERLE, op. cit., p. 18. Com. 27 octobre 75, Rev. Soc. 1976,
p. 299, note D. RANDOUX.

(69) L'art. 26 concerne les sociétés 4 responsabilité limitee .
l'art. 67 intéresse les soclétés anonymes faisant publiguement
appel a l'épargne ; l'art. T4 a trait aux sociétés anonymes ne
faisant pas publiquement appel a l'épargne. Ces textes meéri-
tent d'étre reproduits :

26. L'état des actes accomplis pour le compte de la '«‘""IL:“:
en formation, avec lindication, pour chacun d'eux, de lrﬁLl\
gement qui en résulterait pour la société, est présenté aw

associés avant la signature des statuts.

Cet état est annexé aux statuts, dont la signature emportera
reprise des engagements par la soclété, lorsque celle-cl aura
¢té immatriculée au registre du commerce.
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D'une part, le décret prévoit deux procédures spécifiques
d= reprise qui ne concernent que certains engagements
déterminés. D'autre part, l'art. 5, al. 2, en indiquant que
la reprise doit se produire aprés limmatriculation de la
sociét?, admet, implicitement, une procédure générale de
reprise qui intéresse I'ensemble des actes conclus préala-
blement.

Ces deux sortes de procédure doivent etre envisagees
dans cet ordre. Certes, il peut paraitre étonnant de com-
mencer par ['étude des techniques speécifiques dans la
mesure ou, habituellement, le chercheur procede du general
au particulier. En realité, deux raisons justifient notre choix.
L'une est d'ordre chronologique : les procédures speécifiques
précédent dans le temps la procédure générale. L'autre est
d'ordre théorique: la procédure générale ne joue qu'un
réle subsidiaire par rapport aux aulres techniques, en ce
sens que l'intérét de la procédure génerale n'apparait que
lorsque les procédures spécifigues n'ont pas été utilisées
soit parce que c'était impossible, soit parce qu'on a omis
de le faire.

Il convient donc d'examingr, dans un premier temps, lss
procidures spécifiques avant d'étudier, dans un deuxieme
temps, la procédure générale.

1. Les procédures spécifiques.

43. - Les art. 26, 67 et 74 du décret d'appiication donnent
quelgues précisions sur les procédures qui peuvent étre
suivies. Mais ces indications soulevent certaines difficultés
d'interprétation. De telle sorte qu'il est nécessaire, apres
avoir présenté le contenu des dispositions réglementaires,
de les interpréter.

a) Le contenu des dispositions réglementaires

Deux procadures sont prévues: celle de |'état et celle
du mandat.

En outre, les associés peuvent, dans les statuts ou par
acte séparé, donner mandat a 1'un ou plusieurs d'entre eux
ou au gérant non associé qui a été désigneé, de prendre des
engagements pour le compte de la société. Sous reserve qu'ils
solent déterminés et gue les modalités en solent précisées
par le mandat, I'immatriculation de la société au registre du
commerce emportera reprise de ces engagements par ladite
sociéte.

67. Les actes accomplis pour le compte de la société en
formation conformément a l'art. 5, alinéa 2 de la loi sur
les sociétés commerciales sont soumis a l'assemblée générale
constitutive, aprés gu'ont été désignés les premiers membres
du conseil d'administration ou du conseil de surveillance et
les premiers commissaires aux comptes.

Lg rapport des fondateurs énumeére chacun de ces actes et
indique l'engagement qui en résulterait pour la société,

Si l'assemblée autorise la société a les reprendre a son
compte, cette décision ne prendra effet, dans les conditions
prevues a4 l'art. 5, alinéa 2, précité, qu'aprés immatriculation
de la société au registre du commerce

L'assemblée peut également donner mandat 4 une ou plu-
Sleurs des personnes désignées en qualité de premiers membres
du consell d'administration ou du conseil de surveillance
L}E prendre des engagements pour le compte de la soclété.
Sous réserve qu'ils solent déterminés et que leurs modalités
solent précisées par le mandat, 'immatriculation de la société
du registre du commerce emportera reprise de ces engage-
ments par ladite société.

4. L'état des actes accomplis pour le compte de la soclété
‘-rn tormaupm avec l'Indication, pour chacun d'eux, de l'enga-
gement qui en résulterait pour la société, est tenu a la dispo-
sition des actionnaires dans les conditions prévues a l'article
précédent,

Cet état est annexé aux statuts, dont la signature empor-
tera reprise des engagements par Ja scelété. lorsgue celle-ci
aura été immatriculée au registre du commerce.

_I(_ﬁn ‘zutre. les actionnaires peuvent, dans les statuts, ou par
‘r|" separé, donner mandat A& l'un ou plusieurs d'entre eux
de prendre des engagements pour le compte de la soclété.

?")Jll;‘strésorye qu'ils solent déterminés et gue leurs modalités
S lmécisées par le mandat, I'immatriculation de la soclété
: €glstre du commerce emportera reprise de ces engazements

par ladite société.

a/ La procédure dite de |'etat

44. - Les actes qui ont été conclus avant la constitution
de la societé mais alors que I'on avait dépassé le stade
du simple projat, peuvent faire l'objet d'un état ou d'un
rapport.

Pour les sociétés a responsabilité limitée et les sociéts
anonymes ne faisant pas appel public a I'épargne, les
art. 26 et 74 du décret prévoient, variantes mises a part.
la technique de I'état annexé aux statuts. Dans cet état
figura la liste des actes préalables que I'on estime devoir
laire reprendre par la société et I'étendue de I'engagement
qui en résulte pour elle (70),

Quant aux sociétés anonymes faisant appel public a
I'épargne, l'art. 67 du décret prévoit la technique du rap-
pori. Ici, il n'y a lizu de dresser un état des actes mais,
au cours de |'‘assemblée constitutive, les fondateurs pré-
sentent un rapport qui énumére les actes accomplis pour
le compte de la société et indique I'engagement qui en
rasulte.

45. - La décision da reprise appartient aux futurs asso-
cies. En ce qui concerne les deux premiers types de
société, c'est la signature des statuts auxquels I'état se
trouve annexé qui emporte reprise des eangagements. Cons-
tatons que les associés ne peuvent décider de constituer
lo societé en signant les statuts, tout en refusant de
reprendre les engagemznts figurant dans I'état. Les deux
décisions sont indissolublement liges (71),

Quant au troisieme type, c'est une délibzration spécifique
de l'assemblée constitutive qui décide la reprise das enga-
gements. Puisqu'une delibération spécifiqua est nécessaire,
observons que les associés peuvent, ici, décider de
constituer |3 société sans pour autant accepter de repren-
dre les engagemants.

En toute hypothése, la décision de reprise ne pourru
prendre effet que du jour ol la société sera immatriculde
au registre du commerce. I! ne peut en étre autrement
dans la mesure ou, jusqu'a cette date, lo société n'existe
pas encore juridiguement. Mais, des lors que la sociéte
esi immatriculée, elle n‘a plus a décider dz les reprendre.
La reprise s'opére du seul fait de |'immatriculation.

46. - Un arrét de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence du
22 janvier 1975 (72) fait une application pure et simple de
ca2c dispositions, plus precisement de l'art. 74 du décret
puisqu'en l'espece il s'agissait d'une société anonyme
n'ayant pas fait publiquement appel a I'epargne.

L'exploitation d’'un port de plaisance avait 2té concedée
par une société au fondateur d'une seconde qui etait
alors en formation. Cette convantion de concession fut,
ultérieurement, confirmée par le président-directeur général
d2 la deuxieme société, avant son immatriculation au
registre du commerce. Mais a la suite de difficultes rela-
tives a I'exécution de ces deux conventions un litige naquit.
La société concadante assigna la societé occupante en
nullite. Selon la premiere, la seconds ne pouvait conclure
les conventions litigieuses puisqu'elle n'avait pas la person-
nalité morale. Dés lors, ces conventions devaient étre
annulées.

(70) Certaines regles opposent ces deux sorles de suyletes
A l'égard des premieres il suffit que I'état soit annexé aux
statuts. Pour les secondes, il faut gqu'en outre l'état soit tenu
a la disposition des futurs actionnaires, trois jours au moins
avant la date de la signature des statuts.

(71) M. DAGOT, op. cit.,, JCP 1969. I. 2277, ne 13

(72) Bull. Arréts Cour appel Aix, 1975, ne 1, p. 46, Qbs
R. HOUIN, in RTD Com. 1975, p. 527
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La Cour d'Aix, confirmant le jugement de premiére ins-
tance, deboute la société concédante de sa demande. Elle
constate que les angogements en question figurent SL?I'
I'état des actes accomplis pour le compte de la societe,
état annexé aux statuts et tenu a la disposition des futurs
actionnaires avant leur signature. Selon la Cour d'Ai_x,
|'état emporte la reprise des engagements y figurant f:ies
que la société est immatriculée. Sa solution ne peut qu'etre
approuvee.

47. - En pratique, lorsque des engagements ont éte passes
antérieurement @ la constitution, un état est systéematique-
ment joint cux statuts. Concrétement, la rédaction est ainsi
foite. Dans le chapitre des statuts relatif @ lo personnalité
morale, aprés avoir rappelé que celle-ci ne s'acquiert
qu'au jour de l'immatriculation, une clause stipule que les
associés reprennent au compte de la soci3té les engage-
ments figurant en annexe. Dans cette annexe, une liste
indique avec precision lss divers engagements.

Selon certains praticiens, il est opportun de distinguer
dans cette liste deux sortes d'engagements : ceux Qqui
concernant des paiemants déja effectués et ceux qui
n'obligent la société que postérieurement.

Lorsqu'aucun engagement n'a été préalablement passeé,
cela est précisé dans le méme chapitre. Par exemple, une
clause stipule qu’il n'a ét2 accompli pour le compte de
la société en formation aucun acte ni pris gucun engage-
ment. Observons, toutefois, que, le plus souvant, un enga-
gemeni, au minimum, a été passé: celui relatif au siege
social ('ocation ou achat dz ce dernier) (73). Dans ce cas,
cet engagement est indiqué dans le chapitre concerne.

Il convient de signaler que certains greffes refusent d'im-
matriculer les sociétés commerciales dont les statuts ne
comportent pas un état en annexe. Ceatte attitude existe
meme s’il n'y a pas d'engagements @ reprendre. Dans cette
hypothéses, les greffes en question exigent un Atat sur
lzaguel est inscrite la mention « néant». Cette pratique doit
etro critiquée. En effet, lo procédure de I'état n'est que
iacultative. On peut fort bien ne pas I'utiliser et suivre la
procédure générale que nous étudierons postérieuremant.
Cesi du moins ce qui résulte de |'économie générale du
systeme mis en place par les textes régissant la matié-
re (74). Lo pratique de cas greffes est donc illégale.

B/ Lo procédure dite du mandat.

46. - Le décret du 23 mars 1967, dans ies mémes arti-
cles, prévoit une deuxiéme procédurzs de reprise: celle
du mandat. Les actes ici concarnés sont ceux qui peuvent
étre conclus entre la constitution de la société et son
immatriculation. Cette procédure consiste @ permettre aux
associes de conférer a |'un d'eux un mandat d'accomplir
dons l'‘avenir tel acte déterminé. Ellz suppose donc que
les associés aient prévu lo n3cessité de conclure cest acte.

Le plus souvent, le mandat sera donné au moment de
la constitution de la société, c'est-a-dire, selon la forme
de lo société, dans les statuts ou lors de I'‘assemblée
constitutive. D'ailleurs, pour les sociétés anonymes faisant
publiqguement appel @ I'épargne, ce sera toujours le cas,
car I'art. 67, al. 4, impose qus le mandat soit conféré par
cetle assemblée au terme d'une r3solution spéciale. Quel-
quefois, lorsqu’il s’agit des dsux autres types de sociétés,
s mandat peut étre donné por un acte séparé, postérieur
a la signature des statuts, mais antérieur, évidemment, a
I'immatriculation.

(73) Cf, supra, no 7.

(74) MERCADAL et JANIN: «Sociétés commerciales »,
in Memento pratique Francis Lefebvre, 7« édition, Edit.
Juridiques Lefebvre, Paris, 1976, no 246, p. 101,

Dans ces différentes hypothéses, l'immatriculation yjté.
rieure de la société au registre du commerce emporte |q
reprise automatique des engagements concernés. Calg
signifie qu'il n'est pas n2cessaire que les associés prennent
une décision complémentaire de reprisz: l'immatriculation
suffit.

4S. - Mais pour qu'il y ait reprise, encore faut-i| que
certaines conditions soient réeunies.

En premier lieu, il faut, les articles du décret I'indiquent
expressément, que le mandat détermine les engagements
qui seront pris et précise les modalités de ces derniers.
C'est dire que, si l'on se référe a la terminologie utilisée
traditionnellement dans le cadre de la théorie génerale du
mandat (75), les textes exigent un mandat spécial expres.
Encore faut-il remarquer qu'en droit commun il n'est pas
toujours n2cessaire que cette sorte de mandat précise les
modalités exactes de l'opération. Les solutions du décret
de 1967 sont donc particulierement exigeantes. Il en résulte
riotamment qu'un mandat général ou un mandat spécial
mais vague ne peut entrainer la reprise de I'engagement.

La jurisprudence a eu l'occasion d'appliquer ces dispo-
cittons aans une affaire qui a donné lieu a deux arréts
successifs de |la Cour d'appel de Paris (76) et de la Cour
de cassation (77). Dans cette espéca relative @ une société
anonyme constituée sans appel public a I'épargne, les
juridictions, appelées @ statuer, ont estimé qus les exi-
gences pr2cedentes n'étaient paos raspectées. Sans doute
reléevent-elles gue les statuts de la société concernés don-
nent @ un fondateur mandat de prendre pour le compte
dz la societé des engagements et que les statuts ajoutent
que ces engagements doivent étre déterminés et précisés
dans une annexe. Mais ils observent aussi qu'en réalité
ni les statuts ni I'annexe ne comportent la liste das dits
engagements. Des lors, les juges décident que ce type de
mandat ne peut produire aucun effet. En particulier, il ne
peut emporter la reprise par la sociéte.

5C. - En deuxiéme lieu, il faut que le mandat d2signe
son bénéficiaire. Pour les sociétés a responsabilité limitée,
l'art. 26 indique quz le mandat peut étre conféré soit ¢ un
ou plusieurs associés, soit au gérant non associé. Pour
les sociétés anonymes ne faisant pas appel public a I'épar-
gne, l'art. 74 précise qu'il peut étre donné a un ou plusieurs
actionnaires. Pour les sociétés anonymes faisant publique-
ment appel a I'épargne, l'art. 67 dispose que c'est a une
ou plusieurs des personnes désignées en qualité de pre-
miers membres du conseil d'administration ou du conseil
de surveillance que le mandat doit étre attribué.

Telles sont !es énonciations des textes du décret. Il reste
alors le probleme de savoir si les bénéficiaires doivent étre
rommement désignés. A cet Agard, on peut soutenir (78)
que le mondat est donné intuitu personaz. Cela signifie
qu'en deux hypothéses, il ne produit aucun effet. C'est,
tout d'abord, le cas !orsque le mandat désigne unz person-
ne déterminée et que 'es engagements visés sont passés
par une autre personne. C'est, ensuite, le cas lorsqua le
mandat ne comporte aucune précision de nom.

(15) H, L. J. MAZEAUD : « Legons de droit civil », Tome I,
2¢ vol. : « Principaux contrats », 4 édit., par M. de JUGLAR
Edit. Montchrestien, 1974, ne 1.385, p. 670. R. R()DIERF;M
« Mandat » in Encyclopédie Dalloz, 2¢ édit, tome V, nos 12
et suiv. ;

(76) Paris 11 juin 1971, JCP 72. II. 16981, Y. GUY(?},
R. Soc. 1972, p. 222, note J.-P. SORTAIS. RTD Com. 1-;_"‘
no 3, p. 109, R. HOUIN. GP 1971. II. 673, note P. DELAIS!
Ph. et E. MERLE, op. cit.,, p. 26

(77) Com. 3 avril 1973, B, IV, no 150, p. 129. RTD Com
1973, ns 2, p. 804, R. HOUIN.

(78) M. DAGOT, op. cit, D. 1974, p. 244
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Jusqu'é présent, lo jurisprudence n'est pas intervenue
sur ce point (79). La question dameure donc posée.

51. - En pratique, qu'en est-il ? Nous avons constaté que
la procédure du mandat est, trés souvent, utilisee. En effet,
dans les statuts et les procés-verbaux des assemblées
constitutives, des mandats d'agir sont délivrés a divarses
personnes, en particulier aux fondateurs.

Mais les conditions énoncées par le décret sont-elles,
pour autant, respectées ?

Quant a la premiére condition, il faut reconnaitre qu'ellz
n‘est pas, souvent, respectée. Dans de tres nombreux cas,
il s'agit, en fait, soit de mandats géneraux (B0), soit de
mandats particuliers  insuffisamment précis, notamment
guant aux modalités (81). Finalement, les mandats suscep-
tibles d'emportei la rsprise des engagements lors de
'immatriculation sont assez rares (82),

Il faut reconnaitre que des difficultés pratiques s’oppo-
sent a la dilivrance de mandats spécifiques et précis. |l
est difficile de prévoir a l'avance quelles seront les opé-
rations qui devront étre effectuées et les modalités exactes
qui devront étre adoptées. La tentation est donc grande
de conférer des mandats généraux ou des mandats spé-
cioux imprécis. C'est ce qui se produit en pratique.

Il'y a donc, sur ce point, une inadaptation des textes a
la réalite des affaires. A cet égard, ils doivent étrz critiqués.
Certes, il est comprzhensible que le décret exige un man-
dat spécial et ne se contente pas d'un mandat général.
Mais il serait souhaitable qua le texte tolére qu'un mandat
special ne précise pas les modalilés exactes de |'opération
concernée.

En I'état actuel des textes et malgré la valeur des argu-
ments présentés par les praticiens, force est de constater
I'inefficacité, du point de vue de la reprise, des mandats
genzraux ou des mandats spéciaux imprécis. Certains pra-
ticiens en sont d'ailleurs conscients. Il y a Id une situation
qui posu probléme. N'oublions pas, cepandant, que les
engagements passés dans le cadre de ces mandats pzu-
ven:, de toute facon, étre repris, ultérieurement, par la
societé, selon la procédure générala.

€2, - Quarnt a la deux:éme condition, nous avons observé
que les praticiens, le plus souvent, prennent la précaution
de désigner nommément le bénéficiaire. De telle sorte que
si I'engagement est effectivement pass2 par cette personne,
cetta deuxiéme condition est respectée.

Cependani, il arrive, parfois, que cette precaution ne
soit pas prise (83). En pareil cas, si l'on applique le
principe de l'intuitu personae strictement, ces mandats ne
présentent aucun intérét du point de vue de la reprise.

(79) M. DAGOT note que, dans l'affaire précédemment
citée, les juridictions auraient pu faire connaitre leur position.
En effet, dans cette espece, le mandat avait été donné a un
sleur NOLLET. Mais, en raison du décés de ce dernier, le
sleur RIOU l'avait remplacé et c'est lui qui avait accompli
!esrm-tcs \*Ises par le mandat. Il y avait donc 1A un aspect
Intéressant &4 discuter. Mais cela n'a pas été fait.

(80) Par exemple: «M. X est, dores et déja, habllité et
1:0(.1011- tous pouvoirs a4 l'effet de passer et souscrire pour le
compte de la société en formation les actes et engagements
entrant dans l'objet statutaire et conformes a I'Intérét social »,

(81) Alnsi : « M. X procédera A l'acquisition du fonds de
ctommerce désigné en l'objet de la société et situé a.., aux
prix, charges, clauses et modalités qu'il avisera. A cet effet,
'\' empruntera toutes sommes sous quelgue forme que ce
S0it, et aux conditions qu'il jugera utiles ».

\(82} Solt : « Dés & présent, M, X est autorisé & acquérir
les clientfles des sociétés Y et Z moyennant le prix global
de 160.000 F»

p”(rﬂl}l Par exemple : « Les gérants sont autorisés a accom-
e ]

C’est pourquoi il nous semble plus opportun de décider que
les mandats qui se contentent, par exemple, de désigner
le gérant de la société a responsabilité limitée ou le
présidant-directeur général de la société anonyme produi-
sent valablement leur effet. Par contre, lorsque le mandat
désigne une personne déterminée il nous semble tout a fait
correct de consacrer la solution inverse lorsque c'est une
autre personne qui a passé |'engagement visé.

Quoi qu'il en soit, a I'avenir, les tribunaux devront se
prononcer sur ce point.

C. - Telles sont les procédures specifiquas instituées
par le decret du 23 mars 1967. Elles ont le mérite d’exister,
mais il faut constater qu’elles ont fait naitre quelques diffi-
cultés d'interpritation qu'on ne peut éviter d'snvisager.

b) L'interprétation des dispositions réglementaires

Le systéme instouré par le décret souléve trois sortes
de difficultés relatives @ son domaine, @ sa validité et a
la portée dz l'accord des associés.

a/ Le domaine des dispositions réalementaires

54. - En etudiant !es procédures de I'état et du mandat,
nous avons constaté que les articles du dacret ne s'inté-
ressent qu'a trois types de sociétés: les sociétés a res-
ponsabilitée limitee, les sociétés anonymes faisant appel
public a I'epargne et les sociétés anonymes ne faisant pas
appel public a I'épargne. C'est dire que ce textz n'envisage
ni lec sociét3s en nom collectif, ni l2s sociétés en com-
mandite. Dés lors. une question se pose: les procédures
décrites peuvent-elles étre utilisées a I'égard de ces der-
nieres sociétés ?

Les praticiens nous ont confié qu'ils ne faisaient pas de
différence entre !es différentes formes de sociétés et qu'ils
suivaient, méme a I|'égord des sociétds en nom collectif
(84), les procédures spécifiques

Mais si cette donnée pratiqus est intéressante a relever,
i! n'en reste pos moins qu'elle na tranche pas la question
du point de vue de la théorie juridique. A ce niveau, il
fout observer que certains auteurs (85) soutiennent gque
les procéduras specifiques peuvent étre utilisées méme ¢
I'egard des sociétés en nom collectif et des sociétés en
commandite simple, que rien ne s'oppose a l'extension des
dispositions réglementaires a ces sociétés. Sans doute ast-il
vrai que, dans ces groupements, notamment dans les sociée-
tés en nom collectif, les associés demeurent, quoi qu'il
aodvienne, obligés, personnellament et solidairement, au
paiement du passif social. Mais, dans |a mesure ou le
décret n'a pas prevu cette extension, il ne nous parait
pas fondé de l'admettre: le décret doit étre interprete
rastrictivement.

La jurisprudence n'a pas encore eu |'occasion de résou-
dre ce probléme. || demeure donc posé. Soulignons, tout
de méme, que la procedure génerale peut, de toute facon,
etre utiliséa.

5/ La validité des dispositions reglementaires

55. - Quelques auteurs (86) vont jusqu'a douter de la
validité des dispositions réglementaires dont nous venons
d'étudier le contenu. Deux series d'arguments sont présan-
t2es en ce sens

(84) Aujourd’hul, trés peu de sociétés en commandite sont
constituees.

(85) M. DAGOT op. clt., J.CP. 1969, I. 2277, ne 17.

(86) R. HOUIN, RTD Com. 1967, p. 1081. D. BASTIAN,
op. cit., p. 34. G. CAS, op. cit, no 182. M. DAGOT, op. cit.,
D. 1974, p. 243,
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En premier lieu, on fait observer que les deux. prgcé—
dures prévues par le décrat ne sont pas des applications
de l'art. 5, al. 2. En effet, ces procédures supposent gue
la reprise des engagements intervient avant _I'|mmotr|cq-
l]ation. Or, selon l'art. 5, al. 2, cette reprise doit mlervemr
oprés. Le décret du 23 mars 1967 ne fait donc pas appli-
cation, sui ce point, de la loi de 1966. C'est d'autant plus
regrettable que l'al. 2 de l'art. 5 est d'imerprétotion stricte,
car, en permettant la raprise par la sociéte des engage-
ments préalables, il se présente comme une exceptlon_‘og
principe posé par l'alinéa 1°" selon lequel Io‘somele
commerciale ne jouit de la personnalit? morale qu'a comp-
ter de son immatriculation. C'est pourquoi M. DAGOT eécrit
« Dans cett2 optique, les articles du decret de 1967 peuvenl!
paraitre illégaux, @ tout le moins discutables » (87),

56. - En deuxiéma lieu, on fait remarquer que les deux
techniques mises en place par le décret privent les asso-
ciés d'une option que la loi leur reconnait implicitement.
En effet [lart. 5, al. 2, implique que les associés ont une
option @ exercer. lls peuvent soit reprendre les engage-
ments, soit refuser de les ratifier. Or, nous avons constate
gqu'en matiére de société a responsabilité limitée et de
société anonyme ne faisant pas publiquement appel aJ
I'épargne, la simple signature des statuts emporte, @ la
seule condition de I'immatriculation ultzrieure, la reprise
des engagements figurant dans I'état ou faisant I'objet des
mandats. Deées lors, «les associés ne sont plus libres ds
constituar leur societé sans approuver ce qui a éte fait au
nom de celle-ci» (88). S'ils ne veulent pas reprendre les
engagements, ils n'ont que la solution de se refuser @
signer les statuts, donc de renoncer a la création de la
societé. En privant les associés de |'‘option admise par la
loi, le décret de 67 méconnait, ainsi, les dispositions légales.

5/. - La legalit?2 des prescriptions réeglementaires est
donc contestée. D'autres outeurs sont, malgré las argu-
ments présentés, pourtant plus indulgents (89). [Is notent

que les precautions prises par les rédocteurs du décrer
renforcent singuliérement la protection des associés. En
efiel, pour les sociétés & responsabilité limitée et les
societ2s anonymes ne faisant pas publiquement appel a
I'épargne, ce sont tous les associés qui devront donner
leur consentement. Pour les sociétés anonymes faisant
publiguement appel a I'épargne, la décision émanant da
I'assemblée constitutive, ce sont les deux tiers des asso-
ciés qui devront donner leur accord.

Les intéréts des associés sont, en conséquence, effica-
cament protég2s. Il est, dés lors, possible de soutenir que
« I'assouplissement apporté par le décret a la loi n'affecte
que la lettre du texte et rend, en revanche, parfaitement
compte de son esprit» (90),

Les avis sur la validité des dispositions réglementaires
sont donc partagés. Il est, de toute facon, essentiel d'ob-
server gue ce debat doctrinal ne peut avoir d’'incidences
pratigues puisqu'un tribuna! commercial n‘a pas la possi-

bilité d'opprécier lo légalité d'un décret mame par voie
d'exception (91),

(87) M. DAGOT, op. cit., D. 1974, p. 24.

(88) D. BASTIAN, op. cit., p. 34: Y,
fasc. 47, no 80, P 2 Y. GUYON, op. cit,

(89) G. DAUBLON, op. cit., p. 671,

(90) G. DAUBLON, op. cit., p. B72.

(91) Cette solution a été adoptée pour les juridicti
de l'ordre judiciaire en général par le Tribunal ciies ant?lrzi
le 16 juin 1923 (Arrét Septfonds). Cf. « Les grands arréts de
la Jjurisprudence administrative », Birey, 1965, p. 174,

v/ La portée de l'occord des associes

56. - Dans les procidures prévues par le décret, les
juturs associés soit acceptent |'état annoncé aux statuts,
soit  délivrent un ou plusieurs mandat(s). i importe
d'observer que la portee de cet accord varie selon que
I'immatriculation de la societé interviendra ultérieurement
ou non.

Ou bien l'immatriculatiors intervient. Dans cette hypo-
thése, l'accord préalable des associés s’analyse en une
décision de reprise. Cette décision est, certes, prise anté-
rieurement a l'immatriculation, mais il est &vident qu'elle
ne peut produire effst que lorsque celle-ci intervient. En
efiel, jusqu’'a cette intervention, la societé commerciale ne
jouit pas d= la personnalité morale et ne peut donc étre
engagea.

Ou bien I'immatriculation n’intervient pas. Dans ce cas,
l'accord antérieur des « associées» ne peut s'analyser en
une décision de reprise au sens de l'art. 5, al. 2. La société
n'‘ayant jamais existé n'a pu reprendre las engagements
préalables. Doit-on en conclure que cet accord des « asso-
ciés », c'est-a-dire l'acceptation de I'état ou la délivrance
dc mandats, est d2pourvu d'effet et disparait du fait du
défaut d'immatriculation ? Une semblable conclusion serait
incorrecte. Dans cette hypothése, en effet, I'accord des
« associés » engage leur responsabilité personnelle (92),

5C. - Il resulte de ces developpements que la portée de
l'occeptdtion de I'état ou de la délivrance du mandat
dépend du point de savoir si I'immatriculation se produira
ou non. Ce n'est qu'a ce moment-la que cette acceptation
et cettz délivrance constituent des décisions de reprise.
l.'accord des associés présente alors tout son attrait. En
effet, dans ce cas, l'immatriculation emporte automatique-
ment la reprise, par la sociét?, des engagements figurant
dans |'état annexé aux statuts ou faisant I'objet des man-
dats. Il n'est pas nécessaire de les faire @ nouveau et
postérieurement reprendre par une assemblée générale, en
d'autres termes d'utiliser, @ leur égard, lo procédure géné-
rale prévue par la loi.

2. La procédure générale.

6C. - Les techniques précédemment étudiées sont spéci-
figues en ce sens qu'elles ne sont applicables qu'a I'égard
des engagements passés au cours de l'une seulement des
deux phases de |la période de formation. A l'inverse, il est
une procédure qui peut étre suivie pour tous les engage
ments souscrits pendant cette période quelle que soit la
phase au cours de laquelle ils l'ont été. Autrement dit,
cette procédure concerne tous les actes conclus pendant
lo période qui s’étend du premier acte de concrétisation du
projet social jusqu’'a l'immatriculation de la société au
registre du commerce. C'est pourquoi nous qualifions cette
proczdure de générale.

La procédurs générale de reprise pose, comme les pro-
cédures précédentes, un certain nombre de problemes.
Ceux-ci sont relatifs soit a I'existence méme de cette
procédure, soit a lidentité de l'organe compétent pour
décider la reprise, soit au caractére exprés ou tacite de
la decision de ratification.

a) L'existence d'une procédure générale

61. - La premiére difficulté a trait a I'existence meme de
la procédure générale. Cette difficulté résulte de I'impré-
cision de l'art. 5, al. 2, qui ne nous renseigne pas sur lg
proceédure qui doit étre suivie. Dés lors, on pourrait pré-
tendre que les textes ne prévoiant que deux systemes de
reprise, ceux qui sont réglementés par le décret du

(92) Cf. infra, nos 103 et suiv.
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23 mars 1967, et nier, par conséquent, l'existence d'une
procédure g2nérale. Cette position ne peut plus, aujour-
d'hui, étre soutenue, car |la procédure générale, d'une part,
s« justifie juridiguement, d'autre part correspond aux néces-
sités pratiques.

a/ La justification juridique

2. - Les auteurs (93) ont, dés l'origine, admis I'exis-
tence d'una troisieme procédure. [l est certain, en effet,
que l'art. 5, al. 2, contient le principe général de permettre
a une société commerciale de reprendre, postérieurement
a son immatriculation, les engagements souscrits avant
l'ocquisition de la personnalité morale. Or, le décret amsé-
nage deux systemes dans lesquels la décision de reprise
est antérieure a l'immatriculation. Dés lors, méme si l'on
considere les dispositions réglemeantaires comme de sim-
ples applications de lart. 5, al. 2, il s'avére que les pro-
cédures prévues par le décret n'épuisent pas toutes les
possibilitées. Au contraire, il est tout a fait conforme au
texte législatif d'affirmer I'existence d'une procédure géné-
tale s'appliquant @ tous les engagements pralables et
comportant une reprise postérieure a l'immatriculation.

4. - Cette position doctrinale a été ultérieurement
confirméza. D'une part, le ministre de la Justice a eu
l'occasion de préciser que l'art. 5, al. 2, prévoyait impli-
citement une troisieme procédure. Un député (94) avait
noté la contradiction existant, quant au moment de la
reprise, entre les dispositions de l'art. 5, al. 2, et celles
du décref. Aussi demandait-il au ministre s'il ne serait pas
plus conforme au texte législatif de faire ratifier les enga-
gements postérieurement a l'immatriculation. Dans sa
réponse, le ministre a précisé que les dispositions du décrei
ont pour unigue but de simplifier la procédure de reprise
et qu'en conséquence il est, de toute facon, possible de
faire reprendre les actes, conclus au cours de la periode
de tormation, postérieuremant a l'immatriculation.

64. - D'autre part, ia jurisprudence a été conduite dans
diverses espéces (95) a adriettre I'existence d'une procé-
dure génerale. La décision la plus significative, a cet
egard, est celle rendue par la Chambre commerciale de
la Cour de cassation le 12 février 1974 (96). Dans cette
espece, trois personnes, dont deux époux, avaient passé
des commandes G une socidté anonyme, au nom d'une
société a responsabilité limitée avant la signature des
statuts de ceatte derniére. Par la suite, ces engagements
ne furent pas mentionnés dans I'état annexé aux statuts.
Mais, apres I'immatriculation de la société, l'assemblée
générale des associés décida de les reprendre et de les
mettre a la charge da la société. La Cour d'appel, consta-
tant que la formalité de I'état n'avait pas été respectée,
estima qu'aucune reprise n'avait eu lieu. Aussi condamna-
t-elle, solidairement, les fondateurs a payer a la société
anonyme le montant des commandes, objet du litige.

La Chambre commerciale a cassé cet arréet d'appel.
Selon elle, dans la mesure ou, aprés avoir été immatricu-
lée, la société a, par décision de son assemblse générale,
repris @ sa charge les engagements concarnés, c'est bien

(93) M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I. 2277, no 22,

(94) «J.O. » Déb. Ass. Nat., 20 déc. 1967, p. 6066. Rapporté
In R Soc. 1968, p. 74 et par R. HOUIN, in RTD Com. 1967,
D. 1082. Voir de méme « J.O.» Ass Nat., 24 aolt 1974, guest.

:}" gggal. p. 4180. Rapporté par R. HOUIN in RTD Com, 1974

(95) Paris 11 juin 1971, JCP 72. II 16981, Y. GUYON ;
R. Soc. 1972, p. 222 JP. SORTAIS; RTD Com. 1972, ne 3, p. 109,
R. HOUIN ; GP 1971, II. 673, P. DELAISI ; Ph. et E. MERLE,
U(u..ch.. p. Zf;._'l‘r. Com. Valenciennes 13 juin 1972, RTD Com.
1972, ‘no 1, p. 638, R. HOUIN : Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 32.
Com. 3 ayril 1973, B. IV, no 150, p. 129 ; RTD Com. 1973, no 2,
'3 804, R. HOUIN; Ph, et E. MERLE, op. cit.,, p. 30. Com
28 oct. 1974, R. Soc. 1976, p. 77, JH.

l”j)) Com. 12 février 1974, JCP. 75 I1. 17965, N. BERNARD ;

Soc. 1074, p. 492, JH. RTD Com. 1974, no 5, p. 527, CI

CHAMPAUD : Ph et E. MERLE, op. cit., p. 24

lo société qui est responsable et non pas les fondateurs
Er d'autres termes, la Cour supréme admet qu'en vertu
de l'art. 5 les engagements préalables peuvent etre repris
par lo société aprés son immatriculation lorsque ces enga-
gements n'ont pas été mentionnés dans I'état visa par
le décret.

65. - Nous pouvons donc affirmer qu'a I'heure actuelle
il est tout a fait certain qu'a coté des procédures régle-
mentées par le décret de 1967 existe une procédure géne-
rale. Cette solution doit étre d'autant plus approuvée
qu'elle correspond aux besoins de lag pratique.

£/ Les nicessités pratiques

Donner aux sociétés commerciales la possibilite de
reprendra les engagements préalables aprés l'immatricula-
tion est une nécessité indéniable. En effet, I'observation
de !a pratique montre que cette procédure est systémati-
quement utilisée. D'ailleurs, dans cartains cas, c'est la
seule qui puisse |‘étre.

Schématiquement, il est opportun ds distinguer les enga-
gements qui en font l'objet en trois catégories.

66. - En premier lieu, il est des actes a I'égard desquels
les procédures spicifiques ne peuvent étre suivies. C'est,
tout d'abord, le cas des engagements souscrits au nom
d'une société de personnes en formation. Nous avons vu,
précédemment (97), que le décret de 1967 n‘envisags pas
ce type de société, en particulier les sociétés en nom
collectif. Nous en avons déduit que les procédures Spéci-
figues sont, a I'égard des engagements qui les concernant,
inapplicables.

C’est, ensuite, le cas, en matiére de socidtés anonymes
faisant publiquement appel @ I'‘épargne, des actes pour
lesquels aucun mandat n‘a été donné lors de la constitu-
tion. Nous savons (98) qu'en c2 qui concerne ces sociétés,
le décret impose que le mandat soit conféré par I'assem-
blée constitutive. Si ultérizurement, c'est-a-dire entre la
constitution et !'immatriculation, la conclusion d'un acte
s'avere nécessaire, il est alors interdit oux associés de
recourir @ la procédure du mandat.

Dans ces hypothéses, puisque les procidures spécifiques
reglementées par le décret sont inapplicables, c'est la
procedure genérale qui devra étre utilisée.

67. - En deuxieme lieu, il est des actes qui sont suscep-
tibles de faire I'objet de lI'une des procédures spécifiques,
mais o I'égard desquels !a procédure concernée n'‘a pas
été suivie. Ainsi une omission peut se produire: I'engage-
ment n'a pas 2té mentionné dans l'état ou n'a pas ete vise
dans un mandat particulier. D2 meéme, en matiére de socie-
tés a responsabilité limitée ou de sociétés anonymes ne
faisant pas publiguement appel G I'épargne, il arrive qu'on
neglige de réunir les associés afin que ceux-ci, par acte
separe, delivrent un mandat pour une opération dstermi-
née, dont on n‘avait pas parcu l'intérét au moment des la
signalure des statuts

Ces erreurs d'inattention ou de négligence peuvent trés
bien étre reparées, car |'utilisation des procédures spéci-
fiques est, de toute facon, facultativa. Il n'est pas interdit
d'attendre que la société soit immatriculee pour recourir a
la proczdure generale et faire ratifier les engagements (99)

(97) Cf. supra, no 54

(98) Cif. supra, no 48

(99) R. Soc. 1968, p. 75. R. HOUIN, RTD Com. 1987, p. 1082.
G. DAUBLON, op. cit., p. 672. MERCADAL et JASSIN, op. cit..
ne 246
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68. - En troisieme lieu, il est das actes qui bien qu'ayant
déja fait l'objet des procédures spécifigues sont, malgre
cela, repris dans le cadre de la procédure genérale. Les
conseils justifient cette pratiqus, assez fréquante, en faisant
remarquer que deux précautions valent mieux qu'une. I
y a donc des engagements qui sont repris deux fois.

A priori, cette pratiquz ne présente pas d'interét. En
fait, il en va differemment. Etant donné que le décret de
1967 exige. notamment par la procédure du mandat, le
respect de certaines conditions (100), si ces conditions ne
sont pos réunias, la reprise n'intervient pas. Compte tenu
de la difficulté qu'il y a, en pratique, de respecter cette
exigence, il va sans dire que cette situation se renconlr‘e
frequemmenti. Il est, dés lors, essentiel d'utiliser, poste-
rieurement, la procédure générale qui, en quelque sorte,
vient « couvrir» l'erreur initiale.

B6S. - Il résulte de ces developpements qua la pratique
ne se prive pas de recourir a la procédure générale. Cette
observation demontre qu'elle correspond bien aux besoins
du monde des affaires. Sa nécessité ne peut donc étre
contesteée.

Il s'avére, ainsi, que pour des raisons a la fois juridi-
ques et pratiqgues, le principe d'une procédure geénérale
doit étre consacré. Il est possible, maintenant, d'affirmer
que les sociétés commerciales peuvent, aprés leur imma-
triculation, ratifier les engagemsnts souscrits antérieure-
ment a celle-ci. En conséquence, se pose le probleme de
I'identité de l'organe compétent pour décider d'une tells
ratification.

b) L'identite de I'organe compétent

Quel est l'organe compétent pour prendre, au terme de
lo procédure générals, la décision de raprise ? Cette ques-
tion se pose car l'art. 5, al. 2, ne prévoit rien sur ce point.
Mais puisque l'on admet le principe de la procédure géné-
rale, il faut, obligatoirement, répondre a cette question.

7C. - On peut, a priori, soutenir que la décision de
reprise appartient oux organes chargés de la gestion
habituelle : soit le conseil d'administration ou son président,
soit le gérant. En effet, il convient de remarquer que si
les actes conclus pandant la période de formation I'avaient
élé apres l'immatriculation au registre du commerce, ils
auraient relevé de la compétence de ces organes. Malgré
la valeur de cet argument, cette opinion ne peut étre
retenue, car elle s'oppose @ I'économie générale des textes.
Il est certain que dans les dsux régimes réglementés par
le decret, ia décision de reprise émane des associés eux-
meémes. Il est donc permis de penser, par analogie, qu'il
doit en étre de méme pour la procédure générale et
gqu'une decision collective des associés est indispensa-
ble (101),

Devons-nous, dés lors, admettre la compétence de
I'assemblée générale extraordinaire ? Certes, les décisions
qu'elle prend sont bien collectives, mais I'on sait que,
depuis la réforme de 1966, la compétence de ces assem-
blsss est fixée strictement: elles ne sont compétentes que
pour modifier les statuts. Puisque les engagements préa-
lobles ne consistent pas en des modifications statutaires,
I'assemblée générale extraordinaire nest pas compétente
pour l|es reprendre (102),

(100) Cf. supra, no 49,

(101) M. DAGOT, op. cit., JCP 1969, I. 2277 Cont N
BERNARD, note sous Com. 12 fév. 1974, JCP 1975, II. 5%965.'

(102) G. DAUBLON, op. cit., p. 673.

A partir du moment ou on exige une décision collective,
cela signifie, en conséquence, que c'est ['‘assemblés
générale ordinaire qui est compétente. Tous les autaurs
'admsattent (103). Cependant, pour les sociétés de per-
sonnes dans lesquelles le systéme des assemblées n'existe
pas, la reprise doit étre décidée unanimement (104),

71. - La jurisprudence, aprés quelques hésitations, o
confirmé cette interprétation. Sans doute il est une décision
de la Cour de cassation (105) qui considére que le simple
acte d'un gérant puisse valoir décision de reprise et
obligar la société. Mais, d'une maniére générale, la
jurisprudence fait expressément référence a |'assemblée
générale (106), A cet égard, la décision la plus intéressante
est le jugement rendu par le Tribunal de commerce de
Valenciennes le 13 juin 1972 (107),

En lespece, lI'un des fondataurs d'une société avait
demandé @ une agence immobiliere de s'occuper de l'achat
d'un terrain pour le compts de cette societé. L'agence
s'était efforcé de satisfaire son client et avait engagé des
frais. Aussi, bien que les tractations entreprises par elle
n‘aient pas abouti, I'agence était en droit de se faire payer
des honoraires et |2 remboursement de ses frais. N'obte-
nani pas satisfaction, elle esta en justice contre la société.
l.'agencs se prétendait cr2anciére de celle-ci car elle pos-
sédait un document, postérieur a l'immatriculation de la
societe au registre du commerce, dans lequel le président-
directeur général, qui était le fondateur, déclarait que la
société ferait son affaire personnelle du réglemant de tous
les frais dus a |'‘agence, & raison de I'opération. En
d'autres termes, pour l'‘agence, les engagements préalable-
ment pass3s a son égard par le fondateur avaient éte
ratifiés par la société. Elle considérait, ainsi, que le simple
document qu'elle excipait valait décision de reprise.

Le Tribunal rejeta |2 demande de l'agencs, car il n'était
pas etabli que la société avait repris les engagements de
son fondateur. D'une part, les procédures spécifiques
n‘avaient pas été suivies. D'autre part et surtout, «une
décision, méme explicite. du président-directeur général ou
du conseil d'administration, ratifiant I'engagement, est
insuffisante pour valoir reprise de tels engagements par la
société aprés l'immatriculation au registre du commerce ».
Pour le Tribunal, «il appartenait @ l'assemblée générale
ordinaire des actionnaires de la société, qui aurait di se
réunir a cet effet aprés I'immatriculation, de décider souve-
rainement de |a reprise de cet engagement par la sociélé ».

Ce jugement est donc particuliérement net : ¢'ast I'assem-
blée génsrale ordinaire qui est I'organe compétent pour
reprendre, apres limmatriculation, les actes conclus par
les fondateurs antérieurament a celle-ci.

72. - La pratique opplique cette solution. C'est lors de
la premiére assemblée d'approbation des comptes que l'on
fait reprendre les engagaments préalables. Dans le rapport
qui est présenté, figure une formule spécifique de reprise.
Il est, par exemple, indiqué que les associés reprannent

(103) M. DAGOT, op. cit., n» 23. R. HOUIN, RTD Com.
1975'5'3}). 638. J.H, Rev. Soc. 1976, p. 82, G. DAUBLON, op. cit.,
p. 673.

(104) G. DAUBLON, op. cit., p. 673.

(105) Com. 28 oct. 1974, Rey. Soc. 1976, p. 77, note J.H.

(106) Parls 11 juin 1071, JCP 72, II. 16981, Y. GUYON ;
R. Soe. 1972, p. 222, J-P. SORTAIS; RTD Com. ne 3, p. 109,
R. HOUIN ; GP 1971. II, 673, P. DELAISI ; Ph. et E. MERLE,
op. cit., p. 26. Com. 3 avril 1973, B. IV, no 150, p. 129; RTD
Com, 1973, no 2, p. 804, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cil.,
p. 30. Com. 12 féy, 1974, JCP 75 II. 179656, N. BERNARD |
R. Soc. 1974, p. 492, JH.: RTD Com. 1974, ne 5. p. 527, Cl
CHAMPAUD ; Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 24.

(107) Tr. Com. Valenciennes 13 juin 1972, RTD Com.
1972, no 1, p. 638, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 32.
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pour le compte de la société les engagements figurant
ci-aprés. Soulignons qu'une formule générale serait ineffi-
cace, qu'il est donc indispansable d'indiquer avec précision
les divers engagements. Cette précision est exigée par le
décret du 23 mars 1967 pour I'état et le mandat. Elle doit

I'étre pour le rapport présenté a I'ossembléz générale (108),

Une réserve doit, cependant, étre apportée : cette exigence
disparait lorsque la décision de reprise s'est tacitement
exprimee. |l faut, en effet, savoir que dans certaines condi-
tions, on peul admettre une ratification tacite,

c) Le caractére exprés ou lacite de la décision de
reprise

3. - Le plus souvent, c'est par une décision expresse de
'ussemblée genérale que la société commerciale reprend
les engagements prealables. Mais il arrive que cette reprise
soit tacite. Il en est principalement ainsi lorsqu'aprés son
immatriculation, la société exécute les dits engagements :
Ic sociélé s‘approprie mateériellement les biens acquis, prend
possession des locaux loués, inclut dans sa comptabilité
les résultats passifs ou actifs das actes conclus pour son
compte..., etc...

En pareil cas, doit-on considérer que la reprise tacite
vaul deécision de reprise ?

La doctrine est divisée sur ce point. Certains (109)
admettent que la décision de ratification puisse étre tacite.
Ils estiment que par l'exécution de ses engagements, la
société a manifesté sans équivoque son intention de |a
reprendre. lls ajoutent qu'il ne s'agit pas, en fait, d'une
reprise tacite, car les comptes sociaux qui traduisent I'en-
sembla de ces opérations sont, nécessairement, soumis a
I'opprobation des associés lors de l'‘assemblés ordinaire
qgui doit se reunir chaque annge dans les six mois de la
cloture de I'exercice. Autrement dit, dans cette opinion, le
fait pour l'assemblée générale d'approuver les comptes
emporte, inevitablement, la reprise des engagements préa-
lobles.

D'autres auteurs (110) sont d'un avis contraire. Selon
eux, l'intention du législateur a été de donner aux associés
ou actionnaires la possibilité de ratifier ou non les actes
préalablement conclus & l'immatriculation. Admettre une
leprise tacite, c'est donner cette possibilité aux organes
habituels de gestion (présidents - directeurs généraux ou
gérants), puisque ce sont eux qui exécutent, au nom de
lo societé, I'ensemble des engagements. La reprise tacite
ne peut donc étre acceptée: seaule |'assemblée générale
ordinaire peut, aprés l'immatriculation, décider de la rati-
fication.

74. - En |urisprudence, un arrét de la Cour d'appel d'Aix-
en-Provence (111) g di résoudre la question posée. En
l'espece, un fondateur d'une société en formation avait
conclu un bail commercial pour le siége social de la
socisté. Sans atlendre l'immatriculation d= cette derniére,

(108) Dans une perspective comparative il est opportun
de rappeler ici gu'une telle précision est requise par les
textes, dans le cadre de la procédure d'approbation des
conventions passées entre les sociétés A responsabilité limitée
et les sociétés anonymes d'une part, et leurs dirigeants
d'autre part. En effet, les art. 50, al. 1 et 103, al. 3 de la
lol de 1966 imposent aux gérants ou commissaires aux comptes
de présenter a l'assemblée générale un rapport spéclal relatif
4 ces conventions. Et les art. 35 et 92 du décret de 1967
indiguent quel doit étre le contenu de ce rapporf. Que la
soclété solt anonyme ou A responsabilité limitée, il s'avére
quune grande précision est exigée.

(109) G. DAUBLON, op. cit,, p. 674, Lamy sociétés
sous la direction de J. BURGARD, édit. Lamy, Paris,
ne 254, p. 72.

(110) R. HOUIN, RTD Com. 1975, p. 528

(111) Aix, 21 février 1975, Bull. Arréts C Appel Alx 1975
ne 1, p. 44 ; R. HOUIN, RTD Com. 1975, p. 528

lc fondateur prenait possession des lieux. Quelgues mois
aprés I'immatriculation, le fondateur, devenu président-
directeur général de la société, informait le bailleur de
I'intention de la société de ne plus occuper les lieux,
arguant du fait que l'assemblée générale de la société
avait refusé de prendrza @ sa charge le bail conclu. Le
bailleur assigna, alors, lo sociét? et son dirigeant en paie-
ment d'une indemnité d'occupation.

Condamnée en premiére instance, la société soutint en
appel que sa responsabilité n'était pas engagés puisqu'elle
avait refusé de ratifier le bail. Selon elle, en vertu de
I'art. 5, al. 2, le seul responsable était son dirigeant.

La Cour d'appel ne consacra pas son argumentation et
confirma le jugement du premier degré. Son raisonnement
juridique fut le suivant: la société en occupant les lieux
aprés son immatriculation au registre du commerce a exé-
cut2 le bail. Du fait de cette exécution, qui s’est concréte-
ment realisée par l'intermédiaire de I'organe de direction,
la société a, implicitement, mais nécessairement pris @ son
proproe compte l'engogement souscrit préalablement. Dés
lors, l2 refus ultérieur de ratification ne doit pas s‘analyser
comme un défaut de reprise, mais comme une rupture
unilatérale d'un contrat devenu antérieurement définitif a
I'égard de la socisté.

La Cour d'Aix admet, donc, que la décision de reprise
puisse consister en une ratification tacite par un organe
de direction.

75. - Cet arrét doit étre critiqué a deux points de vue.
Tout d'abord, en admettant une reprise tacite par le fait
do I'exécution, il aboutit a attribuer le pouvoir de décider
lu ratification aux organes de direction et de gestion habi-
tuels. Nous avons vu précédemment (112) que cette solution
c'oppose a l'économie générale des textes et o la tendance
de la jurisprudence. Le pouvoir de décider n‘appartient pas
a ces organes, mais a l'assemblée générale.

Ensuite, en considérant que cette ratification tacite peut
produire effet nonobstant un refus exprés ultérieur, il sup-
prime, pour les assemblées, la possibilité de refuser la
reprise. Or, de I'ensemble cu systéme instauré par las dis-
positions |égislatives et réglementaires, il résulte que la
reprise des engagements n'est qu'unz faculte offerte a la
société. L'arrét de la Cour d'appel d’Aix est en contradic
tion avec cette regle.

76. - Mais doit-on déduire de ces critiques que la déci-
sion de reprise ne peut jamais étre tacite? Une telle
déduction serait injustifiée, car deux circonstances, propres
@ cette espece, limitent la portée de la décision de la Cour
d'appel. On constate, en effet, que la reprisz tacite, d'une
part résultait de I'exécution par un organe d2 direction,
d'autre part s'opposait a un refus exprés de ratification.
Ces circonstances nous interdisent d'approuver la décision
rendue par la Cour d'Aix.

Cependant, il peut arriver que l'ossemblée générale se
contente d’approuver les comptes et garde le silence sur
le probléeme des engogements prealables. Doit-on, en pareil
cas, considéerer que l'ossemblée geénerale a approuve, impli-
citement, l'execution intervenue et a, ainsi, ratifie, tacite-
ment, !es engagemeants concernzs ? Nous sommas tentés
de le penser car, dans cette situation, le fait d'approuver
les comptes implique, inévitablement, |a reprise da2s enga-
gements qui y figurent. Soulignons que, dans cette concep-

(112) Cf, supra, nos 70 et 71
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tion, le pouvoir de décider la reprise n'est pas ol_lribuz?
gux organes de gestion ou de direction, mais bien a
|'ossemblée générale puisque la decision de ratification se
déduit implicitement de I'approbation des comptes.

Ces diverses considérations nous incitent @ soutenir que
|z decision de reprise paut, dans ces conditions, s'exprimer
tacitement. Cette position n'est, d'oilleurs, pas étonnante.
Dans la mesure ou tout rapproche, la décision de reprise
prévue par l'art. 5, al. 2, de la ratification en génzral, il
jcut reconnaitre @ la premiére les caractéres de la secon-
de. Or, nous savons qu'en matiére de gestion d'offaires, de
mandat, de convention de porte-fort, la ratification n'est
soumise a aucune forme. Elle peut étre tacite pourvu que
la volonté de celui qui ratifie soit certaine (113),

77. - I faut, donc, admettre que la deécision de reprise
puisse étre tacite. Mais il est évident que la seécurité
impose de faoire reprendre les engagements, de facon
expresse, par une assemblée des associés ou des action-
naires. En pratigue, c'est bien ainsi que les rhoses se pas-
sent. Les praticiens n'‘omettent jamais de suivre la proce-
dure générale, pas plus, d'ailleurs, gu'ils n‘oublient d'utiliser
les procédures spécifiques. Tout est, de la sorte, mis en
ceuvre pour qu'une déicision de reprise intervienne dans
les plus brefs délois. On comprend [|‘empressement des
praticiens. Cette décision de reprise présente, en effat, un
intérét primordial, celui d'aboutir @ une substitution de
débiteur : dorénavant, la responsabilité de la personne
morale se trouve angagée alors que czlle de la personne
physique disparait. C'est dire toute |'importance que reve-
tent les effets de la decision de reprise.

B. — LES EFFETS DE LA REPRISE

78. - La reprise des engagements préalables, décidee
selon l'une des procédures étudies, emporte un certain
nombre de conséquences. Celles-ci sont précisées par
I'ert. 5, al. 2. Ce texte dispose: « Ces engagements sont,
alors, réputés avoir été souscrits, dés l'origine, par la
société». Il énonce, ainsi, le principe de la substitution
rétroactive (114). Ce principe signifie que la ratification par
Iz sociéts des engagements préalables a pour conséguence
de faire, rétrocactivement, prendre a la société la place des
personnes qui ont agi en son nom. Du fait de la reprise,
lu sociélé se substitue a ces derniéres. Elles se trouvent
déchargees de tous les engagements qu'eslles ont sous-
crits. La société engage sa propre responsabilitée.

Cette solution de lo loi de 1966 se justifie pleinement.
C'est pourquoi il convient dz ne pas en limiter son appli-
cation.

1. La justification du principe de la substitution rétroactive.

7S. - La formulation méme du principe montre que la
décision de reprise comporte a la fois un effet substitutif
el un effet réoactif.

Au point de vue civil, il est tout a fait équitable qu’il
en soit ainsi, tant @ I'égard des personnes qui se sont
engagées cu nom de la société qu'a I'égard des tiers
cocontractants.

(113) R. BOUT : « Gestion d'affaires. Effets», in Juris-
Classeur civil, art. 1372-1375, fasc. II, no 72,

F. GORE : « Gestion d'affaires», nec 207; R. RODIERE :
« Mandat », no 357; A. RIEG : «Porte-fort », no 21, in Ency-
clopédie Dalloz, 2¢ édit., Tomes IV et V.

Voir aussi J. BOULANGER : « Ratification » in Encyclopédie
Dalloz, tome IV, 1953, neo 5.

(114) M. DAGOT, op. cit.,, JCP 1969. I. 2277, neo 26. J.
HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT, op. cit.,, no 177. D. BAS-
T’IAé:S op. cit. JCP 1967 1. 2121 ne 146. G. DAUBLON, op. cit.,
p. ;

Quant aux premiéres, il faut observer que les conven-
tions gu'elles concluent le sont dans lintérét de la societe.
En particulier, il est indispensable de doter la société que
l'on constitue de tous les éléments nécessaires a son
existence. Par exemple, il importe de conclure un bail
commercial pour gue la societé ait un siege social. Dés
lors, admettre la responsabilité de ces personnes pour les
engagements passés eut été inequitable. Au contraire,
substituer rétroactivement la responsabilité de la société
a celle des dites personnes est une solution qui rend
parfaitement compte de la nature reelle des faits (115),

Quant aux seconds, il faut remarquer quils ne peuvent
so plaindre de I'effacement de leur partenaire initial parce
que deés l'origine ils savent que calui-ci agit au nom d'une
société en formation. C'est d'ailleurs pour cette raison que
les tiers ne peuvent, pour annihiler 'effet de la reprise,
invoquar, a leur profit, la théorie de I'apparence (116). Sans
doute y a-t-il une apparence, mais celle-ci n'‘est pas le
résultat d'une erreur insurmontable et invincible puisque,
dans le coairat conclu, il est précisg, le plus souvent, que
les parsonnes en question agissent au nom d'une societé
en i1ormation.

8C. - Des considérations fiscales peuvent aussi justifier
le principe de la substitution rétroactive, du moins dans
son deuxiéme aspect. A vrai dire, ce sont en fait des pre-
occupations fiscales (117) qui sont a l'origine de [‘amen-
dement du Sénat prévoyant la rétroactivité de la décision
de reprise : il s'agissait d'éviter que les opérations concer-
nées ne fassent l'objet d'une double taxation conformément
au droit fiscal commun,

Selon ca dernier, en effet, chaque nouvelle mutation
emporte, compte tenu de la nature de l'acte, une nouvelle
taxation. En conséquence, en matiére d’'engagements prea-
lables, I'administration fiscale devrait, normalement, perce-
voir deux impositions. Par exemple, lorsque le fondateur
d'une société acquiert |'immeuble qui servira de siége
social et le rétrocéd= ensuite a lao société, il y a, du point

2 vue fiscal, deux mutations: la premiére du vendeur au
fendateur, la seconde de celui-ci a la societé. Selon le
droit commun fiscal, ces deux mutations devraient, toutes
deux, étre imposables (118),

Cette solution habituelle ne pouvait, en matiére d'enga-
gements préalables, étre retenue. Elle est, tout d'abord,
contraire a l'équité : dans la plupart des cas, la personne
physique ne passe l'engagement que dans la perspective
de le faire reprendre par la sociét2. Elle est, ensuite,
inopportune car l'exigence de deux taxations successives
rendrait inintéressante, ou pour le moins onéreuse, la reali-
sation d'actes avant l'immatriculation de !a société au
registre du commerce. Une telle solution aboutirait finale-
ment @ réduire, considérablement, l'intérét du systéme
instauré par le législateur dans l'art. 5, al. 2.

Ces considérations expliquent et justifient que le Senat
ait tenu @ amender le texte et a conférer a la décision de
reprise un effet rétroactif, afin de supprimer |'une des deux
mutations.

(115) G. DAUBLON, op. cit., p. 676.

(116) M. DAGOT, op. cit.,, no 27,

(117) «J.O.» Déb. Sénat, séance du 20 avril 196G, p. 172.
(118) M. DAGOT, op. cit, no 28,
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81. - Obsarvons, d'ailleurs, ques, dans la mesure ou en
matiere de gestion d'affaires, de mandat et de convention
de porte-fort la ratification opére rétroactivement, I'amen-
dement adopté par le Senat ne fait, en réalité, qu'assimiler
cette ratification particuliere qu'est la décision de reprise
do l'art. 5, al. 2, a la ratification en général (119),

Mais il reste que cet effet rétroactif pose un probleme,
il est vrai uniquement théorique (120). Il ne faut pas
oublier, en effet, qu'avant son immatriculation, c'est-a-dire
au moment ou l'acte est conclu, lao société n'existe pas
encore. Comment, alors, expliquer que sa responsabilité
soit engagée a lI'égard d'actes passés pendant cette perio-
de ? Il semble que la solution de la rétroactivité implique
« une naissance rétroactive » de la personne morale, anté-
rieurement a la formalité qui I'engandre. Elle suppose, donc,
I'idée de « personne morale en gestations» et celle de
'existence préalable du patrimoine social puisque la société
devient, rétroactivement, propriétaire, créanciére ou débi-
trice avant méme d'étre née a la vie juridique (121),

N'est-ce pas finalement reconnaitre une personnalité
morale @ la société, antérieurement @ son immatriculation ?

Quoi qu’il en soit au niveau théorique, il reste que I
disposition législative se justifie au plan pratique. 1l était
nécessaire pour le monde des affaires de prévoir une
substitution rétroactive qui a l'incontestable avantage non
seulement de mettre a la charge de la société |'engage-
meni pr2alablement souscrit, mais encore de le faire deés
sa passation (122), Tout se déroule comme si l'acte avait
été conclu par la société et par elle seule. Telle ast la
véritable signification du principe de |a substitution rétro-
active énoncé par l'art. 5, al. 2.

Il importe maintenant de se demander si ce principe est
convenablament appliqué.

2. L’application du principe de la substitution rétroactive.

82. - Le principe de la substitution rétroactive a fait
I'objet d'applications aussi bien au point de vue civil que
fiscal. Si au premier niveau son application n'encourt pas
de reproches particuliers, il n'en est pos de mémsa sur le
second plan.

a) Au point de vue civil

Les conséquences, au niveau civil, de la décision de
reprise sont certaines. Le principe de la substitution rétro-
active signifie que la responsabilité de la societé se
substitue, dés l'origine, @ celle des fondateurs. Ce point
ne pouvant soulever da nombreuses contestations, il n'est
pas étonnant que peu de décisions jurisprudentielles lui
soient consacreées.

83. - Tout au plus pouvons-nous citer l'arrét rendu par
la Chambre commerciale le 28 octobre 1974 (123). Dans
cette especa, un futur gérant d'une société a responsabilité
limitée avait passé des commandes dz matériel, plusieurs
mois avant l'immatriculation de la société au registre du
commerce. Une fois I'immatriculation obtenue, le gérant,
agissant és-qualités, avait ratifié les commandes en accep-

(119) R. BOUT: «La gestion d'affaires en droit francais
contemporain », LGDJ Paris 1972, nv 284 ; « Gestion d'affaires.
gﬁggs » in Juris-Classeur civil, art. 1372-1375, fasc. II, ncs BO

F. GORE : « Gestion d'affaires» ne¢ 211; R. RODIERE
« Mandat », no 359 ; A. RIEG : «Porte-fort», ne 22, in Ency-
clopédie Dalloz, 2¢ édition, Tomes IV et V.

Voir aussi J. BOULANGER : «Ratification», in Encyclo-
pédie Dalloz, Tome IV, 1954, nos 3 et 4.

(120) D. BASTIAN, op. cit, JCP I 2121, nc¢ 146.

(121) Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1969, p. 991.

(122) G, DAUBLON, op. cit.. p. 675.

(123) Com. 28 oct. 1974, B 74 IV neo 270, p. 219; R. Soc
1976, p. 77, note JH.; RTD Com. 1975, p. 528 R. HOUIN.

tant des traites en paiement de celles-ci. La Cour d'appel
avait condamné lo société a payer ces traites au motif
que celles-ci ayant été, sans fraude, reprises par ells, sa
responsabilite était engagée. La Chambre commerciale,
rejetant le pourvoi, confirme les deécisions des juges du
iond. Elle écarte, ainsi, la responsabilité du gérant et
consacre celle de la sociéts.

Cet arrét met ainsi I'accent sur les effets qui découlent
de la deécision de reprise. En ce sens, il doit étre
approuvé. Mais sur un autre plan il n‘échappe pas a la
critique. En effet, dans cette espéce, la décision de ratifi-
cation avait eté prise par le gérant. Or, nous avons vu
précédemment (124) que lorsque les procédures spécifiques
ne sont pas utilisées, seule I'‘ossemblze générale peut
décider de la reprise das engagements préalables. Ce n'est
pas le cas ici, de telle sorte qu'on peut se demander s'il v
avait bien eu reprise.

Abstraction faite de cette considération, le meérite de
cette décision est d'appliquer, au plan civil, le principe
de la substitution rétroactive.

84. - Ce principe comporte tout de mems quelques limi-
tes, notamment quant a son dsuxieme élément. C'est un
arrét de la Chambre commerciale du 15 octobre 1974 (125)
qui est venu le préciser. Dans cette espéce, une société
anonyme avait obtenu, avant son immatriculation au regis-
tre du commerce, la concession exclusive d'une société
amzricaine pour la Nouvelle-Calédonie. Mais tant qu'elle
ne fut pas immatriculée, i‘ancien concessionnaire poursui-
vil ses activités. Aprés avoir ratifié le contrat de concession
une fois I'immatriculation intervenue, la societé anonyme
exercda, alors, une action en concurrence deéloyale contre
l'ancien concessionnaire. Apres la Cour d'oppel, la Cour
de cassation dut admettre que la société demandaresse
n'était pas recevable a se plaindre des actes de concur-
rence de l'ancien concessionnaire. Sans doute, la reprise
des engagements a-t-elle un effet rétroactif, mais si cet
efiet rétroactif peut étre valablement opposé aux tiers
cocontractants, il ne peut I'étre envers ceux qui n‘ont pas
contracté. Or, l'ancien concessionnaire n'était pas partie
au nouveau contrat de concession. Dés lors, on ne peut
lui opposer, rétroactivemant, Ia reprise intervenue.

Le principe de la substitution rétroactive comporte donc
quelgues limites, mais celle que nous venons d'envisager
se justifie parfaitement pour les raisons indiquéas. Il en
va tout autrement pour les limitations qui résultent de la
position de l'administration fiscale.

b) Au point de vue fiscal

85. - L'application du principe de la substitution rétro-
active n'est que partielle en droit fiscal.

Certes, I'administration fiscale s'est, dans une instruction
en date du 10 juin 1969 (126), conformée aux désirs du
législateur en ce sens qu'elle n'exige pas le poiement de
deux taxations mais d'une seule. En effet, il resulte de
cette instruction que si les droits de mutation ou d'anre-
gistrement sont dus, personnellement, par les personnes
physiques, lors de la souscription de |'engogement, aucun

24) Cf. supra, nos 70 et T1.
25) Com. 15 oct. 1974, B IV, no 247, p. 201 ; RTD Com
1975, p. 526, R. HOUIN.

(126) Note 10602 et Instruction du 10 juin 1969, Dir, gén.
impots B.O.E.D. 1969, 10602; JCP 1969, éd. CI no 86596, CI.
observations : DAGOT, op. cit., nos 28 et 29 ; Cl. CHAMPAUD,

RTD Com. 1969, p. 991 ; J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT,
op. cit., ne 178, p. 158; M. de JUGLART et B. IPPOLITQ.
op clt., no 394, p. 123 ; MERCADAL et JANIN, op. cit.,, no 247,
p. 101. Voir aussi la réponse du Ministre de I'économie et

des finances A& diverses questions posées par un député, R.
Soc. 1971, p. 232.
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droit nouveau n'est du lors de sa reprise par la personne
morale. En d'autres termes, les textes concerneés ont, selon
I'administration fiscale, pour conséquence de supprimer
I'exigibilité de toute imposition ou titre du transfert ulte-
rieur.

Mais ils ne produisent que cette conséguence. En effet,
I'acte initial est considérs par !"administration fiscale
comme parfait. Cela signifie que, dés sa conclusion, il est
imposé en vertu des regles du droit commun. C'est donc
lo personne physique qui devra payer les droits de muta-
tion. C'est elle qui est considérée comme responsable. Et
meéme si aprés l'immatriculation et la décision de reprise
elle peut se faire rembourser par la personne morale, cela
n2 modifie pas le fond du probleme. Autrement dit, pour
I'edministration fiscale, la décision de ratification opére
bien rétroactivement puisqu’elle supprime le versement d'une
deuxiéme taxation, mais elle n'a pas d'effet substitutif,
I'edministration fiscale ayant, deéja, reclamé le paiement
des droits de mutation a la personne physique.

Pour appliquer le principe de substitution réetroactive
dans ses deux dimensions, il aurait fallu que l'‘administra-
tion fiscale choisisse d'attendre ['intervention de [|'imma-
triculation et de la décision de reprise et de réclamer le
versement de l'imposition @ la sociéts.

Ce n'est pas cette solution qui a été retenue. C'est
regrettable, car celle adoptée par [|‘administration fiscale
aboutit a limiter les effets de la décision de reprise.
Cependant, n'exagérons pas la portée de cette limitation :
il reste que l'effet essentiel recherché par le Sénat, a
savoir la suppression de l'une des impositions, est bien
pris en compte par l'administration fiscale. Il y a |a une
exception remarquable au droit fiscal commun.

86. - C'est dire que lo situation des sociétés commercia-
les avant leur immatriculation au registre du commerce
exige lintervention de régles particuliéres. Ainsi, il est
indispensable, pour des raisons pratiques, de donner aux
sociétés commarciales la possibilite de reprendre les
engagements, pass3s en leur nom, préalablement a leur
immatriculation. Cette faculté une fois admise, il devient
alors necessaire de prévoir une procédure de reprise et
de preciser les effets de cette reprise.

Les dispositions législatives et réglemantaires répondent
a ces exigences. L'art. 5, al. 2, de la loi du 24 juillet 1966,
tout en offrant, expressément, aux sociétés commerciales
une faculté de ratification, admet, implicitement, una pro-
cédure de reprise que nous avons qualifige de g2nérale,
car elle peut etre suivie a I'égard de tous les engagaments
passés pendont lo période de formation. Parallélement, les
ari. 26, 67 et 74 du décret du 23 mars 1967 réglementent
deux autres procédures de reprise, qui sont des procédures
spécifigues en ce sens que chacune d'entre elles ne peut
étre utilisée qu'a I'égard des actes conclus au cours de
I'une seulement des deux phases de la période de forma-
tion. La combinaison de ces différentes procidures confére
0 l'ensemble du systéms une grande souplesse d'utilisa-
tion. Par ailleurs, I'art. 5, al. 2, pose, quant aux effets de
lu décision de reprise, le principe de la substitution rétro-
active, principe d'une importance primordiale, car il vient
substituer lo responsabilité de la personne morale a celle
des personnes qui ont agi en son nom.

87. - Il est certain qu'en pratique la reprise par la
personne morale des engagements préalables se rencontre
dans lao pluport des cas. Aussi est-ce, le plus souvent, la
responsabilité de lo personne morale qui se trouve enga-
gee. Mais il arrive, quelquefois, que cette ratification n'in-
tervienne pas. En pareille hypothése, c'est la personne
physique qui est alors responsable.

Cette responsabilité est, comme celle de la personne
morale, soumise @ un certain nombre de régles. Il importe
do les étudier. C'est dire qu'aprés avoir présenté les
dispositions qui régissent la responsabilité de la personne
morale, il convient, maintenant, d'envisager celles qui
déterminent la responsabilit? de la personne physique.

DEUXIEME PARTIE

La responsabilité de la personne physique

88. - Lorsque |la parsonne morale ne reprend pas, @ son
compte, les actes conclus préalablement @ son immatricu-
lation, I'art. 5, al. 2, prévoit qu'en sont responsables les
personnas qui ont agi au nom de la société.

Cette disposition est impérative. En eftet, le texte ne
réeserve pas le cas de la « convention contraire» (127), 1
en résulte qu'une clause contraire 4@ cette solution da
I'art. 5, al. 2, insérée soit dans les statuts, soit dans l'acte
passé avec le tiers, ne peut produire effet (128)

En cas de défaut de reprise, ce sont donc les personnes
physiques (129) qui sont responsables. Cela signifie que
dans I'hypothése, par exemple, d’'un achat d'un immeuble
ou d'un fonds de commerce, les personnes qui ont agi
pour le compte de la société seront réputées propriétaires
du bien acquis. De méme, dans I'hypothése d'un bail d'un
local, ceux qui ont agi seront réputés locataires..., etc...

La responsabilitt de ces personnes est, donc, trés
lcurde. C'est la raison pour laquelle il est particuliérement
interessant, pour elles, de savoir s'il existe des procédés
juridiques susceptibles d'éviter les conséquences qui en
résullent. Aussi, le principe de la responsabilité des per-
sonnes physiques et les procédés susceptibles d'3carter
cette responsabilité vont-ils retenir, tour & tour, notre
attention.

§ 1. - LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE
DES PERSONNES PHYSIQUES

8S. - Avant de s'interroger sur le contenu exact de la
responsabilité de |a personne physique, il est nécessaire
de préciser le domaine de cette responsabilité.

A. — LE DOMAINE DE LA RESPONSABILITE
DES PERSONNES PHYSIQUES

Les actes préalablement passés demeurent a la charge
des personnes physiques dans daux situations: celle du
défaut d'immatriculation et celle du défaut de reprise pro-
prement dit.

(127) Une proposition de directive du Conseil de la Com-
munauté économigue européenne adopte la solution inverse.
Dans son art. 8 ce texte dispose que «si des actes ont été
accomplis au nom d'une société en formation avant l'acqui-
sition par celle-ci de la personnalité morale et si la société
ne reprend pas les engagements résultant de ces actes, les
personnes qui les ont accomplis en sont solidairement et
indéfiniment responsables, sauf convention contraire». Cet
art. 8 est devenu l'art. 7 de la premiére directive du 9 mars
1968 (J.O.CEE., 14 mars 1968).

(128) J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT : « Sociétés
commerciales », op. cit, ne 176, p. 158.

(129) Les personnes qui agissent au nom d'une société
en formation peuvent étre, dans certains cas, des personnes
morales. Un arrét {llustre cette observation (Soc. 28 nov. 1974,
B. V, no 575, p. 537; JH. R. Soc 1976, p. 83; R. HOUIN,
RTD Com. 1975, p. 527). Dans cette espéce une société
francgaise avait entrepris de créer une fillale dans un pays
etrangsr. Alors que cette fillale n'était qu'en formation, le
président de la société francaise avait passé des engagements
au nom de la société en formation,

Dans une situation comme celle-ci, il apparait que,
filiale ne reprend pas, & son compte, les engagements
crits, c'est la société meére gul en sera tenue pour T

sable. En effet, dans ce cas, le président ne fait que repre-
senter la société mere. De telle sorte que, juridiquement,
la personne qui agit au nom de la soclété en formation est
bien la société mere, personne morale.

Cette remarque faite, il reste qu'en pratique, dans la plupart
des cas, les personnes qul agissent au nom d'une soclel?
en formation sont des personnes physigues.
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1. Le défaut d'immatriculation

Il n‘est pas rare, en pratique, d'observer que le processus
do création d'une société n'aboutisse pas et que la socisté
ne soit pas immatriculée. De nombreux exemples jurispru-
dentiels (130) témoignent de cette réalité. Dans ce cas,
la société n'a jamais existé, puisqu'elle n‘ac jamais été
titulaire de la personnalité morale. En conséquance, les
engagements préalables n'ont pu étre repris par la société.
Et méme si les associés ont accepté un état ou délivré
des mandats, leur accord ne peut emporter reprise des
engagements. C'est dire que le défaut d’immatriculation
aboutit, nécessairement, @ un défaut de reprise. Dans catte
hypothése, les personnes responsables ne peuvent étre que
les personnes physiques. La nécessité des choses impose
donc, ici, la solution législative.

2. Le défaut de reprise proprement dit.

9C. - Le defaut de reprise proprement dit doit étre soi-
gneusement distingué de la situation précédente. Dans
cette deuxiéme hypothése, la société a bien été immatri-
culée. Elle a accédé a la vie juridique et elle est, par
censéquent, tout a fait capable de prendre en charge les
engagemants préalables. Mais celte prise en charge ne se
produit pas et ceci soit parce qu'elle est impossible, soit
parce que la société ne I'a pas voulue.

a) L'impossibilité de reprise

Il est des cas ou la sociét2, bien qu'étant immatriculée,
ne peut reprendre, selon l'une des procédures envisagées
précédemment, les actes préalablement conclus. Ce sont
les actes qui n'entrent pas dans le domaine d'application
de l'art. 5, al. 2 (131). Si I'on écarte le probléme des délits
et quasi-delits non encore résolu a I'heure actuelle, sont,
ici, concernés, d'une part, les engagements passés alors
que la sociéte n'était qu'en projet, d'autre part les enga-
gements qui n‘ont pas été souscrits au nom de la société.
Seules les personnas physiques qui ont conclu ces types
d'actes doivent, conformément au droit commun, en étre
tenues pour responsables. Tout au moins, le systéeme de
reprise instauré par l'art. 5, al. 2, de la loi du 24 |uillet
1966 et par son décret d'application, ne peut leur é&tre
appliqué. Il y a bien, dans ce cas, impossibilité de reprise.

b) La faculté de non reprise

91. - Les dispositions de I'art. 5, al. 2, impliquent que
les associés ont une option a exercer: ratifier ce qui a ét2
fait ou repoussar la proposition de reprise. En conséquen-
ce, la société, une fois immatriculée, n'est pas du tout
obligée de reprendre les engagements préalables.

Elle peut s'y refuser. Evidemment, catte situation est
rare en pratique : les conseils consultés ne l'ont pas
encore rencontrée. Pour qu'elle se réalise, elle suppose
qu’entre le moment ou il est décidé d= fonder une sociéta
et le moment du refus, le désaccord se soit installé entre
les associés et fondateurs soit a propos de I'ensemble de
I'activité sociale, soit a I'égard d'un ou plusieurs enga-
gement(s) passé(s).

(130) Rouen 19 nov. 1971, GP 1972. II. 503, 2¢ espece ;
RTD Com, 1972, no 1, p. 913, R, HOUIN ; Ph, et E. MERLE,
op. cit., p. 37 - Paris 25 féy, 1972, D. 1972, 525, note J, CALOLS-
AULOY ; R. Soe. 1972, p. 471, J.H. ;: Ph E. MERLE, op. cit.,
p. 21 - Paris 28 avril 1972, Bull. inf. soc. 1972, no 253, p. 530 ;
Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 20 - Paris 9 avril 1973, Bull
Inf. soe. 1973, ne 325, p. 671 ;: Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 35 -
Com, 29 jany, 1974, JCP 1974, éd. C.I. II, 11588, N BE]RN:\RL{.

RTD Com. 1974, no 2, p. 529, R. HOUIN : R. Soc. 1975, p. 59
F.T.; Ph. et E. MERLE, op. cit, p. 22 - Com. ler avril 1974,
Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 18; R. Soc. 1975, p. 62, M.
GUILBERTEAU - Com. 21 et 28 oct. 1974, Soc. 28 nov. 1974
R. Soc. 1976, p. 75 J.H.

(181) Cf. supra, ne 15 et sg

Il est d'autres cas, @ l'inverse, que I'on doit rencontrer
plus fréquemment. Tout d'obord, il y o I'erreur commise
dans la procédure de reprise. Le non-respect dss exigences
iormelles, par example I'imprecision du mandat, dans la
mesure ou ce non-respct rend inopérante lo décision de
reprise, est assimilable au refus de reprendre. Vu I3
complexitd des textes et les nombreux problémes qu'elle
souléve, cette hypothése doit, en pratique, inévitablement
s'observer.

Ensuite, il y a l'oubli de procéder a Ia reprise. Cet
oubli est, tout a fait, possible puisque la loi, non seule-
ment offre & la société la faculté de ne pas reprendre,
mais encore ne la contraint pas @ user de cette faculté
dans un délai déterminé. La encore |'oubli aboutit a un
défaut de rsprise. C'est une hypothése qui, en pratique,
doit nécessairement se rencontrer.

C'est d'ailleurs un fait que, dans les quelques décisions
de jurisprudence (132) ol I'on constate un défaut de repri-
se, il semble bien que ce défaut résulte beaucoup plus
d'une erreur ou d'un oubli que d'un refus.

92. - Quoi qu’il en soit, qu'il y ait négligence ou oppo-
sition, I'art. 5, al. 2, rend les personnes physiques respon-
sables des engagements souscrits. En parail cas, ce n'est
pas I3 necessité des choses qui justifie la solution légis
lative. En effet, puisqus la société existe bel et bien, on
auraii pu imaginer que le |égislataur mette automatiqguement
a sa charge les engagements passés en son nom préala-
blement a sa naissance. Le législateur ne I'a pas voulu.
Il a exigé une reprise affective par la personne morale
pour mettre les associés a I'abri des engagements exces-
sifs ou inconsidérss, motif pris que les organes normaux
de décision ne sont pas encore en fonction. C'ast ce désir
qui explique, dans cette hypothése, la sciution législative.

93. - Tels sont les divers cas théoriques ot la respon-
sabilite de lao personne physique est engagée. Méme si,
en pratique, ils sont peu fréquents ils se rencontrent par-
fois. Il n'est, dés lors, pas inutile de préciser le contenu
de cette responsabilité.

B. — LE CONTENU DE LA RESPONSABILITE
DES PERSONNES PHYSIQUES

L'art. 5, al. 2, dispose: « Les personnes qui ont agi au
nom d'une société en formation sont tenues solidairement
et indéfiniment des actes ainsi accomplis ». Cette dispo-
sition souléve des difficultés rzlatives, d'une part, a la
dstermination des personnes responsables, d'autre part a
I'étendue de la responsabilité des personnes physiques.

1. La délermination des personnes responsables.

24, - Selon l'art. 5, al. 2, sont responsables au cas de
defaut d2 reprise « les personnes qui ont agi au nom d'une
société en formation». Le I|égislateur n'apporte pas de
précisions supplémentaires. Ceci est regrettable, car l'ex-
pression utilisée «les personnes» est vague. Des lors, il
devient indispensable de determiner quelles sont les
personnes dont la responsabilité est susceptible d'étre
engagee

(132) Paris 11 juin 1971, JCP 1972, II. 16981, Y. GUYON ;
R. Soc. 1972, p. 222, J-P. SORTAIS; RTD Com. n¢ 3, p. 109,
R. HOUIN ; GP 1971. II. 673, P. DELAISI ; Ph. et E. HMERLE;.
op. cit., p. 26 - Tr. Com. Valenciennes 13 juin 1972, RTD
Com. 1972, ne 1, p. 638, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cit..
p. 32 - Com. 3 avril 1973, RTD Com. 1973, no 2, p. 804, R.
HOUIN ; Ph. ¢t E. MERLE, op. cit.,, p. 30
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A priori, on peut evidemment soutenir que I'expression
concernée désigne les fondateurs. En fait, il n‘en est rien.
A cet égard, un arrét de la Cour d'appel de Paris (133)
apporte d'utiles indications dans l|a mesure ou il precise
que les personnas responsables ne sont pas nécessaire-
ment les fondateurs et qu'en réalité l'art. 5, al. 2, est a
lo fois plus large et plus restrictif (134). C'est dire que les
notions de « fondateurs » et de « personnas qui ont agi au
nom d'une société en formation» ne se recoupent pas.

Que faut-il alors entendre par cette seconde notion ?
Du rapprochement da quelques décisions jurisprudentielles
et de certains développements doctringux (135), il est
permis de déduire gu'entrent dans cette designation d'une
part les signataires ds l'acte, d'outre part certains non
signataires.

a) Les personnes signataires de ['acte

Sont responsables des actes passés pendant la période
de formation de la sociét3?, les personnes qui les ont
conclus. Le plus souvent, ces personnes sont les fonda-
teurs, parfois les associés, trés exceptionnellement les
tiers.

a / Les fondateurs

95. - Le fondateur, selon la Cour d'appel de Paris, est
la personne qui concourt @ l'organisation et @ la mise en
mouvement de la société. |l est certain gqu'en pratique
c'est lui qui sera, dans la plupart des cas, le signataire
de l'acte.

Une remarquea doit, toutsfois, étre faite. Comme l'indique
la Cour d'oppel de Paris, le fondateur n'est pas responsa-
ble en raison de sa qualité, mais parce qu'il est eétabli
qu'il a personnellement passé l'acte. Ce qui signifie qu'une
parsonne peut avoir la qualité de fondateur et ne pas
étre tenue d'un acte dés lors gqu'elle est restée étrangere
a celui-ci, en ne le passant pas elle-méme ou en ne don-
nant pas mandat de le passar. La Cour d'appel de Paris
précise bien que la solidarité créée par l'art. 5, al. 2, ne
s‘étend pas aux personnes qui sont restées étrangéres a
lo souscription de I'engagement méme si, par ailleurs, elles
ont lao qualite de fondateur.

Le fondateur n'est donc pas, dans toutes les hypothéses,
responsable: lo notion de personnes physiques est plus
restrictive que la notion de fondateurs. Mais elle est aussi
plus large, car il arrive que d'autres personnes que les
fondateurs aient @ répondre des engagements souscrits.
Certains associés peuvent se trouver dans cette situation.

(133) Paris 11 juin 1971, JCP 1972. II. 16981, Y. GUYON ;
R. Soc. 1972, p. 222, J-P. SORTAIS; RTD Com. 1972, no 3,
p.- 109, R. HOUIN ; GP 1971. II. 673, P. DELAISI; Ph. et
E. MERLE, op. cit.,, p. 26.

(134) «Considérant qu'en réalité l'art. 5, al. 2 est a la
fois plus_ large et plus restrictif..; qu'en effet la responsa-
bilité qu'il prévoit au cas olu une société commerciale ne
reprend pas les actes accomplis en son nom avant qu'elle
ait acquis la joulssance de la personnalité morale, ne se
um;t.e pas aux fondateurs, c'est-a-dire & ceux qui ont concouru
a4 l'organisation et 4 la mise en mouvement de la société,
mals peut atteindre aussi ceux qui sans avoir la qualité
de fondateur ont agl au nom de la société non encore imma-
triculée et ont contracté pour elle des obligations ; que.
par contre, la solidarité qu'il crée pour les engagements
découlant d'un acte ainsi accompli, englobe seulement ceux
qui oqt passé cet acte ou ont donné mandat de le passer
sans s'étendre aux personnes qui lui sont restées étrangeéres,

méme si elles ont par a
i Mg P illeurs pu acquérir la qualité de

(135) M. DAGOT, op. cit., D. 1974, p. 242 - LAMY S
» Op. w D. 7 P . oclét
;,97;.16_0&‘ (s:‘i:lt... ne 254, p. 72 - G. DAUBLON, op. cit., p. %ﬁéTg:

a (;gsy Paris, 3 Ch. 9 avril 1973, Ph. et E. MERLE, op. cit.,

B/ Les associés

96. - Lorsque des associés concluent, personnellement,
des actes préalables, ils engagent leur responsabilité car
ils ont agi au nom de la société. Quelques décisions |uris-
prudentielles ont fait application de cette regls.

Ainsi, un arrét de la Cour d'appel de Paris (136) ¢
déclaré tenu des engagements contractés pour le compte
d'une sociéts, le cessionnaire d'un associe fondateur.
Celui-ci s& défendait en faisant remarquer qu’il n‘avait pas
exercé de fonctions de direction. Mais la Cour d'appel
indique que cela importe peu. Pour les juges «il suffit
qu'il @it concouru @ l'organisation et a la mise en mouve-
ment de la société, ce qu'il a fait en signant les statuts
et en traitant et en établissant directement des devis avec
la clientéle ». Cette décision est sans doute contestabls
car elle laisse entendre que la seule qualité de fondateur
suffit & engager la responsabilité de la personne, ce qui
n‘est pas exact. Mais elle peut étre approuvée en ce
qu'elle considére que l'intéressé a bien agi au nom de la
société en formation, dans la mesure ou il a trait2 et établi
des devis directement avec la clientéle. Ayant la qualité
de signataire, il doit répondre de sas actes.

97. - Un autre arrét de la méme juridiction (137) g
reconnu responsable un associé qui avait négocié l'achat
d'un camion et déposé le bilan de I'activité sociale avant
que I'immatriculation intervienne. L'intéressé prétendait que
s2s agissements n'avaient aucunement trait a la gestion
e:. au ionctionnement de la sociéts. Cette thése n'a pas
été admise. Selon la Cour de Paris, I'accomplissement des
actes en question prouve que l|'associé s'est comporte
comme un dirigeant. Aussi le considére-t-elle comme res-
ponsable. La encore, cette décision peut étre critiquée
car la formulation utilisée laisse supposer que les dirigeants
sont toujours tenus des engogements préalables, ce qui
r'est pas le cas. Mais elle est, sur un point, satisfaisante -
I'achat d'un camion doit engager la responsabilité de
'associé acheteur, puisqu'il est signataire de l|'acte.

Il suffit donc qu'un associé ait la qualité de signataire
pour qu’il engege sa responsabilité. || est normal que cette
solution justifize soit etendue aux tiers qui se trouveraient
dans la méme situation.

v/ Les tiers
98. - N'importe quelle personne peut agir pour le compte
d'une société en formation. Les futurs associés n‘ont point
de droit exclusif pour stipuler a son profit. Aussi, un tiers,
etranger au contrat de société, peut-il conclure un acte
au nom de la société. |l sera, alors, tenu de I'obligation que
cet acte fait naitre au cas ou il ne serait pas repris (138),

A dire vrai, cette hypothése n'est que théorique. Elle @
peu de chances de se rencontrer en pratique. Les fonda-
teurs ne sauraient abandonnesr @ quelqu'un n'ayant aucun
intérét dans l'opération sociale le soin d'agir a leur place.
Au surplus, il n’est aucune raison susceptible de pousser
cet étranger a engager sa responsabilité (139),

9¢. - Au plan théorique, il demeure que le signataire d'un
acte, quelle que soit, par ailleurs, sa qualité, doit répondre
des obligations que cet acte fait naitre. En effet, il est
évident que parmi « les personnes qui ont agi..», le signa-
taire de l'acte figure au premier plan. Mais il est d'autres
personnes qui, bien qu'étant non signataires, ont tout de
méme joué un rble. En conséquence, elles doivent en
répondre.

(137) Paris, 22 Ch. 15 oct. 1975, Bull. inf. des sociéles,
1976. 2, p. 91.

(138) G, DAUBLON, op. cit., p. 667.
(139) G. DAUBLON, op. cit., p. 667,
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b) Les personnes non signatoires de l'acte

D'autres personnes que les signataires peuvent eétre
tenues des engagements preéalables. Mais encore faut-il
qu'elles aient joué un role dans la passation de ces
engagements. C'est |le cas des participants, des mandants
er, dans un cas particulier, des associes.

«a / Les participants

100, - Sont responsables les personnes dont les interven-
tions ont permis d‘aboutir a la conclusion du contrat, ou
qui ont facilite cette derniere, autrement dit les personnes
qui ont participé a la passation de ['engagement. Par
exemple, celui qui participe aux tractations préparatoires
doit répondre de I'engagement qui en est résulté. Dans une
espece ds3terminée, le Tribunal de grande instance de
Paris (140) est, ainsi, amené a rechercher si |2 cofondateur
d'une société, qui n'a pas signé |'acte litigieux, a concouru
a la conclusion de ce dernier. Et le tribunal indique, avant
d'ordonner une enquéte complémentaire pour établir le fait,
que si cette participation venait a étre démontrés, sa
responsabilité serait engagée.

B/ Les mandants

101. - Sont responsables les personnes qui ont donné
mandat d'agir. Le plus souvent ce sont des associés, mais
il arrive que ca soit des fondateurs. Quelle que soit leur
qualité, les mandants sont tenus solidairement et person-
nellement des mémes obligations que leurs mandataires.
Diverses décisions jurisprudentielles ont consacré cette
solution.

Dans l'espéce, déja citée (141), soumise a |'appréciation
de la Cour d'appel de Paris le 11 juin 1971, trois membres
du futur conseil d'administration d'une société anonyme
avaient donné mandat au quatrieme membre de celui-ci
de gérer, @ la suite du décés de leur président, l'activite
de la société en formation. Dans le cadre de sa gestion,
le mandataire avait accepté quatre lettres de change au
nom de la future société. Ces engagemsents n'ayant pas
été repris par celle-ci aprés son immatriculation, la Cour
d'appel a retenu non seulement la responsabilité person-
nelle du signataire des traites mais encore celle des trois
autres personnes qui l'avaient mandaté pour agir au nom
de la société en formation.

Une deuxiéme décision (142) consacre la méme solution.
Une Cour d'appel avait tenu pour responsable une ossociée
qui avait donné mandat au gerant d'agir au nom de la
société en formation. La Chambre commerciale rejette le
pourvoi au motif que le mandant est, par application de
I'art. 5, al. 2, solidairement et indéfiniment responsable des
actes accomplis par le gérant.

102. - Les mandants sont, donc, tenus solidairement avec
les mandataires des engagements passss par ces derniers.
Cette solution appelle deux observations.

En premier lieu, considérer les mandants comme respon-
sables est justifié car c’est appliquer les régles habituelles
de la représentation ou du mandat. Constatons, toutefois,
qu'en vertu de ces teégles, normalement, le mandataire ne
devrait pas étre tenu solidairement avec son mandant.
Nous savons, en effet, que le mandat substitue le mandant
au mandataire dans tout ce que celui-ci a entrepris en sa
qualité. Autrement dit, le mandant prend la place du man-

(140) Trib. gr. inst. Paris (3¢ Ch.), 4 juillet 1969, D. 1970,
Som. p. 56 ; JCP 70 Edit. C I 88304 J. RICHARD ; Ph. et E.
MERLE, op. cit., p. 34.

(141) CIf, supra, no 94.
(142) Com. 13 déc. 1976, B. T76. IV no 322, p. 268

dataire (143). Or, dans les espéeces précédentes, le man-
dataire est déclaré responsable, solidairemant avec son ou
ses mandat(s). C'est dire quil y a une adaptation a la
matiére des régles traditionnelles du mandat. Cette adap-
tation est justifiee car le texte dz l'art. 5, al. 2, ne parait
pas permettre d'exonerer le représentant qui n'a fait
qu'executer le mandat qui lui a été donn2 par d'autres (144),

En dsuxieme lieu, il faut se gardar de confondre le
mandat dont il vient d'étre question et qui est d'ordre
individuel avec le mandat collectif donné par I'ensemble
des associes et qui fait I'objet de la procédurz dite du
mandat (145). Le mandat individuel n'a pour effet que de
rendre le mandant solidairement responsable de l'exécution
des engagaments. Il n'intéresse que les relations entre
certains associés ou fondateurs. A linverse, le mandat
collectii concerne les rapports entre I'ensemble des asso-
cieés, c'est-o-dire la future personnz morale, et certaines
personnes physiques comme, par exemple, les fondateurs
ou certains d'entre eux.

v/ Les associés

103. - Les associés sont, personnellament, responsables
des engagements préalables lorsqu'ils les ont signes, par-
ticip2 @ leur conclusion ou donné mandat de les passer.
Mais ils sont encore responsables dans une situation par-
ticuliere. C'est cellze ou, pris dans leur ensemble, ils ont
accepté I'état annexé aux statuts ou délivré, dans ceux-ci,
des mandats. Nous savons (146) qu'en pareil cas, I'imma-
triculation ultérieure de la société emporte reprise automa-
tique, par la sociéte, des engagements figurant dans I'état
ou faisant l'objet des mandats. C'est donc, normalement,
la société qui est responsable.

Mais il arrive que l'immatriculation de la société ne se
produise pas. Dans cette hypothése, a défaut de la sociéte,
soni, personnellement, responsables non seulemant les
signataires, les participants et les mandants, mais encore
'ensemble des associés. En effet, dons la mesure ou, par
I'occeptation de l'eétat et par la délivrance de mandats,
les associés ont manifesté leur accord a la passation des
engagements, il est logique et éequitable de decider qu'ils
en sont solidairement et indéfiniment responsables.

104. - Cette solution ne souléve aucune difficulté lorsque
la sociét?, dont la création est envisagée, est une société
a responsabilité limitée ou une societé anonyme ne faisant
pas publiguement appel a l'éepargne. Dans ce cas, ce sont
tous les associés qui manifestent leur accord. Il est, donc,
normal de soutenir qua la responsabilité prévue par l'art. 5,
a!. 2, frappera, @ la fois, les personnes ayant veritablement
agi pour le compte de la société, et celles qui auront
concouru @ la formation de l'etre moral.

Mais lorsque la société qui doit étre créee est une
société anonyma faisant publiguement appsl a I|'épargne,
la situation se complique, car la décision relative aux
engagements préalobles est prise lors de I'assemblee
constitutive, non par tous les associés mais par la majorité
d’entre eux. Dans ca cas, doit-on décider que les minori-
taires sont, eux aussi, engagés ? Une réponse affirmative
a cette question semble possible. En effet, les regles tradi-
tionnelles s'opposant a faire produire des conségquences
diffsrentes @ une décision d'assemblée, a I'egard des
associés ayant voté favorablement et a l'egard de ceux
qui ont voté contre, qui se sont abstenus ou qui n'ont pas

(143) R. RODIERE « Mandat » Iin Encyclopédie Dalloz,

2¢ édit., Tome V, no 321 et sq. - Voir aussi: «Mandat» in
Nouveau Reépertoire de Droit, 2¢ édition, 1964, no 66 et sq.

(144) R. HOUIN, in RTD Com. 1972, no 3, p. 113.
(145) Cf. supra, no 48 et sq.
(146) Cf. supra, nos 45 et 48.
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assisté a la réunion (147), |l est donc permis de soutenir,
I'essemblés ayant décidé la reprise des engaogements, que
tous les actionnaires sont, @ défaut d'immatriculation ulté-
rieure, solidairement et indéfiniment responsables de ces
engagements.

105. - Ainsi, nous constatons que las personnes physi-
ques « qui ont agi au nom d'une societe en formation» ne
sont pas uniquement les fondateurs. Bien au contraire,
d'autres personnes physiques sont visses par cette expres-
sion, principalemant les mandants, certains associes ou
'ensemble de ceux-ci. A dire vrai, pour étre responsable
des actes conclus au nom d'une société en formation, il
fout et il suffit d'avoir joué un role dans leur passation en
tant que signataire ou @ un autre titre. La determination
des personnes responsables résulte de cette considération.

Mais notre tache ne doit pas se limiter a cet aspect. |l
convient aussi de préciser I'étendue de |2 responsabilité
des « personnes qui ont agi... ».

2. L'étendue de la responsabilité des personnes physiques.

Lorsque lo responsabilité de la personne physique est
engagée, G quels actes préalables cette responsabilité
s'applique-t-elle ? Pour répondre a cette question, il con-
vient de distinguer deux sortes d'engagements selon qu'ils
sont ou non susceptibles d'étre repris par |'etre moral.

a) Les engagements non susceptibles d'étre repris

106. - Les personnes physiques sont, conformément au
droit commun, responsables des engagements qui ne peu-
vent étre repris par la personne morale, c'est-a-dire de
ceux qui echappent au domaine d'application de l'art. 5,
al. 2 (148). Sont ici visés les actes qui ont été conclus
aglors que lo société n'etait qu'en projet et ceux qui n‘ont
pos été paossés au nom de la société. Nous avons vu,
precéddemment, que ces différents engagemants ne peuvent
faire 'objet de la procédure de reprise. Cela signifie qu'en
soent responsables les personnas qui les ont souscrits ou
celles qui ont donné mandat de les passer (149),

Ce premier point ne souléve aucune difficulté particu-
liere. Les conditions de l'art. 5, al. 2, n'étant pas réunies,
c'est le droit commun qui s'appliquz quel que soit le destin
futur de I'€tre moral.

b) Les engogements susceptibles d'étre repris

107. - Selon l'art. 5, al. 2, les personnes qui ont agi au
rnom d'une société en formation « sont tenues solidairement
et indéfiniment des actes ainsi accomplis ». Quelle signi-
fication devons-nous donner @ cette disposition ? Autrement
dit, quelle est I'étendue de la responsabilité de ces per-
sonnes ? Deux opinions sont possibles.

Ou bien, on soutient que la responsabilité de la personne
physique est collective. C'est dire gque, szlon cette pre-
miere thése, la personne physique est tenue de I'ensemble
des engagsments préalables: elle doit répondre, en fait,
des delles « sociales» sans faire de distinction entre les
divers engogements.

Ou bien, on prétend que la responsabilité de la personns
physigue est individuelle. Deux conséquences découlent de
cette seconde thése. D'une part, la personne physique
n'est responsable sur son patrimoine personnel que des

(147) G. DAUBLON, op. cit.,, p. 678.

(148) Cf. supra, no 15 et sq.

(149) La Chambre commerciale applique, ainsi, les régles
du mandat dans une espéce ou la personne physique agalr.

agl en son nom propre (Com. ler avril 1974, R. So 1975
p. 62, M. GUILBERTEAU ; Ph. et E. MERLE, op, cn,.c'p. 18).

actes dans la passation desquels elle a joué un role.
D'autre part, lorsque plusieurs personnes sont impliquées
dans cette passation, elles en sont responsables solidai-
remeni, mais cette solidarité ne doit s'appliquer qu'a
I'égard des actes concerneés.

108. - Quelle opinion faut-il consacrer ? En doctrine,
catte question n'a pas fait I'objet de longs développements.
Tout au plus trouve-t-on ¢a et la quelques indications
élémentaires (150), En jurisprudence, diverses décisions
soni intervenues. Si certaines d'entre elles condamnent les
parsonnes physiques (151) pour I'ensemble des dettes et
retiennent d= la sorte. implicitement, une responsabilité
collective, il faut tout de meme souligner que deux deci-
sions consacrent, explicitement, la thése d2 la responsa-
bilité individuelle. Ainsi, la Cour d'appel de Rousn (152)
precise que le texte de l'art. 5 al. 2, rend les personnes
visées rasponsables de leurs actes et non des dettes
sociales. Bien plus, la Cour d'appel de Paris, dans un
arrét du 11 juin 1971 déja cité (153), utilise une formulation
encore plus nette. En effet, la Cour reléve, expressément,
que «le textz ne crée pas une responsabiilté collective
des fondateurs de !o société, lorsque I'un d'eux, agissant
au nom de lo société en formation, accomplit un acte
entrainant pour’ elle une obligation ». Selon la Cour: «Si
lo legislateur avait entendu créer una responsabilité soli-
daire des fondateurs pour tous les actes accomplis au
nom ds la societe avant l'immatriculation de celle-ci au
registre du commerce, il n‘aurait pas manqué de le préci-
se;, comme il I'a fait dans l'article 7 de la méme loi pour
le préjudice causé par le défaut d'une mention obligatoire
dans les statuts ou par l'omission ou l‘accomplissement
irreguliers d'une formalité prescrite pour la constitution
de la societée. »

10S. - Cette solution ne souléve pas de difficultés lorsque
la société a ét2 finalement constituée. Dans cette hypo-
thése, si certains engagements ne sont pas repris par la
sociéte, en sont responsables ceux et seulement ceux qui
ont joué un rdle dans leur passation. Quant aux actes qui
ont été repris par la société, c'est évidamment celle-ci qui
doit les prendre en charge. En pareil cas, la personne
physique ne peut jamais étre tenue des dettes de la société
mais seulement des actes dans la conclusion desquels
elle est impliquée et qui n'ont pas été repris par la société.
Et puisque nous sommes en matiére commerciale, il est
certain que, si, dans lo passation d'un engogement déter-
miné, lintervention de plusieurs personnes est décelée,
elles en seront tenues solidairement et indéfiniment.

11C. - Des difficultés apparaissent lorsque la société
n‘est pas immatriculée. Dans cette seconde hypothése, il
est tentant de mettre a la charge d'une personne physique
déterminée l'ensemble des engagements (154). Pourtant,
cette solution ne nous parait pas du tout justifiée. Comment,
en effet, admettre que le fait, pour une personne, de jouer
un role dans la passation d'un seul acte, I'engage pour
tous les actes souscrits au nom d'une société en forma-
tion ? Cette solution serait inéquitable et ne correspondrait,
d'ailleurs, pas aux souhgits du législateur. Il nous semble

(150) R. HOUIN, RTD Com. 1972, p. 915, RTD Com. 1975,
p. 329 - M. GUILBERTEAU, note sous Tr. com. Paris 26 avril
1971, R. Soc. 1972, p. 247 - J. CALAIS-AULOY, note sous
Paris 25 fév. 1972, D. 1972, II, p. 527.

(151) Paris (3¢ Ch,) 9 avril 1973, Ph. et E. MERLE, op. clt,,
p. 35 - Paris (3¢ Ch.) 15 oct. 1975, Bull. Inf. Soc, 1976, no 2,
p. 91 - Com. 13 décembre 1976, B. IV no 322, p. 268.

(152) Rouen 19 novembre 1971, GP 1972, II. 503 ;: RTD Com.
1972, no 1, p. 913, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 37

(153) Cf. supra, no 93,

(154) Il est préférable d'utiliser l'expression «ensemble
des engagements » a4 l'expression « dettes sociales » car il ne
peut exister de dettes soclales tant que la société n'est pas
Immatriculée.
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plus juste d2 consacrer la solution inverse. En conséquen-
ce, ne devraient étre consldérés comme responsables d'un
engagement particulier que ceux qui sont impliqués dans
la passation de cet engagement. C'est dire qu'il appartient
aux tribunaux de déterminer le nombre et l'identité de ces
personnes.

Toutefois, une certaine généralisation peut étre admise
au cas ou les associes par l'acceptation de ['état ou la
délivrance de mandats ont manitest2 leur accord. Dans
cette hypothése, si l'immatriculation de la société n'inter-
vient pas, il est opportun de décider que les associés sont
responsables de tous les engagements figurant dans I'état
ou visés par les mandats. Remarguons, tout de méme, qua
cetta généralisation est limitée. En effet, si d'autres enga-
gements que les précédents ont été souscrits, nous pensons
qu'il n‘est pas possible de las mettre a la charge des
associss puisqu'ils ne figurent pas dans l'état et nes sont
pos visés par les mandats.

111. - Il est, a l'inverse, un cas ou la géneralisatior: ne
ccemporte pas de limites : celui oo un associé 32 donné un
mandat général @ une personne d'agir au nom de la société
en formation. Si celle-ci ne se crée finalement pas, l'asso-
cié mandant se verra reconnu responsable de tous les
engagements passés par son mandataire. Cette solution a
été consacr2e par la Chambre commerciale (155) dans
unc décision qui doit étre approuvée. Dz méme, si la
société est immatriculée, l'ussocié mandant sera tenu de
tcus les engagements qui n‘auront pas été repris par la
société.

En pratique, cette situation s'observera inévitablement.
En effet, nous avons vu (156) que, bien souvent, dans le
cadre de lo procédure dite du mandat, c'est un mandat
général qui, dans les statuts, est délivré par les associés.
Or, nous savons que ce type de mandats est inefficace du
point de vue de lo reprise: l'immatriculation ultérizure de
la societé n'emporte pas la reprise automatique des actes
conclus. Par conséquent, il faut en déduire que les man-
dants sont, dans ce cas, responsables soit de |'ensemble
des engagements si l'immatriculation fait défaut, soit de
tous les engagements qui n‘ont pas été repris si la société
est immatriculée.

112. - Ceci précisé, et excepté cettz hypothése du mandat
gzneral, il convient d'affirmer que selon [|'€conomie du
systéme instauré par l'art. 5, al. 2, la responsabilité de la
personne physique est individuelle (157) : la personne phy-
sigua n'est responsable que des actes a la passation
desquels elle a contribué (158),

Observons cependant que, méme limitée a cela, la res-
ponsabilité qui pése sur la personne physique est lourde.
Voila, en effet, une personne qui pensait agir pour le
compte d'une société et qui va étre tenue de toutes sortes
d'engagements. Sans doute, cette solution s'impose-t-elle
lorsqua l'immatriculation de la société n'intervient pas
Sans doute, se justifie-t-elle, a certains égards, lorsque la
société ne reprend pas, a sa charge, les dits engagements.
Mais il demeure qu'elle présente de gros inconvénients
pour |3 personne physique.

(155) Com. 13 déec. 1976, B. IV, no 322, p. 268.

(156) Cf. supra, ne 51,

(157) R. HOUIN, RTD Com. 1972, p. 915.

(158) Sur ce point, sa situation se rapproche de celle de
l'associé commanditaire qui s’est Immiscé, blen que la loil le
Iui interdise, dans la gestion externe de la société. En effet,
en pareil cas, si I'associé commanditaire est tenu, solidairement

avec les commandités, des engagements souscrits. sa respon-
sabilité ne s’étend qu'aux actes a la conclusion desquels 11 a
participé (Cf. M. de JUGLART, B. IPPOLITO, op. cit,, p. 406).

Dés lors, il est compréhensible que cette derniére essaie
de les écarter. A cette fin, elle peut étre tentée d'utiliser
divers procédes juridiques susceptibles de substituer a sa
responsabilité celle de la personne morale. Quels sont ces
procédés ? Pesuvent-ils étre employés efficacement ? C'est
0 ces questions qu'il nous faut, maintenant, répondre.

§ 2. - LES PROCEDES DE SUBSTITUTION
DE RESPONSABILITE

115. - La personne physique peut-elle se dégager de sa
responsabilité ? Pour résoudre ce probléeme, il faut, en fait,
distinguer deux situations radicalement différentes de ce
point de vue: le défaut de reprise proprement dit et Iz
d2iaut d'immatriculation. En effet, dans le premier cas, la
personne morale existe bel et bian. On peut donc imaginer
gue la personne physique essaie, malgré le defaut de
reprise, de substituer, @ sa responsabilité, cella de Ila
societée. Par contre, dans le second cas, la personne morale
n‘a jomais existé. On comprend bien, dés lors, que la
position de la personne physique soit, ici, plus difficile.

A. — LE DEFAUT DE REPRISE

Il est des hypothéses ol la reprise n'intervient pas parce
que la société soit ne peut, soit ne veut reprendre |'enga-
gement.

1. L’impossibilité de reprise.

114. - Certains engagements préalables ne peuvent étre
repris par la société, une fois celle-ci immatriculée, parce
gu'ils ne réunissent pas les conditions d'opplication de
l'ari. 5, al. 2. Ce sont, d'une part, les actes qui ont ét2
passés pendant que la société était en projet, d'autre part
les actes qui n'‘ont pas été conclus au nom de la société
en formation.

Quoique ces engagaments ne puissant étre repris, dans
le cadre de l'art. 5, al. 2, la personne morale peut fort
bien, en pratique, manifester son intention de se substituer
a la personne physique parce que l'acte présente un
intérét pour elle ou parce qu'elle desire décharger cette
derniére (159),

Cette substitution est-elle juridiguement possible ? Pour
repondre a cette question, il faut distinguer les deux caté-
gories d'actes précédemment visées.

a) Les actes qui ne sont pas conclus au nom d'une
société en formation

Il est tout a fait possible de substituer la responsabilité
de la personne morale a celle de la personne physique.
A cet effet, il suffit d'appliquer les régles du droit commun
relatives a la novation par changement de deébiteur. Mais
it convient de souligner que des différences opposent la
novation @ la reprise de l'art. 5, al. 2

115. - La principale a trait ou fait que la novation,
coniormement a l'art. 1.275 du Code civil, suppose, a
l'inverse de la reprise, le consentement du tiers créancier.
Cette difféerence s'explique facilement. Lorsque la reprise
de l'engagement préalable est possible, cela signifie que
l'acte a été passé au nom de la société et qu'au moment
de sa conclusion, le tiers en était averti. Ceci, par hypo-
these, n'est evidemment pas le cas lorsque l'engagement

(159) D. RANDOUX, note sous Com. 27 oct. 1975, R. Soc.
1976, p. 300.
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préalable n'a pas été pris au nom de la société. Il est
donc normal que, dans cette situation, on exige le consgn-
tement du tiers pour que la substitution puisse produire
effet.

Cette solution est d'autant plus justifiee que la §ubsti-
tution peut étre préjudiciable au créancier lorsqu'a une
personne physique dont la solvabilite est certaine se _subsl|~
tue une société dont la surface financiere est peu impor-
tante. Comme le note un auteur (160), il n'y a rien Ia
d'excaptionnel. Il suffit pour s'en convaincre de remarquer
que parmi les raisons qui militent en faveur de la trans-
formation en société d'une entreprise individuelle, figure,
au premier plan, la volonté de I'entreprensur de limiter les
risques a l'activité commerciale. L'espece soumise a la
Cour de cassation, le 27 octobre 1975 (161), illustre cette
réalité : alors que la personne physique se trouvait dans
une situation financiére normale, la personne morale était
en etat de cessation de paiement.

Cette affaire a donné l'occasion @ la Chambre commer-
ciole d'appliquar les solutions que nous venons d'indiquer.
La personne physique n'ayant pas précisé, au moment de
lc passation de |'engagement, qu'elle agissait au nom d'une
société en formation, la Chambre commerciale en deéduit
que le dit engagement n'a pu étre repris par la personne
morale. Et elle ajoute que, si la societé s'est reconnue,
elle-méme, d2bitrice, cette reconnaissance s'est faite en
'absence de toute volonté du tiers créancier de décharger
son débiteur initial et de lui en substituer un nouveau. En
d'autres termes, le défaut de consentement du tiers sup-
prime tout I'effet novatoire a la substitution.

116. - Une deuxiéms différence entre la novation et la
reprise tient @ la compétence de l'organe qui peut, vala-
blement, engager la personne morale. Nous avons vu que
selon la procédure générale de reprise la décision appar-
tient a I'assemblée générale des actionnaires (162), |l ne
semble pas possible d'stendre cette solution hors du champ
d'application de l'art. 5, al. 2 (163), Aussi, en matiére de
novation, sont compétents, conformément au droit commun,
les représentants légaux de la personne morale. Ce sont
ses dirigeants qui peuvent engager la responsabilité de la
sociéte a l'egard des actes conclus pendant que la société
etait en formation et qui ne l'ont pas été en son nom.

Cette solution doit étre, cepandant, écartée lorsque le
cebiteur initial, par exemple un fondateur, est devenu, par
la suite, dirigeant de la société. Dans ce cas, les art. 50
el 101 de la loi du 24 juillet 1966 sont applicables. Afin
d'assurer la protection des associés, ces textes soumettent
les conventions intervenues entre les dirigeants et la société
soit a lautorisation prealable du conseil d’administration
en ce qui concerne les sociétés anonymes, soit a I'appro-
bation de l'‘assemblée geénérale en ce qui concerne les
sociétss a responsabilité limitée. La convention qui emporte
rnovation, dans la mesure ou elle est passée entre le
dirigeant, ancien fondateur, et la société, una fois celle-ci
immatriculée, doit étre soumise a ces formalités (164),

117. - Une troisieme différence oppose la novation et la
reprise. Elle intéresse les effets que chacune de ces
opérations entraine. Au niveau civil, tandis que la reprise
emporte une substitution parfaite, il n‘'en est pas de méme
pour la novaticn. Ainsi, l2 nouveau débiteur ne peut oppo-
ser au creancier les moyens de défense dont disposait

(160) D. RANDOUX, op. cit.,, p. 299.

(161) Com. 27 oct. 1975. R. Soc. 1976. p. 297, note D.
RANDOUX.

(162) Cf. supra nec 70 et sq.
(163) D. RANDOUX, op. cit, p. 301.
(164) D. RANDOUX, op. cit., p. 301,

l‘ancien (165), Au niveau fiscal, alors que la reprise oblige
I'administration fiscale @ ne percevoir qu'une taxation (166),
la novation permet a cette administration de procéder a
une double imposition correspondant aux deux mutations
intervenues entre, d'une part, le tiers et la personne physi-
que, d'autre part celle-ci et la personne morale.

118. - Ces différences precisées, il reste que, d'une
maniére générale, la novation par changement de débiteur
donne la possibilité a la personne physique de substituer, a
sa responsabilité, celle de la personne morale, a |'égard
des actes qui n'ont pas été passés au nom de la société
en formation. Ce procédé de la novation peut-il etre utilisd
a !'égard des actes qui ont été pris pour le compte d'une
société en projet ?

b) Les actes conclus pour le compte d'une société en
projet

Il est, Id encore, tout a fait possible de procéder a une
substitution de responsabilité. A cet effet, il suffit, une nou-
velle fois, d'appliquer les régles relatives a la novation par
changement de débiteur. Mais cette application est ici plus
simple. En effet, par hypothése, si I'engagement a été passé
pendant que la société était en projet, il I'a été au nom de
cette société. Le tiers créancier avait donc préalablement
consenti a la substitution. C'est dire que la condition exigés
par I'art. 1.275 du Code civil est, dans ce cas, réalisée.

Observons, toutefois, que les deux derniéres différences
entre lo reprise et la novation, précédemment indiquées,
subsistent. Ce n'est pas le méme organe social qui prend
en charge les engagements concernés. Les deux opérations
n'‘emportent pas des effets totalement identiques, en parti-
culier au niveau fiscal.

118. - Lorsque la societé ne peut utiliser la procédure de
reprise, il opparait, donc, que la novation par changement
de débiteur est un procédé intéressant. En effet, elle per-
met, dans une mesure assez importante, de substituer a la
responsabilité de la personne physique, celle ds la per-
sonne morale.

Lorsque la société use de sa faculté de ne pas reprendre,
lc personne physique peut-elle espérer parvenir @ une
semblable substitution ?

2. La faculté de non reprise.

Quand la reprise n'intervient pas par erreur ou par oubli,
il est facile, pour la personne physique, de faire réparer
cetta erreur ou cet oubli. A cet effet, il suffit d'inciter la
personne morale a procéder a la reprise selon la procé-
dure dite de l'assemblée générale. La responsabilité de la
personne physique sera alors écartée.

Lo situation de cette derniére est, par contre, plus déli-
cate quand il y a refus de reprise de |a part de |a société.
Dans cette hypothese, la personne physique dispose-t-elle
de procsdés de substitution de responsabilité ? A dire vrai,
diverses institutions sont @ sa disposition. L'une doit étre
utilisée préventivement. Les autres peuvent |'étre postérieu-
rement.

a) Le procédé préventif

12C. - Pour éviter que sa responsabilité ne soit engagée,
la personnz physique peut songer a insérer, dans l|'acte
passé pour le compte de la société, une condition suspen-
sive: l'acte ne serait conclu que sous la condition de la
reprise par !a personne morale de l'engagement. Ainsi la

165) A. WEILL, F. TERRE : « Droit eivil - Les obligations »,
Precis Dalloz, 2¢ édit., Parls, 1975, no 1055, p. 1062,

(166) Cf. supra, noo 80 et B85.
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arsonne physique ne serait pas responsable que lo déci-

sion intervienne ou non. En effet, si celle-ci ne se produit
pas, ce qui signifie que la condition suspensive ne se
réalise pas, l'acte conclu est considéré comme n‘ayant
jcmais été formé. Les parties se retrouvent alors dans la
méme situation que si elles n‘avaient pas contracté, Si,
a l'inverse, la décision de reprise intervient, ce qui veut
dire que la condition suspensive se réalise, I'actz devient
pleinement efficace et se trouve, du fait de la reprise,
transféré, a la fois du point de vue passif et du point de
vua actif, @ la charge de la société devenue personne
morale.

Il semble donc que le procédé de la condition suspen-
sive présente un certain intérét pour la personne physique.
Un auteur (167) conseillait aux praticiens, dés l'‘adoption
de la loi de 1966, d'utiliser celtz technique (168). Mais
divers arguments peuvent étre présentés contre cette utili-
sation.

121. - On a, tout d’'abord, soutenu (169) que le caractere
imperatif des dispositions nouvelles s’'oppose a ce que la
condition suspensive puisse étre employée. Rappelons, @
ce sujet (170), que l'art. 5 al. 2, ne prévoit pas le cas
de la convention contraire. On a pu en déduire ques les
parties ne peuvent deroger au systéme de responsabilité
instaure par ce texte. Or, selon cette opinion, le fait
d'insérer una condition suspensive dans l|'acte préalable
équivaut @ une convention contraire dans la mesure ol
elle supprime la responsabilité de la personne physique.

Nous ne sommes pas de cet avis. Certes, le caractére
impératif des dispositions de l'art. 5, al. 2, interdit que,
dans l'acte préalable, les parties insérent une clause sup-
primant la responsabilité de la personne physique, en cas
do difaut de reprise. Mais, dans cette hypothése, l'acte
est formé et emporte tous ses effets. En particulier, il doit
étre immediatemant exécuté. Par contre, lorsqu’une clause
suspensive est stipulée, la formation du contrat est sus-
pendue et son execution différée. En pareil cas, I'obligation
ne nait que si l'événement se réalise. Jusque-la, cefte
obligation est en suspens.

Cette difféerence de nature entre les deux situations
permet, @ l'inverse de ce qui est soutenu, d'affirmer que
I'utilisation de la condition suspensive ne s'oppose pas au
caractére imperatif des dispositions de I'art. 5, al. 2.

122. - On peut, ensuite, prétendre que ce type de condi-
tion suspensive tombe sous le coup de la prohibition des
conditions potestatives formulées par I'art 1.174 du Code
civil. Cette prétention n'est pas sérieuse pour la raison
primordiale suivante: la décision de reprise n'oppartient
pas @ la personne physique. Elle émane, dans tous les cas,
des associés. Il est donc impossible de soutenir que la
realisation de la condition dépend de la seule volonté du
débiteur, c'est-a-dire de la personne physique (171).

123. - Un troisieme argument, plus sérieux, a été avan-
ce (172). Un contrat, méme s'il contient une condition
suspensive, doit présenter, pour exister valablement, un
certain nombre d'éléments. Il doit, notamment, comporter
le consentemeant de toutes les parties. Cela veut dire que

(167) M. DAGOOT, op. cit., JCP 1969. I, 2277, no 27. Voir
aussi M. DAGOT, op. cit.,, D. 1974, Chron., p. 245,

(168) L'un de ses intéréts serait, selon cet auteur, de
reporter au jour de la décision de reprise l'exigibllité des
droits fiscaux qui, normalement, sont dus dés la passation
de l'engagement (M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I. 2277, no 29).
) (169) J. HEMARD, F. TERRE, P. MABILAT, op. c¢it, no 174
in-fine. p. 156. J.H. note sous Soc. 28 noy. 1974, R. Soc., 1976,
p. 83,

(170) Cf. supra, no 88,

(171) M. DAGOT, op. cit., JCP 1969. I, no 2277, no 21 -
G. DAUBLON, op. cit., p. 670.

lo consentement de l'une d'entre elles ne peut étre érigé
en condition suspensive. Or, dans le domaine des enga-
gements préalables, si I'on donnait la possibilité aux par-
ties de na conclure le contrat que sous la condition sus-
pensive de la reprise ultérieure par la société, on aboutirait
a ce résultat. En effet, la condition serait alors constituée
par le consentement méme de la société.

Cette argumentation est solide. Nous pouvons, cepen-
dani, faire remarquer qu'en realité l'acte conclu préala-
blement est du point d2 vue juridique valable. Les consen-
tements des cocontractants, c'est-a-dire de la psarsonne
physique et des tiers, ont bien été échangés. Le consen-
tement de la société n'est pas un élément constitutif de
I'acte en question. Reconnaissons, malgré tout, qu'il y a
une ambiguité dans le fait que l'intervention de ce dernier
consentement non seulemant forme définitivement le contrat,
ce qui est l'effet normal d= la condition suspensive, mais
encore provoque la substitution de la responsabilité de la
personne morale a celle de la personne physique, ce qui
est une situation tout a fait originale.

124. - Des doutes subsistent donc quant a la possibilité,
pour la personne physique, d'utiliser la condition suspen-
sive. Jusqu'a présent, lo jurisprudence n‘a pas encore eu
I'occasion de trancher ce débat doctrinal. La pratique,
quant a elle, n‘utilise pas cette technique. A cet égard, il
convient d'observer que son emploi ne correspond pas
toujours aux données du monde des affaires. Les tiers ne
sont pas, en toutes circonstances, disposés a suspendre
la formation de l'octe jusqu’a la réalisation de la condition.
Souvent, ils souhaitent un engagement définitif de I'autre
partie.

Ces differentes raisons, d'ordre théorique et pratique,
font que la technique de la condition suspensive n'est pas
un procédé de substitution. La personne physique ne peut,
donc, se préemunir préventivement que de facon trés aéa-
toire.

Elle doit, dés lors, songer a se défendre postérieurement
a la formation de l'acte. Mais, @ ce niveau, dispose-t-elle
de procedes efficaces de substitution ? Il importe, mainte-
nant, d'envisager cette question.

b) Les procédés postérieurs

125. - Les opérations, realisées avant |'immatriculation
de la société, sont, la plupart du temps, entreprises dans
son intéret. En consequence, est-il possible d'aodmettre
qu'une société se décharge de la responsabilité de ces
opérations en refusant de les reprendre @ son compte,
alors qu'elles lui ont profitz et qu'elles ont couté du temps
el de l'argent aux personnes qui ont agi en son nom ? Du
point de vue de |'équité cela est, sans conteste, inadmissi-
ble (173), Mais, du point de vue juridique, existe-t-il des
procédes a la disposition de ces personnes pour substituer
a leur responsabilite celle de |la personne morale ?

A priori, un grand nombre d'institutions de droit civil
peuveni étre invogquées a cette fin. C'est le cas du man-
dat, de la convention de porte-fort, de la stipulation pour
autrui, de la gestion d'affaires el de l'enrichissement sans
cause.

(173) Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1967, p. 176 - R. RODIERE,
R. HOUIN : « Droit commercial », Précls Dalloz, Tome 1, 6 édit.,
Paris, 1970, ne 460, p. 438 - J-P. SORTAIS, note sous Paris
11 juin 1971, R. Soc. 1972, p. 233

(172) G. DAUBLON, op. cit, p. 670
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Sans doute, objectera-t-on, de maniére générale, a l'an-
contre de I'application de ces institutions, que la personne
morale n'existant pas avant son immatriculation, il e§t
impossible qu'elle soit engagée sur lsur fondement. Mais
cet argument n‘est pas décisif, car on peut retorquer que
I'ert. 5, al. 2, en conférant @ la reprise un effet rétroactif,
a, lui-méme, admis que la sociét: puisse s'engager ovqnl
son immatriculation. Dans la masure ou, par une fiction
de la loi, on considére que la société a contracte avant sa
création deéfinitive, il est justifié de prétendre que les
institutions sus-indiquées puissent recevoir application.

126. - Mais encore faut-il que les conditions _de cette
application soiant réunies. A cet égard, il apparait que |2
mandat et la convention de porte-fort préesentent peu d'in-
téret.

Toui d'abord. le mandat est, pour deux raisons essen-
tielles, inadapté. D'une part, en la matiére, un contrat est
efiectivement passé entre le mandat et 'e mandataira. Pre-
tendr2 qu'ici un tel contrat a ét2 conclu entre la personne
physique et lo personne morale sarait pousser la fiction
au-deld de toute mesure. D'autre part, le mandat est tenu,
obligatoirement, des engagzments pris par le mandataira.
Ov, l'art., 5 ol. 2, donne, justement, la facultée @ la sociéte
de ne pas reprendre. Dés lors, si on acceptait une substi-
tution de responsabilité sur le fondemant du mandat, ce
sergit ignorer purement et simplement le contenu de ce
texte (174),

Ensuite, |3 convention de porte-fort est, elle aussi,
inapplicable, car le tiers, pour qui l'on s'est porté fort,
n'est lie en aucune maniére par la convention. On ne peut
l'obliger @ la ratifier. On ne saurait, donc, invoquer cette
théoria pour |ustifier une substitution de responsabilité
entre la personne physique et la personne morale.

127. - En fait, les auteurs (175) se réferent plus volon-
tiers @ la stipulation pour autrui ou @ la gestion d'affaires
Cz n'est pas etonnant car, avant lintervention de la loi
dz 1966, on y faisait déja référence. A cette sSpoque, il
c'agissait d'expliquer comment les actes souscrits anté-
rieurement @ l‘acquisition de lo personnalité morale pou-
vaient engager !a responsabilité dz la société, malgré cette
absence de parsonnalité morale (176), Aujourd’hui, il s'agit
de justifier, en cas de refus de reprise par la société, une
substitution de responsabilité entre la personne physique
et la personne morale, lorsque, évidemment, les engage-
ments préalables ont été pris dans [l'intérét de cette
derniére. A dire vrai, il faut convenir qua certains aspects
s'opposent a !"application de ce2s institutions

En ce qui concerne la stipulation pour autrui, deux
arguments peuvent étre avancés en ce sens. D'une part,
i' est de princips, selon l'art. 1.121 du Code civil, qu'on
ne peut stipuler au profit d'un tiers que si telle est la
condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-méme.
O/, lorsqu'une personne agit au nom d'une sociélé en
rormation, elle stipule, altarnativement, soit pour la société
si celle-ci decide de reprendre [|‘opération, soit pour elle
dans le cos contraire, jomais pour les deux (177). Ainsi,
I'acte conclu n'opparait jomais comme une condition d'un
autre acte possé dans lintérét de celui qui agit. D'outre
port, c'est une réegle admise que la stipulation pour autrui
ne peutl foire naitre gu'un droit au profit d'un tiers et non
mettre o sa charge une obligation stipulée en dehors de

(174) G. DAUBLON, op. cit., p. 668,

(175) R. RODIERE, R. HOUIN, op. cit., ne 460, p. 438 -
J.-P. BORTAIS, op. cit., p. 233.

(176) Cf. supra, no 8
(177) G. DAUBLON, op. cit.,, p. 669

lui (178). QOr, les personnes qui agissent au nom d'une
socisté en formation sont amenées a conclure des conven-
tions qui engendrent des obligations plus souvent que des
droits (179).

En ce qui concerne la gestion d'affaires, une raison
s'oppose @ son application. En !a matiére, I'art. 1.375 du
Code civil impose au maitre de l'affaire, dont les biens
ont été correctement gérés, d'assumer les engagements
pris en son nom par le gérant, de l'indemniser et de |ui
rembourser toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il
a faites (180), Cette disposition est contraire a celle de
l'art. 5. al. 2, car celle-ci donne la faculté a la société de
ne pas reprendre les engagements, méme si leur passation
était indispensable (181). Deés lors, admettre |'application
de la gestion d'affaires pour substituer @ la responsabilité
de la personne physique, celle de la personne morale,
n'ast-ce pas ignorer les prescriptions de l'art. 5, al. 2?2

12¢. - C'est dire que malgré la volonté des auteurs de
d3couvriv, pour des raisons d'équité évidentes, des proce-
des de substitution, le droit civil offre peu de possibilites.
En réalité, on se heurte, toujours, a cet obstacle majeur :
peut-on aller a I'encontre de l'art. 5, al. 2, qui permet a
la societé de refuser de reprendre ?

Si l'on réepond positivement a cette question, alors la
gestion d'affaires est la technique la plus intéressante.
On peut aussi y ajouter la théorie de l'enrichissemant sans
cause (182), mais c'est une «théorie grossiére et peu
avantageuse » (183), Toutefois, «a défaut de meilleur
recours, l'action de in rem verso pourrait servir d'ultimum
remadium » (184),

La jurisprudence ne s’'est pas encore prononcée sur ce
difficile probléme. C2 n‘est pas étonnant, car le refus de
reprise sz rencontre exceptionnellement en pratique. En
realit2, le défaut de reprise, lorsqu'il se produit, résulte le
plus souvent d'une erreur ou d'une omission.

Or, lo personne physique peut toujours, dans css cas,
inciter la personnez morale a les réparer en suivant lao
procedure dite de l'assemblée générale. En conséquence,
les institutions étudiées ne sont utiles que quand il y a
uri veritable refus de reprendre, c'est-a-dire trés rarement

12¢. - Telles sont les possibilités offertes a la personne
physique lorsque la personne morale ne reprend pas las
engagements préa'ables. Il ne lui est pas interdit d'espérer
qu'en usant de ces procédss, elle puisse substituer a sa
responsabilité celle dz la personne morale. Elle profiterait,
ainsi, de l'avantage conféré, en pareil cas, par le fait que
lo société existe juridiqguzment.

Mais on se doute que lorsque celle-ci n‘a pas éte
finolement créée, par suite d'un défaut d'immatriculation,
lo situation de la personne physique soit plus délicate.
Nous allons le constater.

(178) Civ. 10 avril 1973, D. 1974, p. 21.
(179) G. DAUBLON, op. cit, p. 669

(180) R. BOUT: «La gestion d'affaires en droit |r;mr;1_nl.\'
contemporain », op. cit, no 205 et s.; « Gestlon daffaires -
Effets » in Juris-Classeur civil, art. 1372 a 1375, fasc. IL

nos 20 et s.

(181) G. DAUBLON, op. cit,, p. 669

(182) P. DELAISI, note sous Paris 11 juin 1971, GP 1871
2. 673

(183) R. RODIERE, R. HOUIN, op. cit.,, ne 460, p, 439
(184) J.-P. SORTAIS, op. cit., p. 233
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B. — LE DEFAUT D'IMMATRICULATION

En caos de défaut d'immatriculation, la société n‘acquiert
pas la personnalité morale : le processus de création
n‘arrive pas jusqu'a son terme. Dés lors, il est juridique-
ment inconcevable que lo personne physique puisse
substituer a sa responsabilité, celle d'une société qui
n‘existe pas.

A priori, dans cette hypothése, une seule issue s'offre
a la personne physique, celle qui consiste a invoquer
l'ancienne théorie des sociétés de fait (185), Mais, en
realité, cette référence qui ne présente, d'ailleurs, qu’un
intéret partiel, ne peut étre depuis 1966, admise.

13C. - Elle ne présente gu'un intérét partiel car, tradi-
tionne!lement, on applique aux sociétés créées de fait, le
régime des sociétés en nom collectif (185). Cela signifie
que les associ2s dez fait sont assimilés a des associés en
nom collectif, c'est-a-dire qu’ils sont, a ce titre, indéfini-
ment et solidairement responsables. C'est méme un des
principaux intéréts de la notion de société de fait que de
pouvoir récupérer sa créance sur n'importe lequel des
codébiteurs (187), C'est dire, dans la mesure ou la société
non immatriculée est une société crésa de fait, que les
personnes giu ont agi au nom d'une société en formation
el qui sont, le plus souvent, des associés, sont tenues de
leurs agissements. En conséquence, il semble, apparem-
ment, que le fait d'invoquer la théorie des sociétés de fait
ne présente aucun intérét.

Ce n'est pas tout a fait exact. En effat, I'un des apports
prncipaux de I'ancienne théorie des socistés de fait était
de leur reconnaitre une certaine personnalité morale. La
jurisprudence |'admit, du moins implicitament, en décidant
que les societés de fait pouvaient étre mises en faillite (188),
L'une des conséquences de cette reconnaissance était,
ainsi, de permattre oux associés de fait de demander a
leurs créanciers de se payer, par préférence, sur les biens
sociaux. Des lors, on comprend que la théorie des sociétés
do fait prisente, en cas de défaut d'immatriculation, pour
les parsonnes qui ont agi au nom d'une société en forma-
tion un certain intéret.

131. - Mais, hélas pour ces personnes, l'intervention de
la loi de 1966 est venue modifier les données du probléme.
En disposant, expressément, que les sociétés commarciales
e jouissent de la personnalité morale qu'a compter du
jour de leur immatriculation au registre du commerce, il
devient impossible de reconnaitre a ces sociétés de fait
gue sont les sociétés non immatriculées, une quelconque
personnalit2 morale (189). La théorie des sociétés de fait
ne leur est donc plus applicable (190)

Diverses conséquances en découlent (191). Notamment
les associes de fait et, plus généralement, lss personnes
qui ont agi au nom d'une société en formation ne peuvent,
dorénavant, demander a leurs créanciers daz se payer, par

(185) H. TEMPLE : « Les sociétés de fait» LGDJ, Paris,

1975 spéc. p. 12 et sq
(186) G. RIVES: «Le sort des soclétés de falt depuis
la réforme des sociétés commerciales », RTD Com. 1969, p. 418.

H. TEMPLE, op. cit.,, p. 14
(187) H. TEMPLE, op. cit., p. 339

_(188) J. CALAIS-AULOY, note sous Parls 25 fév. 1972,
D. 1872, p. 525. G. DAUBLOON, op. cit., p. 679

(189) G. RIPERT et R. ROBLOT « Traité elementaire
de drolt commercial », B¢ édition, LGDJ, Paris, 1976, no 2840,
p. 603 - H, TEMPLE, op. cit., p. 338 et sq. - G. DAUBLON
op. cit.,, p, 680 - Contra G. RIVES, op. cit,, p. 429 et 430

(190) M. GUILBERTEAU. note sous Tr. com, Paris 26 avril
1971, R. Soc. 1972, p. 244 et note sous Com, ler avril 1974,
R. Soe. 1975, p. 64.

(191) Ainsi, la liguidation des bilens ou le réglement judi-
clalre ne peuvent plus étre prononcés & l'encontre des
socletés créees de falt, mais seulement a 1'égard des assoclés.
Cf. Paris 25 fév 1972, D. 1972. 2. 525, note J CALAIS-AULOY ;

preférence, sur les biens sociaux. Ces personnes sont,
directement, tenues de leur patrimoine des engagements
passés. Elles ne peuvent donc pas, méme partiel'lement,
se dégager de laur responsabilité. C'est dire combien est
délicate et difficile la situation des personnes physiques
lorsque la société n'c pos été immatriculée,

Il est vrai que la nécessité des choses imposait cette
solution car la condition fondamentale de lao mise en
ceuvre de la responsapilité de la personne morale, que ce
soit par le procédé dit de la reprise ou par tout autre
moyen, est que cette parsonne morale existe. Or, cette
condition n'est pas réalisée tant que la société n'a pas
été immatriculés.

132. - C'est, en effet, I'une des innovations les plus
importantes de la loi de 1966 que de lier I'acquisition de
lo personnalité morale a la formalité de I'immatriculation.
Bien que cette solution présente 'avantage de fixer Ia
naissance de la personne moralz @ une date précise et
facilement connue de tous, elle a été, dés son adoption,
critiquée par de nombreux auteurs (192), Selon ces der-
niers, l'application de la disposition contenue dans I'art. 5,
al. 1, ne pouvait manquer de soulever de nombreuses et
graves difficultés pratiques.,

On faisait, ainsi, observer qu'avant son immatriculation,
la societé commerciale est nécessairement conduite a
conclure un certain nombre d'opérations, @ contracter des
engagements varies. Sans doute, ajoutait-on, I'alinéa 2 de
I'are. § pravoit-il un palliatif en instaurant une procédure
de reprise por la société commerciale des engagements,
souscrits, pour son compte, avant son immatriculation au
registre du commerce. Mais, rétorquait-on, cette procédure
ne régle pas tous les problémes soulavés et complique
meme |3 situation.

133. - Apres plus de dix ans d'application de la loi du
24 juillet 1966, que faut-il penser de ces critiques et, plus
géneralement, des dispositions contenues dans son art. 52

Tout d'abord, il faut remarquar que le législateur est
satisfait de son ceuvre puisque dans la loi récente du
4 janvier 1978 (193), relative au contrat de société, il a
non seulement confirmé !es prescriptions de lart. 5 a
I'égard des sociétés commerciales, mais encore il las a
etendues oux societés civiles.

Ensuite, il faut noter que les conseils consultés (194)
nous ont deéclaré etre satisfaits des textes. lls ne se
sentent pas du tout génés par Izs différentes procédures
instituees par la loi et son décret d'application. Au
contraire, cett2 pluralité de procsdure donnent une cer-
taine souplesse a la matiére. D'une maniére plus générale,
I'application des taxtes ne souléve pas, selon eux, de
grandes difficultés.

En realits, ils ne relevent qu'un seul inconvénient. Celui-
ci consiste dans le fait que la Ioi de 1966 allonge la
periode d'immabilisation des fonds. On sait que ces der-
niers sont bloqués jusqu'c l'‘acquisition de la personnalité
morale. Par consequent, en reculant dans le teamps la date

R. Soc. 1972, p. 471 J.H. ; Ph, et E. MERLE, op. cit, p. 21 -
Paris 28 avril 1972, Ph. et E. MERLE, op. cit., p. 20 - Contra
Tr. Com. Paris, 26 avril 1971, R. Soc. 1972, p. 242 note M.
GUILBERTEAU ; Ph. et E. MERLE, op. eit., p. 19

(192) Cf. notamment Cl. CHAMPAUD, RTD Com. 1967,
ne 4, p. 175, RTD Com. 1969, nos 2 et 3, p. 991 - R. HOUIN,
RTD Com. 1967, no 1, p. 1081 - M. DAGOT, op. cit.,, JCP
1969. 1. 2277 no 1 - D. BASTIAN, op. cit,, p. 23 et sq.

(193) Loi ne 78-9, «J.O.» du 5 janvier 1978 ; J.C.P. 1978,
III, ne 46684 ; D. 1978. Lég. 69

(194) Voir aussi G. DAUBLON, op. cit., p. 681.
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de cette acquisition, la loi a allongé la période en question.
Ceci est facheux, car ce sont ces fonds qui permettent
I'activité sociale. Cela oblige les associés @ avancer d'au-
tres fonds sur leur patrimoina personnel.

Mis a part cet inconvénient, qui concerne, d'ailleurs,
les associés et non pas les praticiens, chacun est satisfait
des solutions adoptées par la loi et son décret d'appli-
cation.

134. - Devons-nous partager cette satisfaction? Il n'en
est rien. En effet, diverses raisons imposent que nous
soyons plus mesuré dans notre approbation.

En premier lieu, nous avons constaté, au cours de cette
eélude, qu'il est des dispositions qui ne sont pas adaptées
0 lo réalité des affaires. C'est, principalement, le cas des
dispositions reglemantaires relatives a la procédure dite
du mandat. Alors que les textes exigent que les mandats
délivrés soient spéciaux et preécis, il est difficile, en pra-
tique, de préevoir a l'avance quelles sont les opérations
qui devront étre effectuées et les modalités exactes qui
devront €tre adoptées,

En deuxieme lieu, nous avons observé que les textes
sur bien des points sont imprécis et ambigus Ceci est
vrai, tout d'abord, au niveau de la responsabilité de la
paersonne physique. A cet égard, lo détermination des
personnes responsables et I'étendue de leur responsabilité
soulévent les principales questions. Ceci est vrai, ensuite,
au niveau de la responsabilité de lao personne morale.
C'est ainsi que les textes ne précisent pas les notions
de societé en formation, d’engagement, de représentation
qui, pourtant, déterminent le domaine d'application de
art. 5, aol. 2. De méme, si les textes réglementaires
apportent d'utiles indications sur les procédures spécifi-
ques, ils soulévent certaines difficultés d'interprétation.
L'imprécision est encore plus manifeste a I'egard de Ia
procédure genérale, car son existence méme ne se daduit
que de facon implicite du texte législatif. D'autres diffi-
cultés d'application opparaissent, @ nouveau, sur le plan
des effets de la reprise, notamment au point de vue fiscal,

135. - Nous pouvons, donc, affirmer que les prescriptions
législatives et réglementaires posent beaucoup plus de
problémes gu'elles n'en résolvent. On comprend, dés lors,

combien la tache de lao jurisprudence est, en ce domaine,
importante. Toute une construction jurisprudentielle doit
étre mise en place pour apporter les solutions indispensa-
bles aux questions qui se posent.

Mais ce n'est que progressivement qu'une construction
jurisprudentielle se réalise. Si, @ I'heure actuelle, plusieurs
décisions sont intervenues en la matiere, il reste que les
tribunaux n'ont pas encore eu le temps de trancher tous
les problemes souleves. C'est pourquoi sur un grand nom-
bre de points l'indécision demeure.

136. - Ainsi, le théoricien du droit ne peut étre aussi
satisfait que le praticien. Sans doute objectera-t-on que
co qui importe, c'est lao realitdé quotidienne et qu'a partir
du moment ou les praticiens n'ont pas d'objection majeure
a formuler, les critiques émises par les théoriciens perdent
de leur portée. Mais nous pouvons rétorquer que la satis-
faction des praticiens résulte du fait que, le plus souvent,
les offaires se déroulent normalement et que, dans ces
conditions, aucune contestation ne nait. Cependant, il
arrive que certaines d'entre elles connaissent guelques
difficultés et qu'un procés ait lieu. C'est @ ce momant-la
que l'imprécision et l'ambiguité des textes apparaissent au
grand jour. Et tel praticien qui auparavant s'en déclaragit
satisiait, changera, en quelques jours, d'opinion et se
rangera a l'avis du théoricien.

137. - C'est dire tout l'intérét qu'il y a de confronter,
notamment en matiere commerciale, la théorie et la prati-
que. Cet intérét vout a la fois pour le praticien et le
théoricien. Ainsi, il est opportun, pour le premier, de ne
pas se limiter a sa propre expérience et de percevoir les
insuffisances et les dangers des textes afin de prendre
un certain nombre de précautions élémentaires. De méme,
il est indispensable, pour l2 second, d'appréhender les
données du monde des affaires et de les prendre en consi-
dération dans l'analyse et la critique des textes concernés.

En confrontant les données résultant de I'approche
théoriqgue avec les informations recueillies auprés des pra-
ticiens, nous nous sommes efforcé, dans la presente étude,
de tenir compte de cet impératif.
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LA RESISTANCE DU DROIT AFRICAIN
A LA MODERNISATION
EN MATIERE D’OBLIGATIONS®

par R. DECOTTIGNIES
Ancien Doyen
de la Faoculté de Droit de Dakor,

SOMMAIRE

La résistance a la modernisation, telle qu'elle doit étre
entendue en matiére d'obligations dans le droit africain.

A. — Elle ne concerne pas 'opposition classique entre
aroit traditionnel et droit mederne.

B. — Elle concerne la possibilité de moderniser pour
I'avenir le droit des obligations, soit dans ['ordre interne,
soit dans |'ordre international.

t. — MODERNISATION DU DROIT INTERNE
DES OBLIGATIONS

§ 1. — Résistance A la modernisation
dans la plupart des Etats
Stabllité du dreit des obligations apres l'accession 2
I'indépendance,

A. — Avantages de cette politique [égislative: vole de
la facilité, mais aussi voie da la sagesse.
B. — Inconvénients de cette solutior: inconvénients

relatifs & la sclérose législative ; irés certains pour I'adap-
tation incessante aux besoins de !'Alrique de dispositions
d'origine allogéne.

§ 2. — Mouvement de modernisation
dans cerlains Etats
A. — Motifs de la codification du droit des obligations au

Sénégal et 4 Madagascar:
a) d'ordre politiqus ;
b) économique :
c) technique.

B. — Résultats de cette codification

a) elle n'a pas soulevé de difficultés d'application
insurmontables en maiiére de sources des obli-
gations de conirats speciaux.

b) elle est susceptible d'adaptation constante: par
I'exercice de la liberté contractuelle, Vinterpré-
tation jurisprudentielle, l'intervention du légis-
lateur.

Il. — UNIFICATION DU DROIT DES OBLIGATIONS
SUR LE PLAN INTERNATIONAL

§ 1. — Remeédes 2 la diversité des légisiations africaines

A. — Apport des comparatistes : moyens d’investigation,
résultats susceptibles d'étre obtenus.

(*y Ce texte est celu! dun rapport présenté lors d'un
colloque organisé a Dakar en juillet 1977 par 1'Association
internaticnale de Science juridique et par I'Association
sénégalaise d'étude:z ¢t de recherches juridigues,

B. — Apport des internationalistes :

a) Résultats du systéme actuel de conflits de Jois.
Exclusion des législations africaines en matiére
de contrats et méme de responsabilité.

b) Propositions restées sans écho pour ['élabo-
ration d'un systéme de conflits de lois, nouveau
dans les relations interafricaines.

€ 2. — Elaboration d'un droit africain uniforme
A. — L'unification du droit des obliuations est possible:

— en raison du contexie africain ;
— de la nature du droit des obligations.

B. — L'unification du ¢'roit des obligations est réalisable
Valeur respective des procédeés d'unification :
a) régies conventionnelles uniiormes;
b) législations paralléles;
c) conventions internationales.

Le théme retenu pour ce colloque a3 une portée générale.
Pour I'appliquer au droit des cbligations, il n'est pas inutile
de présenter quelques observations préliminaires destinédes
a éviter de funestes erreurs d’interprétation.

Le titre choisi, en évoquant la résistarice, falt songer aux
luties haroigques qu’il faut mener tragiquement pour sauve-
garder |'essentiel d'une civilisation. Les juristes aiment
c'exprimer ainsi par méiaphores; celles qr'ils emprun-
‘ent aux moeurs belliqueuses sont d'usage iréquent (1)
Far exemple en droii commercial, !e créancier qui émet
une lettre de change dewvient un «tireur ». Dans [a lighe
de mire, le débiteur est qualifié de «tiré». Aprés avoir
déclenché ce feu de mousqueterie, les commercialistes font
donner la «cavalerie » pour expliquer le chevauchemen?
ces efiets de circulation.

Tout reci mest rien & cdté des grandes manceuvres par
déplacement de corps d'armée entiers qul se transforment
en guerres fratricides, lorsqu'il s'agit par exemple de régler
'es rapports du droit privé el du droit public. Dans le
fracas des mots, il n'est plus question que de «zones
frontiéres », « de pénétration », « d'invasion », de « conquéle »
et, bien entendu, de «résislance » minant la pulesance de
Fennemi sur le front de I'intérieur (2),

(1} V. rarticie de M. le Fremier Président MEBA M'BAYE
Le droit africain. Ses voies et ses vertus. Revue Séncégalaise
de droitt. Mars 1970, nv 7. La fin de larticle (p. 22-24) est
consacrée a la «resistance du droit africain».

(2} V. les étincelantes chronigues au Dallez de MM. H.
MAZEAUD (Défense du droit privé, D. 1946, p. 17) . R. SAVA-
TIER (Drnit prive et droit public. D. 1946. p. 23): RIVERO
(Droit public et dreit privé : conguéte au statu quo, D. 1947,
p. 5973,



REVUE DE DROIT PROSPECTIF — N° 6 — 2¢ SEMESTRE 1979 9

|| est souhaitable de faire échapper !e droit africain &
ces combats. Toujours funestes, ils paraissent vains en
matiére d'obligation.

Ainsi, c'est une tentative d'apaisememt que l'on esquis-
sera icl. Elle parait s’imposer, quelle gue soit la fagon
dont on situe dans le¢ temps le comlact du droit atricain
avec les courants d'idées susceptibles de le moderniser.

A, — On peut d’abord se référer a |I'>pposition classique
dans les pays d'Afrique entre le droit traditionnel et le droit
moderne. Certes, les qualificatifs ont varié, mais !'antithése
est cemeurée entre les deux systémes juridiques enlrés
en concurrence en Afrique. Indigéne, autochtone, local,
le droit traditionnel s’est nourri de la séve issue de la
terre d'Afrique ; il est appelé & produlre ses fruits par une
maturation proprement africaing. Le dreit moderne a porté
autant de noms qu'il ¥y a eu de colonisateurs; parfois, il a
changé de nom avec les constitutions. Chaque fois, il
s'agissait d'un droit allogéne, né scus d’autres continents,
fait pour une autre société, pour une économie différente.

T 8i ron se référe & cette opposition qui a fait pendant
fongtemps les délices des juristes, mais aussi des spécia-
listes d'autres disciplines en Afriqgue, on est amené 4
analyser 'opposition ouverte ou cachée, du droit traditionnel
& l'entré2 en Afrique des catégories juridiques étrangéres
pour dire si cette résistance a été viclorieuse ou vaine
En matiére d'obligalion, au moins, cette méthode d'investi-
gation présente de singulieéres faiblesses.

a) Elle risque de produire de meédiocres résultats, donc
c’étre peu utile.

Dans la mesure ol le droit traditionnel airicain peut étre
connu en matiére d'obligation, il met en relations des grou-
pements A& l'exclusion des personnes qui les composenti
Les accords enire groupemerts sont moins des contrats
que des traités d'alliance (3). Le contentieux est tari non
par un recours & la justice, mais par on désir de conci
liation. L'idée de responsabilité collective semble égaiement
mal adaptée a des relations de guerre, d’armistice ou de
paix entre groupements, pius proches des relations inter-
rationales que des rapports d'obligaiion résultant dun
dommage.

La distance qui sépare le droit coutumier du droit
moderne est ici trop importante pour pouvoir étre franchie
sans dommage. Les notions propres & chacun des systémes
n'‘ont de valeur que dans le systéme qui leur a donné
naissance (4).

Surtout jes notions du droit iraditionnel n'ent pu copposer
une sérieuse résistance aux régles du droit moderne des
contrats et obligations. L'expérience prouve que les Africains
ont adopté ces régles pour leurs contrats, que le juge, a

(3' La place du contrat individuel en dreit coutumier
africain fait Yobjet de vives controverses entre les spécialistes.
Pour les uns. les centrats entre individus sont nécessairement
restreints, parce gue la société est dominée par le groupe
(Lévy Bruhl. Ethnologie juridique. in I'Ethnologie Enc, La
Pléiade, T. I, 1968, p. 1151). D’'autres estiment cette opinion
trop absolue et s'efforcent de citer des contrats coutumiers
individuels munis de torce obligatoire (O. Elias, Nature juri-
dique du droit coutumier africain. 1961. p. 161 et s.).
Drautres encore notent une évolution de la coutume. avee
substitution du contrat obligatoire & larrangement toujours
susceptible ge révision. ALLIOT. L'acculturation juridique. in
I'Ethnologie. T. I, 196¢8. p. 1233 : ROBERT. Evolution des
coutumes de l'ouest africain, 1955, p. 1€0.

(4) Par exemple, !a régle existant encore dans certaines
coutumes, d'aprés laguelie le contrat peut étre dénoncé parce
qu’'il n'est pas obligatoire (C. supréme Cameroun otiental
26 mars 1968, Penant 1970. p. 339. note). LAMPUE doit étre
considérée comme une curiosité en droit coutumier africain.
Cette réple heurte de front la morale universelle (Pacta sunt
servanda} ¢t la sécurité des transactions. Le législateur
moderne, il est vrai. ne respecte plus la force obligatoire
des contrats. Mais, qu'on lui laisse au moins la responsabilité
d'une politique gqui meéprise la merale la pius élémentaire
et sape l'un des fondements les plus sirs de la vie écono-
mique.

défaut de régles correspondantes du droit airicain, a fait
application du droit moderne, que celui-ci a réussi a
s'implanter en Afriqua el a raire partie intégrante du droit
positif.

Les auteurs les moins suspects de ne pas défendre le
droit traditionnel africain contre le danger d'aliénation
admettent que la matiére des obligations a constitué ainsi
un secteur ouvert trés largement au droit moderne (5).

b) De plus, est-il opportun de conserver indéfiniment le
souvenir nostalgique du passé, de l'opposer aux apports
nouveaux, en bref et suivant le mot célébre, « d'entrer dans
! Histoire a reculons » 7

Le passé ouvre évidemmen! des voies sOres, parce qu'il
enzeigne des régle riches d'expérience. Mais, s’ll s'agit
de voies &treites, lortueuses, encombrées d'obstacles inu-
tiles, c'est manquer de sagesse que de fermer la route &
des idées plus dynamigques. Mieux vaut dans le conflit des
nolions surannées et des idées neuves jouer gagnant avant
cde se reconnaitre battu.

B. — Ceci améns a envisager I'évolution du dreit africain
des obligations sous un article différent. L'apport d'éléments
empruntéds a d'autres droits étant acquis, il s'aglt d'en tirer
le meilleur parti, de les faire fructifier avec les autres élé-
ments du capital juridique mis & la disposition de la socigté
africaine- C'est donc vers l'avenir que les juristes africains
doivent résolument se tourner pour azssumer plelnement
la responsabilité qui est !a leur. La modernisation du drolt
africain passe alors par la mcdification, la réforme, ou migux
la retonte de ce que le passé a légué a I'Afrique pour
I'adapter aux besoins réels du continent, La résistance &
la medernisation se situe dans un présent fort actuel; elle
cidentifie avec les izits gui frelnen! la réforme et aussi
avec le refus plus ou moins cbstiné des esprits d’envisager
des sclutions nouvelles.

Cette fagon de poser le probléme de la modernisation
du droit africain en matiére d’obligations a au moins deux
mérites.

a) Il n'est pas inopportun d'abord de comparer a cet égard
la réaction des diverses législations zfricaines. De fait, les
solutions son! diverses d'une législation a l'autre; pour
une méme législation, la solution est susceptible de variation.
Dans cette comparaison, on s'efforcera de ne pas pécher
par présomption, en tenant compte de ce qui peut étre
connu, sans comparer ce qu est dissemblable, sans juger
par une comparaison halive. C'est pour cette raison que
les exemples choisis seront de préférence empruntés aux
législations que l'auteur a pu connaitre pour les avoir
pratiquées, il y a plusieurs années déja. Les lacunes ainsi
creusées de fagon volontairement peu discréte pourront
étre comblées au cours des débats.

b} Il mest pas interdit de penser d’autre part que la
méthode proposée, faite partiellement de prospective, permet
d'envisager le probléme de la modernisation du droit africain
des obligations dans toute son ampleur.

Certes, il est nécessaire, sur le plan du droit interne, de
dire comment chaque Ilégislateur africain a envisagé pour
son propre compte la modernisation des régles relatives
aux sources ou aux effets des obligations (I},

Mais il est également utile, sur le plan international, de
préciser si !a modernisation réalisée par cerlains Etals a
assez de vertu pour rayonner hors des frontiéres et provo-
quer un mouvement général d'unification du droit des obli-
gations.

{9) V. en particulier E. SCHAEFFER. Aliénation, réception,
authenticité. Réflexions sur le droit du développement.
Penant. 1974, p. 311 et suivantes.
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L'unification du droit est ici, comme sur d'autres conti-
nents, |'objectif et le moyenr de modernisation des régles
juridiques en matiere internationale.

Il conviendra sur ce second point également de se
montrer prudent en ne confondant pas générosité et utopie,
réve et réalité (11).

1. — MODERNISATION DU DROIT INTERNE
DES OBLIGATIONS

Toute moditication des structures de [I'Etat, ou méme
simplement toute politique de changement s'accompagne
de réformes qui se veulent profondes. Les Etats africains
nés au cours des vingt derniéres années n'ont pas échappé
a cette loi historique- Celle-ci, cependant, ne s'est pas
appliquée avec une égale force selon les branches du dreit,
selon la matiére de chacune a‘entre elles et pour une méme
matiére selon les pays.

Pour se limiter au dreit des obligations, on notera un
clivage trés net entre les législations africaines. Un ftrés
grand nombre dentre elies n'ont ressenti gue faiblement
le désir de modifier les régles résultant du régime précédent.
Le droit des obligations y est resté inchangé malgré Vindé-
pendance. Nul n'éprouve apparemment le bescin d'y pro-
céder a une reforme, méme partielle. A plus forte raison,
une relonte d'ensemble est-elle hors de propos dans ce
groupe législatif ou l'on continue & appliguer imperturba-
biement le Code Civil frangais ou {a common law (§ 1).

A linverse, deux Efats —- le Sénéga! et fa Reépublique
Malgache — ont adopté une politique législative de réforme
profonde. Une législation nouvelie a ét¢ élaborée en matiére
d'obligations ; des codes ont éié préparés, promulgués et
appliqués. Ce qui ailleurs était résistance a la réforme
devient ici désir de rénovation et de modernisation {§ 2}.

!l convient de mettre en paralléle ces deux politiques,
d'en dégager les motifs, et aussi d'en apprécier les consé-
quences. Le contact des réalités peut parvenir & émousser
des différences parfois plus apparentes que réelles.

§ 1. — Résistance a la Modernisation du Droit
des Obligations dans la plupart des Etats

La stabilité parfaite du Droit des obligations dans la
plupart des Etats africains permet de cons.cdérer comme
générale la résistance a la modernisation du Droit en cette
rmatiere pour l'ensemble du continent. Ce prénoméne est
remarquabie du fait de ia frénésie législative qui s'est
emparée de |'Afriqgue aprés son accession a |''ndépendance
ot du fait également de I'importance du Drott des obliga-
tions. 1l est banal de constater que la vie juridique de
chacun et la vie économique du pays entier soit un tissu
serré d'obligations. Ce Droit devrait denc, au moins autant
que les autres, étre touché par le vent des réformes.

Certes, les juristes sont par tendance conservateurs- lls
n‘aiment pas toujours en faire | aveu, car on les suspecterait
de vouloir préserver leur quiétude A tout prix. Mais, ceux
aui détiennent les Tables de la Lol el doivent les faire
respecter, sont nalurellement les derniers & les détruire.

Encore convientil d'aller au<leld de cete explication
slémentaire pour mettre en lumiére les avaniages (A) et
'es inconvénients (B) de lattitude reticente des [&gislateurs
efricains relativement a Ta réforme du droit des obligatuona.

A. — Ne riegn faire est évidemment, en maliére de légis-
lation, comme ailleurs, une attitude de facilitd Mais cette
voie est parfois en méme temps celle de la sagesse. Il
n'‘est peut-étre pas inutile & cet egard d'expliciter les
raisons justifiant I'attitude prudente des !égislataurs africains.

Voie de la facilité, en un premier sens, parce que, prati-
quement, [a réforme du Droit des oblioations implique un
travail législatii plein d'embiches, délicat a conduire,
long @ mener; mieux vaut ne pas s'embarquer dans une
telle aventure. Politiquement, par opposition a [a réforme
du droit de la famille, !a refonte du droil des obligations
est peu payante, Elle n''ntéresse que les spécialistes; les
hommes d'affaires eux-mémes ne se sentant pas toujours
directernent concernés par la réforme de dispositions dont
ils préferent ne pas se soucier; quant au grand public,
comment attacherait-il {a moindre importance 4 des réformes
au'il ne comprend pas ?

Voie de la sagesse, en un second sens, qui permet
de parer la résistance a la rélorme dautres vertus que le
désir de mener avec economie le destin des nouveaux
Etats.

Tout changement de législation, quel qu'il soit, apporte
par lui-méme un trouble aux transactions. Or, celles-ci ont
besain de sécuritd. Ce besoin doit étre particuliérement
ressenti par des Etats tels que les Etats africains. Leur
équilibre, souvent fragile. répughe a toute réforme en alle-
méme néfaste. Sur le plan international, une grande legis-
lation, un Code au nom prestigieux, donne un crédit qui
ne doit pas étre dilapidé a la legére. Ainsi, les impératifs
économiques s'ajoutent & des considérations de pure
technique juridique pour donner & la prudence de la plupart
des Etats une auréole de sagesse les lavant du péché de
paresse. L'inertie naturelle des juristes tourne, en définitive,
a l'avantage de I'Etat, de son économie, de sa population
entiére.

B. — Mieux encore, Il convient de mesurer avec prudence
les inconvénients d'une atlitude conservatrice, refusant
toute espéce de réforme.

ay On pense immédiatement & la sclérose législative,
conséquence premiére d'une telle attitude. Le droit est frappé
de paralysie par |'accession & l'indépendance, et ceci
n‘est pas sans géner les juristes les tout premiers.

Ne serait-ce que pour connaitre la loi applicable, il leur
faut prendre la machine & explorer le temps, remonter
dans le passé, manhier des documents vieux de quinze ans
ou plus, se perdre dans les arcanes d'une époque révolue
Pour comprendre ces dispositions qui ont pu perdre ailleurs
toute autorité, il faut consulter la dostrine et Ja jurisprudence
d'antan. Autant faire des juristes africains des scribes d'un
droit disparu, con allait dire irrévérencieusement des rais
de bibliothéque (6). Encore canvientil de ne pas exagérer
cet inconvénient. Le droit des obligations ot des contrats,
au moins dans sa partie générale, a connu une grande
stabilité, En cette matiére, les lois modificatives du Code
Civil se comptent par unite. Certaines dispositions du Code
sont si bien passées dans les mceurs que l'on ne sait si
ellcs tiennent leur autorité d'un législateur détunt, d'une
réception |égislative commude, ou d'une coutume savante.
Qui dira par exemple d'od vient 'autorité en Afrique d’une
régle telle que « en fait de meubles, possession vaut titra » ?

{6) A titre d'exemple: €. Madagascar, 7 juillet 1970
{Penant, 1971, 514). L’arrét recherche les conditions d'appli-
cation a Madagascar, en matiére de havigation aérienne, des
leis des 31 mai et 2 mars 1958, de la Conventicn de Varsovie
du 12 octobre 1929 et du Protocole de La Haye du 28 septem-
bre 1§55,

C d'appel Tchad., 10 décembre 1971 {Penant, 1875, 222).
Il s'agissait de savoir dans quelle mesure le preopriétaire d'un
fonds de commerce Imis en gérance peut étre tenu personnel-
lement des dettes du gérant. scuvent dépourvu de surface
financitre. La question a été réglée en France par des textes
législatifs (D. 22 et 30 septembre 1953. L. 20 mars 1856}
qul n'ont pas été rendus applicables en Afrigue. Rementant
a l'époque’ antérieure A ces dispositions, T'arrét fait appel
a la «jurisprudence constante d'aprés laquelle le propriétaire
du fonds, pour soustraire sa responsabilité personnelle, doit
donner au contrat de gérance une publicité efficace et sufli-
sante »
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Il est vrai également que la sclérose du droit alricain
le prive pour lavenir des réformes apportées dans le
systéme législalif de référence. Ainsi, le juriste africain
n'aura le secours ni des lois nouvelles modifiant son code,
ni des imerprétations récentes que donneront des textes
anciens des furidictions prestigieuses devenues pour lui
Cours étrangéres. Mais a tout prendre, est-ce un inconvé-
nient ? Un certain recul est accordé aux juristes africains
pour peser les mérites d'une jurisprudence qui ne leur est
plus automatiquement applicable. s peuvent, l'esprit libre
et serein, assisler au manége tournoyant des arréts, a
la griserie des revirements de jurisprudence, & la folie des
discussions byzantines. lls peuvent continuer a croire que
la stabilité n'est pas la moindre vertu des régles de droit.

b) Le véritable danger git ailleurs. Il se situe dans
I'espace, plus précisément dans la transposition gu'implique
I'adaptation aux pays africains d’une régle de droit emprun-
tée a d'autres systémes juridiques.

Le caractére indispensable de cetle extrapolation apparait
avec évidence dans les matiéres du droit privé qui touchent
de prés les meeurs, les croyances, le genre de vie. Comme
I'écrit l'auteur d'un des Cedes africains les plus récents,
«le droit doit composer avec les données sociales et
respecter dans une certaing mesure les sentiments, les
maniéres de voir naturelles & la société, 3 peine de demeurer
une oceuvre théorique et de perdre méme le caractére de
droit; car il ne serait plus, en dépit de toute sa valeur
morale, ce gui est juste pour la société envisagée » (7). |1
ne faudrait pas croire que le droit des contrats et obli-
gations échappe a un aussi sage conseil. 1l a la réputation
de viser a |'universel. Mais, cette réputation est surfaite
Le droit des obligations n'est ni permanent ni uniforme (8).
Les facteurs d'élaboration, auxquels ce droil est soumis,
impliquent sz diversification, tant au point de vue éceno-
mique que politique. Ce qui est vrai en Europe devient
souvent une erreur sous d'autres cieux. Il faut étre mora-
liste comme Pascal pour s'étonner de ¢e qui est d'évidence
pour les juristes.

Dans le passé, la jurisprudence a su procéder & une
telle adaptation. Un exemple typique peut étre cité, qui a
I'avantage de concerner & la fois les transports, la respon-
sabilité et I'assurance: le droit de la circulation routiére.
Celui-ci ne peut étre que différent en Europe et sur les
pistes d'Afrique Noire{9). De la, un effort remarquable
d'tnterprétation audacieuse, pour ne pas dire d'imagination
de la part des tribunaux africains pour recouvrir avec des
notions réputées cependant souples du droit européen
une réalié bien différente. Telle cette jurisprudence réus-
sissant a faire jouer l'assurance en cas d'accident survenu
sur des pistes qui n'ont de route que le nom, malgré la
clause issue de la pratique européenne excluant ['assurance
an cas de dénivellement oy de mauvais état du sol affecte
au roulage (10}, Telle cette autre jurisprudence réussissant

{7) R. DAVID: La refonte du Code civil dans les Etats
africains. Annales africaine, 1962, p. 162.

{8) V. notamment J. FLOUR et J-L. AUBERT Les obli-
gations. vol. 1. A. Colin. 1975, n»+ 64 et suivants.

{3y Veir R. DECOTTIGNIES: Sur les pistes dAfrique
Noire. Mélanges Hamel Dix ans de conférences d’agrégation.
1961, p. 384 et suiv.

(10} 1Ibid. p. 387-388 et les arréts cités, C. appel Dakar,
12 avril 1957, 18 juillet 1958, Voir egalement Trih. Abidjan,
7 février 1974. Penant., 1975. 101 : Pour failre jouer l'assurance
en cas de bris de glace par projection d'un ecaillou du fait
d'un autre véhicule, le jugement affirme qu’il ne s’agit pas
d'un cas fortuit.

11y Ibid. n. 391-393. Voir épalement C. Abidjan. 12 avril
1968, Rev. Ivcirienne de droit, 1968, p. 36.

(12) Ibid.. p. 394 et l'arrét C. Brazzaville, 30 juin 1933.
qui ¥ est cite.

egalement 3 protéger les victimes des redoutabies apprentis
chauffeurs, sauf a mettre en contradiction avec les arréts
les plus célébres sur la disparition de la garde lorsque
le véhicule est conduit a I'insu de son propriétaire (11),
Telle encore cefte singuliére interprétation des faits qui
autorise la resquille et l'autc-stop & I'échelle industrielle
en considérant « comrme modification de détail (sic) au
contrat primitif » le fait d’avoir ajouté neuf personnes 2
la famille du transporté (12),

Compte tenu d'une telle expérience, le probléme de
""adaptation des régles du droit des obligations peut étre
posé dans toute son ampleur. Faut-il condamner les juristes
africains & un travail incessant d'adaptation de textes
empruntés a d’autres [égislations, se livrer & une gymnas-
tique intellectuelle, parfois acrobatique, déployer toute
celte énergie pour le respect souvent formel de numéres
d'articles soumis aflleurs & interprétation divergente ?
N'estil pas préférable de demander au législateur d’accom-
plir somme toute sa fonction en disant ce qui est juste
et raisonnable pour la société qu'il régit 7 N'est-il pas
souhaitable d'accepter l'apport du passé comme tel pour
Vorienter vers l'avenir des Ctals africains ? Certaing d'entre
eux I'ont pensé, qui sont & lorigine du mouvement de
modernisation du droit des abligations en Afrique, sur
lequel il convient maintenant d’insister.

§ 2. — Mouvement de modernisation
du drolt des obligations dans certains Etats

Réalitd juridique incontestable, le mouvement de moder-
risation du droit des cbligations s'est manifesté dans les
ttats nés de la décolonisation par la promuigation de deux
Codes au moins (13} dont chacun représente un document
iégislatif important. Le Sénéga! a été coté par deux lois
du 10 juillet 1963 et du 15 juillet 1966 d'un Code des
obligations civiles et commerciales qui ne comporte pas
rioins de 826 articles répartis en deux livres consacrés a
la partie générale (256 articles) et aux contrats spéciaux
(S70 articles)- A la méme époque, le droit malgache des
cbligations fait I'obje? @’une ordonnance du 31 juillet 1962
sur la preuve des cobligations civiles; d’une ordonnance
du 19 septembre 1962 sur les obligations envisagees indé-
pendamment de leur source; d'une loi du 9 juin 1965 sur
la source des obligations. Une loi du 2 juillet 1956 rassemble
ces dispositions en un seu! texte sur la théorie générale
ces obligaticns.

L'ampleur d'un te! mouvement doit étre aprrécise a sa
juste mesure. Il ne concerne gue deux Etats. Dans chague
cas, il n'a pas affectd la totaiité du droit des obligations.
Le législateur malgache n'est intervenu qu'en matiére
d'cbligaticns civiles. Si ie 'égislateur sénégalais a touché
les obligations commerciales et les conirats spéciaux, il a
laissé jusquiici, en dehors de son Code des obligations,
oes matiéres importantes qui demeurent soumises au droit
entérieur: garanlies du créancier {14), sociétés commer-
ciales (15!, Ainsi, le mouvement de modsarnisation Iégislative
ne donne pas l'impression d'avoir été activement poussé
en vue d'un achévement rapide.

(13} L'Ethicpie £galement a été dotée d'un Code civil
et d'un Code de commerce récents. Sur la procédure adoptée
pour l'élaboration de c¢es textes. voir R. DAVID. article pré-
cité ; Annales Africaines, 1962. p. 160 et suiv. Faute d'infor-
mation sur l'appiication de ces textes, il n'a pas semblé
possible d'en faire état dans ce rapport.

{14) La troisiéme partie du Code des obligations civiles
et commerciales consacrées aux garanties des créanciers a été
promulguée par la loi du 12 juin 1970, treize ans apres les
textes formant la premiére partie de ce Code.

(15) Sur le droit qui continue ainsi a s’appliquer aux
sociétés commerciales, voir G. MEISONNIER : Analyse de la
législation francaise en matifre de droit des sociétés Revue
juridique et politique. Indépendance et coopération, 1976,
p. 331 et suiv.
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En se fondant sur ces seuls textes, on peut tenter d'aller
2u-dela d'un inventaire quantitatif pour esquisser un juge-
ment sur cette polihque d'intervention bien différente de
'abstention commune & la plupart des Etats. Au risque
de décevoir les esprits novateurs, il semble que les Codes
africains n'aient pas éié inspirés d'un grand dessein en
matiére d'obligations (A). C'est peut-&tre pour cette raison
cue leur intervention peu! produire d’'utiies effets (B). Les
igégislations medestes sont souvent les plus efficaces.

A. — Malgré les difficultés de {entreprise, il ne semble
pas impossible de dégager les motifs qui ont amené deux
législations a Intervenir de fagon massive par des dispo-
sitions nouvelles en matiére d'obligations.

Des travaux piéparatoires ont été diffusés (16), Certains
textes ont été précédés d'exposé des motifs {17). Une doc-
trine abondanle s'est élaborée sur les nouveaux Codes (18).
Encore convient-il de noter que les opinions ainsi exprimées
n‘engagent, en définitive, que leur auteur. Leur caractére
paricis contradictoire affaiblit encore leur aulorité

Sans prétendre éliminer toute contradiction, on peut
classer par ordre d'importance les raisons d'étre de ces
interventions légisfatives. Toutes ne peuvent étre mises
sur un pied d'égalité.

a) Les motifs d'ordre purement poiitique qui auraient pu
amener le Sénégal el la République Malgache a avoir leur
propre Code des obligations peuvent, semble-t-il, étre éli-
minés sans grande hésitation.

Ces Codes n'ont pu étre inspires, a l'instar d’autres dispo-
sitions prises au lendemain de l'indépendance, par le désir
de rejeter un passé colonial révolu. Les régles du droit
des obligations ont été inlégrées a la reéalité juridique
airicaine pour combler les lacunes du droit traditionnel en
assurant a tous I'égal bénéfice des mames dispasitions (19},
En vérité, il n'y avait pas a décoloniser 14 o0 il n'y avait
pas eu colonisation.

(16) Voir les travaux de la Commission de codification du
droit des personnes et des obligations du Sénégal dont il est
fait état dans la doetrine : P, BOUREL. La formation du
contrat en droit sénégalais. Rev. Sénégalaise de droit. 1969,
p. 33 et suiv., notes 26 et 27

(17) Un exposé des motifs précéde les ordonnances mal-
gaches n- 62-007 du 31 juillet 1962 («J.Q.» 11 aoat 1962),
p. 1567): ne 62-037 du 19 septembre 1962 (« JO.» 28 sep-
tembre 1862, p. 1678).

(i8) Bur le Code sénégalais des obligations, R. DECOT-
TIGNIES : Réflexions sur le projet de Code sénégalais des
obligations, Annales Africaines. 1962, p. 171 et suiv.: E.-A.
FARNSWORTH : Le ncuveau Code des obligations au Sénégal.
Annales Africaines, 1963, p. 73 et suiv.; J. CHABAS:
Réflexions sur I'évelution du droit sénégalals. Mélanges Juiliot
de La Morandiére. 1964, p. 127 et suiv.: RIVES: Théorie
générale des obligations en droit sénégalais, Revue sénéga-
laise de dreit, 1971. p. 5 et suiv.; P. BOUREL : La formation
du contrat en droit sénégalais. Reéflexionis sur la moedernité
du Code des obligations civiles et commerciales. Revue séné-
galaise de droit, 1969, p. 33 et suiv.: F. BOUREL : Le droit
de la responsabilité extra-contractuelle en Afrique Noire
francophone Journal of African, Law, vol. 17. 1973.

— Sur la législation malgache des ohbligations. J. LACOMRE :
Théorie générale des obligations au droit malgache, Cujas.
1967, 670 p.: La theéorie des obligations dans le nouveau
dreit malgache, Annales Université de Madagascar, ne 2, p. 87
et suiv. ; Evolution de la responsabilité du fait dautrui
en droit malgache, Mélanges Voirin, A. ORTCLLAND : Res-
ponsabilité extra-contractuelle en dreit malgache. Penant
1966, p. 130 et suiv.; 327 et sujv.; 1967, p. 53 et suiv.

— Four une comparaison de ces législatiens. A. TUNC:
La responsabilité civile dans trois récentes ccdifications afri-
caines, Revue internationale de droit cempare, 1967, p. 927
et suiv.

({19) On trouvera la confirmation de cette idée dans I'Ex-
posé des motifs de l'ordonnance malgache no €2-037. Se
demandant si «les coutumes et le droit traditionnel

rigles généraies sur les obligations », l'auteur
de lexposé des motifs fait appel «aux principes généraux
qui gouvernent le droit des obligations et gue l'on trouve
notamment dans le droit des contrats répondant a des
bespins économiques gque tous les ptuples connaissent et.
de ce fait, sont permanents et universels ».

Il semble d’autre part exagéré de penser que les nouveaux
Codes, en posant certains principes fondamentaux, tels
que le consensualisme ou la liberté des conventions, aient
voulu affirmer un libéralisme disparu, voire se mettre en
opposition avec la politique déclarée des nouveaux Etats qui
se situe dans la ligne du socialisme (20). Les croyances
politiques n'ont qu'une valeur relative en pareille matiére.
La liberté contractuelle n'a jamais empéché le législateur
d'intervenir par des mesures impératives d'ordre public.
En sens inverse, la socialisation des rapports juridiques
n'exclut pas la liberté des contrats qui ne sont pas régle-
mentés (21),

Mieux vaut sans doute 6ter a ces principes dits fonda-
mentaux leur inutile coloration politique et les envisager
comme des recettes expérimentées pour une heureuse ges-
tion d’intéréts fort matériels. Ce fut "un des mériles pre-
miers du consensualisme et de la liberté des transactions
que de donner satistaction a de telles nécessités. 1l semble
que ceés principes aient toujours la méme vertu d'adapter
le contrat aux réalités d'une économie fluctuante. IIs ont
le mérite supplémentaire, en économic de croissance, de
faire participer les praticiens et les contractants a une
ceuvre de développement qui doit &tre la tdche non seule-
ment des autorités, mais de la collectivité tout entiére (22},

b) Economie, sous-développement, croissance, autant
d'idées qui ont regu un écho trés précis dans les pays
d'Afrique- On sait comment, en une vingtaine d’années,
ces thémes ont inspiré ioute vne doctrine el donné nais-
sznce a une nouvelle maniére d'envisager les régles du
aroit (23},

Il est hien certain que les Codes sénégalais et maigache
élaborés au moment od le droit du développement prenait
naissance ont été sensibles 4 ce courant d'idéss généreuses
dont certaines semblaient des idées-force. Mais, les deux
iégislateurs ne se sont pas pour autan! laissés emporter
par un fel courant.

Il aurait été spectaculaire de falre ruisseler les idées de
développement a tout prix sur la matiére des obligations.
L'érosion du dreit ancien aurait sans doute 2té compléte
et sur la roche nue on aurait pu sculpter au droit africain
un visage neuf.

En méme temps, | avrait été fort perilleux de faire du
droit des obligations, vieux de plusieurs siécles de sagesse,
un terrain d’expérimentation pour des idées encore mal
éprouvées. Car, les auteurs ne s'snierdent guére sur le

(20} C'est ce gque soutient P. BOUREL ; article preécite.
Revue Sénégalaise de dreit, 1989, ne 6, p. 38, 45 et 418,

(217 L'exposé des motifs de l'ordonnance maigache nv 62-037
ne veit aucune contradiction entre «la socialisation progres-
sive des rapports juridigues et les limites a la liberté contrac-
tuelle » d'une part, et dautre part le fait que «le droit des
obligations domine tous les rapports juridigques et constitue
une base indispensable par la connaissance du droit commer-
cial ou du dreit public, »

{22) DECOTTIGNIES. article précité, Annales Africaines.
1962, p. 179-180.

(23) GRANGER : Pour un droit du développement dans
les pays sous-développés. Mélanges Hamel. Dix ans de confé-
rences dagrégation, p. 47 et s.; E. SCHAEFFER : Droit du
développement. Bulletin de 1'Institut International d'Armi-
nistration Publigue. 1968, p. 68. KEBA MBAYE: Droit et
développement en Afrique francophone de I'Cuest. Aspects
juridiques du développement économique, p. 135 et suiv.
STOUFFLET : De I'élaboration dune législation de droit
privé dans un pays en voie de développement. Annales afri-
caines, 1962, p. 252, RARIJACONA - Le droit du développement
a4 la recherche de son expression. Penant, 1968, p. 345 et sulv.
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sens qu'il faut donner au droit du développement (24). Le
seul point sur lequel l'accord puisse se faire, serail sans
doute de donner la primauté aux nécessités économiques.
Mais, comment construire un droit sciide sur une infra-
structure économique instable ? Comment penser que le
droit, méme dans une perspective de creissance, est 4 la
remorque de !'économie ?

¢) Sagement, il semble ques les iégislateurs sénégalaiv
et malgache aient limité leur ambition en rédigeant un
Code des obligations & la satisfaction de hesoins plus
immédiats et, en méme temps, moins contingents. Ceux-ci
se situent au niveau apparemment modeste de !a technique
juridique.

Une telle réaction est naturelle chez les privatistes.
Habitués & ceuvrer au ras des ntéréls terre a terre de
chacun, ils se sentent plus prcches des enirepreneurs que
des architectes. Forts de l'expérience inlassablement renou-
velée des hommes de nombreuses générations, ils aiment
mieux traduire cette expérience dans les textes que de la
confredire par des dispositions sélénaires.

Le réflexe des techniciens au droit joue de fagon parti-
culiérement neite en matiére cd'obligations, terfrain d'élection
de la mécanique juridique. En définitive, le contrat n’est
pas autre chose qu'un outil fabriqué par les contractants
pour satisfaire leurs intéréts. Les conirats spéciaux consti-
tuent un outillage plus oy moing perfectionné. Les contrats
innommeés, fruit de I'imagination des praticiens, font figure
de machines n'attendant gque le brevet des juristes-

Il convient, de toute évidence, que cet oulillage soit
aussi bien azdapté que possible a l'ouvrage auquel on le
destine. Dés lors, n'était-il pas tenlant — en méme temps
que suffisant — d’ambitionner pour I'Afrique un droit perfec-
tionné, mieux zdapté & ces besoins ? A cette question, le
législateur malgache (25}, certains rédzcteu.s du Code
cénégalais (25) ont répondu de iagon délibé.ément affir-
mative. Une expérience mainienant déscnnale améne a exa-
miner les résultats de cetie polilique 'égislative volontai-
rement limitée dans ses ambilions.

B. — Ercore convien-ii de ne pas commeldra sur ce
point de coniusien de genre. Apprécier |ss résultats d'une
législation, suricut lorsqu'elle se veut modeste, ce n'est pas
en dire la valeur dans l'absolu quan! a la iorme au quant
au fond. C'est en mesurer les effets sur le plan trés quotidien
de la pratique avec les seuls moyens permsttant a l'obser-
vateur impartial de se faire uns opinion. En définitive, c'est
repondre a deux questions complémentaires :

— Le texte a--il soulevé des difficultés d'application
insurmontables ?

— A-til fallu le maodifier profendément ?

(24) Cf. les critiques divergentes présentées relativement
a l'orientation du droit du développement en Afrigue franco-
phone. Certains reprochent au législateur d’avoir «contredit
la volonté du gouvernement de s'engager dans les voies
africaines du socialisme » (P. BOUREL, article précité p. 36).
Drautres estiment que les textes nouveaux directement issus
de la tradition juridique frangaise, sont incompréhensibles
pour la population et «servent, ocutre les intéréts des rési-
dents étrangers, ceux d'une petite minorité durbanisés et
de fonctionnaires au détriment de la grande masse des
populaticns vivant de l'agriculture» (E. LE ROY : Droit de
développement en Afrigue Noire francophone apr2s dix années
d’'irdépendance politigue. Fevue sénégalaise de droit, mars
1671, p 65-%81 D'autres encore, tout en réservant te cas du
droit des obligations. axent leurs réflexions sur le droit
du développement dans trois directions @ « aliénatinn, réception.
authenticité » (E. SCHAEFFER. Fenant, 1§74, p. 311 et suiv.).

(25} L'exposé des motifs de I'Ordonnance no 62-007 est sur
ce point trés net : «La rapide évolution sociale. la multipli-
cation des rapperts juridigues. le désir d'assurer la sécurite
des transactions. les progrés de I'économie monétaire, le
développement du crédit et la participation toujours plus
importante des citovens aux activités des secteurs d'écono-
mie moderne ont rendu nécessaires une remise en ordre
une unificatiorn et une modernisation du droit des obli-
gations que l'on trouve actuellement évarpillé dans le Code
civil frang¢ais. les anciens Codes malgaches. «la iurisprudence
de Ia Cour d'appel et plus rarement dans !la coutume».

(251 R. DECOTTIGNIES : Rauwwnort desvant la Commission
de codification., travaux de la Commission. 28 novembre 1961.

a) Les nouveaux Codes africains en matiére d’obligations
ne semblent pas avoir créd un contentieux abondant. Ce
résultat modestement négatif est réconfortant, si I'on tient
compte du deésir de modernisation qul inspirait le légisiateur.
En méme temps, czite absence de contentieux abandant
<'explique par les limites apporiées par la loi elle-méme au
désir de réforme du droit ancien., Celui-¢ci a été¢ modernisé
sur le geul plan de la technhique juridique de fagon
modeste (27}, pas plus qu'il n'était spuhaitable ou simple-
ment possible (28),

Quelques exemples illustreront cette proposition.

— Concernant les sources des cbiigations, la loi mal
gache, apparemment, innove grandemant en consacrant un
chapilre entier a l'engagement unilatéra! de volonté (art.
197 et suiv.). Pratiquement cependant, la réforme est limitée
c'autant que le texte malgache semble s'attacher surtou!
2 une application fort particuliére: la promesse publique
de récompense. lLes recompenses promises & ceux qui
retrouvent des chiens perdus n'ent pas une telle importance
qu'elies fassent vaciller les r&gles classiques sur les sources
ces obligations.

Plus imporiantes sont évidemment les régles sur les
contrats, empruntées au droit frangais, mais infiniment plus
¢'aborées e! rajeunies dans !a législation du Sénégal et
ce Madagascar. I! 1este que ces régles, sur bien des points,
traduiseni en formules légales des solvtions dégagées par
la furisprudence ou 'a doctrinre en matiére de consentement
ou de causa (29); lg praticien se trouve ainsi rassuré et
en méme temps, protégé par la formulation légale entre
les incertittdes d'une jurispiudence aussi prétorienne gue
laxizie, en matliére «e vices du consentement notamment.
Mieux encore, innovant celte iois, par rappert au droil
aniérieur, les Codes africains donnent au juge le pouvoir
ce tempéier ce qu'uneg application trop stricte du droit
pourtait entrainer d'iniquité ou d'insécurité. La loi permet
finsi au juge d'interpréter largement le conirat, de compléter
la volonté des parties, de préserver le conirat de la nullité,
de sauver ce qui peut I'étre en cas de résolution (30),
Ceci acillle 'zdzptation de la loi & la réalité et rend le
contentieux moins rigide avec la participation du juge.

La redoutable matiére de la responsabilité a donné nais-
sahce & une abondants littéraiure juridioue, non dépourvue
de romantisme. Chaque Iégislation a ces propres régles.
Chzaque auteur a tendance & aveir ses idées, =on systeme,
voire sa propre terminologis. En ceite matiére, on pouvait
donc craindre le pire, les législations africaines se langant
dans l'aventure des innovations profondes. [l n'en a rien
été. Les articles nombreux consacrés au droit de la respon-
sabilité ont repris pour I'essentiel !es grandes régles éla-
borées par la jurisprudence frangaise sur les art. 1382 et
suiv. du Code civil (31), L'innovation a consisié a simplifier,
unifier et &4 doter ce droit dangereusement mouvant d'une
stabilité qu’il n'a pas en droit francais.

— La matiére des confrats spéclaux fournit d'autres
exemples de mcdernization de la législation sans que les
innovations ainsi réalisées aient engendré de graves incon-
vénients. La maliérz est importante. puisqu'elle touche
qirectement la pratique des affaires; les. praticiens, en
réalité, ne cennaissant pas Jle contra® en fant qu'entité

(27) C'est le théme de l'article de P. BOUREL. La forma-
tion du contrat en droit sénégalais. Réflexions sur la moder-
nité du Code des obligations civiles et commerciales. Revue
Sénégalaise de Droit, septembre 1969, p. 233.

(28) Pour les textes malgaches. voir J. LACOMBE. La théo-
rie des obligations dans le nouveau droit malgache Annales
de l'Université de Madagascar, ne 2, p. 87 et suiv.: l'auteur
propoge une distinction nécessairement subiective entre les
innovations essentielles et secondaires du nouveau droit,

(29) Art. 58 et suiv. C. sénégalais: art. 67 et suiv. Loi
rmalgache.
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abstraite ; ils sont plus sensibles au caraciére fort concrel
ces différents types de contrats qui correspondent a autant
de genres d'affaires 2 negocier. Le législateur sénégalais
également a montré tout le prix qu'll attachait aux contrats
spéciaux en leur consacrant 569 articles du Code des
obligations. Or, les réformes intervenues en la matiére ne
sont pas négligeables. En matiére de transport terrestre,
par exemple, si 'e Code sénégalais renforce la sécurité
des parties par des moyens fort classiques empruntés a
une technigue éprouvée, il innove en intégrant les tiers
au conirat de transport lors de la conclusion et de I'exé-
cution du contrat sans que cette réforme ait apparemment
engendré un gbondant contentieux (32). D'autres modifi-
cations ont, semble-til, 2ie moeins bien supportées en des
matiéres considérées par le législateur comme étant d'ordre
public €333,

Mais, que la loi soit supplétive ou impérative, 1 existe
des procédés bien connus d'adaptation de la loi & des
circonstances nouvelles. Ceux-ci ne soni. pas ignorés des
legisiateurs africains Gui ont réformé le droit des obligations.

b} Ces procédés d'adaptation, qui permettent de rajeunir
la loi sans la modifier profondément’ relévent de trois
techniques différentes que les |égislateurs africains ne
mettent pas toutes sur un pied d'égalité.

— D’abord, e contrat. S'’i! est |ibre, it pourra s appauvrir
de ce qui est suranné. 1! pourra surtout s'enrich’r des apports
les plus neufs, empruntés, s'il y a lieu, aux systémes les

plus différents, quitte a mettre a la torture l'esprit des
juristes lorsqu’ils veudront faire rentrer ces contrats nou-
veaux dans l'ordre des catégories juridiques anciennes (34),
En affirmant la liberté des ccntrats et en donnant a nombre
des dispositions nouvelles un caraclére supplétif les legis-
lateurs sénégalais et malgache (35) ont {all plus qu'une
ceuvre pie pour le passé. lls ont sauvegardé Iavenir en
donnant autorité & !a pratique des affaices, fruit de Fimagi-
nation créatrice des praticiens.

— Lorsque le contrat bute sur la noticn d'ordre public,
c'est alors au juge qu'il appartient d'acapter la régle aux
circonstances nouvelles. Tdche importante du fait du carac-
tére souvent contingent des impéralils économiques que le
législateur veut faire peser sur le contrat. Mais aussi,
tache délicate lorsque le ‘égislateur n'a pas qualifie |lui-
méme [a loi qu'il considére comme impérative, Le juge
ne sait alors ce qui est d'ordre public, ni de quel ordre
public il s'agit (36, Les parties sont & la merci d'un conten-

(30) C. Sénégalais. Art. 99 et suiv. (interprétation des
contrats) : art. 89 et suiv. (annulation): art. 107 (résolution).
Lol malgache. art. 124 et suiv. (annulation) : art. 107 (réso-
lution). Loi malgache, art. 124 et sujv, (interprétation des
contrats) Art. 102, 108, 112 et suiv. (annulation). Art. 170
trésolution).

(31) Voir les excellents articles de P. BOUREL. Le droit
de la responsabilité civiie extracontractuelle en Afrigue
francophone. Lexemple de la iégislation sénégalaise comparée
aux systémes francais et malgache. Journal of African Law.
vol. 17, ne 1. 1973: A. ORTOLLAND : Responsabilité extra-
contractueile en droit malgache. Penant, 1966, p. 150 et suiv ;
327 et suiv; 1967, p. 53.

{32y Voir l'article de M, CAMBOULIVES : La modernisation
du contrat de transport terrestre au Sénégal. Annales Afri-
caines, 1987, p. 51 et suiv.

(33) Doudou N'DOYE: De la résiliation du contrat de
louage de choses en droit sénégalais. Revue sénégalalse de
droit. Décembre 1974, ne 16, p. 21 et suiv,

(34) Le systéme Irancais en a fait l'expérience. Si un
certain nombre d'emprunts & la loi anglaise {chéque). 4 la
loi allemande (S ARL.)} ont nécessité des réformes législa-
tives, le droit des affaires a réveillé la liberté des contrats
de sa léthargie seéculaire en introduisant sans l'aide du
législateur des pratiques empruntant VUessentiel de leurs régles
a4 des hotions anglo-saxonnes (franchising. leasing. factoring}.

(35) Art. 42 C. Sénégalais. L'art. 90. al. 1 de la loi mal-
gache, comme l'art. 6 du C. civil frangais, pose le principe
de la liberté du contrat. par a contrario.

(36) A titre d'exemple. on mentionnera les hésitations
de la jurisprudence frangaise sur le caractére de la légis-
lation relative aux indexations. S'agit-il d'un ordre public
de protection ou de direction ? Toulouse, 5 mars 1975, et
Amiens, 3 décembre 1974, D. 75.772}; Comm., T janvier
1975. D. 75.516 et les notes Fh. MALAURIE.

tieux tardif et dangereux pour la sécurité des transactions
C'est pour cette raison. semble-i-il, que les !égislateurs
malgache et sénégalais ont préféré A I''mprécision de
tart. 6 C. civil francais, des jormules qui se veulent plus
¢laborées ou des énumérations précises (37).

— Reste enfin I'ultime reméde : la lol, plus facile a utiliser
dans les pays ol le législateur peut étre atteint aisément
et ol les réformes n'appellent pas la mise en route d'un
appareil législalif lourd et incommede. Or, on est amené
3 constater la stabilitt du droit des obligations dans les
pays qui l'ont refondu complétement. La période de
références, il est vral, est bréve, puisque ces Codes ont
un peu plus de dix ans. Mais, les solficitations ont parfois
éte vives de promouvoir des réformes au coup par coup,
en s'inspirant dans certains cas de I'imitation du droit
francais plus que de I'observation attentive des réalites
africaines (38).

Ainsi, le double courant qui a alimenté le droit africain
en matiére d'obligations finit par méler ses eaux. Les uns
ont censervé l'ancienne législation, mais doivent constam-
ment l'adapter & I'Afrique. Les autres ont doté I'Afrique
d'une législation nouvelle, mais n'ent modernisé que dans

la mesure du possible. Il reste que la seconde meathode
& l'avantage de la clarté, de la simplicité el (I'expérience
Ya prouve), de la stabilité. Il est permis de se demander

si ces avantages essentiellement pratiques ne permettent
pas d’'aller au-dela du seul droit Internc des pays africains
pour en faire bénéficier le continent entier.

Il. — UNIFICATION DU DROIT DES OBLIGATIONS
SUR LE PLAN INTERNATIONAL

Dans l'ordre international, la modernisation du droit des
obligations a une signification fort précise. Elle améne &
rejeter les technigues tracditionnelles : celles-ci considérent
la diversité des législations comme un fait inéluctable auquel
ii faul porter reméde par vne solution satisfalsante du conflit
de lcis en cas de relations juridiques mixtes. Le désir de
rencuveau amene & supprimer cette diversité: la création
d'un droit uniforme ayant autorité & tout le moins dans
I'ordre international trace la voie malheureusement fort
étroite de la modernisalion.

En Afrique, plus que dans d'autres continents I'insuffi-
sance des remédes classiques 4 la diversité des législations
africaines {§ 1) améne a souhaiter ardemment l'unité du
droit efricain des obligations {§ 2).

(37) L'art. 90, al. 2 de la loi malgache exige la « conformité
(de l'objet du contrat) aux régles impératives édictées en
vue d'assurer l'orgahisation des forces productives du pays
dans i'intérét de la nation ». Sur Tlinterprétaticn de ce
texte. voir J LACOMBE, article précité, Annales Université
de Madagascar. ne 2, p. 96.

&1 l'article 42 C sénégalais se contente de mentionner
l'ordre public sans le définir. Tart. 258 énumére les régles
qui doivent étre considérées comme impératives en matiére
de contrats spéciaux.

{38) Un congrés organisé par @'Asscciation sénégalaise
d’Etudes et de Recherches juridigques, erY 1972, a fait le bilan
des réformes & appliquer aux Codes sénégalais (Revue séhe-
galaise de droit, ne 12. 1973). Pour le Code des obligations,
51 on laisse de c¢dté les réformes proposees en matiére de
propriété commerciale. on est surpris de constater que les
autres propositicns concernent, a 'exemple du droit francais :

— la responsabilité du dément, sans intérét pratique lorsque
celui-ci est sans ressources ;

— la responsabilité du transporteur bénévcle en gqualité
de pardien de la chose. Introduite par un revirement de
jurisprudence (Ch. mixte, 20 déc. 1968, J.C.P. 69, II, 15, 756),
la solution nouvelle s'explique en dreit {rancais par le carac-
tére obligatoire de I'assurance autcmobile. Le développement
limité de cette assurance au Sénégal, la multiplicaticn des
occasions de transport bénévole justifiant au contraire le
maintien de la régle ancienne obligeant la victime & faire la
preuve de la faute du transporteur hénévole (P. BOUREL,
art. précité, Journal of Africain Law, 1973. p. 2Z4).
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§ 1. — Remedes a la diversité des législations alricaines

Considérer comme acquise la diversité des législations,
ce n'est pas adopter pour autant une atlitude intellectuelle
aentierement passive. Il faut d’abord mesurer limportance
de cette diversité. Les comparatistes s’y emploient et ils ne
sont pas entiérement désarmés par les l|égislations afri-
caines (A}. Il faut ensuite tirer les conséquences de cette
diversité en cas de relations mixtes. C'est la tache des
internationalistes ; leur intervention c¢ependant n’est pas
trés faveorable aux législations africaines dans le droit des
obligations (B).

A. — Certes, la tiche des comparatistes est ardue, tant
en raison des moyens dont ils peuvent disposer, qu'a cause
du résultat qu'ils peuvent raisonnablement tirer de leurs
recherches. Ce n'est pas diminuer les mérites du droit
comparé que d'évaluer a ce double point de vue l'apport
du droit africain.

a) Les moyens d’'investigation du droit africain sont
nombreux et se veulent efficaces. Pour se limiter aux
mayens existant en Afrique francophone, on fera mention
¢'un centre de documentation (39), de revues spécialisées
permettant de connaitre une jurisprudence difficile & attein-
dre et facilitant [I'élaboration d'une dactrine (40}, |l est
cependant évident que les informations ainsi données
concernent plus directement une législation, un systéme
juridique. Rares sont les études qui peuvent aller jusgqu'a
une comparaison des solutions dégagees ici ou la. Cette
lacune s'explique d'ailleurs aisément: obstacle de la !'angue,
diversitée de terminclogie, incompatibilité des catégories
juridiques lorsqu'elles appartiennent & des systémes diffé-
rents.

b) Quant au résultal que l'on peut attendre d’une telle
investigation, il risque, au moins dans un premier temps
draccuser les différences, d'accentuer la diversité des solu-
tions. S’agissant de la matiére des obligations, les pays
zfricains ont, du fait de la colonisation, emprunté leur
législation & des systémes opposés. C'est un bien mince
résultat, semble-til, que de trouver ici les différences
souvent signalées entre les droits européens, Les droits
africains ne gagnent pas grand chose a une telle compa-
raison, menée avec des moyens trop faibles, qui oppose
les législations que l'on voudrail unir.

B. — Le bilan de lintervention des internationalistes
est, a cet épard, encore plus décevant. Il leur appartient,
dans les relations mixtes, de résoudre le conflit qui s'éléve
entre lois que l'on n'a pu rapprocher. Or, cette solution
tourne !e plus souvent au détriment des législations afri-
caines en droit positif sans que les propositions faites par
certains autews pour I'élaboration d'un nouveau sysiéme
de conflits en Afrique ajent eté adoptés par les FEtats
africains.

a) Il est facile de montrer, avec exemples a l'appui, que
le systéme actuel de conflits de lois aboutit & I'exclusion
de plusieurs d'entre elles.

En matiére de conirats, !a régle «Llocus regit actum »
donne pour la forme compétence a la loi du lieu de cenclu-
sion, mais a titre facultatif. Quant au fond, la régle d'auto-
nomie donne aux contractants une plus grande liberte
encore pour soumettre le contrat & telle ou telle lei. Dans
la mesure ol une option doit ainsi étre levée entre diverses
législations européennes et africaines en matiére de con-
trats, on peut sans grand risque jouer les législations afri-
caines perdantes. Les hommes d'affaires européens el méme

(39) Le Centre de Recherche et de documentation sur les
Institutions et les Lég:slations Africaines (CREDILA} publie
réguliérement une table de références aux «J.O.» des Etats
Africains.

(40) Revue Sénégaiaise du droit, Revue de Droit Iveirien.
Penant., Annales Africaines, Revue juridique et politigue
« Indépendance et Coopération ».

africains preféreront choisir la législation qu'ils peuvent
connaitre le plus facilement par leurs conseils. Si ce choix
n‘a pas été fait dans le contrat, !a jurisprudence parvient
au méme résultat en rendant applicable la loi européenne,
mieux connue des parties, sinon du juge lui-méme {41),

En matiére de responsabilité, la regle donnant compé-
tence & la lol du délit semble assurer cette fois la revanche
des lois africaines, et sans possibilité d’échapper a leur
empire au nom de !'autonomie de la volonlé. Sans méme
analyser le caractére exceptionnel en pratique de cette
solution du fail de 'a rareté des axes de circulation inter-
nationaux et des accidents causés a ['étranger, on rappellera
que le rattachement a la loi du lieu du délit ne vaut que pour
le responsabilité délictuelle. En se servant de la responsa-
bilité contractuelle, 2n I'étendant a I'extréme, on parvient
& falre jouer une autre loi que celle du lieu du dommage.

La jurisprudence frangaise s'est souvent servie de ce tour
de passe-passe pour permettre aux victimes de trouver un
responsable selon la loi frangaise (42),

On peut citer des décisions africaines usant du méme
stratagéme (43),

La législation sénégalaise qui unifie les deux types de
responsabilité par une méme deéfinition de la faute, incite
les juges a ce glissement de la responsabilité délictuelle
a la responsabilité contractuelle, c¢haque fois qu'il est
possible,

b} Allant audela du droit positif, des propositions avaient
été failes tendant a [|'élaboration d'un systéme de conflits
de lois nouveau pour les relations interafricaines. Quelles
que soient les solulions proposées, ce systéme avait les
avaniages bien connus d'un systéme uniforme, s'il é&lait
adopté par tous les !égislateurs africains: éviter la surprise
d’'un rattachement insoupgenné, d'une qualification inat-
tendue, d'un ordre public destructeur; a défaut d'unité de
législation, créer une solution identique pour le confiit de
lois en Afrigue.

(41} Nombre de décisions francaises, mais aussi africaines
trahissent cette tendance profonde,  Civ., 28 juin 1966. Revue
critique DIP., 1967, 334, note BATTIFQL ; Clunet 1967, 357,
note KAHN relatif & l'application de la loi frangaise du
29 juin 1935 4 une vente en France d'un fonds de commerce
situé en Céte d'lveire. Rapp. Civil, 10 décembre 1974, D.
1975, 685, note MALAURIE.

— Trib. d'Instance Tananarive. 7 mars 1968, Penant 1968,
328, qui en matiére d’assurance maritime écarte une dispo-
sition particuliére de la loi malgache sur l'agrément des
compagnies d'assurance et applique la loi francaise du lieu
de conclusion du contrat.

— C. Appel Apidjan, 7 janvier 1966, qui. en matiére de
cautionnement, présume la volonté des parties de se referer
a la loi de l'obligation garantie, en l'espice la loi en vigueur
en Cote d'Ivoire, qui s'identifie avec le Code Civil

— . Appel Burundi. 6 septembre 197¢. Penant 1971, 232,
qui localise le contrat au Burundi, mais pour appliquetr une
régle non différente gue celle du droit belge.

Sur ces trois derniéres décisions, v. chrenique précitée
BOUREL et FOUCHARD, Jourhal droit international. 1§72
p. 378-8B84.

— High court Ghana, 13 avril 1967, qui applique la loi
ghanéenne a4 un contrat de travail reiatif & des chantiers
cuverts au Ghana, maig autorise le paiement de la somine
duea l'étranger malgré les dispositions de la loi ghanéenne
sur le contrdle des changes. Journat du droit international,
1972, 903. ,

(42) Alnsi. les praticiens ont voulu étcndre la notioh de
eroisidre maritime et la responsabilité de lorganisateur de la
croisifre aux déplacements des voyageurs a terre: voir C.
Paris, 27 janvier 1973. D. 75336, ncote RODIERE. La tendance
est la méme pour les déplacements organisés par les agences
de vovages en exécution des contrats qui les llent a [eur
clientéle : voir Civ., 15 décembre 1959. D. 70.236 pour un
accident de taxi survenu en Egypte. Cette jurisprudence
vaut evidemment pour l'Afrique. terre d'escales et pays de
voyages parfois aventureux,

(43) C. Appel Burundi. 15 novembre 1966, Penant, 1971, 234
Relativement &4 un accident de navigation sur un lac entre
deux pays différents, le lieu ou la faute a été cominise et
non point le dommage causé, est retenu pour la localisation
du conflit. La loi considérée comme compétente est celle
qui régit ie contrat.
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Il reste que ces propositions, qui avaient recueilli certains
échos favorables dans le monde universitaire (44}, n'en ont
gu aucun en droit positif.

Les lég'slateurs de la nouvelle Afrigue se sont occupés
parfois de conflits de lois, mais de fagon unilatérale, en
implantant plus fortement encore le droif international dans
ordre juridique interne {45),

Des conventions ont enrichi le droit international privé
gfricain, mais en lzissant intacte la matiere des conflits
de lois (46),

Comme I'ont écrit avec une pointe d’amertume certains
spécialistes du droit internaticnal privé africain, «on ne

voit pas apparaitre, en particulier dans le droit des obli-
gations, l'idée d'une spécificité des relations privées inter-
africaines qu'il conviendrait de privilégier par des trailés
ou, & tout le moins, dans chaque droit naticnal. A la
verité, le théme de l'unité africaine, obje! de nombreux
discours et de diverses tentatives de regroupement politique,
n'a pas encole pénétré le domaine du droit privé » (47),

Cette conclusion désabusée améne a penser que luni-
fication ne peut passer par les methodes classiques cher-
chant a porter reméde & !a diversite des législations.
Fourra-t-elle se réaliser directement par la création d'un
droit uniforme dans les relations interafricaines ?

§ 2. — Elaboration d'un droit alricain uniforme

La création d’un droit uniiorme, supprimant le phénomeéne
de l!a frontiere et la diversité des législations, peut passer
pour une technique juridique moderne. Elle comporte cepen-
dant des précédents historiques bien connus; elle a porté
des fruits au moins dans certaines matiéres depuis quelques
décennies.

Le probléme est de savoir dans quelie mesure il peut étre
fait appel & celte technigue pour le droit africain des
obligations. Que ceci soit scuhaitable, nul n'en peut douter,
et i! semble peu utile de chanter les mérites d'une légis-
lation unitorme. Mieux vaut essayer de répondre a d'autres
questions en disant pourquei I'unité du droit africain des
obligations est possible (A) et surtout comme elle est
réalisable (E}.

(44) EMANE J.: Les conflits de lois en Afrique Noire.
Thése multigraphiée. Dakar. 196¢3. BOUCKAERT F.: Les régles
du conflit de lois en Afrique Noire, P=nant 1967, 1. Voir
également VERDIER : Décolonisation et développement. Essai
d'une systeratication A partir de l'expérience [rancaise.
Clunet, 1912, €04. FOYER J.: Probléme de droit international
privé dans les reiations entre la France et ies nouveaux
Etats Africains d'expression frangaise, Travaux Comité fran-
cais. DIP. 1963, p. 139: FRANCESCAKIS. Problémes de
DI.P. de I'Afrigue Noire Indépendante. Cours de La Have.
1964, vol. 112, p. 272. BOUREL P.: La conjonction du droit
africain et du droit européen dans le droit des conflits de
lois en Afrique Noire francophone. Annales Africaines, 1968.
.

(45) Les dispositions intervenues sur ce point se conten-
tent souvent de reprendre les régles irancalses de rattache-
ment en termes généraux. L. guinéenne, 14 avril 1962, rela-
tive a la théorie générale de la loi : Ordonnance malgache.
19 septembre 19f2, relative aux dispositions générales de
droit interne et de D.LP.: Loi centrafricaine, 3 juin 1965,
relative 4 Ja force obligatoire de la loi, au conflit des lois
dans le temps. & la condition des étrangers el a l'application
des lois dans l'espace. D'autres dispositions sont plus précises
et ont un objet plus limité: art. 840 et suiv. loi sénégalaise
12 juin 1972 formant Cecde de la Famille.

(46) On trouvera un inventaire des traités internationaux
conclus par les Etats africains dans la chrohigue de M. BUHL
Panorama de la législation sur les conventions conclues par
les Etats africains d'expression frangaise et par Madagascar,
Penant 1970. 257. Ces conventions intéressent la condition
des étrangers, le conflits de compétence. lexégquatur des
jugements. La convention de Tananarive du 12 septembre
1961 avait préva l'élaboration d'un svstéme général de solu-
tion des conflits de lois. Mais elle ne fut pas ratifiée en temps
voulu par certains Etats signataires et n'a pas duré plus
longtemps qgue 1I'Union des Etats africains et malgache en tant
qu’organisation politigue,

(47) BOUREL et FOUCHARD, Journal de Droit Interna-
tional. 1972. p. 319.

A. — Les éléments favorables a une telle unification du
droit ont été mis en lumigre par les meilleurs spécialistes
du droit des pays d’Afrique depuis plusieurs années déja,
tant en Afrique francephone qu'anglophene.

a) 1l est de fait qu'un contexte favorable a [unification
resulte, en Afrique, de traditions communes & tous les
pays africains (48), Egalement, le découpage territorial des
nouveaux Etats a obligé certains d'entre eux a fondre des
apports emprunlés & des systémes trés différents (49),
Enfin, le simple fait que ces pays soient nesufs feur permet
de sortir par des mesures nouvelles de l'orniére o0 les
zutres législations demeurent embourbées (50},

b) On peut ajouter que le droit des obligations constitue
par excellence un terrain d'élection pour envisager une
telle unification. LUn code uniforme de statut persconnel! serait
une utople. En matiére de contrats, en revanche la force
des impératifs économiques est telle que 'on peut espérer
estomper des différences en définitive secondaires. Dans
tous les pays du monde, on vend, on loue, on fait des
scciétes, on donne des mandats, A Rome, pour ces quatre
contrats de base, Il y avait eu des échanges fructueux
avec le «jus gentium ». Pourguoi n'en serait-il pas de méme
4 notre époque entre pays soumis & la méme loi du
commerce international 7 (513,

B. — La réalisation d'un tel projet améne a classer les
procedés d'unification du droit. Car il y en a plusieurs, et
tcus n'ont pas la méme valeur.

a) L'adoption de régles conventionnelles uniformes est un
nrocéde classique. Il suppose de la parl des professionnels
la rédaction de contrats-types toujours Ies mémes pour
certaines transactions. La méthode, on le sait, a été em-
ployée avec succés en matiére maritime e! aussi pour la
venle et le transport des céréales.

Il n'est pas impossible d'ambitionner la rédaction de
semblables contrats pour les marchés qui intéressent au
premier chef le continent aifricain et ses exportations
¢’arachide, de bois, de cacao. L'établissement de contrats
identiques éviterait des surprices et une concurrence dan-
gereuse entre producteurs, également intéressés a la défense
et au développement du marché.

b) Le procédé de la législation paralléle correspond a
I'établissement de régles identiques de part et d'autre des
frontidres, sans porter atteinte 4 la souveraineté d’aucun
Etat.

On rappellera qu'avant !'accession a l'indépendance ce
parallélisme allant jusqua I'unité parfaite de !égislation,
existzit entre pays relevant de ia méme puissance coloniale.

Les Etats nouveaux sont loin d'étre insensibles a cette
tradition commune, Le parallélisme subsiste largement en
matiére de conirats et obligations, dans la mesure ol les
reuveaux codes ne s& sépareni pas de la législation précé-
dente.

Egalement, il est symplomatique de ncter les efforts faits
par les juristes francophones pour lutter contre I'évolution
centrifuge du droit africain et maintenir un bureau d'harmo-
nisation législative, par dela les tempétes de la vie politique
internationale des Etats africains (52).

{48} KEBA MBAYE: L'unification du droit en Afrique.
Revue sénégalaise de droit. 197F, n~ 10, p. 65 et suiv.

(49) Voir les exemples cités par K BENTSI ENCHILL.
Plaidoyer pour une commission du droit africain, Revue $éné-
galaise de droit, 1969. ne 5. p. 64 et suiv.

(50) M. ALLIOT: Problémes de {'unification du droit
africain, Journal of African Law. 1967.

(51) Cf. Pordre des priorités proposé par KEBA M'BAYE,

article précité, p. 74, pour les matiéres susceptibles d’harmo-
nisation législative.
. (52) Le B.AMR.EL, Bureau de recherches et d'études
législatives. dont le premier Président. KEBA M'BAYE, a
retracé les origines {article préeité, p. 77) fonctionne 4
Libreville.
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Pour rendre ce procédé de la législation paralléle efficace,
il n'est pas impossible de procéder progressivement:

— dans |'espace, par une harmonisation limitée aux
legislations iscues du droit frangais, par exemple avant de
premouvolr une commission du droit africain & compétence
plus étendue (53},

— dans le temps, en intégrant dans chaque iégislation
des régles empruntées au systéme wvoisin, mais a tilre
purement optatif (54},

c) Reste le procédé de la convention internaticnale. Elle
constitue avec des variantes le moyen par excellence
pour aboutir & une harmonisation plus ou moins compléte
du droit. On connait les succés d'un te! procédé d’harmo-
risation en d'aulres continents. Malgré les facilités que
peuvent donner en Airique la fréquence et la personna-
lisation des rapports diplomatiques, on restera sceptique
sur l'efficacité de la convantion internaticnale comme moyen
<'harmonisation !égislative dans un proche avedir. On a dit
qu'il n'avait pas été possible par convention des régles de
conflits de lois uniformes, comment espérer une loi uniforme
pour les rapporis internationaux ? A plus forte raison,
comment faire passer cette loi dans le droit interne ?

(53) K. BENTSI-ENCHILL, article précité, p. 67.

(54) C'est le procédé qui a été employé par ia loi du
24 juillet 1966 pour lintreduction dans le droit frungals
des sociétés anonymes avec directoire et conseil de surveil-
lance empruntée a4 la législation allemande.

S'il fallail conclure ce rapide inventaire des problémes
relatiis & I'élaboration du droit des cbligations en Afrique,
it y aurait de fortes chances pour que cette conclusion
ne it pas empreinte d'un optimisme exagére.

La résistance a la modernisation du droit, lelle gu'il faut
I'entendre en matiére d'obligations est une réalité. et on
peut 'ajouter, une iriste réalité.

Dans l'erdre interne, la plupart des Etals ont refusg
d’'esquisser la moindre tentative de rénovation du droit
légué par I'Europe en vue de iui donnzr, méme sur le seul
plan de la technique juridique, plus de consistance et
d'efficacité. Les Efats qui avaient entrepris cette tache
de modernisation scn! a la recherche d’un second souffle
pour la mener & bien.

Dans l'ordre international, les Etats africains n'ont pas
réussi a sortir des voies class'ques qui tiennent la diversité
des législations pour inéluctable. L'unité dont beaucoup
se disent les apbdtres. ressemble, pour les modesies ouvriers
du droit des obligations, & un paradis lointain, difficilement
accessible, Et cependant les veies du salut existent. Elles
sont méme pariois fort bien tracees.

Faudra-til, une fois de plus, implorer Thémis et la prier
pour I'Alrique ? Elle répondra sans doute de facon fort
réaliste au juriste airicain: « Aide-tol, le cie! t'aidera ».

R. DECOTTIGNIES.
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La nouvelle Constitution Soviétique :
UNE ETAPE VERS L'AUTO-ADMINISTRATION
SOCIALE ET COMMUNISTE

A

ot

par M. Jean GUEIT
Attaché de Recherche gu C.N.R.S.

Le 7 octobre 1977, I'Union Sovietique adoptait lors de la
VIi= session extraordinaire du Soviet Supréme de I'U.R.S.S..
une nouvelle constitution, la Guatriéme de son histoire (1),
L'impression qui prévaut & 'a premiére lecture est la stabi-
lité. Le nouveau texte constitutionnel, en effet. ne semble
pas apporter de modifications profondes. puisqu'il entérine
surtout une pratiqus — la réaiité pelitique quotidienne de
IU.RS.S. Selon lexpression méme de Lécnid BREJNEV,
it s'agit d'un « bilan concentré de soixante ans de dévelop-
pement de !I'Etat soviétique » (2} Cette constatation pourtant
sera le fondazment de notre réflexion. L'adéquation du texte
au fait est en effet une innovation majeure ouvrant de
nouvelies perspectives. Le propos ici ne sera donc pas de
drzsser la liste compléte des medifications constitution-
nelles 13}, mais d'essayer de <égager le contenu politique
de la nouvelle constitution. de privilégier l'aspect « pro-
gramme ».

t1y La premisre constitution russe. du 10 juillet 1818.
a fixé les acguis majeurs de la révelution . nationalisation
immeédiate du sol et du sous-sol. des eaux et des foréts. puis
des unités de production industrielles et des banques. travail
obligatoire pour tous. dictature du prolétariat.

La constitution du 31 janvier 1924 a consacré la premierc
fédération soviétique (Russie, TUkraine. Biélorussie. Trans-
caucasiel.

La constitution du 5 décembre 1936, associée au nom de
Staline. met en place des institutions dapparence occidentale :
un régime dassemblée en systeme federal

{2y Rapport &4 la session du Soviet Supréme de 'UR.58.
le 4 octobre 1935, &éd. Agence de presse Novostl. Moscou 1957,

P 5.

(3 On pourra =e reporter a plusieurs articles. notam-
ment :

a) «La constitution de I'Union des Républigues Socialistes
Soviétiques du 7 octobre 1977 ». F. CONTE et D.-G. LAVROFF.
in " Revue du Droit public et de la Science politigue en
France et a l'étranger '. nn 3. 1978,

bt «Lire la nouvelle constitution ». Héitne CARRERE
D'ENCAUSSE. in " Monde Diplomatigue ™ de juillet 1977.

¢)  « Continuité et changement», Héléne CARRERE LYEN-
CAUSSE. in ~ Precblémes Politiques et Sociaux ™. no 326 du
27 deéc. 19737

La constitution n'innove pas par rappori a la pratique,
mais elle innove par rapport au texte de 1936 d'une double
point de vue: interne, le contenu méme du texte; externe,
le phénoméne de [l'adéquation.

Le texte de 1936, dés sa promulgation, en effet, ne
reflétait pas toute la réalité politique et occultait notamment
I'aspect monopartiste et idéocratique du systéme: les
rédacteurs de 1936, en introduisant plusieurs ambiguités,
ont lalssé croire 4 une occldentalisation des Institutions
sovigtiques. Le nouveau texte, en revanche, par sa franchise.
éloigne le systéme soviétique (¥} du systéme libéral, mais
le rapproche sur certains points du modéle !éninien. Les
notivegux mecanismes institutionnels sont plus”« juridiques »,
satisfont mieux aux exigences du droit posilif, puisqu’en
toute hypothése et en quzlque systéme d'analyse que ce
s0it {marxisle ou libéral}, tous les organes, y compris ceux
du parti, agissent désormals dans le cadre de la constitution.
Cette évolution, importante en elle-méme, contribte au souci
depuis longtemps affirmé de renforcer la legalité qui, de
'aveu des dirigeants, faisait défaut; il s’'agit toutetfois de la
légalité socialiste qui ne saurait étre, a i'instar du droit,
de la constitution et conformément & [a théorie marxiste,
irdépendante de l'objectit politique. Simultandment donc,
la conformité du texte a la pratique confirme la nature et
le contenu politiques de la constitution. La nouvelle loi

) «Peint de vue dun  constituticnnaliste . Patrice
GELARD. in “ Problémes Politigues et Sociaux ', n- 326

e) «La nouvelle constitution soviétique ». Patrice GELARD.
in T Pouvoirs - Revue d'Etudes Constitutionnelles et Foliti-
gues . oo 3, 19775

i} «Pouvoir et participation», par Michel LESAGE, in

" Pouveirs T ne 6. 1978

g1 On consultera également l'ouvrage collectil « L'U.R.8.8
et I'Europe de I'Est en 1977 s, " Notes et Etudes Documen-
taires 7, n: 4465-68 du 22 mai 1978,

(41 Le terme «systéme » est emplové ici & dessein : ignoré
jusqua présent par la doctrine soviétique. il est_mtrodmt
dans la nouvelle constitution. notamment en son article 6.
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fondamentale suspend a cet égard !e débat sur l'inconstitu-
tionnalité de certaines pratiques politiques. Elle Iégitime
a posteriori et rétroactivement le fonctionnement politique
en fui donnant un aval juridigue, & I'exception, certes, des
entraves A la légalité qui ont denné lieu & !autocritique.
En définitive le seul phénoméne de l'adéquation modifie
la nalure de la conslitution qui devient a la fois plus
politigue et plus juridique.

Les dirigeants soviétiqgues ont désormais les moyens
politiques et juridiques, n'étant plus génés par l'inconstitu-
tionnalité relative des meécanismes, de progresser dans la
voie de la construction du communisme.

La situation nouvellement créée permet une redéfinition
plus précise des objectifs et élargit les possibilités légales
d’action. Dans son rapport & la session du Soviet Supréme
de MU.R.S.S. du 4 octobre 1977, M. BREJNEV a pu tout
naturellement déclarer: « En fixant I'acquis, elle (la cons-
titution} ouvre les perspectives de développement ultérieur
de [I'édification communiste » (3}, En d’autres termes, la
censtitution de 1977 est en méme temps un bifan et un
pragramme. Celte ambivalence a pu suggérer la thése d'une
nécessaire double lecture de la constitution. Nous défen-
dens l'idée qu'it n'y a qu'une lecture possible du texte,
une seule exégése, étant entendu que le programme est
fonction de I'acquis, ou inversement que les modalités de
fixation de l|'acquis conditionnent le programme. De ce
point de vue la mise en évidence de la cohérence du
texte nécessite en effet une approche & la fois formelle
et anzlytique.

La nouvelle loi fondamentale sensiblement plus impor-
tante que la précédente, se subdivise en 9 titres, 21 chapi-
tres et 174 arlicles se substituant ainsi & 13 chapitres et
146 articles. Elle comporte en outre un préambule qui,
pour Vessentiel, résume le chemin parcouru, définit !a
situation présente et fixe I'objectif final de I'Etat soviétique :

« Une fois menges d bien, les tdches de lu dictature
du prolétariat, I'Etat soviétique est devenu ['Etat du peu-
pie entier. Le rble dirigeant du parti communiste, avant-
garde de tout le peuple, s'est accru. Une société socia-
tiste développée a été édifiée en URSS.. Le but
supréme de [PEtat soviétique est de construire une
societé communiste sans classes ot se développera l'auto-
administration socigle et communiste » (8),

A la faveur d'un meilleur regroupement thématique des
articles, il semblerait que les tétes de chapitres de la
constitution de 1936 soient devenues simplement les titres
de la constitution de 1977, Un examen plus attentif cependant
fait apparaitre des modifications importantes dans !ordre
et le développement des articles, et surfout dans le plan
geénéral du texte constituticnnel. Ces transterts jormels
reflétent un objectif de fond.

1936 1877

——> Fondements de la structure
sociale et de la politigue
de I'U.R.S.8.

Organisation sociale .

——> Etat et individu
QOrganisation de I'Etat Organisation étatique - natio-
nale de I'U.R.8.8.

= Les soviets des députés du
peuple et modalités d'élec-
tion

Organes du pouvoir
et d'administration
dBEtat ....... ...

Organes de I'U.R.S.8.

Organes des Républigues Fé-
derées

Tribunaux et Parquet Justice. Arbitrage, Procureur

Droits et devoirs fon- )
damentaux des ci- .
LOVENS - vevnervnns Y

Systéme électoral -
Armes, drapeaux ... Armes drapeaux

Révision ........... Révision

Trois séries d'articles ont fait [‘objet d'un transfert a
l'intérieur du texte constitutionnel: les articles relatifs au
réle du parti communiste, aux droits et devoirs fondamen-
taux des citoyens. aux députés. Or, les modifications résul-
tant de ces transferts, ceincident avec ce que les dirigeants
soviétiques, notamment Lécnid BREJNEY, appellent les
« principales caractéristiques du nouveau texie» (7); ces
medifications ont pour effet, nous le verrons, une évolution
dans I'équilibre du systéme du pouvair.

LE RENFORCEMENT DU ROLE DIRIGEANT DU P.C.U.S.
DANS LA PERSPECTIVE DE L’AUTO-ADMINISTRATION:(8}
SOCIALE ET COMMUNISTE

La consécration juridique du parti est a ia fois la moins
surprenznie et la plus impertante des Innovations de la
nouvelle loi fondamentale. La moins surprenante, car le
réle dirigeant de parti n'est assurément pas un élément
nouveau, il est, et a toujours été la pierre angulaire des
institutions soviétiques. Ce qui est nouveau et important,
c'est la consécration constitutionnelle de ce réle dirigeant.
Elle représente a elle seule l'essentiel de I'évolution et
constitue |'adéquation de la loi au fait. Non seulement
'acquis est fixé, mais de nouvelles perspectives sont effec-
tivement ouvertes, car cette constitutionnalisation Imprime
les pages de l'avenir, elle fixe le cadre idéologigue et insti-
tutionnel du développement ultérieur de I'Etat et de la
socigté sovieliques.

Parlant des principaux traits du nouveau projet de consti-
tution, L. BREJNEV indiquait dans son rapport du Comité
Central du 24 mai 1977

L2 nouveau projet « fournit une vaste définition du réle
dirigeant du parti communiste, il refléte nettement la
ploce réelle de notre parti dans lg société et au niveau
de P'Etot soviétiqus. A la différence de lo constitution de
1936, un article spécial en parle largement » (9)

Ce discours surprend a la fois par sa franchise et son
inexactitude relative. En effet, le P.C.U.5. et son rdle dirigeant
n‘étaient pas totalement absents de la constitution de 1936.
Le pari avait une « présence » constitutionnelle plutét qu’une
véritable existence. Mais Tl'article 126, bien connu de tous
les constitutionnalistes, était lointain et noyé dans le chapitre
sur les droits et devoirs fondamentaux des citoyens, il ne
dissociait pas clairement le parti des organisations sociales,
bref il ne reflétait effectivement pas la « place réelle du
parti » dans la sociélé et I'Etat. Ce manque de précision,
voire d'exactitude, a suggéré sans doute & L. BREJNEV
affirmation selen laquelle il n'y avait pas d'article spécial.
La volonté de clarifier aujourd’hul la situation est pour le
meing évidente, Le rdle dirigeant est désormais aftirmé dans
Varticle 6 du premier chapitre consacré au systéme politique
la rédaction méme de I'article ne permet plus aucun daute :
= Le parti est lao force qui dirige et oriente lg socibté
soviétique, c'est le noyau central de son systéme poli-
tique et de toutes fes organisations, tant sociales que
d’Etat ».

t5) Ibid. note 2

18} Préambule de la constitution. éd " Sciences Sociales
.i\ujourd'hui", Académie des Sciences de 1I'U.R.S.8., Moscou,
978.

(1) Rapport présenté par Léonid BREJNEV A la session
pléniére du Comité central du P.C.U.S. du 24 mai 1977. in
« A propos du projet de constitution de I'UR.S.S.», éd. Aca-
démie des Sciences de I'U.R.S.S.. Moscou., 1978, p. 13

(8} Le terme «samo-upravlénije » peut étre traduit aussi
par dutogestion . dans le contexte termineclogique francais
contemporain, cette traduction peut donner lieu i des erreurs
d'interprétation de fond.

(9) 1bid. note 7.
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Si certaines ambiguités constitutionnelles sont levées,
rebondit en revanche avec force la question des rapports
entre le parti unigue, dirig=ant, et les soviels — organes
du pouvoir d'Etat. L'on sait qu'a la naissance de |'Etat sovié-
tique, deux théses s'opposaient sur la question des arganes
qui devaient conduire le prolétariat: !es soviets ou le parti.
Lénine et ses proches, favorables au parti, I'ont emporté.
Cette primauté de fait 5'est traduite par un relatif effacement
des soviets et I'hypertrophie de I'administration, véritable
exgcutif du parti. D'un point de vue théorique, toutes les
variantes exégéliques sur la virtuelle contradiction entre
le pouvoir des soviets et celui du parti étaient possibles
dans la mesure ou soviets et parti n'avaient pas la méme
identité juridique, n’élaient pas sur le méme plan. Doré-
navant, la co-identité constitutionnelle du réle dirigeant
du parti et du pouvoir d'Etat impose une lecture sélective,
une hiérarchisation des nolicns. La these de la contradiction
ne parait plus recevable (10}, En affirmant, c'est-a-dire en
confirmant de jure la primauté ab:olue du parti dans I'orga-
nisation politique, la nouvelle loi fondamentale modifie assez
profondémant dans le texte I'équilibre des pouvoirs; elle
déplace l'autorité et le role de ['Etat et amorce ainsi une
mutation de la nature méme de |'Etat. Le propos mérite ici
quelgue précision,

L'article 2 de la nouvelle constitution stipule, en écho
& larticle 3 de la précidente, qu'en U.RS.S. «tout fe
pouvoir gppartient au peuple qui I'exerce par lintermédiair2
des soviets des députés ». Mais alers gue dans le texte da
1936 cette proclamation étalt soutenue par la place centrale
dévolue & !'ensemble des organes d'Etat, et plus particu-
litrement aux organes du pouvoir d'Efat, l'article 126
créant une ambiguité, sinon une incompatibilité d'un point
de vue du droit positif, dans le texte de 1977, I'Etat perd
cette prééminence formelle. « Tout !2 pouvoir appartient
au peuple», mais si en méme temps (2 parti est le noyau
cantral de toutes les organisations sociales et d’Etat, la
‘orce qui dirige toute la société, alors la noticn méme de
pouvoir, de celui dont le peuple est titulaire, est chargée
d'un contenu spécifiquz. Ainsi gque le suggérent texte et
daclarations, I ne s'agit pas d'ur pouveir délibératif, mais
presque exclusivement d’un pouvoir de gestion qui doit
permettre a |'Etat de devenir progressivement une « auto-
administration ». La décision, les grandes orientations seront
toujours du ressort du parti qui « dirige fa société et I'Elat ».
' y a don¢ hiérarchisation et répartition des taches, ce
gur exclut teut conflit de pouvoir entre celui du parti et
celui du peuple représenté par les députés. Le député vote,
mais n'opére pas de choix. « Tout |z pouvoir» du peuple
est donc défini de fagon resirictive. Le parti, pour sa part,
« existe pour le peuple et est gu service du peupien,
coniormément a l'art. 6 de la constitution et aux statuts du
P.C.U.S. Laffirmation se suffit & elle-méme et sté:ilise par
anticipation toute tentative de polémigue sur les paradoxes
constitutionnels. Evoquant !a discussion qui a précédé
'adoption de la nouvelle loi fondamentale, et notamment
les propositions qui allaient dans le sens d'une suppression
définitive de la dualité Parti-Etat, L. BREIJNEV a d0 rappeler
les prescriptions de Lénine sur ce peinttil) et a confirmé
ainsi la nature supraconstitutionnelle du parti. Le parti agit
dans le cadre de la constitution, il est censtitutionnel, mais

(10} L'on peut affirmar la thése de la contradiction unigue-
ment 4 partir des critires de la démocratie libérale dont l'une
des caraetéristiques est d'étre «laique ». exclusive de toute
idéclogie officielle. Le systéme idéocratique soviétique, par
le contenu méme de son idéclogie de référence. s'auto-justifie.
et exclut. de ce fait. l'idée d’incompatibilité. I! est parfaite-
ment exact, comme I'écrit M, Miche! LESACE. que «les
dirigeants de YU.R.8.5. se considérent a la fois comme les
interpretes des lois de développement de la société et comme
ceux des intéréts du peuple »; les dirigeanis peuvent se
considérer ainsi pour la raison méme que le contenu de leur
ideologie leur en donne la justification. L'idéologie marxiste
s'objective elle-méme et justifie de ce fait l'infaillibilité du
parti et des dirigeants. De ce point de vue le systime nous
parajt cohérent et non centradictoire,

{11) Ibid. note 2.

la suprématie de la constitution ne s’impose pas a lui. De
ce fait le parti échappe a tout controle constitutionnel, en
particulier du peuple; le pouvoir limité du peuple s’en
trouve ainsi confirmé. L'on peut observer qu'au-dela de la
légitimation idéclogique du systéme, la direction formelle-
ment bicéphale présente l'avantage de dissocier la respon-
sabilité ou mieux encore, d'engager !otalement !a respon-
sabilité de ['appareil d’'Etat et de dégager celle du parti
Mais I'impunité du parti risque, en revanche, de réduire
sa force de persuasion idéologique, dont il a en principe
besoln pour « former 'homme de la société communiste » (12)
el justifier I'unanisme. Autre objection, si I'Etat est appelé
a se lransformer en « auto-administration » dirigée par le
parti, la dualité interne a4 I'Etat — soviets, administration —
est-elle encore nécessaire 7 L'auto-administration « accom-
plie » n’intégrera-t-elle pas |'auto-légalisation et !'auto-con-
trdle, qui ne seront en définitive que des aspects d’une
auto-régulation ? Ainsi, malgré les rappels de |'orthodoxie
doctrinale du moment, il n'est pas sir que e débat soit
définitivement clos sur ce peint,

Il convient d'évoquer ici un fait politique majeur qui a
précédé |'adoption de la constitution, mais qui ne lui est
pas étranger: e cumu! par Léonid BREJNEV des fonctions
de Secrétaire général du parti et de Président du Présidium
du Soviet Supréme, ou en d'autres termes. le cumul des
fonctions de chef du parti et de chef d'Etat. L'évenement
parait aller a "encontre de la volonté de dissociation des
structures d'Etat et du parti. Dans I'allocution qu'il a prononcée
a cetle occasion devant le Soviet Supréme de 'U.R.S.8.{13),
L. BREJNEV a certes rappelé que le parti agissait par
lintermédiaire du Soviet Supréme et notamment de son
Fresidium, qu'il ne se substituait donc pas & UEtat, mais
it a aussi affirmé avec force que « la décision navait
reen d'un acte formel» et qu'welle revérgit une profonde
signification politique »...

« C'est en premjer lieu, dit-il, fa manifestation de la
croissance constante du réle dirigeant du Parti commu-
niste, centre de tout noire systéme politigue, de toutes
fes organisations de travoilleurs, qu'elies soient adminis-
fratives ou sociales. Cest fe P.C.US. qui déhnit, dans
Iz cadre de la Constitution et en sa qualfité de parti ou
pouvoir fg ligne politique permettant de régler tautes les
questions-clés de la vie publique » (14),

En d'autres termes, fout en maintenant une dualité juri-
dique, les dirigeants soviétiques établissent un cumul de
fait qu’'ils semblent vouloir justifier par l'importance crois-
sante du parti et de son role dirigeant. Ny a-t-il pas la
I'amorce d'un processus d'unification des institutions ? En
effet, « & mesure que les Soviétiques résoudront des pro-
blémes de plus en plus complexes et importants liés
I'édification du communiema, le rdle du parti crojtra » 115),
Le réle du parti croitra encore zlors qu'il a ¢éja le monopole
de la décision. Quel peut étre |'aboutissement de cette
croissance, si ce n'est une fusion de fait des pouvoirs ?
Pour I'heure, la dualité de principe sera maintenue en
contrepartie d'une répartition de plus en plus précise des
taches: au parti au décision, a I'Etat I'exécution, les députés
étant chargés de !a légalisation juridique des décisions du
parti el du contréle effectif des fonctiopnaires et des admi-
nistrations. La plupart des autres innovations constitution-
nalles se situent dans cefte perspective. Le rythme quin-
quennal fixé dorénavant pour toutes les institutions (Soviet
Supréme, Procureur général de I'U.R.S.S.) coincidant avec

(12) Fréambule de la constitution.
113} Allocution d2 Léonid BREJNEV devant le Soviet

Supréme de I'U.R.8.8. le 17 juin 1%77, " Pravda " du 18 juin
1997, et " Problimes Folitiques et Sociaux™”, n» 323 du
22 décembre 1877,

(14} Ibid.

(15) Ibid. note 2.
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les congrés du Parli, devrait favoriser |'harmonisation de
'ensemble du mécanisme politigue de I'U.R.8.5. avec & sa
téte les instances dirigeantes du parti, et pour « expression
de la volonté unique du parti», !e plan guinquennal. Par
ailleurs, le rattachement du Contrdle Populaire au Soviet
Supréme et une plus grande autonomie de !arbitrage d’Etal
contribueront sans doute au renforcement du législatif dans
sa fonction de contréle au détriment de l'exécutif. Enfin,
la constitutionnalisation du principe du « centralisme démo-
cratigue » devrait avoir pour double effet d’accroitre simul-
1anément le role dirigeant du parti et I'autorité du législatif.
Le ceniralisme démorcratique, élaboré par LENINE pour le
fonctionnement du parti, a pénéuré, il est vrai, dés le début,
les rouages de I'Etat. Mais comme le soulignent M H. CAR-
RERE D'ENCAUSSE (16} ¢t MM. CONTE et LAVROFF (17},
l'introduction du principe dans la constitution accentue la
dépendance de I'Etat, par rapport au parti, Dans le méme
temps, cette officialisation des régles du centralisme démo-
crat’ique, notamment la subordination des organes élus
aux organes électeurs, peut conduire a un rééquilibrage des
organes de I'Etat en faveur des soviets.

On notera a4 ce propos que la parsonnalisation relative du
pouvoir dont bénéficie L. BEJNEV ne correspond pas au
systéme du culte stalinien repris par KHROUTCHEV ; l'un et
'autre avaient concentré les pouvoirs du parti et de 'exé-
cutif de I'Etat, ce qui perturbait le mécanisme constitutionnel,
nous y reviendrons, En revanche, le cumul «a la Brejnev »
restaure la hiérarchie des organes d'Etat telle gqu'elle était
et est encore prévue dans le texie. Fruit d'une longue
évolution, le systéme parait désormais cohérent et devrait
ce développer dans ce sens.

En définitive, les nouvelles disposilions majeures {consti-
tutionnalisation du réle dirigeant du parti et du principe du
centralisme démocratique pour ce qui est du texte, cumul
des postes de Secrétaire Général du Parti et de Président
du Présidium du Soviet Supréme amorcent malgré tout une
evelution. L'on entrevoit la concrétisation croissante de la
théorie de |'« Etat du peuple tout eniler », dont Jean-Guy
COLLIGNCN remarquait dés 1967 (18> qu'elle présentait
I'avantage d’as:urer le maintien de |'Etal sans contredire
la thése du dépsérissement. En effet, |' « autc-administration
sociale et communisie » préfigure une « super-administration »
permettant un dépérissement progressif, non par suppression
des structures de coercition, mais par dilution, par osmose
de I'Etat et de !a socigté. Nous relevons avec intérét qu'a
partir d’'une znalyze conduite differemment, M. LAVROFF
parvient aux mémes conclusions : la « transposition officielle
aux institutions de I'Etat soviétique d'une régle (le centra-
lisme démocratique) jusqu'alors applicable au seul P.C.U.S.
est une illustration de I'homogénéisation de la société sovié-
tiqgue et dun certain dépériscement de I'Etat» (19). Ce
processus d’homogénéisation de la société, animé par le
parti communisie, s’accampagne d'une définition plus précise
de [a démocratie socialiste.

AUTOADMINISTRATION ET DEMOCRATIE SOCIALISTE

Szlon L. BREJNEV, «le processus {de renforcement au
parti) aboutit nan pas & la fimitation, mais au développe-
ment de plus en plus poussé de la démocratie socialiste en
totcle conjormité avec le Programme de notre parti » 120),

{16y In article c¢ité en cote 3-c: «Continuité et chan-
gement ».

(17) Ibid. note 3-a.

(1B} «La théorie de I'Rtat du peuple tout entler». Jean-
CGuy COLLIGNON. PUF, série * Science Politique™, ne 8
Faris, 1967. p. 29

{19) Ibid. notes 3 et 17
(200 Ibid. note 2,

En droit positif classique, I'affirmation serait presque un
non-sens. Les critéres de la démocratie socialiste toutefois
n'étant pas ceux du pluralisme occidental, non seulemeant
i1l n'y a pas contradigtion, mais le développement de la
« démocratie socialiste » est fotalement inséparable et indis-
sociable du parti; il est méma, semblet-il, fonction de la
consolidation du parti et de {'exécution de son programma.

Se développant «en conformite avec le programme du
parti », la démocratie socialiste est consolidée et renforcée
d’abord par une exiension des droits, assortle nécessaire-
ment d'une extension des devoirs. En outre l'objectif de
« ['autoadministration sociale et communiste » détermine
ung revalorisation du rble des députés du peuple qui ne
saurait contredire, rappelons-le, le renforcement du rdle
dirigeant du partl, mais s'inscrit dans la perspective d'une
meilleure surveillance de la légalité.

Une extension des droits modulée par une extension
des devoirs

Le chapitre sur les droits, les libertés et les devoirs fon-
damentaux des citoyens de I'UR.S.5. est un de ceux qui
a subi les moedifications les plus sensibles. Il a, d'une part,
changé de place, c’est-a-dire qu'il a «devanceé » toute
I'organisation étatique et les organes d’Etat et a été intégré
dans un titre nouveau: «|'Etat et I'Individu ».

D'autre part, la chapitre a eété considérablement déve-
loppé : aucun droit existant ni aucune obligation n'ont éta
supprimés. De nouveaux droits en revanche ont été oclroyés
par la constitution en contrapartie de nouveaux devoirs et
de conditions d'sxercice des libertés plus limitatives; les
clauses restrictives sont en effet encorz plus précises et
plus nombreuses que dans la constitution de 1936. Les
nouvelies dispositions méritent V'étra prézentées.

Arl. 44, — les cltoyens de [URS.S. ont aroit qu
Iogement...
Arl. 46, — les citoyens de F'UR.S.S. ont droit & béné-

ficier des acquis de o culture..

Art. 47, — Lo liberté de création scientifique, techni-
que et artistique est garontie aux citoyens de (UR.S.S.
con/ormément aux objectifs de [I'édification du cominu-
nisme...

Arl. 48. — les citoyens de (UR.S.S. ont le droit de
participer a {2 gestion des caffoires de I'Etat et des aoffai-
res socigles, a la discussion et ¢ fodoption des lois et

cécisions de portée fédérale et locale..

Ari. 49, — Chaque citoyen a le droit de foire des sug-
gestions qux organes d'Etat et aux organisgtions socicies
concernant 'amélioration de leur activité et d'en critiquer
les Insuffisances.

Arl. 57, — les citoyens de I'UR.S.S. omt droit & fa
protection de Ia justice contre les gtteintes & leur honneur
ei @ leur dignité, & leur vie et & leur santé, & feur libzrté
individueile et ¢ leurs biens..

Ari. 58. — Lles citoyens de I'URS.S. ont le droit de
porter plainte contre fes actes des fonctionnaires, des
crganes d'ftat et des orgonismes socioux. Les plaintes
doivent étre examinées suivant Jles modalités et dans
u2s délais prescrits par la foi..

L'article 44 consacrant le droit au logement s'explique,
a la fois par le retard accusé et I'effort considérable qui a
été fait en ce domaine. En dépit d’'un récent renvarsement
de tendance se soldant par une nouvelle dégradation sur
le marché du logement, les citoyens accédent progressi-
vement au logement familial o6u individuel. A |'exception
de cette disposition particuliere, relevant davantage du
domaine économique que des libertés publiques, chacune
d’elles correspondent & une orlentation spécifique de la
démocratie socialiste.
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Les arlicles 46 et 47 consacrant certains droits de I'esprit
témoignent de la consolidation du régime, en ce sens qu'a
I"époque de la dictature du prolétariat, ces libertés n’avaient
et ne pouvaient avoir aucune réalité. Mais la liberté de
création scientifique, technique et artistique est conditionnée
par les objectifs de !'édification du communisme ; la néces-
sité «du réalisme socialiste » se trouve ainsi confirmée.
La liberté intellectuelle est une liberté orientée.

Les articles 48-49 expriment une autre orientation majeure

de la démocratie soviétique: I'aspect participatif. 1l sagit
d'un des grands préceptes et objecliis de LENINE. Ce
droit (auque! il convient de rajouter I'art. 102} (21} est

aussi un programme : il est un élément constitutif et il contri-
bue au deéeveloppement de [l'autoadministration sociale et
communiste.

Les articles 57-58 enfin doivent aider au renforcement
de la légalité, puisqu'ils sont essentiellement destinés 2a
protéger lindividu contre Iarbitraire de I'administration
d’Etat.

Tous ces articles comportent un ou deux alinéas supplé-
mentaires fixant les modalités d'exercice de ces droits.
Pour certains d'entre eux, il ne s'agit que de moyens maté-
riels (logement, acquis de la culture, pour d'autres, il s'agit
de procédure (protection, justice ou les recours conire les
fonctionnaires). Mais aux modalités pratiques d’exercice
de ces droils s'ajoute une condition de fond: l'arl. 39 (le
premier article du Ch. 7 sur les droits, libertés et devoirs
fondamentaux des citoyens de I'U.R.S.5.) en son alinéa 2
stipule que « l'exercice por les citoyens des droits et
libertds ne doit pas porter préjudice aux intéréts ds g
Société et de I'Etot, aux droits des autres citoyens». A
cette clause restrictive générale qui subordonne ['exercice
de toutes les liberlés aux intéréts de la Scciété el de
I'Etat, s'ajoutent les clauses limitatives de l'article 47, déja
citg, ainsi que des articles 50-51.

L'article 50 consacré aux libertés de parole, de presse,
de réunion... reprend la méme formule restrictive que celle
de l'orticle 125 de I'ancienne ceonstitution : « conformément
qux intéréts du peuple et ofin de consolider et de déve-
lopper le régime socialiste ». En revanche, larticle 51,
confirmant le dreit ancien de se grouper en organisations
sociales, subordonne I'exercice de ce droit, et ceci est
nouveau, aux objectifs de !'édification du communisme (22),

Enfin, pour quaucune ambiguité ne puisse subsister,
4 toutes ces disposiions s'ajoute encore celle de !'art. 59
qui stipule que « {"exercice des droits et des libertés est
inséparable de l'exécution de ses devoirs par le citoyen »...
Et de préciser aussitdt que le «citoyen de ['tLR.5.5. est
tenu » non seuiement de se conformer 4 la Constitution
de I'UR.S.8. et aux lois soviétiques, ce qui est normal,
mais aussi de « préserver les intéréts de I'Etat Soviétique,
de contribuer au renforcement de sg puissence et de
son prestige » (art. 62).

Nul besoin d'insister: toutes ces dispositions sont par-
faitement claires et ne supportent aucune nuance dlinter-
prétation. Les libertés et droits accordés aux citoyens sont
radicalement subordonnés, d'une part, aux intéréts immé-

{21} Les articles 102 : « Les électeurs dennent des recom-
mandations 4 leurs députés ». Les scviets. des députés du
peuple, concernés, examinent les recommandations des élec-
teurs, en tiennent compte lors de [I'élaboration des plans
de developpement économique et social et de I'établissement
du budget. ils organisent l'exécution de ces recommandations
et informent les citovens de leur réalisation.

(22) On consultera avec profit l'article de Georges MOND :
« La nouvelle constitution de I'U.R.5.8. comparée aux récentes
constitutions de la Pologne et de l'Albanie». in "NED."
ne 4467-68 1 « L'UR.S.8. et I'Europe de I'Est. Une attention
particuliére ¥ est accordée 4 l'évolution des moyens octrovés
pour l'exercice de certaines libertés.

diats de la Sccigté et de I'Eiat et, d'autre part, & la cons-
truction du communisme. Tel est le contenu exact de la
« démocratie socialiste ». C'est une démocratie participative
et idéologiquement unanimiste (c'est-a-dire le contraire de
pluraliste). La liberté supréme du citoyen est celle de
participer a4 la gestion étatique conformément aux intéréts
de lz société et dans le seu! but — jdéologique et poli-
tique — de construre le communisme. Aucune liberté ne
saurait s’exercer en dehors de cette perspective. Les
dirigeants soviétiques connaissent la perplexité, voire le
désarroi de la plupart des cbservateurs occidentaux concer-
nant le contenu de la démocratie socialiste :

«On entend dire en Qccident que les droits et libertés
des citoyens sovitigues, tels qu'ils sont énoncés dans
le texte, tout en étont en eux-mémes ossez larges, sont
réduits a néant dans la mesure ou ils sont directement
subordonnés aux intéréts conjugués de I'Etat et de g
Société. Or, les Soviétiques ne voient ld ducune incom-
patibilité, ou contrgite »... car |a «naoture de fa socisté
socialiste est telle que lextension des droits et libertés
est organiquement associée @ I'accroissement de lg res-
ponsabilité de chacun devant fa Société, au respect des

obligations civigues » (23),

Le discours a le mérite d'étre franc. Il n'y a donc pas
de contradictior, car c'est une autre définition et une
autre conception de la dimocratie, puisque & ['immense
victoire du sociclisme c’est fa création d'un homme nou-
veau qui ne se différencie pas de VEtat, qui considére les
intéréts de FEtat et du peuple tout entier comme les
siens propres » (24),

Dans ces conditions, une approche comparative estelle
encore possible ? Elle parait de plus en plus difficile,
puisque lindividu soviétique semple ne plus étre le méme
que lindividu occidental. Certes, l'affirmation de I'homme
nouveau n'est pas nouvelle. Mais ce qui était jusqu'a présent
un objectif & atteindre est officiellement réalisé, du moins
partiellement. C'est la raison pour laquelle, méme si la
nouvelle société n'est pas encore totalement construile, la
dissidence idéologique, religieuse, politique, nationale, intel-
lectuelle ne peut étre dés aujourd’hui pergue que comme
une déviance psycho-sociologique appelée & disparaitre d'une
fagon ou d'une autre: ’

« Comme nous 'avons déjd dit, nous cherchons & aider
ceux qui devient, en nous efforcant de les foire changer
d'avis, de dissiper leurs erreurs. Nous sommes amenés &
adopter une gutre gttitude si les dissidents en question
commencent 4@ transgresser les [lois sociétiques. Ces
gens-Ig existent chez nous en nombre infime, ou méme
titre, malheureusement, que les voleurs, les spéculateurs,
les concussionncoires et qutres délinquants de droit com-
mun ? Les uns et les cutres portent préjudice & notre
société et doivent en conséguence encourir des sonctions
conformes & nos lois. Et qu'on n'aille pus nous rabottre
les oreilles, dans ces cas-la, avec des histoires d’huma-
nitarisme » 125),

(23} J-V. ANDROPQV, « Rapport présenté devant l'assem-
blée sclenne des représentants du parti. du gouvernement,
du Soviet Supréme des grands corps de I'Etat, consacrée au
au 100 anniversaire de la naissance de F.-E. DZERJINSKI ».
Moscou. 9 septembre 1877, in " Pravda” du 10 sept. 77,
et " Problémes Politigues et Sociaux ™, n- 324,

(247 Ibid. note 2.
(251 Ibid note 23.
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M. Michel LESAGE a certes raisocn de rappeler que
lorsque I'U.R.5.S. a signé, le 1 aodt 1975 a Helsinki,
I'acte final sur la sécurité et la coopération en Europe...,
elle I'a fait sur la base de sa propre conception des droits
de I'homme, qui considére comme légitimes des limitations
relatives au systéme politique, alors que pour les Etats
libéraux occidentaux, ces limitations sont illégitimes (261},
Il s’agit en 'espéce d'un constat. Mais 'appréciation devient
combien plus délicate lorsqu'il s'agit de faire la part des
mentalités spécitiques et des causes historiques objectives
et celle du volontarisme idéologique, générateur de coer
cition. « Croit-on sérieusement que peour comprendre un
systéme politique i} suffit de comparer ses institutions avec
les nétres, son idéologie avec la ndtre.. ? demande M.
LESAGE (27). Certainement pas! Mais peut-on croire que
le socialisme soviétigue ait créé cet homme nouveau qui
ne se différencie pas de I'Etat, qui considére les intéréts
de |'Etat et de la société comme les siens propres 7
Pourtant, cetle réussite, cette création est sans doute aux
yveux mémes des Soviétiques la seule justification possible
aug contours délimités de la démocratie socialiste. Pour
I'heure, il convient de relever que le développement de
la démccratie socialiste, unanimiste et participative, com-
porte un troisieme volet: le renforcement de la Iggalité.
D'un point de vue de la logique internre a la démocratie
socialiste. pour que l'individu accepte gue ses intéréts se
confendent avec ceux de I'Efat, encore fautil que le com-
portement de [I'Etat soit conséquent, c'est-adire quil
respecte ses propres régles, qu'il ne pratique pas ["arbitraire

D'une focon générale, il convient de dire que le rétablis-
sement de lordre légal partout o il subit des entorses,
que ce soit dans Jg production ou dans les affaires
publigues et la vie sociole, servira considérablement le
dévelcppement de notre société » (281,

LE RENFORCEMENT DE LA LEGALITE SOCIALISTE

Dans son rapport au Comité Central du 24 mai 1977,
le Secrétaire Général du P.C.L.S. donne une juste mesure
de l'exigence: « Nous savons, camarades.. qu'un certain
nombre d'années ont été assombries par des répressions
coniraires a la légalité, des actes de violation des principes
de la démocratie socialiste, des normes léninistes de la
viz du rarti et de l'Etat. Cela a été fait au mépris des dispo-
sitions constitutionnelles. Le parti a condamné énergiquement
cette pratiqgue qui ne doit plus se répéter ». Léonid BREJINEV
a contfirmé ainsi les aveux historiques des XX+ et XXIII*
congrés. Mais [l a aussi évoque les lettres qui, aujourd’hui
encore, font part ¢ d'exemples scandoleux d'ohus de pou-
voir de la part de certains responsables, de cas de préva-
rification par falsification de documents et gutres pratiques
frauduleuses, de corruption par la pratique de pots de vin,
d'indifférence et dz formolisme & régard des requétes des
travoifieurs, de c¢os de sanclions pour une critigue justi-
fiee » 129,

Les dirigeants soviétiques paraissent déterminés, si I'on
en juge par ces déclarations, & freiner, sinon & enrayer,
I'arbitraire qui, a ce jour, fut. a des degrés divers. une
constante du systéme. Ontils les moyens de lsur objectif,
alors que la permanence de 'anomalie témoigne précisément
d'un défaut structurel ? La solution, si elle existe, est
fonction des causes du phénoméne qu'll convient d'exa-
miner.

(25) Ibid. note 3.
(27)  Ibid.

(28) Ibid. note 2.
{24) Ibid note 2.

A partir des principes de la doctrine libérale, I'arbitraire
de l'administration soviétique peut s’expliquer par la nature
idéocratique du systéme dont |'une des caractéristiques
majeures est la non séparation des pouvoirs. La doctrine
soviétique, d'obédience marxiste-léniniste, réfute naturelle-
ment cette analyse ; mais elle admet, par la force des choses,
la réalité de l'arbitraire. Pour l'observateur occidental, les
faits paraissent donner raison a la doctrine libérale, et le
probléme posé, sans solution. [l convient toutefois de
discerner deux degrés dans le processus arbitraire en
U.R.5.8.: d'une part, la structure institutionnelle proprement
dite (notamment le stztut et la mission des mécanismes
de conrdle) : d'autre part la viclation du mécanisme insti-
tutionnel prévu, concernant en particulier I'administration.
Indisselublement liégs a la finalité idéclogique du Parti, de
'Etat et de la société soviéliques, les mécanismes de
contréle (contrdle du parti, procurature, tribunaux, contrdle
populaire, contrdle hiérarchique} ne peuvent pas logigue-
ment et par essence étre réformés de fagon significative
du point de vue qui nous préoccupe. Un raisonnement iden-
tique, en l'occurrence pessimiste, pourrait naturellement
s'appliquer a l'administration soviétique elle-méme, puis-
qu'elle est, plus que toute autre institution, 'artisan quotidien
de la « construction du communisme », et donc auréolée
par sa tonction missionnaire. Pourtant, I'évolution statu-
taire du réle dirigeant du partl, c’est-d<lire sa constitution-
nalisation, peut aveir une incidence non négligeable sur le
comportement de |'administration. Jusqu'a ce jour en effet,
I'administration soviétique, indépendamment de !a tendance
4 i'abus d'autorité propre a tout pouvoir, a bénéficié indi-
rectement de |'autorité incontrélée et incontrlable du parti.
Juridiguement subordennée aux soviets, ['administration
d’Etat a toujours été en fait I'exécutif direct du parti: les
arrétés communs du Comité central et du Conseil des
ministres, ainsi que le cumul de postes (secrétaire général
et président du Conssil des ministres pratiqué par STALINE
et KHROUTCHEV n’en étaient que les manifestations les
plus visibles. Mais comme !'action du parti était elle-méme
« semi-légale » ou, per¢ue comme telle, 'administration
soviétique, le fonctionnaire soviétique héritant du « prestige »
du parti, bénéficiaient de ceite semi-légalité, c’est-a-dire,
en définitive, de I'impunité. A contraric donc, la légalisation
du parti peut contribuer a rétablir la subordination de
I'administration, conformément au centralisme démocratique
et don¢c a contenir son impunité relative. Mais il ne s'agit
la que d'une condition nécessaire, non suffisante. Elle
permet formellement le rétablissement d'un contrdle plus
effzctif de l'administration sans que soit porté attéinte a
sa mission exécutive et ordonnairice. Encore faul-it rétablir
ce contréle. Virtuellement deux solutions techniques sont
possibles - le contréle 4 la fois politique et juridique de
'administration peut &tre confié soit a4 des organisations
du parti qui, descrmais « agissent dans le cadre de la
constitution », soit aux soviets. Pour des raisons de fond
(la nécessité de maintenir les soviets) comme pour des
raisons d'efficacité (le P.C.U.S. de devrait par étre juge
et partie) la deuxieme solution est en rgalité la seule rece-
vable : le rétablissement des soviets dans leur fonction de
contréle de l'administration. Mais cette solution n'est pas
sans poser une série de difficultés. Pour que le controle
par les covietls redevienne efficace et ne reste pas formel.
comme ce fut le cas jusqu'a présent, les soviets eux-mémes
doivent préalablament &tre rétablis dans leur autorité par
rapport a l'administration, retrouver, dans le cadre de la
structure étatique, une primauté qui scit respectée. Mais
la revalorisation des soviets, en retour, ne doit en aucun
cas entamer la position dominante du parti. En d'autres
termes le renforcement des soviets doit se faire au bénéfice
de l'action de controle de I'exécutif, mais non au bénéfice
de !I' « organe du pouvoir d'Etat ». Tel est le délicat dilemme
qui se présente aux dirigeants et au législateur sovietiques.
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Cenrtaines dispositions constitutionnelles se situent appa-
remment dans le sens de cette analyse. Sans majorer abu-
sivement! I'exégése formelle du texie constitutionnel, i sem-
blerait bien que le député «représentant plénipotentiaire
du peuple » soit plus valorisé que le soviet, «orgahe du
pouvoir d'Etat». Un chapitre entier est consacré au député,
ce qui est une innovation ; il precéde de surcroit le chapitre
relatif au Soviet Supréme et plus généralement aux organes
du pouvoir d’'Etat. En outre, I'ensemble du chapitre 14 privi-
légie incontestablement a la fois |la subordination du députe
a I'électeur et celle de I'administration au député:. «le
député a le droit d'interpeller les organes d'Etat et les
fonctionnaires concernés, qui sont tenus de répondre a
ceite interpellation & la session du soviet» {a 105). |l
s'agit ia de la mise en forme des régles du centralisme
démocratique intégrées dans l'appareil d'Etat qui renforcent
la position du citoyen par le principe du mandat impératif
at celle du dépuie par la régle de la subordination a l'organe
électeur.

Dans le czdre de cstle deélicate resiructuration toute en
nuance, I'on peut évequer encore une fois le cumul des
fonctions de Secrétaire général du parti et de Président du
Présidium du Soviet Supréme. $ans rien soustraire a la
« profonde signification politique » de cet acte du point
de vue du renforcement du rdle du parti, la réforme peut,
par urn transfert d'autorité, conselider la position des soviets.
Le méme prestige informel dont bénéficiait ['administration
devrait rejaillir progressivement et tacitement sur le réseau
legislatif. Déja les <«arrétés communs» cosignés jusqu'a
présent par le Comité central du P.C.U.S. et le Conseil des
ministres porte parfois une 1roisieme signature depuis I'adop-
tion de la nouvelle constitution : celle du Présidium du Soviet
Supréme. La tentation est grande ici de prendre le risque
d’une prévision: conformément & notre analyse lz logique
d'une plus grande subordination de I'administration dans la
perspective d'une meilleure légalité, devrait conduire & des
textes communs du Comité central et du Présidium et non
plus du Conseil des ministres. Une telle évolution présenterait
au surplus I'avantage de traduire avec plus de rigueur la
doctrine de LENINE: « Le parti agit par l'intermédiaire des
soviets ».

(30) « Une nouvelle constitution soviétigue ? L’impossible
choix », Jean GUEIT. in " Revue de Droit Prospectif . no 2.
Aix-en-Provence, 1976.

Trois orientations dominantes se dégagent donc de la
nouvelle constitution : le rdle accru du P.C.U.S., une définition
plus précise mais aussi plus limitative de la démocratie
socialiste, une meilleure surveiliance de !a légalité. Dans un
article publié en 1976 (30} nous évoquions, & partir de
I'antinomie « idéplogie-légalité » en criléres de libéralisme,
« 'impossible choix » qui se présentail aux dirigeants sovié-
tiques entre une constitution politique et une constitution
juridigue. Nous envisagions alors le reniorcement inévitable
du parti, porteur de I'idéologie. Les faits n'ont pas démenti
la prévision. Le fégislateur soviétique cependant, conscient
du dilemme, s'est efforcé de t{oute évidence de réduire
dans les limites du possible, le paradoxe «idéclogie-loi »,
I'antinomie « politique-juridique ». I} I'a fait en constitution-
nalisant davantzge encore lidéologie et au prix d'une
cubordination accentuée de la loi a la finalité idéologique,
de la démocratie au programme politique: la démocratie
socialiste est une démocratie «origntée» et finalisée.
Sous cette seule conditicn, la Jégalité pourra élre mieux
préservee.

Le discours politiquz que contient la nouvelie constitution
treduit en fin de compte assurance et conviction. Cette
assurance pourtant, correspond sans doute davantage &
I’affirmation d'un volontarisme qu'a une transcription des faits.
Des incertifudes importantes subsistent dans la constitution
glle-méme. Le maintien par exemple du droit de sécession
des Républiques Fadérées contredisant les régles de fonc-
tionnemenl du centralisme démocratique, refiéte la résistance
potentielle des nationalités. Ce phénomeéne & lui seul, com-
biné au maintisn, voire au développement de la foi reli-
gieuse, représente une hypothéque majeure pour avenir
politique de I'U.R.S.S. et pour I'exécution de son programme.
Mais Iintransigeance de ce programme n'est peut-étre
précisément qu'une ientative de réponse juridique et poli-
tiqgue & un pluralisme sogio-culturel présent et trés proba-
t'ement en effervescence (31).

Un texte de loi, fulil constitutionnel, suffira-t-ii & enrayer
cette dynamique ?

Jean GUEIT.

(31) A linstant méme ou nous terminons cet article,
parait le livre dHéléne CARRE D'ENCAUSSE : «L'Empire
&claté ». éd. Flammarion, 1978, qui précisément étudie avec
haute compétence ce probléme.
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L'EXAMEN PARTICULIER DES CIRCONSTANCES

Contribution a I'étude du contrdle du pouvoir discrétionnaire
par le Juge administratif frangais dans la jurisprudence récente
du Conseil d'Etat.

par Husert-Cravpe AMIEL

Maitre-assistant & FlUniversité de Droit,
d’Economie et des Sciences d Aix-Marseile
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Premiére Partie

UN PRINCIPE ETABLI

A. — Le contenu du principe de I'examen particulier

des circonslances
Les obligations de |'administration :
a) L'examen des circonstances doit étre spécifique.
b) L'examen des circonstances doit étre effectif.

Signification du principe & I'égard des administrés:

a} Opposabilité du principe aux edministrés.

b) L'affirmation du principe ne confére pas aux admi-
nistrés le droit & l'examen de leur situalion indi-
viduelle.

B. — Le domaine d’application du principe
de lexamen parliculler des circonstances

Extension du princlpe & tous les actes soumis au

contréle contentieux du Conseil d'Etat:

a) Application du principe aux actes réglementaires.

b} Application du principe aux avis et propositions.

¢} Application du principe aux délibérations.

d) Applicaticn du principe aux actes juridictionnels.

Application du principe aux actes édictés par une

autorité administrative dont la compétence est liée:

a) Obligation de procéder a l'examen particulier des
circonstances en présence d'une compeétence par-
tiellement lige.

b} Obligation de procéder a I'examen particulier des
circonstances en présence d'une compétence etroi-
tement liée.

¢) Application du principe de l'examen particulier des
circonstances en présence d'une compétence lota
lement liée.

Deuxiéme Partie

UN PRINCIPE MENACE ?

A. — Afténuation de la rigueur du principe
par le développement de la notion de directive

1¢ La volonté du Conseii d’Etat de concilier le principe
de I'examen particulier des circonstances avec la notion
de directive.
a) Les directives ne lient pas la compétence de I'admi-
nistration.
b} L'administré peut demander une dércgation & une
directive.
2° L'atteinte portée au principe de l'examen particulier
des circonstances par le développement de la notion
de directive. -
a) Les justifications de latteinte portée au principe.
b) Le contenu de l'atteinte portée au principe.
B. — La suppression du principe : des cas plus fréquents
1° La suppression du principe par les autorités normalives :
a) Lles autorités normatives peuvent écarter le principe
directement.
b) Les conséquences de [I'extension des habilitatians
législatives en faveur des aulorités administratives.
29 1a suppression du principe par le juge administratit:
a} La suppressicn indirecte:

— Le procédé de l'acte-type et le principe.
de I'examen particuiier des circenstances.

— Les circulaires et le principe de I'examen parti-
culier des circonstances.

b) La suppression directe:

— La primauté du principe d’égalité sur le principe
de I'examen particulier des cirgonstances.

— La suppression du principe de I'examen parti-
culier des circonstances justifiee par lintérét
ou les hécessités du service.

CONCLUSION
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1. Le pouvoir de décision qui appartient & I'administration
perd progressivemnent de son caractére discrétionnaire par
I'extension du contréle minimum auguel le juge soume!
lous les zcles administratifs. C'est le résultat d'une lente
evalution de !a jurisprudence du Conseil d'Etat que les
auteurs s'accordent a souligner et dont ils font cas (1),
En revanche, lz doctrine n'az pas accordé toute I'attention
qu'elle mérite & une composante de ce contrble: c’esl
fa régle de I'examen particulier des circonstances. Pourtant
cefte régle, constamment réaffirmée par le ijuge, interdit
a I'administration d'user d'un pouvoir, méme discrétionnaire,
sans procéder préalablement a I'édiction de V'acte, & un
examen de la situation de fzit qu'elle doit régir. Ainsi
commet un excés de pouvoir autorité administrative qui
édicte une décision en se fondant sur un principe d'ordre
général ou en faisant application d'une position de principe
sans egard aux circonstances particulieres de I'espéce.
Cette regle découle de lidée selon laguelle une autorité
qui dispose d'un pouvoir d'appréciation doit 'utiliser effec-
tivement ; elle ne peut réduire l'étendue de ce pouvoir par
le recours & un automatisme qui la conduirait & appliquer
des dispositions uniformes & des situations différentes.
Aussi lorsque le juge consiate qu'une décision administrative
n'est pas le résultat de cet examen particulier, il annulera
la décision illégalement prise.

2. Sur la2 plan pratique, l'importance de Ila régle est
donc capitale. Eile vient considérablement limiter le pouvoir
discrétionnaire de 'administration, puisque le juge se
reconnait le droit de contrdler que I'administration a effec-
tivement usé de ce pouvoir en tenant compte des circons-
tances propres a I'affaire qui lui était soumise. Applicable
méme en présence de pouvoir discrétionnaire, la régle
de l'examen particulier des circonstances fait partie du
contréle minimum auque! tout acte administratif est assujetti.
Et I'obligation qui est, en iout état de cause. imposée a
I'administration, implique pour 'administré un véritable droit
a I'examen de sa situation.

On peut alors se demander que! est le sens de cette
régle dont la méconnaissance a des effets aussi absolus
On peut la rattacher a I'idée de moralité administrative déga-
gée par HAURIOU et appliquée au probleme de I'examen
des circonstances par Monsieur lg Professeur WALINE (2),
Avant de prendre une décision, I'administration a le devoir
de se mettre dans les meilleures condilions pour que l'acte
gquelle se propose d'édicter soit le plus conforme pessible
a I'intérét général. Et le juge cui constate que cette regle
3 été méconnue doit annuler l'acte dont le contenu sera
présumé non conforme au but visé par lautorité qui l'a
edicté. Ainsi, sur le plan pratique, il s'agit d’'une obligation
tendant & favoriser une bonng administration. Si la lof
a confié a l'administration un pouvoir d'appréciation, c’esi
parce qu’il convenait dexaminer chaque cas d'espéce
avant d'élaborer la décision.

3. Mais ce principe qui parait consacrer une régle de
bon sens, n'apparait que relativement tardivement dans
notre ordonnancement juridique, en dehors des cas ou le
législateur est intervenu pour le rendre obligatoire.

En effet, il y a des hypothéses ol le respect de la régle
est imposé par fa ioi qui énumére les conditions de
procédure auxquelles I'acte sera soumis avant son ediction.
Mais c'est la jurisprudence qui a élargi la poriés de cette
obligation & tous les cas dans le silence des textes. Deja
on trouve des décisions isolées dés 1907 gui sanctionnent
]a méconnaissance de cette régle par Padministration (3),
Mais ¢'est, sembla-t-il, dans les années 1820 que l'obligation
gst consacrée par le Conseil d'Etat{4).

(1) Voir A. de LAUBADERE : Le contréle juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire dans la jurisprudence récente du
Conseil d'Etat francais, Méelanges Waline, tome IL p. 331

(2) Cf. note sous l'arrét du Conseil d’Etat du 16 novembre
19%8. Foucher. Dalloz, 1929 TII. 33.

{(3) CE. 8 février 1907, Lévy et autres, R.p. 143 : 22 mars

1807, Syndicat des employés du commerce de Perpignan. R.
p. 302, 26 avril 1807, Sieur Crémieux. R. p. 393.

Ainsi, en 1928, M. WALINE peut relever que |'adminis-
tration ne peut procéder globalement pour édicter plusieurs
décision (5} ; er 1942, Achille MESTRE remarque dans sa
note, sous I'arrét Piron, que I'administration ne peut prendre
une décision de principe quand la loi lui donne compétence
pour régler des situations individuelles {6). Puis, ['expres-
sion apparait définitivement dans sa teneur actuelle en
1842, dans la jurisprudence du Conseil d'Efat: dans l'arrét
Piron 'e juge administratif annule ['arrété ministériel qui
« g’est borné a faire application d'une décision de principe
sans procéder a l'examen de la situation particuliere » du
requérant (7). Enfin, les termes « examen particulier des cir-
constances » sont généralisés dans le langage juridique lors-
gu'un membre du Consell d'Etat, M. MEGRET. infitule une
chronigue : « De I'Obligation pcur administration de procé-
der a un examen particulier des circonstances de |'affaire
avant de prendre une décision, méme discrétionnaire » (8),

Ainsi ce n'est qu'au terme d'une iente évolution que
cette notion s'est dégageée. Dans une certaine mesure, elle
doit son existence a4 des circonstanzes contingentes. En
effet, aprés la libération, un membre du Conseil d'Etat
révélait que I'arrét Piron avail été rendu par !a Haute
Assemblée dans le but de réduire, autant gue c'étail
possible, les pouveirs arhitraires que la loi avait reconnus
au gouvernsment de Vichy pour assurer [I'épuration dans
la fonction publique (9).

Quelle qu'en soit son origine il n'en gemeure pas meins
qu'a I'heure actuelle, ie principe semble définitivement admis
par le juge, parce que nécessaire a la garantie des droits
des administrés.

4. Cela explique aussi que la jurisprudence du Conseil
d'Etat frangais puisse se rapprocher, en cette matiére, de
celle des juridictions étrangéres. Ainsi, le Conseil d'Etat
belge a-t-il retenu le principe dans son intégralité, en lui
donnant une portée comparable a celle de la iurisprudence
administrative francaise (10}, Mais le rapprochement est
ancore plus intéressant avec la jurisprudence de pays dont
ie systetme juridiqgue esl beaucoup plus éloigné du nbtre.
Les pays qui ne consacren! pas la séparation des juridic-
tions administratives et judiciaires et qui soumettent I'admi-
nistration & la régle de droit commun ont aussi adopté le
arincipe. En retenant par exemple la régle de la «ratio-
nalité », les cours américaines obligent !es autorités admi-
nistratives a prendre leurs décisions en fonction des
circonstances de ['affaire.

Ceite comparaison permet alors de souligner gque le
principe de I'examen particulies des circonsiances repose
en fait sur une nécessité. Il ne constitue pas une consiruc-
tion abstraite, mais se déduit de considérations pratiques
liées & une volonté de bonne administration

Cependant, les aznnulations prononcées par le juge doivent
stre fondées sur un moyen. Le moyen ne peut consister
en une violation de la loi au sens formel, étant donné
que l'obligation n'est, de fagon générale, consacrée par
aucun texte. Pourtant une partis de la doctrine considére

(4) C.E. 18 mai 1925, Chenu. R, p. 493: 16 novembre 1928.
Foucher, précité.

(3) Arrét Foucher, préeité. :

(6) et (7) C.E. 24 )uillet 1942. Piron. Sirey 1943, I, I
concl. Hégalat note A. Mestre.

8y ED.CE, 1833. pp 77 ey sulv. ) .

(9) BOUFFANDEAU : «Le juge de l'excés de pouvoir jus-
qua la libération du territoire métropolitain ». ED.CE.. 1547,
p. 24 11 esy cependant certain gue la thése soutenue par
M. Bouffandeau ne suffit pas. 4 elle seule. a expliguer l'adop-
rion et le développement du principe de 'examen particulier
des circonstances. En effet. la régle semble admise par la
Haute Assemblée avant l'arrét Piron rendu en 1942. Toutefois.
rien ne vient infirmer l'idée généralement admise, gue Cest
la décision rendue le 24 juillet 1942 par le Conseil d'Etat.
qui a définitivement imposé cette obligation. Cest ainsi que
pour M. Meégret notamment. I'%r{'ét Piron est un arrét de
rincipe (Voir MEGRET. op. cit.}.
b {10y Of. les arréts du Conseil d'Etat belge: Hoffelt du
17 février 1950 et Marshall du 20 février 1950, R.D.P, 1951.
p. 138.
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que la méconnaissance du principe constitue une erreur
ce dreit {11}, Elle consiste dans la viclation d'une régle
prétarienne dégagée par le juge el qui s'impose aux auto-
rités administratives.

Toutefois, cette explication ne tient pas compte des
nuances de la jurisprudence qui distingue selor les
espéces, «earreur de droit » et «vice de procédure ». C'est
la raison pour laquelle on peut aussi avancer que le vice
de forme est a4 la base de I'annulation de décisions admi-
nistratives qul meéconnaissent l'cbligation de proceder 2
"examen particulier des circonstances.

En effet, si dans la majorité des décisions pronongant
'annulation d'un acte pour meéconnaissance de cette obli-
gation, le Conseil d’Etat retient comme moyen d'annulation
I'erreur de droit (12}, dans cerlains cas cependant, le juge
décide que la violation du principe dexamen particulier
des circonstances constitue un vice de procédure adminis-
trative non contentieuse (13),

Il est certain que ['autorité administrative compétente,
pour prendre une décision individuelle aprés examen de
chaque cas, comme! une erreur de droit lorsgu'elle adicte
une réglementation générale préalable. Au contraire, I'auto-
rité qui procéde par voie génerale pour prendre une serie
de décisions, alors que la loi lui impose de suivre une
procédure qui !ui permette d= prendre en considération
chague espéce, méconnait un principe de procédure admi-
nistrative non contentieuse {14}. C'est le procédé qui est
irrégulier, et non le résultat final, puisgu'en tout état de
cause |'autorité disposait d’'un pouvoir discrétionnaire pour
prendre sa décision.

L'administration peut faire application autormatique d'une
position de principe sans égards pour les circonstances
propres & l'affaire qui lui est soumise. Dans ce cas l'expli-
calion avancée par Achille MESTRE, qui voyait dans la
violation du principe un abus de pouvoir réglementaire,
rend compte de la jurispruderce (15). En intercalanl une
décision réglementaire implicite entre V'acte individue! el
I'acte-régle d’habilitation, I'administration commet une erreur
de dreit, guand elie est investie par la loi «du droil
d'accomplir des actes qui comportent par eux-mémes un
appel & l'appréciation individuelle formulée sous la respon-
sabilité de leur auteur ».

L'administration commet également une irrégularité lors-
gu'elle considéere gu'elle est tenue de prendre une décision
et que sa compétence est lige, alors qu'en réalité le pouvoir
dont elle dispose est dicrétionnaire. Cette méconnaissance
de 'étendue de ses compéiences la conduit A édicter une

régie sans égards & la situation particuliere qu'elle doit
régir. Cette erreur de droit, que I'on peut qualifier « excés
de pouvoir négatif » est sanctionnée par le juge adminis-

(11) Cf. ODENT, Contentieux administratif, les Cours de
Droit, Cours LE.P. 1870-1971, p. 1533 ; DEBBASCH, Conten-
tieux administratif. Dalloz 1975. pp 735-736: AUBY et
DRAGO. Traité de contentieux administratif, p. 382, tome In

{12)Pour des exemples recents, voir : C.E., Section. 6 décem-
bre 1974. Société (Geénérale de Chauffage Industriel « Pillard
Fréres », R.D.P. 1875 p. 1147: Assemblée, 21 janvier 1977,
Ministre de I'Intérieur ¢’ sieur Dridi, A.JD.A. 1977, p. 154,
chro. p. 133, D.8. 1977, p. 527, note Fr. Julien-Laferriere.

(13) C.E., 13 juin 1952, Sieur Buntz, R. p. 307, 29 juillet
1953, Sieurs Kolb et Michen, R. p. 414 ; 19 janvier 1966,
Sieur Lainé, R. p. 44.

(14) Ainsi. M. G. ISAAC constate que lorsque la vielation
du principe résulte dune simple carence, l'administration
méconnait un principe fondamental de procédure adminis-
trative non contentieuse (Cf La procédure administrative
non contentieuse, L.G.D.J, Paris 1968, pp. 438 et suiv.).
Dans la méme optique M. Ciaude BLUMANN distingue lirre-
gularité du résultat. ¥l y a irrégularite du procédé dans la
mesure ol «le but poursuivi par le législateur qui accorde
un pouvoir discrétionnaire a l'administration est de 'obliger
a4 examiner chaque cas individuel et non pas de procéder
par voie réglementaire ». Il ¥ a en outre irrégularité du résul-
tat dans la mesure ol la renonciation a rexamen particulier
des circonstances aboutit 4 conférer a l'administration un
pouvoir réglementaire gui n'était pas prévu expressément par
le texte d'habilitation {Cf. La renonciatien en droit adminis-
tratif franecais, L.G.D.J.. Paris 1974, pp. 262 & 264).

(15) Note au Sirey. 1943, sous Piron, précitée.

tralif (16). Son intervention assure !a protection du droit
a I'exercice par |'Administration du pouvoir discrétion-
naire (17),

Cette explication du fondement va dans le méme sens
que celui proposé par M. WALINE (18), Une autorité qui
dispose d'un pouvoir discrétionnaire doit en faire un usage
nuancé et effectif, car il fui a été confie par !a loi dans
le but de bien administrer. Le « moralité administrative »
commande a lautorité qui se voit attribuer un tel pouvoir
de ['exercer.

En d'autres termes le droit pour I'administré a I'exercice
du pouvoir discrétionnaire .mplique I'obligation pour I'admi-
nistration de faire usage de ce pouvoir. LUadministration
ne peut renoncer au pouvoir que la ioi lui a confié sans
ajouter des conditions supplémentaires 4 ceiles qui sont
édicltées par la loi (12),

Pour ces raizons, et sur {a tase de ces explications, le
jfuge administratif a fait de I'examen particulier des circons-
tances une régle de droit positif confirmée par une juris-
prudence constante (20},

Pourtant, & I'heure actuelle, ce principe juridiquement
etabli, fait I'objet de sévéres critiques émanant d’une parlie
de la doctrine, et en particuier de membres du Conseil
d’'Etat (21),

L'argument sur lequel ils se fondent consiste & souligner
I'inadaptation de la régle du coup par coup aux impératifs
d'efficacité qui incombent a4 une administration moderne.
llIs font également valoir qu'une autorité administrative
chargée de prendre de muitiples décisions devrait avoir la
possibilité de se fixer une ligne de conduite. Enfin, il leur
semble nécessaire de reccnnaitre aux ministres un pouvoir
réglementaire implicite, puisque I'obstacle constitutionne!
interdit de modifier !a liste des autorités investies de ce
pouvoir.

Aprés des hésitations bien compréhensibles, le juge admi-
nistratif s'est rangé a ce point de vue, mais sans pour
autant abandenner la régle de I'examen particulier des
circonstances. Le Conseil d'Etat s'est orienté dans cette
direction en reconnaissant la légalité de I'édiction de direc-
tives ou la légalité du procédé de Vacte-type entre autres
moyens d'assouplir la rigueur de I'obligation.

Ainsi la rationalisation des méthodes administratives, liée
principalement au développement des moyens informatiques,
a conduit, non a un reviremen!, mais 4 un assouplissement,
de la jurisprudence du Conseil d'Etat. Particuligrement mani-
feste dans le contentieux économique, I'évolution concerne
aussi le contentieux général. C'est en effet dans le domaine
de l'interventionisme que la nécessité d'adapter la régle
de ['examen particulier des circonstances a été soulevée
avant d’étre étendue au contentieux geénéral. Mais on doit
alors se demander si ce principe juridiguement bien établi,
n‘est pas indirectement et 4 terme, menacé par la généra-
lisation de pratiquas administratives reconnues par le juge.

. — Un principe établi.
Il. — Un principe menacé ?

(16} Voir L. GOLDENBERG, Le Conseil d'Etat juge du
fait. thése, Paris, 1932, : .
{17) Pour M VENEZIA, le principe de l'examen particulier
des circonstances sanctionne l'obligation pour l'administration
d’exercer effectivement son pouvoir discrétionnaire. Le contrdle
du respect du principe vise A garantir aux administrés quwil
sera fait un usage normal du pouveir discrétionnaire. {(Le
pouvoir diserétionnaire, L.G.D.J., Paris 1959, pp. 139 et suiv.).
(18) Cf, note M, WALINE sous arrét Foucher, précité.
19y Cf. BLUMANN, op. cit. .
(20) Voir la jurisprudence citée par M, MEGRET. op. cit.
{21) Cf. DELMAS-MARSALET, ¢Le contréle juridictionnel
des interventions économiques de 1'Etat», ED CE., 1969
pp. 13 et suiv. ; QUESTIAUX, concl. sous Distillerie Brabant,
R. p. 363; BERTRAND, concl. sous Crédit Foncier de France,
R. p. 730.
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PrReEMIERE ParTIE

UN PRINCIPE ETABLI

Malgré les critiques qui ont pu lui étre adressées, le juge
administratit n'a jamais remis en cause, de fagon générale
et absolue, le principe de i'examen particulier des circons-
tances. Etabli par une jurisprudence ancienne et constanle
du Conseil d’'Etat, I'obligation de procéder & cet examan
a, au contraire, été reniorcée. La réaffirmation de la régle
a pris deux tournures. En premier la Haute Assempiée &
précisé le contenu de la rége en dégageant les dispositions
orétoriennes qui s'imposent a4 'administration et aux admi-
nistrés. En second lieu, e reniorcement de |'obligation
2st le reésultat de =on extension & toute uns catégorie
d'actes administratifs et juridictionnels, que les décisions
du Conseil d’'Etat ne mentionnaient pas a l'origine.

A. — LE CONTENU DU PRINCIPE DE L'EXAMEN
PARTICULIER DES CIRCONSTANCES

De tfagon theorique, iz principe de “examer particulier
des circonstances s'analyse d'abord comme !interdiction
faite 4 une autorité administrative d’appliquer des régles
géngrales ou des critéres impersonnels pour guider !'élabe-
ration des actes qu'elle est hzbilitée & édicter. ! signifie
ensuite que lautorité qui dispose d'une compétence disgré-
tionnaire doit en faire un usage effectii (22).

Le juge a fait application de ces régles & de nombreuses
reprises, ce qui lui a permis d’en préciser le contenu. Les
élémenis qu'il a retenus l'ont condult & imposer a !'admi-
niztration le respect du principe, chaque fcis que ‘agent
cdeval apprécier une situation avant de prendre una décision.
Mais le juge a aussi considéré qus la seumission au principe
inptiquait qu’'un administré ne pouvait se prévaloir d’'une
décision prise dans des circonstances identiques, sans lier
une compétence que le législateur avait voulu discrétion-
naire. On constate alors que le principe est opposable
non ceulement & l'administration, mais encore aux admi-
nistrés,

1° Les obligations de I’administration

La régie =elon lgquelle une autorité administrative ne
peut rencncer a exercer son pouvoir discrétionnaire est
désormais bien établie en droit positif. La jurisprudenca
maintient cette interdistion sans distinguer les renonciations
implicites de celles formulées dzns un acte. Un point toute-
fois mérite d'élre relevé. Lorsque la renonciation a I'exercice
du pouvoir discrélionnaire est fcrmulée dans un acte, ¢'est-
a-dire lorsque l'autoritd administrative inlercale un acte régle-
mentaire entre la loi ou le réglement et '"acle individuel,
le role du juge consiste a constater I'existence d'un acte
que lautorité navait pas compétence pour édicter (23),

{22) En cutre, ie Censeil d’'Etat a <décidé que lautorité
administrative qui renonce par avance a l'exercice de son
pouvoir discrétionnaire commet une faute de nature a engager
la responsabilité de l'administration (Conseil d'Etat. 12 mars
1654, Weickert. R. p. 152 ; 11 mai 1956, Société Lesieur - Afri-
que et autres, R p. 194, AJ DA 1956, p. 231}.

{23) Ainsi, dans l'arrét Bouguen (Conseil d'Etat, 2 avril
1943 R. p. 86. S, 1944 3, 1, concl. Lagrange. note MWMestre ;
D. 1844, 532. concl. Lagrange, note J Donnedieu de Vabres :
J.C.P. 1944. II, 2563 note Cellier} le Conseil d'Etat sculigne
que l'interdiction faite &8 un médecin dexercer dans un
cabinet secondaire a été prise par le Conseil de I'Ordre, sans
exaniner. ainsi que 'y invitaient expressément les dispositions
mémes du Code de déontelogie, si la situation particuliére
dudit cabinet n'était pas de nature a jusfifier son maintien.

En revanche, si la renoncialion est tacite parce que la
décision de principe n'est pas expressément formulée, la
tache du juge est alors beaucoup plus complexe. L'appré-
ciation a laquelle il devra se livrer sera d’autant plus délicate
que l'administration pourra toujours justifier sa décision
par des considérations tirées de I'intérét général et dont
il sera difficile pour le juge de contréler le bien fondé.

On se rend compte que l'exarcice du pouvolr discrétion-
naire se préte mal au contrdle juridictionne!, sauf lorsque
I'administration reconnalt indirectement la renonciation 2
'examen des circonstances.

Il y a toutefois des hypothéses o0 l'a conviction du juge
résulte de linstructicn de I'affaire. !l peut en arriver a la
conclusion que I'administration a méconnu la régle, lorsque
linstruction lui permet de constater que «les motifs de
['acte ne sont que la reproduction d'une posilion générale
de principe que [l'administration formule en réponse &
foute demande qui !ui est soumise ». C'est 4 'occasion de
ces nombreuses affaires, ot le probléme s'est pesé, que le
juge administratif a précisé le contenu du principe.

La régle de 'examen particulier des circonstances recouvre
donc plusieurs obligations qui s’imposent sux autorités
admiristratives. I! leur est interdit, en particulier quand elies
disposent d’un pouvoir discrétionngire, d’édicter des déci-
sions sans prendre en considération les circonstances spéci-
figues de chaque situation. C'est 1a [illégalité la plus
fréquente. Mais il faut ajouter qu'il est également Interdit
& une autcrité administrative de statuer sans avoir procédé
a un examen compiet et effeclif des motiis de fait qui
commandent 'acte qu'elle se propose d'élaborer.

a) L'examen des circonstances doit étre spécifique

La régle de I'examen particulier des circonstances esi
habituellement ramenée & cetle seule prohibition; c'est
en effet le cas od sa méconnaissance est le plus souveni
soulevée : l'administralicn s'impose & elle-méme” une régle
de droit qu'elle applique indistinctemen! a4 tous les cas
qui lui sont socumis. Bien que administration puisse éla
borer une doctrine et s'y tenir, cetie pratigue n'a rier
d'illégal dans la mesure ou les dispositions ainsi édictées
sont elles-mémes légales, elie n'est pas dispensés d'appré-
cier, & l'cccasion de chaque affaire, dans quelle mesure
'y a lieu de retenir cu d'écarter les critéres gu'elle s'es!
fixg (24),

C’est la raisen pour laquelle le juge administratii annule
les décisions individuelles fordées sur une position de
principe, les décisions globales ainsi que les décisions trop
générales. ;

{24) L'élabecraticn d'une doetrine administrative consiste
principalement a réglementer les conditions d'octroi des déci-
sions individuelles. Ainsi, le Conseil d'Etat reconnait aux
ministres le pouvoir de fixer par voie réglementaire, les forma-
lités et les délais auxquels les administrés doivent se plier
{Voir : Conseil d'Etat, 6§ novembre 1964. Réunion des assu-
rances maladie des exploitants agricoles. R. p. 521). La
Haute Assemblée a aussi admis que lautorité ministérielle
pouvait édicter des conditions de fond (Conseil dEtat.
15 mars 1963, Compagnie électro-mécanique. R. p. 167). Malis
méme dans cette dernicre hypothése, le pouvoir d'appréciation
de l'administration n'est pas réduit, dans la mesure ou
l'autorité administrative conserve toute liberté pour écarter
une condition de procédure ou de fond gu'elle a_instituée
{Voir : A, MESTRE, Le Conseil d'Etat vrotecteur des preéro-
gatives de l'administration, L G.D.J. Paris, 1874).
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La défense faite & |'administration par le juge, d'édicter
des décisions fondées sur une position de principe revét
une importance capitale, car trés souvent l'autorité adminis-
trative élabore une doctrine et s'y tient. Des considérations
d'opportunité expliquent l'institution de critéres par lesquels
I'administration lie une compétence que ia loi ou Iz pouvoir
réglementaire ant établi discrétionnaire. Comme le fait remar-
quer M. le Président QDENT, c'est parliculidrement com-
mode pour [l'administration «dopposer a une demande
une décision de principe » pour résister aux pressions de
toutes sortes qui peuvent s'exercer et pour se donner
lillusion de justifier sa décision par des considérations
objectives. En outre, «l'existence d’une doctrine adminis-
trative comportant un certain automatisme, facilite el
accélére fe fonctionnement du service » {25). || faut aussi
ajouter que le recours & des critéres impersonnels est un
moyen pour l'auteur de l'acte adminisiratif d'échapper a
sés responsabilités, Pourtant cette attitude est juridiquement
Incorrecte, puisqu'elle méconngit le principe de I'examen
particulier des circonstances. A plusieurs reprises l2 Conseil
d'Etat a rappelé que l'administration ne pouvait édicter des
critéres et fier volontairement sa compétence.

Les faits qui ont donné lieu a I'arrét Piran illustrent parfai-
tement la signification de cette régle. La loi du 17 juillet
1940 autorisait le ministre de l'intérieur a relever de leurs
fonctions tous les agents de la police d'Etat doni «le
comportement général paraissait incompatible avec les exi
gences de P’intérét public ». Le texte ajoutait que la décisien
seralt prise  « nonobstant les dispositions [égislatives el
réglementaires et sans &uires formalités=. En retenan
comme unique motif que le Sisur Piron avait dépassé I'age
de 55 ans, l'autorité administrative commit un exces
de pouvoir. Elle fit application d'une décision de principe
— élablissement d'une limite d4'age — alors qu’elle aurail
d( vérifier si I'age du requérant était compatible avec
« les exigences de l'intérét public ». Dans cet a:rét, I'Assem-
blée du contentieux ne sanctionne pas !'édiction du critére
mais l'automatisme de la décision de I'administration

Dans le méme sens, le Conseil d'Elat a souligné, égale-
ment dans un arrét d'assemblée, que le Ministre de l'intérieur
ne peut procongar i'expulsion aulomatique cJ'un atrangsr
qui a subi une condamnation pénale sur ce seul motif,
alors que la loi prévoit que |'expulsion ne peut étre pro-
noncée que si la présence de cetiz personne constitue
une menace pour l'ordre public. L'autorité administrative
a don¢ lobligation de prendre en considération le com-
portement de !'étranger, méme si la loi lui laisse tout
pouvoir d'appréciation (25},

Le sens de ce principe a été précisé par la Haute Assem-
blée, dans une jurisprudence maintenant abondante. Je juge
administratii ne fait pas de distinction selon que les critéres
ont été institués par I'aulorité compétente pour edicter 'acte,
ou imposés par I'autorité hiérarchiquement supérisure. Ainsi.
le Tribunz! administratii de Limoges a annulé la décision
d'un recteur d'académie renouvelant dans ses fonctions un
assistant non titulaire des disciplines juridiques, économi-
ques, politiques et dz gestion, aux motifs que le recteur
avait appliqué une instruction du Secrétaire d'Etat aux
Universités prévoyant le renguvellement de tous les assis-
tants, sans procéder a U'examen de leur si*uation indivi-
duelle (27). En [lespace, le Tribunal administratii a fait
une application rigoureuse de la jurisprudence du Conseil

{25) Cf. ODENT, op. cit., p. 1533.

(26) Conseil d’Etat, Assemblée, 21 janvier 1977 Ministre
de I'Intérieur contre Sieur Dridi. AJD.A. 1977, p. 154, chro.
p. 133 voir également : B décembre 1978, Ministre de l'inté-
rieur ¢/ Benouaret : 8 décembre 1978. El Kaamouchi («Le
Monde » du 14 décembre 1978},

(27) Tribunal administratif de Limoges, 14 avril 1977,
inedit.

d’'Etat, qui prononce l'annulation de toutz décision fondeée
sur «une volonté cystématique » quand alle devrait é&tre
fondée sur un examen nuancé (28),

L'obligation de procéder & un examen individuel de chague
situation psrmet ainsi de sanctionner le comoortement de
I'autorité administrative qui instaure un véritable réglement
préalable « modifiant les conditions fixées par les textes
pour prendre une décigion administrative » (29},

C'est également pour ces ralsons que le Conseil d’Etal
considére que les décisions prises par une autorité adminis-
frative qui se méprend sur I'étendue de sSes pouvoirs.
méconnalt le principe de I'examen particulier des circons
tances. Dans ce cas, l'excés de pouvoir gue commel
'administration est involontaire et négatil.

Une erreur que commet assez fréquemment ['adminis-
tration consiste a estimer que sa compétence est liée
alors qu'elle dispese en réalité d'un pouvoir discrétionnairg
d'appréciation. Sur le fondement du principe, le juge admi-
nistratii annule la décision de l'administration. sans toute-
fois recourir systématiguement a des jormules soulignant
quelle n'a pas procédé a !'examen des circonstances
propres a ['affaire. 1| n'en demeure pas moins que cette
erreur de droit est sanctionnée parce que !'administration.
en liant sa compétence, n'a pas exercé le pouvoir discré-
tionnzire qui lui est conféré. C'est ainsi que le Conseil
d’Etat a annulé la décision du ministre de la justice mettant
en retraite un magistrat au motit qu'il avait atteint un
Age limite, alors qusz ia loi en prévoyait seulement la
possibilité. La méme mesure aurait été légale si elle avait
été prise au titre du pouvoir discrétionnaire; elle devenait
i:légaie a partir du moman! ol le ministre se croyait tenu
de prendre et agissait avec un certain automatisme (30). De
mémsa, le ministre qui oppose la déchdance quadriennale
parce qu'il s'y croit obligé, alors qu’il en a seulement la
izculté (31), ou I'agent qui se borne a contrdler la régularité
de la demande, estimant que sa compétence est lige (32},
2u l'auterité gqui refuse d'accéder a4 une demande pensant
gue celle-ci ne peut étre accueillie, alors qu'elle dispose
d’'un pouvoir d'appréciation (33) commettent, chacun en
ce qui Iz concerne, un excés de pouvoir nagatif.

Dans toutes les déclsions, qua la renonciation & |'exercice
du pouvoir discrétionnaire soit volontaire ou consécutive
a4 une erreur de ['auterité administrative sur I'étendue ds
ses pouvoirs, le juge administratii sanctionne non le contenu
de l'acte, mais la procédure utilisée pour I'élaboref. Dans
le méme sens l'application du principe de I'examen parti-
culler des circonstances conduit 4 l'annulation de décisions
administratives prises globalement quand l'autorité compé-
tente devait procéder a un examen individuel de chacune
des affaires qui lui était soumise.

C'est en effet par applicaticn du principe de l'examen
particulier des circonstances que le juge administratif

(28) Conseil d'Etat, 28 janvier 1977, Demaret. R.D.P. 1977,
p. 885,

(29) Conseil d'Etat. 6 décembre 1974, Sogiété Entreprise
érale de chauffage industriel Pillard Fréres, R.D P, 1975,
1147: 30 mars 1978, Conseil de 1'Université de Limoges.
R. 1978, p. 272.

{30} Conseil d'Etat. 18 mal 1925, Chenu. R. p. 493,

(31} Conseil d'Etat. 18 avril 1953, Guern, R. p. 214
Désormais, l'article 6 de la loi du 31 décembre 1968 dispose
que «les autoritéds administratives ne peuvent renoncer 2
cpposer la prescription qui découle de la preésente loi».
Voir sur ce poiht: Cengeil d’Etat. Section. 11 janvier 1978.
Dame veuve Audin, A.JDA. 1978, p. 330, note J.-Y. Plouvin.

(32) Conseil d'Etat. Section, 22 février 1974. Esso Standard.
r.D.P, 1975, p. 0.

(33) Conseil d'Etat, Section, 30 avril 1976, Lacorne, R.D.P.
1976, p. 1361
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sanctionng les <écisions globales. Ceile solution, adoptiée
par le Conseil d'Etat dés que !a régle fut prescrite (34),
a été réaffirmée 4 de nombreuses reprises (39),

Les liens qui unissent cette régle de procédure & I'obli-
gation de procéder & I'examen particulier des circonstances,
consistent dans le fait que l'administration deit établir pour
chague acte individue! une procédure particuliére, afin que
lautoritée compéatente fasse une exacte application de la
loi ou du réglement lors de I'édiction de I'acte individue! (36},
Une décision globale ne permet pas en effet de satisfaire
aux jmpératifs de la régle (37). Dés lors que 'e juge a la
conviction que Pautorité compétente a statué a la suite
d’une seule procédure, alors que plusieurs décisions devaient
étre prises, tous les actes qui en ont résullé doivent étre
annulés. En effet, une solution globale n'est, en principe
pas compatible avec une régle qQui impose un examen
particulier.

En revanche, on ne peut suivre les auteurs qui athrment
que linterdiction d'une solution globale implque automa-
tiguement [P’illégalité d'un acte collectif réglant plusieurs
demandes (38). En effet, le Conseil d'Etat exige seulement
I'examen particulier de chaque aftfaire par l'administration,
mais la laisse libre de statuer collectivement lorsque cet
examen fait apparailre que toutes les situations sont iden-
tigues. C'est ainsi que le préfet peut « statuer collecti-
vement par un seul arrété sur plusieurs demandes qu'il a
examinées individuellement {39). La seule interdiction est
de se fonder sur des motifs identiques et généraux lorsque
les situations sont différentes,

Certes, on peut objecter gue, dans l'arrét Foucher, le
Conseil d’Etat a annulé une délibération d'un Conseil général
au molif qu'il aurait da procéder & plusieurs votes et non
a un vote globai. Meis, il ressort des fails que l'assemblée
dépariementale avait statué simultanément sur des affaires
qui ne donnaient Hieu & aucun désaccord et sur des affaires
oii des oppositions s’élevaient. En d'autres termes if n'est
pas possible d'adopter a priori une position générale;
mais i! n'est pas interdit de statuer collectivement si I'exa-
men individuel de chague cas a fait apnaraitre une simili-
tude de situation (#0). L'interdiction tient seulement au
fondement sur des motifs d'ordre général. Une telle proceé-
dure méconnait le respec: du principe et confére a l'admi-
nistration un pouvoir que !a loi ne lui a pas donné.

Lorsqu'une autorité administrative est compétente pour
édicter une décision individuelle ou réglementaire dans des
situations bien spéciales, €lle ne peut agir par voie de
dispositions réglementaires de portée générale (11). Cette
interdiction se fonde sur l'obligation de procéder & I'examen
particulier des circonstances propres & chaque affaire.
C'est pourquoi le juge administratif ne manque jamais de
sanctionner les interdictions générales et absolues (42),

(34} Conseil d’'Etat, 8 février 1907, Levy et autres, R. p. 143,

(35) Conseil d'Etat, 16 novembre 1928, Foucher, précite;
13 octobre 1978, Secrétaire d’Etat a la Culture contre Sociéte
de publicité routiére frangaise, R.D.P. 1977, p. 888 ; 12 janvier
1977 Benoit, R.D.P. 1977, p. 889

(36) Cf. AUBY et DRAGO, op. cit., p. 382

(37) Conseil d'Etat, 19 janvier 1966, Sieur Lemoine, R.
p. 44, 22 juin 1966, Berson et autres, R. p. 867.

(gg) Voir sur ce point la thése de M. G. ISAAC, op. cit.
p. 9.

¢(39) Conseil d’Etat, 22 mars 1907, Cavin, R p. 302.
(40) Conseil d’Etat, 26 avril 1907, Sieur Crémieux, R. p. 393.

(41) Conseil d’Etat. 13 février 1953, Sieur Laugier, R. p. 70 ;
Section, 25 mal 1962, Fédération sportive et gymnigque du
travail, R. p. 348.

(42} Conseil d’Etat. 22 juin 1951, Daudignac, R, p. 362,
D. 1951, 589, conecl. Gazler, note J. C.; 2 avril 1954, Petronrelli.
R. p. 208, RP.D.A 1554, 98, concl Laurent: 15 décembre
196;. Chiaretta, A.J.D.A. 19622, 57, chro. Galabert et Gentot,
p. 2L

Ainsi, un maire ne peut limiter, d'une maniéres permanente,
le nombre des spectacles cinématographiques dans la com-
mune ; il ne peut gu'interdire une représentation déterminée
lorsqu'elle présente un danger pour Pordre public (43).
Sur le méme fondement le Conseil d'Etat a annulé une
décision par laguelle le Gouverneur du Niger avait interdit
toutes les réunions d'un parti politique, alors que la menace
& l'ordre public constituge par la tenue de ces réunions
n'était pas d'ung gravité suffisante pour justifier une mesure
dinterdiction aussi générale (#4) et la décision portant
interdiction de wvendre toute publication étrangére sans
préciser que chacune d'elie contenait des articles pouvant
menacer |'ordre public (45).

Ces exemples illustrent bien I'application dy principe de
I'examen particulier des circonstances, aux interdictions
trop générales et absolues, en particulier dans le domaine
de l'exercice des libertés publiques, ou 'e Conseil d'Etat
se montre plus rigoureux. Il considére en effet qu’il n'appar-
tient pas a une aulorité administrative d'interdire toute
manifestation ou toute réunicn, sans cherchel & savoir si
les circonstances propres a chacune d'entre elles justifient
une telle interdiction. Certes, le juge admet! que des inter-
dictions généraies puissent &tre prononcées. Mais alors
la Haute Juridiction exige un danger particuliérement grave,
trés général et impossible a écarter, sauf & en interdire la
cause (#6). |l faut cependant souligner que cette dérogation
au principe ne constitue pas une véritable restriction a sa
poertée, En effet, quelles que soient les circonstances de
'espéce, le juge exige que ['autorité administrative qui
eédicte un acte pronong¢ant une interdiction générale el
absolue, le fasse précéder d'un examen de la situation,
méme de fagon sommaire, quand !a menace est imminente.
Le principe reste donc gue lexamen des circonstances
doit étre effectif.

b} L'examen des circonstances doit étre effectif

La régle qui impose a !'administration de procéde- a un
examen particulier des circonstances préalablement a I'édic-
tion d'une décisioh, n'a de valeur que si cet examen est
effectif. Cette obligation se rattache au principe selon
lequel I'autorité administrative ne peut prendre de mesures
que pour certains motifs; méme en présence de pouvoir
discréticnnaire, l'auteur de l'acte doit satisiaire & c¢elle
régle afin de I|'élaborer en toute connaissance de cause.

L'exercice du pouvoir discrétionnaire ne dispense pas,
en effet, I'administration de prendre 'es décisipns les plus
opportunes possible: si le Conseil d’Etat ne controle pas
I'apportunité des décisions administratives, il n'en demeure
pas maoins qu'il s'assure que |'autorité administrative a utilisé
ce pouvoir ave¢ discernement et attention. C'est la raison
pour laquelle un acte gui n'es! pas précédé d'un examen
efteclif des faits sera annule, car il pésera sur lul une
presomption d'inadaptation aux buts qu'il doit atteindre.
C’est également pour celte raiscn que le Conseil d'Etat
annule les actes qui ont été édictés aprés un examen incom-
plet ou superficiel des circonstances.

L'examen des circonstances ne doit pas se réduire 2
une simple formalité. Le Conseil d'Efat exige qu'll soit
sérieux. Cette obligation constitue une garantie pour 'admi-
nistré. Le juge administratif vérifiera que l'auteur de |'acle
a procédé a4 un examen particuliérement approfondi de la
situation de fait de [I'affaire (47}, que tous les é&léments

(43) Conseil d'Etat, 14 mai 1954, de Pischlof, R. p. 269
A.JDA 1954, 11 bis, chro. Long

(%E)J Conseil d'Etat, 30 novembre 1856, Bakary Djibo. R.
p. B

(45) Conseil d’Etat, 16 novembre 1962, DOLBEAU, R. p. 614,
(46) Conseil d'Etat. 23 décembre 1936. BUCARD. R. p. 1151,

(élga) Conseil d'Etat, 29 novembre 1968, Sieur Ferrary, R.
P. .



REVUE DE DROIT PROSPECTIF — N° 6 — 2¢ SEMESTRE 1978 3

susceptibles de déterminer le comportement de !'autorité
administrative compétente ont é1é pris en comple (48), et
que les motifs de la décision étaient strictement adaptés
aux buis assignés par la loi ou le réglement & lauleur
de cette décision (48),

Les cas ou le Conseil d’Etat est amené a formuler cetfte
exigence sont assez nembreux. On pedt retenir en particu-
lier I'hypothése des concours ol le jury décide, avant la
fin des épreuves, de n'attribuer qu'un nombre de postes
inférieur a celui mis au concours. La haute juridiction estime
qu’'une telle decision ne peut intervenir gu'aprés la fin des
épreuves. Dans le cas contraire, I'examen de la situation
de chaque candidat est incomplet (30). Le jury peut toute-
lois estimer que malgré leur classement les candidats n'ont
pas le niveau suffisant pour ogcuper l'emploi mis au
concours. Mais pour cela if est nécessaire que les connais-
sances ou les litres particuliers de chaque candida! aient
&té. vérifigs {51},

La jurisprudence du Conseil d’Etat est explicite & un
awdre égard. Dans plusieurs arréts, le haute juridiction sou
ligne gque l'autorité administrative compétente pour edicter
un acte ne peut se borner & entériner une proposition
émanant d'une autre autorité (52), Elle doi! procéder elle-
méme a l'examen des circonstances. C'est une deuxiéme
acception de !'expression examen effectii des circonstances.
De méme, le Conseil d'Etat exige qu'une autorité adminis-
trative compétente pour édicter un acte sur proposition
d’'une commission, procéde 4 un examen personnel des
circonstances. Elle ne peut se berner a édicter la propo-
sition qui fui est transmise (53}, La régle s'impose égale-
ment lorsque l'autorité investie du pouvoir de décision
renonce & apprécier les circonstances de I'affaire parce
qu'elle se croit liée par la proposition qui lui est faite (54),

On peut alors soulever un probléme particulier: c'est
lorsgue ['autorité administrative ne peul prendre un acte
que sur avis conforme. Dans ¢e cas l'autorité compétente
ne peut que se conformer a cetle proposition (53). Etant
cdonné que lautorité liée par "avis conforme conserve au
moins une alternalive, prendre ou non le texte, elle doit
procéder & I'examen des circonstances et ne peut se
borner a suivre la proposition qui lui est faite ni s'estimer
liége par elle (56}, Dans tous ces cas, l'administration doit,
impérativement, conserver toute sa liberté d'appréciation.

Ity a & un critere objectif qui ne laisse aucune place
a4 Vlinterprétation. L'autorité a-telle elle-méme, de fagon
effective, examiné les f{ails avant ['édiction de l'acte ?
Mais pour que cet examen donne & l'autorité administrative
une partaite connaissancs des faits, il doit y étre proceds
a une péricde qui ne soit pas trop éloignée. C'est |1a une
question d'appréciation od le juge dispose d'importants
pOouUVOIrs.

148) Conseil d@'Etat, 7 avril 1865. Société Aflichage Giraudy,
B. p. 226,

{49) Conseil d'Etat 4 janvier 19641. Sieur Ferrary, R
p. 3, AJDA. 1864, p. 506

(50) Conseil d'Etat, 29 juillet 1953, KOBB et MICHON,
R. p. 414 ; voir en sens contraire: Conseil d'Etat, 23 juin
1950, Sieur Chauliat et Sibertin-Blanc, R. p. 386: le jury
qui décide de limiter ses présentations & un nombre inférieur
4 celui des places offertes ne commet nas d'excés de pouvoir
81 la décision est prise en raison du résultat des épreuves.

(51 Conseil d'Etat, 27 juin 1969. Triboullier. R. p. 347.
(52) Société Afflichage Giraudy, précité.
(53} Conseil d'Etat, 21 janvier 1877, Sieur Dridi. précité.

{34) Conseil d'Etat. 3 mars 1963 Ministre de 1'Education
Nationaie ¢ Toly, R. p. 832

{35} Conseil d'Etat, Section. 15 juin 1938 Confédération
francaise des travailleurs chrétiens. R. p. 354

{36) Conseil d’Etat. Section, 5 mars 1948, des Isnards,
R. p. 113.

Le principe est qua, pour étre eftectii, I'examen des cir-
constances doit étre immédiatement préalable a ['édiction
de l'acte. Toutefois un certain laps de temps peut s'écouler
entre les deux opéralions sans que les circonstances aient
changé. Il en résultera que ‘e juge nRe prononcera pas
'annulation de l'acte. Mais la question qui se pose alors
est de savoir quel est e délal raisonnable aque l'autorité
administrative doit respecter. lLe juge administratif n'a
certes jamais statué sur cette question de fagon délinitive
et péremptoire. Mais des espéces demontrent que !"apprée-
ciation portée par l'administration doit étre suffisamment
concomittanie a4 [I'ediction de l'acte pour quaucun (fait
nouveau n'ait modifié les circonstances. Ainsi, lorsqu’une
autorité administrative refuse d'accueillir une demande
pour un certain motif, elle ne peut, sans commettre un excés
de pouvoir, rejeter une deuxiéme demande présentée par
la méme personne. L'administration doit procéder 4 un
nouvel examen des circonstances et ne peut fonder une
décision de rejet sur une appréciation antérieure. Le Conseil
d’Etat juge l'examen incomplet (37), De méme la Haute
Assemblée décide que si un arrét de la Cour de cassalion
cassant ia condamnaticn d'un officier n'entraine pas pour
le ministre l'obligation de remettre I'intéressé en position
d’activité, il est, en revanche, tenu de procéder a4 un nouve!
examen de sa situation pour rechercher si, compte tenu
des faits nouveaux, il peut étre rétabli dans ses fonctions (58},

On constate alors que l'exigence d'un examen complet
des éléments de faits qui déterminent I'édiction de lacte
administratif résulte de 'a volonté du Conseif d'Etat d'imposer
a l'administration de se placer dans les conditions oplimales.
On rejoint 1a 'idée que soulevait M. le Prof WALINE dans
son commentaire sous l'arrét Foucher. L'examen particulier
des circonstantes est une régle tendant & promouvoir une
bonne administration. C'est aussi pour cette raison que
e Conseil d'Elat exige que cet examen ne soll trop anticipé.

Certes, le Conseil d'Etat a toujours estimé qu'une autorité
administrative doit organiser a [I'avance son activité et
planifier son travail. Mais en revanche il considérz que
l'autorité administrative qui prend une décision par antici-
pation et pour une période manifestement excessive, mécon-
nait le principe de Il'examen rarticulier des circonstances,
car elle n'est pas 4 méme de prendre en considération
les circonstances de [affaire (58}, Alnsi le Conseil d'Etat
reléve qu'un ministre ne peut apprécier valablement Ie
comportement d'une personne si la date figurant sur l'acte
attaqué es! trés nettement postérieure & celle ou il a
procédé a l'examen de la situation (60). C'est pour cette
raison que le juge administratif pricise aussi que 'adminis-
tration ne peut prendre une décision par avance, méme si
I'autorité compélente dispose d'un pouvair discrétionnaire
en la matiére. De la sorte un préfet ne peut légalement
utiliser, par avance, les possibilités de dérogation & un
plan d'aménagement et d'urbarisme, méme si les travaux
en cause sont compatibles avec fe projet d'urbanisme
retenu dans le plan intercommunal. |l ne peut déroger
que lors des travaux a effectuer (61),

Ainsi, le respect du principe de I'examen particulier des
circonstances qui §'impose a l'administration, ofire une
garantie particuliéerement efficace a 'adminlstré. 1l a non
seulement le droit d'exiger que son dossier soit examiné
individuellement et que sa situation personnelle soit prise

(37) Coenseil d'Etat, 14 janvier 1976. Ville de Strasbourg
¢ S.ARL., Fourrures du Nord. R.D.P. 1976, p. 1080,

(38) Conseil d'Etat, Section, 20 juin 1930. Association des
bibliothécaires francais, R. p.

(€0) Conseil d'Etat, 21 juillet 1970 Toly. R p. 500,
(61) Conseil d'Etat, 28 janvier 1972. Commune de Marly-

le-Roi, Sieur Wormser et autres, A.J.D.A.. 1572, p. 283, note
Mesnard.
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en considération, mais en cutre il peut requérir de !'autorité
administrative un examen effectif. Toutefeis, il existe une
contrepartie a ces obligations dans la mesure ol le principe
est aussi opposable aux administrés.

2+ Signification du principe a I'égard des administrés

L’obligation pour I'administration de procéder & l'examen
particuiler des circonstances, avant de prendre ung décision
méme lorsque son pouvoir d’appréciation est discrétionnaire,
constilue une garantie cdont l'administré peut se prévaloir
pour s'assurer que lautorité compétente a pris en consi-
dération sa situation individuelle. C'est dans cg sens que
le principe est généralement admis par la doctrine (62}
Cependant, 'analyse de la jurisprudence du Conseil d'Etat
permet de constater que l'administration peur, elle aussi,
invoquer le bénéfice de celle régle. En effet, dans une
jurisprudence relativement peu abondante mais constante,
le principe est utilisé par !e jnge pour rejeter un recours
aux fins d’annulation présenté par un requérant. C'est en
ce sens que l'on peut souligner que ce principe est oppo-
sable aux administrés. En outre, le défaul d'application
du principe ne psul étre soulevé dans toutes les hypothéses.
En présence de circonstances générales et d'une situation
individuelle, I'administration satisfait au respect de la régle,
en ne prenant en considération que les circonstances geéné-
rales pour élaborer son acte. Far conséquent, le principe ne
confére pas dans tous les cas un véritable droit pour
I'administré a !'examen exclusif de sa situation individuelle
puisque I'administration peut se limiter 2 re tenir compte
que de données générales.

a) Opposabilité du principe qux administrés

Le principe de I'examen particulier des circonstances
peut étre opposé & un requérant qui se prévaut d'une posi-
tion de principe adoptée par I'administration et en réclame
I'application. Sur !e méme fondement, le juge admin:stratif
refuse d'accueillir la requéte dans laquelle le moyen d’annu-
fation produit par le requérant consiste a souligner que, dans
des circonstances identiques, I'autorité administrative a pris
une deécision différente de celle qui est déférée au juge
de lI'excés de pouvoir.

La premiére conséguence de |'opposabilité du principe
aux adminisirés est que ces derniers ne peuvent produire
comme moyen d'annutation d'un acte adminisiratif, le viola-
tion d'une position de principe retenue par |'administration.
C'est, en effet, pratique pour I'autorité administragtive chargée
d'édicter un grand nombre de décisions de poser des
principes ou de déterminer des critéres pour la guider
dans ces choix (£3}, Elle ne peut néanmoins, sans megcon-
naiitre le principe, l23 appliguer de fagcon systématique
sans égards a chaque cas qui lui est soumis. Inversement,
"administré gqui s’est vu opposer une décision lésant ses
inté:éts, aux motils que sa situation personnelle justifiait
une dérogation aux critéres de ['administration, ne pew
demander au juge de l'excés de pouveir d'annuler 'acte
qui P’a pas respecté ces critéres. En d'autres termes le
requérant ne peut soulever comme moyen d'annulation.
le respect par l'administration du principe de 'examen parti-
culier des circonstances.

(€2} Ainsi. la majorité de la doctrine considére gue la
méconnaissance du principe consiste pour l'administration
a sec méprendre sur l'étendue de son pouvoir ou 4 renoncer
4 l'exercer. Aucun auteur ne souligne que la régle de
l'examen des circonstances peut constituer un argurment
en défense au profit de l'acte attagué par ia voie de
lI'excés da pouvoir,

(83) Il convient, toutefois, de noter que les critéres ou
prinecipes retenus par ladministration sont consignés dans
des documents interne, deont lezs administrés peuvent diffi-
cllement prendre connaissance. Ce secret administratif expli-
que sans doute que le nombre de recours soulevaht ce moyven
s0it relativement peu élevé.

Dans certains cas cette solution pourrail entratner une
rupture de I'égalité des citoyens devant 'administration (64).
Aussi, le Conseil d'Etat, vérifie qu'en tout éfat de cause la
dérogation est justifiée par la situation particuliére de
'administré. C'est dire que la régle de l'examen des cir-
constances se retourne contre le requérant.

C'est zinsi que l'article premier du décret du 14 fevrier
1959 dispose que «l!e détachement d'un fonctionnaire ne
peut avoir lieu que dans l'un des cas suivants.. 6° déta
chement pour exercer les fonctions de membre du gouver-
nement. une fonction publique élective ou un mandat
syndical lorsque la fonction ou 'e mandat comporte des
obligations empéchant d'exercer normalement [I'exercicec
de la fonction ». On constate que I'administration dispose
d’'un pouvoir d'appriciation dont en fait elle use trés
exceptionnellement, choisissant d'accorder le détachement
dans la plupart des cas. Mais cette position de principe
n‘ouvre pas un droit au détachement au profit des fonction-
naires qui remplissent les conditions prévues par le texte.
L'administration peut légalement refuser 'e détachement
& la condition que iz situation particuliere du requérant
justifie ce refus (65),

Mais la Haute Assemblée a consacré de fagon plus expli-
cite le principe selon leguel un administré ne peut se
prévaloir d'une position de principe adoptée par "aaminis-
tration. Dans un arrét malheureusement peu remarqué
par la doctrine, le Conseil d’Eta* a estimé qu'une instruction
donnée par une autorité administrative n'ocuvrait aucun
droit au requérant (66), En l'eipéce une instruction de la
Commission nationale pour !'amélioration de I'habitat déter-
minait les modalités d'aitributions des fonds de I'Agence
nationale pour I'amélioration d2 ['habitat. Le requérant qui
s'était vu refuser une subvention ahttague la décision av
motif qu'il remplissait les conditions énumérées par l'isn-
truction. Le Conseil d’Etat rejela sa damande en soulignani
« qu'une Instruction n"ouvrait aucun droit au profit du requé-
rant ».

On constate alors que le principe trouve un intérét capital
avec le développement de la notion de directive (67). Les
directives ne créent aucun dreit au profit des administrés.

On sait que le Conseil d’Etal a reconnu leui légalité en
I'assortissant d'un certain nombre de conditions {68} En
soulignant que la directive était !égale sous réserve que
"administration ne renonce pas 4 exercer son pouvoir d'ap-
préciation, le Consell d'Etat a refusé implicitement le droit
aux administrés de se prévaloir d'une directive ou de pré-
lendre & son applicatien automatique. Certes, 'e juge peul
annuler la décision gui meconnait une directive. Mais il
se fonde sur la rupture d’égalité.

Le Conseil d’Etat n‘admet pas plus que !'administré puisse
ze prévaloir d'une décision prise par |'administration dans
des circonstances identiques.

Une cttitude que !'on constate fréquemment chez les
administrés consiste 4 demander A l'aulorité administrative
de prendre une décision au motif que dans des circons-
lances comparables elle a agi dans le sens o0 ils souhaitent

la voir agir. Au nom de I'égalité ils' estiment avoir un

{64} Le principe d'égalité ou de non discrimination n'est
appliqué par le juge gqu'autant qu'il s'agit de personnes
se trouvant dans des situations identigues. L'examen des
circonstances permet d'apprécier ces situations. Sur le prin-
cipe d'égalité, cf, P. DEVQLVE, le principe d'égalité devant
les charges publiques, L.G.D.J. Paris 1570

(65) Conseil d'Etat, 24 novembre 1976, ERGLANDER,
R.D P. 1877, p. 703

{66} Conseil @’Etat. 12 juillet 1969, JACQUIER, R. p. 87
(67) <Cf. deuxiéme partie, A.

{68) Conseil d'Etat, section 11 décembre 1970, Crédit
Foncier de France, R. p. 750. concl. Bertrand.
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véritable droit. Parfois I'administraticn accéde & leur deman-
de. $i elle le fait un usant effectivement de scn pouvoir
d'appréciation, cette attitude est juridiquement correcte.
inversement, si elle s'estime liés, elle méconnait le principe.
Mais elle peut aussi refuser d'agir dans le sens souhaité
par 'administré et, dans ce ctas, si elle dispose d'un pouvoir
discrétionnaire, elle peut opposer le principe de |'examen
particulier des circonstances pour justifier son refus (69).
De méme, en matiére d'examen ou de concours 'es décisions
que doivent prendre les jurys sont d'ordre individuel et ne
doivent pas porter sur un ensembkle de candidats. Cette
régle parmet a un jury, tout en restant strictement dans les
limites de ses prérogatives, de manifester 4 un candidat,
une bienveiliance qu'il a refusée a un autre candidat qui
a obtenu des notes egales, voire mellleures.

Ces exemples permeitent dz rappsler que 'a régle de
I'axamen particulisr des circonstances, peut &tre opposée
a l'administré qui estime &tre victime d'une discrimination,

La jurisprudence du Consell d’Etat spécifie en effet que
ce droit dont dispose [lautorit administrative ne doit pas
conduire & instaurer urne discrimination illégale, En f{ait
tout est question de nuances et il est difficile de déterminer
avec certitude la ligne démarquant la discrimination de
{'application de |a régle de l'examen particulier des circons-
iances. Le juge a touteicis réaffirme & plusizurs reprises
que les intéressés ne peuvent se prévaloir de la solution
adoptée dans un cas semblable (70}, Le Conseli d'Etat
souligne que l'autorité administrative ne saurait étre tenue
de délivrer une autorisation & un requérant alors qu'elle
en a délivré & d'autres dés lors que «les demandes d’'zuto-
risation de défrichement se trouvent, pour i'application des
dispositions du Code forestier, dans des situations diffé-
rentes nécessitant un examen particulier de chaque affaire ».

Cette jurisprudence est l'application leogique du principe
de l'examen particulier des circonstances. En cutre, elle
rend manifeste I'idé2 que, si1 ce principe constitue une
garantie pour T'administré en lui accordant un véritable
drolt & I'exercice du pouvoir discrétionnaire, il faut souligner
cependant que I'exercice de ce pouvoir permet & l'admi-
nistration de choisir la seluljon qui lui parait la plus
coniorme & lintérét général. C'est ainsi que pour satisiaire
cet intérét, elle peut retenir la situation individuelle de
I'adminisiré, mais aussi une situation globale, sans mécon-
naftre le respect de cetiz régle

b) L'effirmation du principe de coniére pas aux edminis-
trés le droit @ Pexamen de leur situdtion individuelle

Cette rroposliion peut surprendre car, compris de facon
gérérale et gbsolue, e principe de I'examen particulier des
circonstances signifie, au contraire, que l'administré béné-
ficle d'un véritable droit a I'eppréciaticn de sa siluation
individuelle. Toute la jurisprudence du Conseil d’'Etat conduit
a cette conclusion. Cependant, certaines décisions de la
Haute Assemblée permettent de constater que ['obligation
qui incombe a l'administration comporte en réalité une
double exigence: l'autorité administrative doit tenir compte,
non seulement de l!a situation personnelle de I'admnistré
visé dans l'acte, mais enccre de lz situation de fait générale
qui motive ['édiction de l"acte. Et ce n'est qu'aprés examen
de la situation individuelle du requérant et de la situation
générale, que l'acte peut &ire ‘également &labaré.

Dans ur arré du 15 juin 1951, I'arrét Galetsky, le Conseil
d'Etat a souligné cette double exigence (71}, Le juge a.
en effet, falt remarguer gu'une autorité administrative mécon-

{69 Conseil d'Etat. 19 juin 1959, MAILLOUX, R. p. 382
AJD.A 19539, p. 262, concl. BRAIBANT.

{70) Conseil d'Etat, 28 janvier 1976, Société Immobilicre
et Forestiére «La Futaie », R.D P.. 1876. p. 1073.

(71) Conseil d'Ftat. 15 juin 1951, GALETSKY, R. p. 337,
Sirey 1851, III. p. 43.

naissait le principe, en se fondant, pour refuser & un
gtranger une carte de commergant, sur le motif gue «les
fonds disponibles sont ,en principe, réservés aux Frangais ».
La discrimination opérée par 'administration est illégale a
deux titres: d’'une part le ministre aurait di prendre en
consideration la situation personnelle du requérant, d'autre
part, qu'i! procéede a l'examen de la situalion locale de
"emploi et des fonds de commerce disponibles avant de
refuser la carte sollicitée.

Ainsi, dés cette affaire, le Conseil d'Etat, utilisant un
principe dont le contenu est stabla et précis, lui donne
une portée plus grande. Si la .égle de i'examen particulier
des circonstances apparait désormais bien étaklie. la signi-
fication qui [ui est impartie variz d'une espéce & l'autre.
Ainsi, un principe qui paraissait institué dans le seul but
de préserver les droits des administrés peut étre transposé
pour permettrs au juge 4'imposer a l'administration une
nouvelle régle que le principe, tel qu'il était entendu Initia-
lement, ne comportait pas. C'est ce gue l'on constate en
soulignant que le respect de la régle n'astrein* pas "admi-
nistration au seul! examen d'ure situation individuelle.

La Haute Assemblée a, daiiieurs, confirmé st accentus
cette décision en supprimant l'abligation de procéde: & la
situation personnelle du requérant et en ne maintenant
que l'exigence relative a I'examen généra! das circonstances
de l'affaire. Il apparait alors que, désormais, le princips
n‘auterise plus I'administré & demander au juge de prononcer
I'ennulation de l'acte qui méconnait "'examen de sa situation
individuelle, mais qui prend en compte les circonstances
extérieures de |'affaire.

Dans un arrét Michels, en effet, le Conseil d'Etat, tout
en réaffirmant la valeur du principe de I'examen particulier
des circonstances, en a 'imiié la portés (72),

Le requérant soutenait que |'administration avait pris une
décis'on individuelle le concernant sans procéder a l'exa-
men de sa situation particuliére. Le Conseil d’Etat rejeta
sa requéte, tout en admettant queffectivement ['adminis
fration ne s'était pas fondée sur un motif relatif &4 cetlte
siuation, mals avait pris en considération les données
géhérales du probléme.

Dans cat arrét, en effet, le Consell d'Etat réaffirme le
principe de l'examen particulier des circonstances. |l
remarque en effet que « pour refuser 'autorisation demandée
nar le sieur Michels, le Secrétaire d'Etat a ['Agriculture ne
s'est pas borné a invoquer un metif d’ordre général,” mais
s'est fondé sur les élémenis ae la situation écopomique et
sociale propre au dépariement de !a Somme: qu'il a ainsi
srocedé 4 un examen particuller de la demande en se
flvrant a une appréciation des circonstances locales ». Citant
lz décision Galetsky du 15 juin 1951. M. le Commissaire du
gouvernement BRAIBANT rappelle que « administration n'a
pas & tenir compte seulement des qualités et de la situation
personnelle du postulant », «elle peut en outre rechercher
3i loctroi dz la pigce sollicitée est opportun compte tenu
de la situation de la proifession en cause & I'époque envi-
sagée dans la ville ou dans le département considéré ». Et
i! conclut gque c'est exactement ce qu'a fait lg¢ ministre
de i'agriculture dans la présente affaire.

On ne peut alors suivre la theése selon laguelle le Consei!
d'Etat aurait abandonné I'applicaticn du principe de I'exa-
men particulier des circonstances (73), En effat, si le juge
refuse de sanctionner le comportement de 'autorité admi-
nistrative, ce n'est qu'aprés s'étre assuré que le principe
avait bien #!& respecté. Mais I'application du principe

(72) Conscil d'Etat, 4 octobre 1867. Michels, R. p. 347,
AJ DA 1578, p 169, concl. Braibant.

{73) Cf. Céline WIENER. Lc pouvoir reglementaire aes
ministres L.G.D.J. 14570, p. 141,
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consistait, en l'occurrence, & vérifier gque la mesure qui
avait 614 edictée ne se fondzit ni sur une position de

principg, nhi sur un examen insuffisant des données de
'espéce. 1l n'impliquait pas l'examen de la situation du
requérant.

II serai* donc inexact de ne voir dans le principe de
I'examen particulier des circonstances qu’une régle destinée
a garantir les droits des administrés. C'est, en fait, beaucoup
plus la volonté d’une bonne administration qui I'a inspiré.
£t cette volonté conduit le juge administratif a élargir le
domaine d'application de cette régle.

B. — LE DOMAINE D'APPLICATION DU PRINCIPE
DE L’EXAMEN PARTICULIER DES CIRCONSTANCES

Le principe qui se dégage de la jurisprudence du Conseil
d’'Etat, s’'analyse dans l'obligation de procéder & un examen
particulier des circonstances propres a chaque afiaire
lorsque l'autorité administrative dispose d'un pouvoir discré-
tionnaire pour édicter une décision individuelle (74}, En
énoncant ainsi la portée de I'exigence imposée a Padmi
nistration, le principe s'appliquerait seulement aux actes
administratifs individuels pris par une autorité disposant
de pouveir discrétionnaire. Cetle formulation est incompléte
et ne rend pas exactement compte de toutes les contraintes
auxquelles d’administration est assujettie. En effet, une
jurisprudence constante du Consell d'Etat étend la régle
4 la procédure d'édiction de tous les actes, que la compé-
tence de l'administration soit liée ou que le pouvoir d’appré
ciation dont elle dispose soit discrétionnaire.

1¢ Extension du principe a tous les acles soumis
au contrdle contentieux du Conseil d’Etat

L'obligation pour les autorités administratives de procéder
a 'examen particulier des circonstances s'applique princi-
palement aux actes administratifs individuels. Mais I'examen
de la jurisprudence du Conseil d'Etat réevéle que la portée
de la régle est beaucoup plus étendue. L'édiction des
actes reglementaires, des avis et propositions, des délibé-
rations, ainsi que des décisions des juridictions adminis-
tratives, est également soumise & son respect.

a} Appiication du principe aux actes réglementaires

L'édiction de l'acte individue! est le domaine d'élection
de I'application du principe de !'examen particulier des
circonstances. Cependant, le juge administratif annule !'acte
réglementaire dont i'édiction n'a pas & précédée de
'examen des circonstances. L'explication de [I'application
du principe aux actes réglementaires doit, toutefois, s'ana-
lyser de fagen différente de celle proposée pour les actes
individuels. En effet, lorsqu'une autorité administrative édicte
un acte individuel en méconnaissance du principe, I'annu-
lation proncncée par le juge sanctionne lusurpation d'un
pouvoir réglementaire par une autorité & qui la loi ou le
réglement n'a conféré que compétence pour prendre des
actes individuels. Quand le juge impose le respect de la
régle a [I'élaboration des actes reglementaires, cette
explicaticn ne peut donc étre retenue el il faut chercher
dans une autre direction.

Lorsqu'une autorité investie du pouveir réglementaire éla-
bore une décision, elle deoit s'assurer que la decision
qu'elle s'appréte a édicter répond aux besoins des admi-
nisirés auxquels elle va s’appliguer. Si 'administration
méconnalt fe respect du principe, le juge présumera que
aytorité administrative a agi sans tenir compte des condi-

(741 Volr notamment le titre de la chronique de AL
MEGRET : « De l'obligation pour l'admiristration de procéder
& l'examen particulier des circonstances, méme ecn présence
de pouveir diserétionraire : op. cit.

tions spécifiques de la situation a régir. On ratrouve alors
"obligaticn implicite de bien administrer qu'évoquait M.
WALINE (73), faisant référence a l'idée de moralité admi-
nistrative défendue par HAURIOU (78},

Les exemples ol le Consell d'Etat mpose le respect
de l|'obligation de procéder & |'examen des circonsiances
avant de prendre une décisior réglementaire ne se ren-
contrent que dans des hypothéses particulieres. Ainsi, la
jurisprudernce nous enseigne que les autorités investies du
pouvoir réglementaire ne peuvent méconnaitre le principe
lorsque les décisions qu'elles prennent intéressent plusieurs
lieux d'application. Le Conseil d'Etat annule lacte qui, en
viclaticn du principe, est édicté sans étre précédé d'une
gtude dans chacun des lieux précis ou il seta applicable
guand ces lleux peuvent étre distingués.

La Haute Assemblée a, pour cette raison, décidé que e
pouvoir jeconnu aux préfets par la loi du 2 avril 1943, de
raglementer 'affichage dans tcutes les communes du dépar-
tement, n'écarte pas l'ebligation de procéder a I' « examen
des nécessités locales » dans chagque commune (77), ni de
procéder 4 « I'appréciation particuliére des faits pour chaque
commune du département » (78),

La méme jurisprudence est étendue par le Conseil d'Etat
aux actes réglementaires qui ne procédent pas a l'examen
particulier des circonstances de temps. C'est ainsi qu’'un
maire ne peut réglementer d'une facon permanente le
nombre des spectacles cinématographiques dans la com-
mune, alors que la loi permet seulement d'interdire un
speciacle aprés examen des circonstances pour déterminer
s'il présente un danger pour l'ordre public (79).

Plus généralement, on peut dire que le Conseil d'Etat
applique la jurisprudence sur 'examen particulier des cir-
constances aux actes réglementalres, chaque fois que lau-
torité administrative édicte un acte de fag¢on trop générale
et trop absolue. L'administration doit user de son pouvoir
réglementaire en toute connaissance de cause et avec
nuance. Elle ne peul é&dicter de régles sans égaras aux
circonstances de lieux, de temps et de fait qui motiven!
acte.

Cette régle est également valable lorsqu’il s'agit seutemant
de donner un avis ou de proposer une deécision.

b} Application du principe oux avis et propositions

En matiére d'avis ou de propositions, ure jurisprudence
abondante rappelle gue le principe Jde l'examen particulier
des circonstances est applicable. Certes, les acdmin‘sirés
rie sont pas recevables & attaquer ies avis el prapositions
qui, par dafinition, ne son: pas des décisions exécutores(8u),
Mais le Consei d’Etat s'assure iors du recours contre la
décision prise aprés avis ou sur proposilion, que !'crgane
chargé de les donner a effectivemant apprécié individuelle
ment les circonstances de |affaire. Ainsi, s'il apparait que
'a déacision a été prise sur une preopssition ou aprés un
avis délivré de fagon irréguliere, (e juge administrat
"annuleara.

(75} Cf. nole M. WALINE sous arrdt FOUCHER, Delloz
1929, IIT 33

(76y Cf. . &fez. Essai sur la contribution du Doyen
Hauriou au Droit admimistratif franras. LG.DJ.. Paris,
pp. 120-123.

(77 Conszeil d'Etat, 7 avril 1955, Sociéré Affichage Giraudy,
R. p. 228,

{78) Conseil d'Etat. 13 cctobre 1978 Sccrétaire d'Etat &
la Culture ¢’ Société de publicité routigére frangaise. R.DP
1877, p. 888.

(797 Conseil d'Etat. 14 mai 1834, de PISCHOFF. R. p. 269
AJDA 542 IT bis 9 cho. Long.

(80) Conseil d'Etat. 19 décembre 1969. Bociéte 3ocoszat. R
. 594 ; Voir J-M. AUBY. Le régime juviaigue_des avis dans
la procédure administrative. A J DA, 25U, I, 33.
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Une zbondante jurisprudence est venua préciser dans
quelle mesure la régle de Vexamen particulier des circons:
tances est applicable aux avis & propositions.

Les régles retenues par le juge administratif sont les
mémes que s'agissant des décisions éxécutoires. C'est
ainsi qu'une autorité chargée de faire une proposition ne
peut édicter un critete absolu pour déterminer les choix
qu’elle doit effectuer ¢(81). Et le Conseil d'Etat souligne que
"autorité investie du pouvoir de faire la proposition est
tenue a4 la méme ségle que l'aulorité compétenta pour
prendre la décision (82), {'autorité doit, en outre, examiner
tous les dossiers qui sont soumis & son examen183) et
prendre en compte I'ensemble ¢u dossier (84). Elle ng peut
davantage ne retenir qu'un é'ément du dossier de linté-
ressé. Ainsi, lorsque la loi dispose qu'une commissicn
doit apprécier la valeur professionnslie d'un ronctionnaire,
elle ne peut se fonder exclusivement sur la nature des
fonctions de l'intéressé (85), Cerles, lorsque I'administration
doit faire une proposition en choisissant parmi un grand
nombre de candidats, elle peut effectuer la sélection en
s'inspirant de critéres objectifs, Mais i'établissement ce tals
critéres ne permet pas d'écarter la régle de I'examen
particulier des circonstances (86),

Le principe en matiere d'avis et de proposition & regu
usne application dans un domaine gqui a donné lieu a une
abondante jurisprudence. C'est! le domaine des concours.
C'est en effet sur le fondement de [a régle de I'examen
particulier des circonstances que le Conseil d’Etat sanc-
tionne le comportement d'un jury de concours gqui déclare
par avance gue 'es postes mis au concours ne sercnt pas
tous pourvus (87}, En effet le Conseil d'Etat estime que
le jury du concours ne peut limiter ses présentations
qu'aprés «appréciation de !ensemble des opérations du
concours et pour des motiis lirés du résultat des épreu-
ves {88). En d'autres termes le Conseil d’Etat souligre que
te jury n'a pas compétence pour modifier le nombre de
places mises au concours, puisqu'il n'a pas compétence
pour réglementer cette matiére, mais i! peut seulement,
aprés examen de l'ensemble des circonstances limiter ses
propositions de nomipations 4 un nombre de candidats
inférieur a celui retenu par Vautorité qui ''a fixé initialement.

Il apparait ainsi qu'en matiére d'avis et propositions la
jurisprudence du Conseil d’Elat est tout aussi rigoureuse
qu'en matiére de décision exécutoire. En revanche, la
Haute Assemblée semble assouplir parfois sa position en
matiére de délibérations.

c) Application du principe aux délibérations

Le principe de l'examen particulier des circonstances
est applicable & la procédure suivie devant les organes
délibérants. Dés 1928, le Conseil d'Etat a 'mposé cette
régle pour les délibérations des conseils généraux (8%). Le
principe qu’il a posé est gue chague affaire doit faire 'objet
d'une délibération particuliére et d’'un vote distinct. L'obli-
gation a été reéaffirmée avec force par la Haute Assemblée
en annulant une délibération qui s'était achevée par un
vote unique sur plusieurs demandes, bien que ce vote

{81) Conseil d'Etat. 21 mai 1968, Sieur Lainé. R. p. 256.

{82) Conseil d'Etat, 14 octebre 1864, Dame Génin. R

p. 480 Assembiée. 21 janvier 1977, Sicur Dridi. précité.
(Sgﬂ) Conseil d'Etat, 12 octobre 1936, Sieur Roussezu, R.

p.

(84) Conseil d'’Etat, 3 mars 1965. Jolv, R. p. 832.

(85) Conseil d’Etat, 19 mai 1950, Sieur Cognard. R. p. 302,

{88) Conseil d'Etat. 27 octohre 1972, Ministre de la Sante
publique et de la sécurité scciale ¢’ DIl> Ecarlat, R. p. 682,

(871 Conseil d'Etat. 29 juillet 1953, Sieurs KOQLB el
MICHON, R, p. 414,

(88) Conscil d'Etat. 27 mai 1921, ORTICONI, R. p. 522:
23 juin 1930. Sieurs Chaulial et Sibertin-Blanc. R. p. 386.

(89) Conseil d'Etat, FOUCHER, précité.

ait été précédé d'un large débat au cours duquel chague
demande avait été examinée (80), Un considérant de l'arrét
est formel: «les décisions par lesque'les les commissions
se prononcent sur les demandes d'inscription de praticiens
sur la liste de noloriété ne peuvent étre prises qu'a lissue
d'un vote pariiculier & chaque demande ».

Ainsi, les actes émanant d'organes collégiaux sont soumis
au principe posé en matiére d'acte émanant d'une autorite
individuelle. Cependant, e Conseil d’Etat applique la régle
avec une certaine souplesse dans le domaine particulier
des délibérations. 1l admet qu'un membre d'un collége
puisese adopter, sous certaines conditions, une position
de principe rigide sans égard aux circonstances particuliéres
de l'affaire; la délibération est valable a la condition que
cette attitude n'al! pas fait obslacle «a ce que la décision
adoplée... soit prise auprés examen ndividuel de chaque
demande (91},

Enfin, le Conseil d'Etat accepte méme que plusieurs affai-
res solent réglées par une seule délibération et un seul
vote, lorsque les décisions & prendre portent sur des sujets
identiques. C'est ce qui ressort a contrario de 'arrét Foucher
La délibération du Conseil Général a été annulée parce
que. dans une affaire parmi les quatre qu'il devrait traiter
il s’était élevé des objections et des contestations qui ren
daient différent I'objet de la décision qu'avait a prendre
le Conseil. Au contraire, si de tels problémes particuliers
n'avaient pas été soulevés, ja délibération aurait &té légale

Certes, des décisions juridictionnelles isolées ne consti-
tuent par une régle jurisprudentielle de podée génrérale,
Toutelois ces arréts confirment que la méthode suivie par
le juge administratif consiste a vérifier non pas gque le
lormalisme de la procédure a été respecté, mais que la
liberté d’appréciation des membres composant 1a commission
2 élé effective. En d'autres termes le Conseil d'Etat g'assure
que le résultat de la délibération était celui recherché par
des personnes libres et éclairées. Il apparait que cette
manifestation du pragmatisme de [a Haute Assemblée se
constate également lorsqu'elle statue comme juge des actes
émanant des juridictions qu! relévent de son contrdle par
la voie de a cassation.

d) Application du principe aux actes juridictionnels

Les administrés peuvent soulever devan! le juge de cassa-
tion comme devant le juge de l'excés de pouvoir la mécon-
naissance du principe de I'examen particulier des circons-
tances. Le Consell d'Etat a en effet étendu cette régle
aux décisions des juridictions administrativez. La raison
tient a l'idée gue !'acte juridictionnel comme l'acte admi-
nistratif doit émaner d'une auterité bien formée et qui ne
peut se référer & une régle générale qu'elle a posée
elle-méme. Elle doit apprécier chacun des cas d'espéce qui
lui est soumis (92),

Bier que le contrdle qu’'exerce le Conseil d’Etat, juge de
cassation, sur les décisions des juridictions administratives,
soit moins complet que celui du juge de l'excés de pouvoir,
'la Haute Assemblée se reconnail compétente pour vérifier
la régularité de la procédure suivie au cours de l'instance
C'est sur le fondement de cette compéience que le juge
de cassation pourra casser une décision juridictionnelle ren-
due dans des conditions irréguliérgs, et notammeni si la
juridiction n'a pas procédé¢ & I'examen particulier de l'affaire
qui lui était soumise.

‘2-(1” Conseu 4'Etat, 19 janvier 1966, Sisur Lemoine, R.
P .

{91) Conseil d’Etat. Section 13 juillet 1964, Ministre du
travall ¢’ Bieur Carriéres, R. p. 402.

192y Conseil dEtat, 28 février 1938, Société « Travaux
industriels pour Il'électricité Trindel» R. p. 283 ; Section,
31 mai 1963, X.. R. p.
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Pour é&'re en mesure d'assurer ce controle, la Haute
Aszembléz exige que les décisions juridictionnelles soient
suffisamment molivées. C'est ainsi quelle assimile une
motivation trop générale & 'absence d'examen de l'affaire(93!

Ainsi, dans le domaine spécifique <z ['examen paruculie!
des circonstances, le contidle du juge de cassation est
passablement éizndu. Ce contidle est d'autant plus néces
salze quz le Consell d'Etat empéche iles juridictions infé
rieures de poser des regles geénérzles dans leurs dicisions
gui deviendraient alors de véritables « arréts de réglement ».

Il est enfin un domaine ou le Conseil 4'Etat a implici-
tement étendu e domaine de l'examen particulie- des
circonstances lorsqu’ii status comme juge d'appel des déci-
sions des Tribunaux administratits: c’est en matiere de
sursis & exécution. Dans une décision trés remarquée de
la doctrine (84), la Haute Assemblée a rappe'é aux tribu-
naux «que méme lorsque les conditions fixées — pour
l'octroi du sursis — son remplies, il appartient au juge
administratii d'apprécier, dans chacun des cas qui i sont
soumis, s'il y a lieu d'ordonner le sursis & |exécetion de
ta décision attaquée ».

La portée de la décision Association de sauvegarde du
guartier Notre-Dame est certes limilée, puisqu'elle ne
conicerne que 'e domaine du sursis & exécution des déch
sions administratives. Cepandznt, l'importance de l'arrél
rendu par !'Assemblés du contentieux, doit ére soulignée
pour l'application qu'il fait du principe de |'examen parti-
culier des circonstances. En effet, par cet arrét, la plus
haute formation ceortentieuse du Conseil d’Etat a rappelé
aux juridictions et aux formations qui Iui gont subordonnges
que les décisions juridictionnelles devraient étre l'zboutis-
sement d'un examen complet de l'affaire par le juge el
non |'application automatique d'un principe. C'est en ce
sens que lI'on peut remarguer que [larrét du 13 janvier 1976
dépasse le seul domaine du sursis a exécution et pose
un principe général de procédure administretive conten-
tiguse (95),

Il apparait enfin que le Conseil d'Efat, juge d'appe!. ne
sanctionne pas la meéconnaissance du principe de ['examen
particulier des circonstances par ie juge de premier degrd
dans les instances autres que celles aux fins de sursis
a4 exécution. En fait, la sanction axiste, mais elie es!
indirgcte, et ne conduit pas toujours a Il'annulation du
jugement frappé d'appel. Lorsqu'il confirme la décision
de premiére instance qui n'a pas appligué le principe, le
juge d'appel peut procéder a une substitution dz motifs
Jprés avoir réexaming I'affaire (967,

193) Clest c¢e principe oui a eté posé dans un arrét
dassemblée du 20 février 1948, Dubois, R. p. 87, confirmeé
par une Jjurisprudence constante (Conseil d’Etat. 2% juiilet
1953, Humbert, BR. p, 426; 7 juin 1937. Erablissements Besset.
2. p. 394: BSection, 7 décembre 1860, Milbergue. R. p. €80.
conel, Mayras). Toutefols lexigence formulée par le Consell
dEtat es: plus ou moins grande. La motivation doit, guand
par exernple lexercice d'unc liberté ou dun droit est en
jeu, porter sur l'ensemble des circonstances de l'affaire Par-
fols. au contrajre. le juge de cassaticn se contente d'une
simple reéférence a4 Il'instruction (Conseil d'Etat. 20 février
1953, Malfani. R. p. 89). Mais dans tous les cas. le Conseil
d'Etat sanctionne les décisions juridictionnelles qui ont été
rendues sans examen de l'affaire. car .a motivation constitue
une garantie nécessaire pour les Jjusticiables. Sglon l'expres-
=ion imagée de M. le Commissaire du gouvernement Mavras.
doit étre annulée la décision dont «la rédaction procéde de
lapplication d'un tampon-encreur et noa de l'exercice, méme
le plus élémentaire. de la mission dun juge » (Conci. Mayras
sous Milbergue, précité).

(84) Conseil d'Etat, Assemblée, 13 février 1978, Associa-
tion de sauvegarde du quartier Notre-Dame & Versallles.
R. p. 160. AJD.A 1976, p. 325, chro. p. 300

(95y Cf. J-P. CHAUDET Les principes geénéraux de la
procédure administrative contentieuse Paris, 1967

(96) Traité élémentaire de Droit administratif. tome I
D. 236.

Cette jurisprudence relative & I'application du principe
aux décisions juridictionnelles parmet de consiater ‘'exien-
sion apportée par le Conseil d'Etat au domaine du principe
de l'examen particulier des circonstances.

2 Applicetion du principe aux actes édictés par une
autorité zdministrative dont la compélence est lide

On présente généralement le principe de l'examern parti-
culler das circonstances comm:2 un contrepoids du pouvoir
discréticnnaire et comme un moyen d'étendrz le conirdle
minimum. C'est ainsi que M. de LAUBADERE parle de
« compensation » (87} ; de méme M. MEGRET considére
gue le développement de la régle aboutit a limiter I'exercice
du pouvoir discrétionnaire en éStendant le coniréle du juge
administratif (98}, Enfin, M. le Frésident ODENT estime que
I'erreur de droit que commet ['administration, consiste a
« prendre une position de principe rigide, dans une matiére
ou elle dispose de pouvoir discrétionnaire » (98}, Ces
auteurs constatent donc que le principe ne s'applique qu'a
I'édiction d’'actes dont I'auteur est investi d'un pouvoir
discrétionnaire et excluent les décisions prises en vertu
d'une compétence lige.

La tendance de la doctrine & réduire la portée du principe,
s'explique par deux considérations; d'une part la théorie
a été principalement utilizée par 'e juge administratit dans
des affairesou la compétence de 'administration était effec.
tivement discrétionnaire et ou le juge avait la yolonté
d'étendre son contréle (100}, D'auire parl, iorsque la com-
pétence de 'administration est liée, 'app'ication du principe
revét moins d'importance, car le contréle juridictionnel
augque! est socumis l'acle est suffisant a assurer le respec!
des droits et libertés des administrés sans que le juge

ait besoin de recourir a !'a régle.

Pourtant, ie Conseil d’Etat n'a pas mangué de souligner
que l'obligation de procéder & un examen particuller des
circonstances propres & chaque affaire, s'impose également
a4 ioutes les autorités administratives compétentes pour
édicter un acte. L'autorité dont 'a compétence est lide
ne peut donc méconnaitre la régle.

Touteiois, la compétence liée, a la différence duy pouvoir
discrétionnaire, qui est ou qui n'est pas, est susceptible
d'une infinie gradation (101), Depuis le pouvoir de l'autorité
aui ne dispose d'aucune liberté d’appréciaticn pour édicter
l'acte qu'elle est tenue de prendre, jusqu'au pouvoir de
'autorité libre d'agir & l'intérteur d'un cadre. défini par e
texte d'habllitation, il y a une véritable échelle qui n'est
pas sans influsncer sur le principe de 'examan particulier
des circonstances (102},

On peut d'abord évoquer la totale compétence liée, qui
ne laisse & lautorité administrative ni !e pouvoir d’appré-
ciation, ni le «choix du moment ». La latitude dont dispose
I'administration est deonc inexistante, et son action pure-
ment automatique. 1l apparalt alors que le principe de
"examen particulier doit s’effacer, puisque "administration ne
peul qu'agir dans le sens qui lui est indiqué. En pratique,
cette these ne peut éire admise dans [a mesure ol il r'existe
pas de pure compéetence lide (103). Par conséquent, méme
dans I'hypothése de [I'édiction d’actes administratifs par
une autorité dont la compsgtence est theoriguement totale-

(98) Cf. art. précité, p. 77.

(99) Cf. Cours précité. p. 1533,

{100}  Voir arrét Piron et explication de M. BOUFFANDEAT.
note 9.

{101} Voir R. BONNARD, Frécis de Droit administratif.
4 édit. 1943, p. 7.

{102) Sur la compétence liée . B. KORNPROBST. La com-
pétence lige. R.D.P. 1661, p. 935 : LINO di QUAL, La compe-
tence liée. Paris 1965; C TIMSIT, Compétence liée et prin-
cipe de légalité, D. 1864, Chro. p. 217,

{103) Cf. VEDEL, Précis Droit Administratif. Dalloz 1873
. 319,
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ment liée, la regle de I'examen particuller des circonstances
est susceptible d'étre appliquée. Mais dans la majorité de
des cas, la compétence n'est pas liée au point de priver
'auteur de l'acte de tou! pouvoir d'appréciation. Elle peut
atre étroitement liée et ne laisser a l'administration qu'un
pouvoir restreint. 1l n'en demeure pas meins qu'avant d’exer-
cer ce pouvoir, l'administration doit s'assurer que les cir
constances impliquent qu'il soit utilisé dans tel sens. On
peut enfin aborder les matiéres o0 la compétence de l'au-
torité est seulement particllement liée. Dans ce cas alors.
I'examen de la jurisprudence du Conseil d’Etat indique que
I'édiction de l'acte doit éire précédée d'un examen des
circonstances en tout peint semblable a celui qui est exige
en présence de pouvoir discrétionnaire (104),

a) L'obligation de procéder a lexamen particulier des
circonstances en présence d'une compétence partiel-
- lement liée

La compétence de !'administiation est partellement liéa
lor§que !'acte instituant celle compétencs prévoit impéra
livement les conditions qui doivent &tre réunies pour que
la décision puisse étre prise mais laisse 4 P'administration
la liberté de la prendre ou de nos la prendre si ces condi-
tions sont réunies. Par exemple, la compétence sera partiel
lement liége sl la loi qui institue un régime d'autorisation
préalabla determine les conditions auxquelles Vautorisalion
ne pourra pas étre accordée, lout en izissan! & l'adminis-
tration, lorsque ces conditicns sont remplies, toute faculté
d'appréciation pour accorder ou ne pas accorder cette
autorisation. Si ies conditions ne sont pas remplies "admi-
nistration n'a aucune faculté d'appréciation. Dés lors gu'elles
sont remplies son pouvor dsvient discrétionnaire t103),

Dans ces hypothéses le juge administratif applique <e
fagon rigoureuse le principe de !'examen particuler des
creconstancas.

Alnsi le décret du 2 février 1939 pris pour l'application
du dégret du 12 novembre 1938 relalit a Vocirol d'une carte
autorisant les commergants étrangers A exploiter en France,
énumeére las conditions auxquelles cette carte doit étre
refusée. Dans lies autres cas, l'administration ne peut se
fonder « & I'exclusion de lout motif tiré de ['examen du
cas individual du requérant », gur ['affirmation d'un principe
d'ordre génsral {103},

En I'espéce, Il n'y a rien dans la jurisprudence du Conseil
d'Etat qui puisse nous étonner. En effet, la Haute Assembléz
fait application du principe dans la mesure ou le pouvoir
de l'administration devient discrétionnaire. La jurisprudence

posant le principe de Vobligation de procéder 2 un examep

(1043} 11 apparait que la distinction compétencs partielle-
ment étroitement. totalement liée, est purement artificielle
et utilisée dans un but strictement pédagogigue. En effet.
si on admet gue la compétence est plus ou moins lide et
qu’il existe une infinie gradation entre l¢ pouvoir discrétion-
naire ¢t la compétence étroitement liée. on reconnait, par la
meme. que la competence est variable et {fonction de chague
acte édicté par 'administration. Cf, A, BOCKEL. Contribution
a l'étude du pouvoir discrétionnaire de l'administration.
AJ DA 1978, p. 355

(102) On peut citer a titre dexemple la procédure dextra-
dition des étrangers La loi du 10 mars 1927 prévoit que
toute demande d'extradition présentée par un gouvernement
etranger est examinée par la Chambre daccusation de la
Cour dappel territorizlement compétente. Si elle es.ime gue
les conditions légales ne sont pas remplies, elle émet un avis
défavorable qui lie le gouvernement francais et lui interdit
d’extrader la personne qui a fait i'objet de la demande. Au
contraire, si elle formule un avis favorable, le gouvernement
reste libre daccorder lextradition. Mais alors, il ne peut
prendre sa décision qu'apris avoir procédé A l'examen de la
situation de I'étranger. Ainsi, méme aprés un avis favorable
de la Chambre d'accusation, le gouvernement doit verifier
aue la demande est iégale et ne wveut procéder a4 un= evtra-
ditinrn automatique. Cf. Conscil d'Etat. Aszemblée 24 juin 1577.
ASTUDILLG CALLEJA. AJDA, 1977, p. 516. chro. NAUWE-
LAERS et DUTHEILLET de LAMOQTHE, p. 190.

(103) Conseil d’Etat 15 juin 195!, GALET3KY, R. p. 337,
S 1951, 3. 93.

particulier des circonstances de ['affaire en présence de
pouvoir discrétionnaire est généraliséa zux espéces cu ce
pouvoir n’intervient que pour I'édiction de certaines déci-
sions. Il y a la une transposition pure et simpie.

On peut également imaginer I'hypothése inverse. Quand
les conditions prévues par les textes législatils ou regle-
mentaires sont remplies, l'autorité administrative doit éla-
borer acte. Sa compétence est alors liée. Au contraire, si
ces conditicns ne sont pas remplies, les textes laissent a
I'administration le pouvoir de permettre une dérogation
que l'autorité compétente ne pourra accorder gu'aprés
examen particulier des circonstances. Er effet. reconnaitre
a l'autorité zdministrative la faculié de dércger automati-
quement aux conditions prévues, reviendrait en fait, a
modifier implicitement les textes en wigueur. C'est ainsi
qu'en matiére d'urbanisme jes articles 21 et suivants de Ia
loi d'crientation fonciére du 35 décembre 1987 prévoient
gue des dépassements de la norme, résultant du ceefficient
d'occupation des sois peuvent étre autorisés au profit des
collectivités publiques lorsqu'ils sont justifiés par des pres-
criptions d'urbanisme ou des considérations d'architecture,
appréciées discrélionnairement par I'administration. De méme,
le préfet peut, aprés avis de commissions spécialisées.
délivrer discrétionnairement, pa- dérogation, un permis de
coenstruire qui reléve normalement de 'exercice de la com-
pétence liée. Ces exemples permetient de constater que
les textes qui autorisent 'administration a consentir des
dérogations, prévoient qu'elies ne peuvent Atre données
quaprés un examen parliculler des circonstances pour en
vérifier le bien fondé.

En fait. cetle jurisprudence nr'est que I'application du
principe &4 ces hypothéses ol l'administration recouvre son
pouvolr d.zcrétionnaire. Le probléme, en revanche, va se
poser quand la compétence de I'administration est étrol-
tament liéa.

b} L'cbligation de procéder & l'examen particulier des
circonstances en présence d'une compétence &trol-
tement fige

La compétence d'une autorité administrative est étroite-
ment liée lorsque, sans étre terue de prendre une décision,
elle ne peul la prendre qu'en tenam !a conduite qui lui
est dictée par une régle de dreit préétablie. La méme
expression est égalemant employée pour qualifier le pouvoir
de l'autorité qui deit prendre une décision tout en restant
libre de décider quelle sera lz temeur de csatte décision.
Dans ces deux hypothéses, |'autcrité compétente est soumise
au respect du principe de !'examen particulier des cir-
constances.

Dans ia premiére hypothéze envisagée, les raisons de
{"obligation qui incombe a l'administration sont aisées a
discerner. Le role de l'zdministration se réduit a vérifier
qu'une situation de fait s'inscrit dans !es conditions prévues
par une régle de droit généiale et impersonnells. Pour
assurer cette fonction, Vautorité compétente doit apprécier
les circonstances de l'espéce, ce qui exclut qu'elle puisse
méconnaitre le principe sans commettre une illégalité.

Dans !a seconde hypothése, les raisons de soumetire
I"autorité administrative au respect du principe sont moins
nettes. Pourtant, quand !a régle de I'examen particulier des
circonslances a été¢ méconnue, le fuge administratif annule
les décisions que leur auteur était obligé de prendre, mais
pour lesquelies il conservait un pouvoir d'appréciation quant
2 leur contenu. Cette éventualiié se retrouve essentiellemeni
en matiére de police administrative (107), Les pouvoirs
de police sont étroitement liés dans la mesure o0 libre de
choisir lss mesures qui lui semblent les plus adéquates pour

(107) Cf. de Laubadére. trajté. T. I. p 538.
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agsurer la sécurité, Ja salubrité, la tranguillité et l'ordre
publics, l'autorité qui en est investie doit agir lorsque ces
buts sont menacés. Et c’est pour que la mesure soit le
mieux adaptée possible a la situation, que le juge impose
'obligation de procéder & I'examen particulier des circons-
tances. Sur le fondement de celte régle, iI sanctionna
I'arrété par leque! un geouverneur des Colonies avait interdit
toutes les manifestations d’un parti politique alors qu'il
aurait di ne prononcer I'interdiction gque de celles qui
menagaient de troubler I'ordre public (178), Le Consell d'Etat
estime donec que I'exercice des pouvoirs de police s'accom-
pagne obligatoirement et préalablement d'un examen parti-
culier des circonstances. En matiére de police, I'application
de la régle est donc la reproduction des principes qui se
dégagent de la célébre jurisprudence Benjamin. Le Conseil
d’Eiat impose a toutes les autorités de police, de n'apporter
aux libertés que les restrictions nécessitées par le maintien
de l'ordre. Or, seul I'examen particulier de la situation
permet & lautorité compétente de s'assurer que la mesure
est justitiée par les circonstances.

Mais en présence de compétence liée, I'application du
principe ne saurait étre limitée au seu! domaine de la
police administrative. Dans d'autres espéces ol la compé-
tence d'une autorité administrative es* étroitement liée,
ie Conseil d'Etat a décidé que la méconnaissance du prin-
cipe de l'examen particuller des circonstances constitue
un exceés de pouvoir.

C'est &insi que ['ordonnance du 11 décembre 1958 dispose
gue «la création ou l'extension de tout établissement sani-
taire privé doit faire V'objet d'une déclaration préalable au
ministre de la Santé publique.. — qui — peut dans un
délai de quatre mois s'cpposer par dacision motivée a la
réalisation du projet, si celui-ci ne satisfail pas aux condi-
tions techniques requises ou si les besoins de la circons-
cription intéressée en équipement sanitaire... peuven. étre
tenus pour satisfaits ».

Ainsi, le ministre a une compétence liée pour s’opposer
a la création ou & l'extension d'une clinique, puisque la loi
a limitativement énuméré les raisons qu'il pouvait retenir
Avant de rejeter une demande, le ministre doit comparer
les propositions présentées par les postulants avec les
besoins de la circonscription intéressée «non seulemend
en ce qul concerne le nombre de lits, mais également en
ce qui concerng la qualité desz installations medicales el
des conditions d’hospitalisation des malades ». Ainsi, st
ces bescins ne sont pas satisfaits, le ministre ne peut
apposer un refus. Et en tout état de cause, ce refus ne
peut é&lre décidé qu'aprés gque 'B min‘stre se soit livré
<& l'appréciation compléte des circonstances de l'es
pece (109) »,

Dans toutes ces affaires on constate que lorsque l'admi-
nistration doit agir dans un sens préalablement désigneé
par une disposition législative ou réglementaire, elle doit
procéder & un examen particulier des situations indivi-
duelles pour s'assurer gue le requédrant remplit ou ne
remplit pas les condilions iégales ou raglementaires (110),

Le Conseil d'Etat, cependant, paut £carter le principe de
I'examen particulier des circonstances: c'est lorsquune
demande présentée & lautorité administrative est maniies-

(108)_ Conseil d'Etat. 30 novembre 1956, Bakari Djibo. R.
p. 719, Revue juridigue et politique de I'Unicn francaise, 1958.
p. 210, concl. Chardeau.

(109} Conseil d'Etat. Section. 14 décambre 1982, Ministre
de la Santé publique ¢ Sieur Constantin, R. p. 683

(110) Conseil d’Etat. 18 juin 1852, Sieur Jeannin, R. p. 388 ;
Section. 12 novembre 1835, Sieur Grip, Blisnich et Hachette
et Section, 12 novembre 1955, Sieurs Boussiéres et Blanchy,
R. p. 338 . 21 mai 1869, Sieur Lainé, R. p 256),

tement irrecevable. Dans ces cas ['administration peut la
rejeter aprés un examen sommaire (111),

Hormis ces cas, le juge administratii fait preuve d'une
grande exigence, étendant ainsi le champ d'application du
principe de l'examen parliculier des circonstances. Cette
extension concerne aussi 'es espéces oU la compétence
de l'administration est totalement lige.

c) Application du principe de lexamen particulier des
circonstances en présence dune compétence tota-
fement liée

Quand la compétence est toialement 'iée, I'administration
ne dispose plus d’avcun pouvoir d'appréciation et l'auio-
matisme devient total. |l semblerait donc que I'application
du principe de l'examen particulier des circenstances ne
soit plus possible, puisque par définition, "autorité compe-
lente ne doit faire aucunz cbservation sur l'oppertunité
d'édicter Vacte.

En fait, il faut distinguer selon que l'administration est
libre ou non de choisir le moment ou elle agit. Quand elle
est privee da cefte faculté de choix du moment. le principe
de l'examen particulier des circonstances devient inappli-
cable. En revanche, quand elle conserve le choix du moment
le plus favorable pour agir, le principe recoit une appli-
cation.

En effet, en laigsant a 'administration un déla’ raiscnnable
pour agir, le juge administratif lui reconnait par la méme
une certaine liberté de choix. Dés lors, si 'administratior
s'imposait de fagon impérative un délai préfixe pour édicter
f'acte qu'elle doit édicter, elle meéconnaitrail le principe
de l|'examen particulier des circonstances. Elle deit, auv
contraire, tenir compte de divers éléments pour choisir
'e moment le plus opportun. Mais il semble bien désormais
que la jurisprudence du Conseil d'Efat ait franch. une
2tape supplémentairs. La Haute Assemblés a reconnu en
effet un pouvoir d'appréciation & I'administration alors méme
que la compétence de ladministration était liée (112), En
I'espéce, le requérant demandait le concours de la force
publique pour assurer 'exécution d'uns décision de justice.
Le Conseil d’'Eta?, aprés zvoir souligné que dans ce domaine
‘a compétente éait liée, a tout de méme admis que I'autorité
compétente disposait d’une certaine marge de pouvoir dis-
crétionnaire pour apprécier si I'exécution de la décision de
justice risquait de troubler Yordre public. On peut deduire
que la Haute Assemblée estimerait maintenant que d'adminis-
tration méconnait le principe de I'examen particulier des
circonstances si elle ne se livait pas & [I'ppréciation
du trouble éventuel a Vordre public.

Mais ce ne sont la qu'hypothésss, En revanche, des
décisions du Conseil d'Etat affirment l'obligation de procé-
der & I'examen particulier des circonstances lorsque I'admi-
nistration est cbligée d'agir ou lorsqu'au contraire, il lui est
interdit c'agir.

Si I'administration n'a pas le choix du moment qu’advient-i
du principe ?

II'y a des cas o0 l'autorité zdministrative deit agir dans
un délal que la loi ne !'ul permet pas d'apprécier. Elle ne
peut gque faire immediatement, dans !a mesure du possible,
ce que !a loi !ui impose de faire. Dans ce cas, admi-
nistration n'a  plus aucun pouvoir d’appréciation. Cet
imperatii exclut la possibilité d'appliquer le principe de
'examen particulier des circonstances. En effet, lorsqu'une
autorité administrative a agi comme elle en avait I'obli-
gation impérieuse, sans méme choisir le moment qui luj

(111) Conseil d'Etat. 24 juin 1964, GENQUILLE, R, p. 357
Section 19 mars 1971, Jacquemin R. p. 234).

(112) Conseil d’Etat. 17 mars 1871, DURAND, R. p. 219,
AJIMA, 1971, pp. 277.
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paraigsait opportun, et a pris une décision qu'elle ne pouvail
pas légalement ne pas prendre, les administrés ne peuvent
invogquer la méconnaissance de ¢e principe. En effet, si la
décision était annulée, la compétence liée contraindrait
l'autorité administrative & prendre & nouveau la méme déci-
sion. Le moyen est donc inopérant (1131},

(113) Conseil d'Etat, 17 juillet 1053, Société « Etablissement
Dubout », R. p. 382 ; 31 avril 1957, Soleil, R. p. 236 ; 20 mars
1857, Félix, R p. 181: 13 Jmllet 1962. Taxis Gapencais, R.
p. 477 30 janvier 1963. Societé «Le Journaln, R. p. 54 :
I8 juin 1965 ; Bellet, R. p. 370; Section. 11 mars 1966 Due
Leriche. R. p. 203.

Ainsi, le principe de I'examen particulier des circons-
tances n'est-il écarté que dans une hypothése o0, par
définition, son application n'est pas possible. Il parait donc
désormais bien établi par la jurieprudence du Conseil d’Etat.
Toutefois I'évolution des impératifs qui s’lmposent désormais
&4 une administration moderne peuvent conduire juges et
administrateurs a en limiter ['application. On est alers conduit
a s'interroger non sur la valeur actuelle du principe, qui
semble bien affirmée, mais sur son évolution prévisible.
Une évolution jurisprudentielle récente pourrait en effet
annoncer que le principe est menaceé.

DeuxiEMeE PArTIE

UN PRINCIPE MENACE ?

L'abandon progressif par I'administration de la pratigue
du « coup par coup », qui devrait se traduire juridiquement
par la suppression du principe de I'examen parliculier des
circonstances, apparait comme une donnée irréfutable liée
aux impératifs techniques et, en particulier, au développe
ment de linformatique. Il es! maintenant certain qu’une
autorité qui doit traiter un grand nombre de cas particuliers
présentant des caractéristiques similaires, ne peut plus
procéder 4 une étude individuelle et approfondie de chaque
dossier. L'efficacité fui commande de recourir 3 des procé-
dures qui ne respectent pas !'obligation imposé2 par le juge.

Conscient de [linzdaplation d'une jurisprudence inter-
prétée trop restrictivement, le Conseil d'Etat a abordé le
orobléme, mals sans jamais rencncer complétemen. aux
orincipes fondamentaux dégagés depuis une quarantaine
d'annédes, C'est la raison pour laquelle les formations con-
lentieuses de !la Hzule Assemblée n'ont, en aucune fagon,
cessé de sanctionner [es décisions administratives qui
méconnaissent cette régle.

Toutefois, comme tous les principes qui ont été dégagés
par le juge administratif, celui de l'examen particulier des
circonstances souffre des excepticns. !l convient alors de
se demander si leur généralisation ne conduit pas & un
abandon progressif et Indirect de cefte régle ou si le
principe affirmé par le juge n'est pas vidé de son conienu.

La réponse a cette question n'est, cerles pas aisée a
donner. Les difficultés tiennent 4 des raisons qui se résu-
ment dans l'idée gue le juge administratif comme Yadmi-
nistration pourraient procéder subreplicement pour aban-
donner le respect du principe. Si rien ne permet d’en arriver
a une telle conclusion, plusieurs éléments conduisent a
soulever le probiéme.

En premier lieu 'e développement de la notion de direc-
tive a, tout en maintenant le principe, sensiblement atténué
sa valeur. En second iieu, sa suppression est parfois
admise, exceptionnellement il est vrai, et dans des cas
{imités.

Est-ce la les exceptions auxquelles toute régle est sou-
mise, ou est-ce |'annonce de la disparition de |'obligation
de procéder & ['examen particulier des circonstances ?

C'est I'alternative devant laguelle se trouve maintenant le
Conseil d’Etat et qu’'il convient d'envisager.

A. — ATTENUATION DE LA RIGUEUR DU PRINCIPE
PAR LE DEVELOPPEMENT DE LA NOTION DE DIRECTIVE

Le développement récent de la notion de directive a
conduft lu doctrine a s'interroger sur la valeur actuelle de
I'cbligation pour ['administration de procéder & l'examen
particulier des circonstances (114}, Dans I'arrét  Société
« Distillerie Brabant » (113), le Conseil d'Etat avait reaffirmeé
qu'ung directive ne pouvait lier la compétence de [autorité
chargée d'édicter une décision individuelle. En revanche,
avec l'arré! « Crédit Foncier de France » (116), 1a Haute
Assemblée soulignait que I'adminristration pouvalt recourir
a4 ces normes pour guider son activité & 'a condition de ne
pas renoncer a exercer son pouvoir d'appréciation et de
ne pas édicter de conditions supplémentaires. On a pu
opposer les deux arréts et parler de revirement de juris-
prudence, Mais en réalité la position du Conseil d'Etat n'a
pas varié. |l estime qu'est illégale la décision prise sur le
fondement d'une directive quand ['administration n'a pas
pris en compte les circonstances de l'espéce. C'est dire
qu'll maintient le principe de !'examen particulier des circons-
tances, méme en présence d'urie directive. :

Toutefois, la Haute Assemblée admet maintenant que
I'administraticn puisse se référer aux directives pour insti-
tuer un certain automatisme dans la procédure d'élabo-
ration des actes (117). C'est en c¢e sens que la rigueur du
principe est aiténuée. En effet, I'admmistration peut définir
des orientations générales pour conduire son activité. Cest
dire quil y a tout de méme une atteinte au principe dont
la rigueur est ainsi atténuée.

{114y Voir P, DEVOLVE, « La notion dc directive . A.J.D.A,,
1874. pp. 439 et suiv.: J. BOULOUIS. «Bur une ecatégorie
nouvelle d'actes juridigues: les directives ». Mgl Eisenmann,
p. 191 et suiv.

(1153} Conseil d'Etat. 23 mai 1969, Société « Distillerie
Brabant». R. p. 264, concl Bestiaux: D. 1870, 763 note
Froment ; AJ.D.A. 19689, p. 640, concl Questlaux.

(116} Conseil d'Etat. 11 décembre 1970, Crédit Foncier de
France R. p. 730, conecl. Bertrand: D. 1972, 672, note I
Loschak ; AJDA. 1971, p. 227. ncte HT C.; R.DP. 1972
p. 1224, note Waline.

(117) Conseil d'Etat, 13 juillet 1962, Arnaud, R. p. 562,
AJDA, 1962, p. 345, chro. Galabert et Gentot:; 20 janvier
1971, Union départementale des sociétés mutualistes du Jura,
R p. 45. D. T1. J. 673, nhote D. Loschak, J.C.P. 1972, II, 17232,
note Fromont ; 29 juin 1973 Société « Géa », R. p. 4503. A.JD.A.
1973, p. /BT. cho. Franc et Boyon. p. 588, note Ch.-L. Vier.

R.D.P. 1974, note Waline, D. 1974, 141, note Durupty.
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Est-ce a dire alors que le principe est menace par 'exter-
cion de ces nouvelles normes ? La répense a rette question
dépendra essantiellement de !gveclution de la notion de
directive. Cependant. dés a présent, ! est possible de
comparer d'une part la volonté de maintenir e principe
et, d'autre part, l'atteinte qui lui est portée, afin d'évaluer
U'effectivité de cette menace.

1" La volonté de Conseil d’Etat de conclier le principe
de lexamen particulier cdes circonstances avec Ia
notion de directive

Cette volonté de la Haute Assembiée se dégage des
condltions auxquelles est assortie la légzlité des directives.
Le Conseil d'Etat reconnzit en effet la faculté pour | admi-
nistration de se référer & ses propres directives a la double
condition gu'elles nz lient pas la compétence de !l'adminis-
tration el qu'elles soient susceptibles de dérogations si un
administré a des raisons valables pour beéréficier d'une
exception jusiifiee par sa situation particuliere.

a) Les directives ne lient pos la compétence de Fadmi-
nistration

Non seulement une direclive ne peut lier la compétence
de I'administration, mais de plus, I'autorité compétente pour
edicter un acte individuel ne peut appliquer une directive
automatiquement sans apprécier la situation particuliére
de U'affaire qui lui est soumize. Cette premiére observation
explique qu'entre l'arrét Societé « Distillerie Brabant » et
"arrét « Crédit Foncier de France », il n'y ait pas diconti-
nuité (118),

Dans Varrét « Distillerie Brabant», le Conseil d’Etat a
annulé les décisions de l'administration refusant un agrément
fiscal parce que [I'autorité adminisirative. en I'espéce le
chef des services fiscaux, avait fondé sa décision sur une
circulaire gqui excluait de l'agrément toutes les opérations
faites par des établissements situés dans le bassin parisien.
II'y avait 12 une double illégalité: la directive du ministre
ne laissail aucune marge d'appréciation et l'aulorité subor-
donnée avait édicté sa décision aver automatisme. Le
principe de I'examen parliculier des circanstances était donc
méconnu. Aussi le Conseil d'Etat annu'a l'acte individue!.

Dans l'arrét « Crédit Foncier de France», au contralre
la Commission nationale du Fonds national pour !'amélio-
ration de I'habitat avait rejeté vne demande de subvention.
au motif que cette damande ne iemplissait pas .es conditions
déterminges dans ure de ses propres directives. Dans cefte
affaire. le Congeil d'Etat a rejeté iz requéte tendant &
"annuletion du re’us cpposé par la Commission au motil
que, d'une part, ia diraciive n'était pas impérative, c'est-a
dire exclusive de tout pouvoir d'appréciation et, d’autre part.
parcz qu'll ressortait du dessier que la Commission nationale
n'avail pzs omis cde prendre en considération tout élément
qui aurait justifié qu'll ¥ soit dérogé (118},

En réafiirrant que I'administration pouvait valabiement
s'appuyer sur les critéres contenus <dans une directive a
double condition, que ces critéres soient adaplés aux buis
visés par la réglementation (120) et que l'autorité compé-
lante soit en mesure «d'apprécier pour chacun des cas
examinés, dans guelle mesure il y a lieu ou non <d'appliquer
lesdits critéres (121}, le juge eadministratif a expressémemnt

(118) Voir HTC De l'arrét Société « Maison Genestal »
a l'arrét Creédit Foncler de Francc, AJDA. 1971. p. 196.

(119)  Wvoir également - C.E 27 cctebre 1972, Ministre de la
Santé publigue c. Div Ecarlat, R. p. 682 ; 18 novembre 1877
Entreprise J. Marchand. R.D.P. 1978, p. 1163,

(1201  Conseil d'Etat. 20 janvier 1871, Union départementale
des sociétés mutualistes du Jura précité

(121} Conseil d’Etat. 14 Juin 1968, Union départementale
des societés mulualistes dTlleet-Vilaine, R. n. 368,

maintenu !'obligation de procéder & I'examen pariiculier
des circonstances avant de prendre une décision, méme
discrétionnaire. Ainsi, en précence d'une directive, l'autorité
administrative ne paut, ni per avance, ni au moment de
prendre la dacision individuelle, renoncer & exercer son
pouvoir d'appréciation. Cette régle découle de lidée selon
laquelle la directive ne modifie pas I'ordonnancemeant juri-
dique. Elle vise A orienter un comportement, elle n'est pas
normative, malgré son caractére que !'on a pu qualifier
de « plus gquinterprétatif » (122),

En effet, si on considérait que 'a directive est un acte
administratif 4 part entigre, 'a régle de Vexaman particulier
des circonstancas ne pourrait plus 8tre respectde. En défi-
nissant impérativement et abstrziiemen! le comportement de
l'autorité  compétente pour édicter un acte individuel, le
pouvoir d'appréciation de cette autorité disparaitrait. Elle
serait obligée de se conformer & la norme préétabhe. Or,
un tel développement est juridiguement et pratiquement
impensable.

Sur le plan juridiqgue I'obstacle apparalt ditficiiement sur-
montable, puisqu'il est d'ordre constitutionnel. Pour suppri-
mer le pouvoir d’appréciation de l'administration, il faudrait
reconnaitre un pouvoir réglementaire implicite & toutes les
autorités administratives. Comme I'a fait remarquer le com-
missaire du gouvernement BERTRAND dans ses conclusions
sous l'arrét « Crédit Foncier de France », «!a solution serai!
dans bien des cas, difficile & mettre en ceuvre ». En outre.
la notion de pouvoir discrétionnaire serait remise en cause.
On peut méme ajouter que la notion finiralt par disparaitre
3i tous les cas individuels étaient préalablement réglés par
une disposition 4 portée geénéra'e.

Sur le plan pratique, la généralisation de directives impé-
ratives serait tout aussi néfaste que de les considérer
toutes indistinctement illégales. En matigre d’adminisiration
moderne, il est certain que le coup par coup n'est plus une
solution concevable. Mais il est tout aussi certain gque
confiner I'administration Gans un réle puremen! mécanique
lui interdire toute initiative pour apprécier une situation, ne
repose pas swr une saine conception de sa mission dans
un pays moderne ou elle joue de plug en plus un rble
d'impulsion, de prestataire de services et non plus seulement
de soutien a un Etat-gendarme.

Il m'est donc pas possible que le nécessaire déve!oppe-
ment de la notion de directive ait pour conséguence de
supprimer la régle de |'examen particulier, des.circonstances
dont on mesure alors toute la valeur et toute !'importance,
et dont le maintien implique qu'un administré puisse deman-
der une dérogation a une direciive.

b) L'administré peut demander une dérogafion & une
directive

Une zeconde raison permet d'affirmer que ['admission
par le juge administralit de la légalité de la notion de
directive ne supprime pas ['obligation de 'examen particulier
des circonstance. Elle réside dans le jait que le Conseil
d’'Etat souligne que !'administré peut demander une déro-
gation aux dispositions contenues dans une directive. Or,
cetle dérogation ne peut lui étre accordée qu'aprés un
examen particulier de sa situation. En  d'autres termes

(122: Dans la thése «Le Coecnseil d'Etat. protecteur des
prérogatives de l'administration » (étude sur le recours pour
excés de pouvairt. M. A MESTRE accorde aux directives
un caract’re « pius quinterprétatif ». car 4 la différence des
régles seulement interprétatives qui explicitent la législaticn
existante, les directives annoncent les motifs des interventions
& venir (Le Conseil d'Etat.., L.G.D.J, Paris 1972 p, 182}
M J BOULOTUIS soulighe, pour sa part que si la faculté
de dérogation que suppose l'existence dun pouvoir discrétion-
nairg est maintenue, malgré I'interventicn dune directive,
il n’en demeure pas moins gque l'autorité qui élabore les
directives apporte une restriction i la faculté 'appréclation
recrlvggl?sq‘a l'auteur des actes visés par les directives (op. cit.,
P
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I'administré conserve un véritable droit & une appréciation
de son cas, méme si une directive oriente [|'action de
I'administration.

Le juge administralif a été amené a préciser le sens de
cette obligation. Il a ainsi décidé gque !a référence & une
directive ne dispensait pas 'administration de vérifier d'une
part que la situation de !'administré ne préseniait pas une
particularité au regard de la directive et, d'autre part
gu'une considération d'intérét genéral n'était pas de nature
a justifier une dérogation.

L'administré peut demander une dérogaticn si sa situation
présente une particularité au regard de 'a directive.

il est certain que la prise en compie de la situation de
I'intéressé suppose un examen particulier de la dite situation.
En ce sens l'obligation est maintenue nonobstant I'appli-
cation de la directive. Celle-ci peut donc étre opposée &
I'administré sous cette premiére réserve que la jurispru-
dence du Censeil d'Etat reaffirme dans tous ses arréts.
C'est ainsi que dans l'arrét « Crédit Foncier de France »,
le Conseil d’Etat souligne que les requérants « n’invoquent
aucune particularité de leur situation au regard des normes
susmentionnées ». D2 méme, dans I'arrét « Union Dépar-
tementale des Société Mutualistes d'llg-et-Vilaine », la Haute
Assemblés rappelle que «la commission a le pouvoir de
refuser scn approbation lorsque le taux dudit abattement
ne lui parait pas justifié par les conditions d'instaliation
et de fonclionnement du dispensaire en cause ».

Le Conseil d’'Etat eévite ainsi le risque de voir les directives
systématiqument opposées aux administrés. Mais la question
se pose alors de savoir en gquor une situation peut présenter
une particularité au regard d'une directive.

La jurisprudence sur les direclives ne permet pas de
donner de réponse. Un point parait tout de méme certain -
c'agst & l'administration d’apprécier discrétionnairement,
sous le contréle du juge, si la situation ds ['intéressé
justifie une dérogation. En ce sens, la régle de l'examen
particulier des circonstances prend toute sa portée. |l va,
en effet, de soi, que l'administration doit procéder a un
examen de la situation pour savoir si une dérogation est
justifie.

Cette faculté, laissée 3 auteur de "acte, nous améne a
constater que la directive n'a pas la force d'un acte régle-
mentaire par le seu! fait gu'it est pessible d'y deéroger
sans que la dérogation soit formellement prévue, Mais le
Conseil d’Etat est allé plus loin en enjoignant & I'adminis-
tration de déroger & une directive si une considération
d'intérdl général était de nature & le justifier.

L'administration doit, en effet, déroger a une directive
si une considération d'intérét général est de nature a le
justifier.

La foermule utilisée dans I'arrét « Crédit Foncier de France »
est suffisamment explicite a cet égard. Si l'autorité adminis-
trative compétente pour édicter un acte individuel dans
le cadre d'une directive omet d’examiner une considération
d'intérét geénéral de nature a justifier une dérogation, elle
commet une illégalite.

On peut dores et déja faire remarquer que, cemme la
condition précédente, celle-ci est laissée a I'appréciation
discrétionnaire de l'adminisiralion. De plus. on constatera
gue le Conseil d’Etat a introduit suffisamment de souplesse
dans !'application des directives pour permettre les discri-
minations entre les administrés, lorsque celles-ci sont fon-
dées sur l'intérét général. On sait qu'un des argumentis
avancés en faveur de la reconnaiscance dss directives
par le juge administratif consistait & souligner gu'elles
garantissaient aux particuliers de relever des mémes normes.

Mais & force de vouloir traiter indistinciement les adminmis
trés on pouvait en arriver a établir entre eux les plus graves
inégalités. C'est pour tempérer la rigueur des solutions
uniformes que le Conseil d'Etat a inauguré, en 1951, une
jurisprudence maintenant classique (123) Le principe d'éga-
lité peut étre méconnu si les ateintes qui lui sont portées
sont  justifiees par des considérations d'intérét général
L'application de cette jurisprudence aux décisions pri-
ses & la suite d'une directive, redonne au principe de
I'examen particulier des circonstances toute sa valeur. En
effet, I'administration sera tenu de procéder a cet examen
pour vérifier gque I'intérét géméral est pris en considération.
Certes, la jurisprudence ne fournit pas d’exemple d'illégalité
fondée cur {‘application automatique d'une directive, appli-
cation qui n'aurait pas fenu compte de l'intirét général.
Mais le ssul fait que le Conseil d'Etat ait, a4 cirague reprise,
rappelé aue la directive et sa mise en weuvre devait rester
congiliables avec l'intérét général, soul'gne la volonté de
la Haute Assemblée de maintenir le principe de 'examen
de chaque sitoation. On retrouve la l'idée de moralité
administrative & laguelle se référait M. WALINE pour expli-
quer le fondement de cetle régle. Et ceci nous permet
de consiater qu'elle a une valeur actuelle.

Cependant, on doit auzsi remarquer que la iurisprudsnce
du Conseil d'Etat, en admettant la notion méme de directive
ne pouvait pas ne pas limiter la porlée de !a régle de
I'examen particulier des circonstances.

2' L'atteinte portée au principe de I'examen particulier
des circonstances par le développement de la notion
de directive

Il apparait maintenant qu'il était ingluctable que la juris-
prudence du Consell d'Eizt zdmetie un assouplissement
de la régle de 'examzn particulier des ci;constances. L'admi-
nistragtion est cenironide & do telle taches qu'll ne lui est
plus possible de procéder au coup par coup et doit définir
par avance les orientations générales de la politique qu'elle
se propose de mensr. Les justifications de Talisinte qui esf
portée au principe sont donc zisées a dégager. En revan-
che, 'ampleur de cette atteinte est délicate a évaluzr dans
la masure 00 la Haute Assemblée s'est efforcée de maintenir
I'essentie! du principe de I'examen particulier des circens
tances tout en acceptant le développement du recours aux
directives (124),

a) Les justifications de [latteints portée au principe

C'est essentiellement dans des motifs tirés de la pratigue
administrative que I'on discerne les raisons de l'assouplis-
sement de la notion d'examen particulier des circonstances.
On doit reccnnaitre que le droit a da s'aligner sur la pratique,
car il n'était plus possible, en fail, de respecter scrupuleu-
sement un principe trés largemsnt périmé. En eflet, la
jurisprudence traditionneile sur 'examen particulier des
circonstances est apparu trés rapidement, d'abord dans le
domaine économique, ensuilta en matliere d'administration
Jénérale, inzdaptés aux impératifs actuels, dans la mesure
o0 elle conduisait & temir pour illégales toutes directives
permeattant la solution e cas particuliers.,

(123) Canseil d'Etat, 29 juin 1951, Syndicat de la raffinerie
de Soufre francgaise, R. p. 377 : 18 juillet 1962 Conseil national
de I'Ordre des meédecins, R.D.P. 1962, 769. concl. Bralbant,

(124) Les termes mémes des motifs de l'arrét Credit
Foncier de France deélimitent sirictement les conditions de
la légalité des directives : « Considérant que pour refuser l'allo-
cation menticnnée a larticle 6 du réglement général du
27 avril 1946, la Commission nationale s‘est référée aux normes
contenues dans une de ses propres directives par laguelle
elle entendait, sans renoncer a exercer son pouveir d'appré-
riation, sans limiter celui des commissions départementales
et sans &dicter aucune condition nouvelle & Toctroi de l'allo-
cation dont s’agit, définir des orientations générales en vue
de diriger les interventions du Fonds ».
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Mais, parallélement aux arguments d'ordre partique, Ia
doctrine s'est efforcée de souligner les inconvénients juri-
diques gu'il y avait & maintenir le principe dans toute sa
rigueur et a écarter la possibilité d’un recours 4 des direc
tives (123}

Les auteurs relévent que dans le domaine des interven-
tions economiques, !'autorité administrative ne peut pas
procéder au coup par coup (126} Elle doit se tenir & une
doctrine gui se fonde sur les objectifs qu'elle s'est fixés. Or,
celte doctrine ne peut étre formulée que dans des circu-
laires, notes de service, ingtructions ou directives si elle
émane d'une autorilé qui ne dispose pas du pouvoir régle-
mentaire quand il s'agit, en particulier, d'un ministre (127},

Dés 1989, M. DELMAS-MARSALET plaidait pour que ia
régle de I'examen particulier des circonstances scit écartaz
en matigre économique: « Si, en effei, le juge administratii
s'en tenait, dans le domaine des incitations économiques,
a sa jurisprudence Ttraditionnelie selon laqus!le [l'autoritd
investie par la loi d'un pouvoir discrétionnaire d autori-
sation ou d'agrément, étant tenu de procéder & un examen
particulier des circonstances de chaque affaire, ne peut faire
appiication aux intéressés da régles générales, par lesquelles
elle s'estimerait liée, I'administration ne serait guére incitée
& deéfinir et & respecter en ce domaine des critéres objectifs
de sélection, puisqu'en les opposant aux intérezsés, elle
encourrait le reproche d’avoir commis une erreur de droit.

Elle serait, au contraire, confortée dans la tendance — qui
fut longtemps la cienne — a prendre et & justifier ses
décisions au «coup par coup». Il lui serait alors facile.

pour justifier une décision des refus, dans telle affaire,
d'invoquer d'excellentes rajsons de fait, de droit ou d'intérél
général qu'elle s'abstiendrait soigneusement d'opposer aux
intéressés dans d'autres afaires. Le juge en serail reéduil
4 se contenter des justifications fragmentaires et contra:
dictoires que pourrait toujours lui apporter l'administration
sur chaque dossier. Dans ces conditions, son contrélza de
légalité serzit purement illusoire et ne ferait !'affaire ni
des administrés, ni méme, pensons-nous, de l'administration.

C'est pourquoi l'efficacité du contrdle juridictiennzl des
mesures d'incitation économique nous parait subordonné 2
la condition que le juge reconnaisse & lautorité investie
d’'un pouvoir discrétionnaire d'attribution ou de refus d'un
avantage fiscal ou financier, la possibilité de limiter par
avance elle-méme ce pouveir, en definissant et en publiant,
méme sans habilitation légisiative expresse, les conditions

(1237 M. R. SAVY a insisté sur cet aspect positif du
recours aux directives qui permet un contrdole effectif du
juge de l'exces de pouvoir. En admettant. en eflet. gque si
I'administration n'est pas liée par les normes d'orientation
qu’elle s’est fixées, elle ne peut toutefeis s'en écarter gue
pour des motifs tirés de l'intérét géneéral. S5i elle s’en écarte,
elle doit. cependant, «dans la ligne de Ia jurisprudence
Soriété « Malson Genestal », indiguer au juge les motifs qui
lT'ont conduite a le faire et il en appréciera la légalité dans
la limite de son controle minimum» (R. SAVY, Le contrdle
Juridictionnel de la légalité des décisions économiques de
I'Administration. A.J.D.A 1972, p. 4). Au contraire. le respect
rigoureux du principe de l'examen particulier des circonstan-
ces ne permet pas deffectuer ce contréle juridictionnei.

(126) voir : QESTIAUX. concl. sous Distillerie Brabant :
Bertrand, concl. sous Credit Foncier de France; SAVY, Le
controle " juridictionnel.., op. c¢it.; DELMAS-MARSALET, Le
controle  juridictionnel des interventions é&conomiques de
I'Etat. ED.CE. 1969, p. 153.

(127) Il convient cependant de souligner que la these
selon laguelle le pouvoir régiementaire ne serait pas reconnu
aux ministres. puisque c'est eux qui sont priacipalement
concernés. N'est plus indiscutable. Ainsi, Mie C. WIENER
s'attache & démontrer gu'en fait ils disposent de pouvoirs
équivalents (Recherche sur le pouvoir réglementaire des
ministres, these Paris, L.G D.J. 1970). M., R, SAVY souligne
gque «dans le meme sens, mais plus explicite encore. un
arrét reconnait au ministre de I'Agrieulture, sur la base d'un
texte subordennant 4 son agrément, la vente de beurre
pasteurisé, le pouvoir de « .. fixer les caractéristiques aux-
gquelies doivent répondre ces produits_. » pour recevoir l'agré-
ment (Conseil d'Etat. 2 juillet 1938, Fédération nationale
des syndicats d'utilisateurs et transformateurs de lait, R.
p. aig'r cité par R. SAVY. Le contréle juridictionnel... op. cit.
P. 3

auxquelles elle entend subordonner TIattribution de cet
avantage et les critéres au vu desquels elle sera, en
principe, tenue de sélectionner !es demandes » (128},

De méme, le Commissaire du Gouvernement BERTRAND
faisait aussi remarquer: «l'administration, dissuadée d'invo-
quer devant le juge, a {'occasion d'un litige, 'es normas
dont elle a fait applicaticn, trouverait aisément au soutien
de sa position des motifs d'intérét général dont il serait
d'autant plus vain d'apprécier la cerrection matérielle et
juridique qu'ils auraient éié avancés a posteriori pour les
besoins de la cause » (129},

Il semble difficile d'étre plus clair pour rappeler au juge
administratif la vanité de son entrgprise s'il s'obstine &
ne pas s'adapter a I'évolulion de l'administration moderne.
Et a un double titre, la critique semble fondée. Il est en
effet certain que I'adminisiration n'aura pas de mal a s’abriter
derrigre I'intérét général pour justifier tégalement sa décision.
En outre, la tache du juge sera d'autant plus difficile que,
dans la plupart des cas l"autorité administrative est investie
d'un pouvoir discrétionnaire. Certes, depuis ia jurisprudence
BAREL le juge peut demander a I'administration 1'ensemble
des documents au vu desquels la deécision a été prise.
Certes, depuis I'arrét Société « Maison Genestal », ['admi-
nistration est tenue de faire connaitre sa2s motils chaque
fois gqu'elle édigte une ddcision de rejet au motif que
I'opération projetée ne oprésents pas un intérét économique
suffisan!. Mais il n'en demeure pas moins que 'sdministration
se trouve en position particuligrement favorable pour invo-
quer des raisons fallacieuses.

En revanche, si la régle de texamen particulier des
circonstances peut éire aménagée de fagon a permettre a
Tautorité administrative d'édicter des critéies. le contrdle
du juge s’en trouvera facilité.

La reconnaissance de criteres cbjectiis doit en eflet
faciliter ce travail. Le juge aura un élément de rélérence
pour s'assurer que l'autorité =dministrative n'a pas établi
de dérogation pour des molifs étrangers & l'intérét général
I! veillera a ce gque la décision individuzlle soit en confermits
au but visé en se réiérant aux normes que l'administration
s'gst fixées. C'est 1a une conrdition indispensable a un
contrdle efficace.

Un second argument que !'on psul goulever consisle a
rappeler que le strict maintien de ['obligation de procéder
4 un examen particulier des circonstances risque d'aboutir
2 l'effet inverse de celui recherché. En effet. si le juge
maintient rigoureusement le principe dans fous les cas, 1
est certain que la notion de directive devenant Illégale
disparait de notre ordonnancement juridique. Or, en pratique.
il est constant que l'adminjstration ne psutl s'en passer. I
en résultera que c¢es normes risquent de devenir occultes
et d’échapper a la vigilance du juge. Ii semble donc préis-
rable d'en admettre la légalité afin de rendre le probkleme
plus clair. En outre, en lsur reconnaissant un caractére
réglementaire, elles deviendraient susceptibles de recours et
pourraignt &tre annulées. Au lisu d'annuler la décision indi-
viduelle fondée sur la directive illégale, le juge pourrait
annuler directement la directive.

b) Le contenu de [atteinte portée au principe

En fixant prealablement et impersonnellement la conduite
de l'administration, les directives ne peuvent que porter
atteinte & la régle de I'examen particulier des circonstances.
Méme limitée par les conditions auxqueiles leur application
est soumise, elles ont une incidence sur le comperiement
des autorités administratives, En effet, I'adm’ssion de la
faculté de «se référer aux normes contenues cans une de

1128) DELMAS-MARSALET, «Le contrdle juridictionnel
des interventicns économiques de 1'Etat,, op. cit. p. 153
(129) BERTRAND, concl. précitées. p. 735.
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ses propres directives » implique un abandon partie! de la
régle, malgré le maintien forme! de I'cbligation de prendre
en considération chacune des situations individuelles L'ex-
plication de I'atteinte ainsi portée au principe repoge sur
une alternative. Ou bien la directive n'est qu'une incitation
a agir dans un certain sens, et, dans cette acception, le prin-
cipe de I'examen particulier des circonstances est confirmé ;
osu bien elle contient des indications qu'il faut respecter
et qui doivent déterminer la décision et, dans ce cas,
‘e principe de l'examen particulier des circonstances n’a
alus qu'une valeur théorique en présence d'une directive.

Entre ces deux théses oppozées, laquelle retenir ¢

Dés 1925 le Doyen HAURIOU dégagezit la notion de direc-
tive et en soulignait la force. Il considérait que ce terme
visait « ung intention d'agir, dans un ceriain esprit, affirmée
par un pouvoir discrétionnaire » et en déduisail que la
directive est «une régle que le pouvoir s'impcese a lui-
méme » (130)_ Mais le maitre de Toulouse ne pouvait appro-
fondir cette intéressante ébauche, car la notion de directive
va disparaitre de notre langage et de notre ordonnancement
juridique pendant plus de quarante ans. )

Uétude a é1é reprise par les auteurs modernes.

M. le Doyen BQULCUIS a conduit I'analyse avec une
grande rigueur pour démontrer qu'une «directive que
'autorité détentrice d'un pouveir discrétionnaire se fixe &
soi-méme ne peut &tre vraiment impérative du seul fait de
la marge d'appréciation qu'elle doit se réserver pour ne
pas épuiser abstraitement la discrétionnarité, et qui peut
toujours conduire & y déroger -. Ainsi, l'auteur admet de
facon trés netle que la directive n'épuise pas toute marge
d'appréciation et conserve donc intacte U'obiligation de pro-
céder & I'examen particulier des circonstances, Et il ajoute
que le juge s’est efforcé d'assouplir «le principe suivant
lequel I'zdministration ne peut se lier par avance lorsgue
le pouvoir qui luf est reconnu implique une appréciation des
situations individuelles ». C'est donc bien d'un assouplis-
cement el non d’une suppression du principe de l'examen
particulier des circonstances qu’il s'agit.

Lidée fondamentale qui se dégage de !a urisprudence
du Conseil d'Etat est qu'une autorité administrative peut
faire référence a une directive sans commettre une illégalité.
La jurisprudence admet-elle pour autant que cette autorite
puisse se considérer comme liée par une directive ?

La doctrine dominante répond par la négative a cetle
auestion et fond sa position sur une jusisprudence main-
tenant bien établie. Mais on discerne dans certaines déci-
slons une évolution qui tiendrait & faire de la directive un
acte plus quimpéralli et dapplication facuitative.

C'est 14 une thése plus extréme, qui tend & retirer au
principe de l'examen particulier toute ponée reelle.

Pour M. DEVCOLVE la réponse ne fait pas de doute:
« les directives sont élaborées pour étre appliquées ; elles
contiennent des indications dont il convient de s'inspirer:
elles dirigent I'action du destinataire ; elles entendent étre
suivies » (1311, Pour démontrer le bien fcndé de sa position,
l'auteur cite !a jurisprudence « Crédit Foncier de France ».
qui semble admetire la portés cbligatoire de la directive
en decidant que les intéressés pouvaient demande: une
dérogation en invoquant seulement une particularité de
leur situation. En d'autres termes on peut Interpréter l'arrét
« Crédit Foncier de France = en donnant aux directives
une valeur beaucoup plus impérative. Dans ce cas on recon
nait a 'administration la possibilité de déroger a une direc-

(130) Cité par M. J. BOULOUIS, Mél, Eisenmann, p. 194,
op. cit.

{131y Op cit.. p. 0.

tive, non pas lorsqu'elle décide d'y déroger, faisant usage
de son pouvoir discrétionnaire, mals lorsgu'elle constate
de fagon objective que la situation de l'administré implique
une deécision différente de celle qu'indique 1a directive
Il faut alors admetire que de discrétionnaire, la compétence
de I'administration devient liée Cette interprétation de la
jurisprudence du Conseil d’Etal, qui réduil considérablement
la valeur de la régle de I'examen particulier des circonstan-
ces, a eté adoptée par le Tribunal administratif de Besangon
qui, dans un considérant significatif. a décidé que les auto-
rités administratives ne pouvaient déroger a une directive.
« & moins de se fonder sur une raison spaciale les obligeant
@ adopter une solution non conforme & celle qui leur &tait
commandée dars des cas analogues » (132). A |a limite
on ajoutera que la directive lierzit totalemen! la compétence
de son destinataire en fixant «non seulement les objectiis
& atteindre, mais les moyens de les realiser ».

En fait les théses ne sont pas aussi opposées qu'un
examen superficiel pourrait le laisser panser. MM. BCULOUIS
et DELVOLVE s'accordent pour reconnaitre a la directive
une valeur pratique: si le Conseil d'Etat en reconnait la
légalité, c'est bien pour permetire a Vadministration de
recourir & cette procédure. Et si l'autorité qui s'est fixée
des directives n'a pas « I'ardente obligation » dz les respec-
ter, 'a procédure n'a aucun intérét pratique.

Ii convient donc, tout en nuangant ies positions d'ad-
mettre que la nolion méme de directive est venue assouplir
le principe de l'examen particulier des circonsiances.

Il semble que ce principe soil cependant encore plus
atténué lorsque la directive s'adresse a une autorité hiérar-
chiguement subordonnée,

Lorsque les directives émanent d'une auwiité hiérarchi-
quement supérieure &4 celle compétente pour édicter la
décision, la liberté de deécision de l'autorité subordonnée
est encore plus limitée. Lui sera-t-il possibie de déroger 3
la directive, que deviendra son pouvoir d'appréciation 7
Des exemples permettent d'apprécier les restrictions qu’
vont survenir. C'est ainsi que larticle 16 de Ila loi du
16 avril 1946 dispose que: « tout licenciement d'un délégué
du personng! litulaire ou suppléant, envisagé par la direc
tion, devra étre obligatoirement soumis & l'assentimant du
Comité d'enfreprise. En cas de désaccord, le licenciemenl
ne peut intervenir que sur la décision de l'inspecteur du
travail dont dépend ['‘établissement ». En outre, l'article 4
du décret du 7 janvier 1959 précise que: «le Ministre du
travail peut annuler ou réformer la décision de linspec
teur ». En droit, le pouvoir de I'Inspecteur du travail esl
discrétionnaire pour accorder ou refuser le licenciement
des délégués du personnel. Mais ce pouvoir ne pect que
devenir lié si le ministre définit dans des directives les
‘autes susceptibles de justifier un licenciement, car en
pratique, la possibilit¢ de recours higérarchique devant le
ministre retire a 'autorité subordonnée toul pouvoir d'appré-
ciation. 1! n'est alors plus possible de prétendre. dans ces
hypothéses, que la notion de direclive est compatible avec
le respect du principe de !'examen particulier des circons
tances. En effet, l'autorité subordonnée sera tenue d'appli-
quer automatiquement les dispcsitions contenuves dans la
directive qui luji est adressée, malgré la jurisprudence du
Conseil d'Etat, qui précise que les directives contenues
dans une nole de service ne dispensent pas les autorités
compétentes de procéder & un examen particulier de chacune
des demandes dont elles sont saisies (133),

Il y a '& une violation d'une régle jurisprudentielle qu'il
sera difficile au requérant de prouver. Le recours en annu-

(132) Tribunal administratif de Besangon, 7 feévrier 1973,
BALLAUD. AJ DA 1973, p 590, note Ch.-L. Vier.

(133) Consell d'Etat, 23 juin 1973. Société « Géa ». op. cit.
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lation conire la décision individuelle devant le juge de
I'excés de pouveir n'aboulira pas, le plus souvent, car
I'administration avancera des raisons d'intérét général pour
justifier sa décision. En outre, la régle du secret adminis-
tratii rend:a e role du juge particulierement difficile a
ascsumer et ['instruction de ['affaire n'apporterz pas d'éla-
ments décisifs pour la =olutien du litige en faveur du
requérant.

C'est dire qu'avec la reconnaissance par le Conseil d’'Etat
de la légalité des directives, la valeur de la regle de
'examen pariiculier des circonstances s'estompe. En effet
la Haute Assemblée reconnait qu'une autorité gu’ ne disposa
pas du pouvoir réglementaire peu! élaborer des normes
générales qui vont déterminer sa conduite dans ['zxercice
de l!a prise de décisions individuelles. Désormais !Padmi-
nistration peut, sous certzines conditions, intercaler entre
!a loi ou le reglemsnt d'une part et fa décision individuslle
d’autre part, une mesure générale et impersonnelle.,

Doit-on conclure alors que le principe est complétement
zt définitivement écarté ?

Cette thése nous parait excessive, pour plusiaurs raisons.
=n premier lieu, on observera, suivant en cela M. WALINE,
jue l'existence du principe est justitiée par des consida-
rations qui ne sont pas affectées par le déve'oppement de
la notion de directive: des orientations fixées par voie de
directive ne dispensent pas |'administration de se metlirs
dans les meilleures conditions possibles avant de prendre
une décision.

En second lieu on doit rappeler que le Consell d'Etat
a souligné que l'autorité qui, disposant d’un pouvoir régle-
mentaize procéde par voie de directive, n'est pas exonérée
Jde procéder 4 un examen de chaque affaire. Dans I'arrét
« Société Ceéa» la Haute Assemblée a affirmé ceite obliga-
tion. )i s'agissait de délivrer une autorisation spéciale d'im-
portation de produits pétroliers prévue par !a 'oi du 3 mars
1928. Ces autorisations sont délivrées par décret en Conseil
ces ministres. Le gouvernement avait fondé un refus sur
une directive. Le Conseil d’'Etat a estimé que des conditions
supplémentaires pouvaient &lre établies sous forme de
directive.

Ainsi, le principe de !'examsn particulie, des circonstances
n'est pas supprimé, mais il est tout de méme considéra-
bltement assoupli par le développement méme de |a notion
c¢e directive. C'est 12 une limite & la valeur du piincip2
unarnimemen? reconnug par la doctrine contemporaine. Cepen-
dant, un examen atientif de !a jurisprudence du Conseil
d'Etat et des textes |égisialils et réglementairas nous permet
d'ebserver qu'en realité, 'administration se trcuve de plus
en plus souvent dans des situations ol Il Iui est permis
d’édicter les normes sans procéder a 'examen particulier
des circonstances.

B. -—— LA SUPPRESSION DU PRINCIPE:
DES CAS PLUS FREQUENTS

La doctrine présente traditionnellament le principe de
'examen particulier des circonstances comme une régle
stricte dont les dérogations sont exceptionnelizs. Touteioiz
examen de la jurisprudence du Conseil d'Etat permel
d'observer que le jugz adminisiratif a adopté une position
moins rigoureuse et qu'il accepte que !e principe soit écarté
dans des cas limités et précis, certes, mais qui vont crois
sant.

En premizr lieu le juge reconnait aux autdrités norma
tives le pouvoir de Supprimer le principe. En sscond lisy
le juge admet parfois spentanément que l'auteur d'un acte
individuel se référe a une norme geénérale pour edicter

cet acte. Enfin, [l ge développe dans !'administration des
aratiques qui mécoennaissent 'obligation de la fagon la plus
‘ormelle, sans que le juge de 'excés de pouvoir n'intervienne
nour les sanctionner quand il est saisi.

1+ La suppression du principe par les aulorités
normatives

Il apparait maintenant admis par le Conseil d'Etat que le
lggisiateur et le pouvoir réglementaire psuvent écarter Ia
régle de I'examen particulier des circonstances. Le Parle-
ment et le Gouvernement scn* donc directement compé-
tents pour décider dans quel cas il y a liew de ne pas
appliquer cette régle jurisprudentielle. Maijs I'atteinte portés
au principe par les autorites normatives est aussi indirecte.
Elle est la conséqusnce de |'extension des domaines ou
il est reconnu un pouvoir reéglementaire aux ministres,
réduisant ainsi la portée de !'obligation.

a) Les autorités normatives peuvent écarter le principe
directemernt

C'est un principe reconnu qu'une autorité administrative
investie par la [oi du pouvoir de prendre des décisions
individuelles n'est pas compétente pour fixer & l'avance et
par voie de dispositions générales et imperscnnelles, lss
conditions dans lesquelles ces décisions seront prises. |l
ne lui appartient pas non plus de déterminzgr préalablement
son comportement & ['occasion des affaires qu'elle sera
amenée a examiner. Toutefois, le législateur peut accorder
celte compétence & lauterité administrative qu'il habilite
a2 édicter des décisions individuelles. Dans c¢e cas cette
autorité ne sera plus tenue de procéder a examen particulier
de chaque dossier qui lui est soumis et pourra statuer
par voie de disposition générale.

C'est ainsi que larticle 2 de la loi du 22 février 1944
orévoyait que pour l'octroi des autorisations d'exportations
ou de réexportations, les ministéres concernés pourraient
donner des instructions générales au service chargé de
délivrer ces autorisations. Un exportateur qui s'était wvu
refuser une autorigation au motif que ie ministre s'étail
ionde sur des considérations générales, a vu rejeter son
recours. Le Conseil d'Etat a en effet décidé que:. «ces
gresciiptions conigéraient au gouvernement le pouvoir de
décider, sans procéder a un examen individusl de chaque
demande présentée, que les licences d'exporlation des pro-
duits sidérurgigques, ne seraient déliviés aux exporiateurs
gue dans la limite de contingents particuligrs fixés par
I'administration pour celte catégorie d'exportateurs » (134),

Ainsi, 4 l'occasion dg cette affaire, la Haute Assemblze
a réaflirmé que le principe de l'examen particulie: des
zirconstances pouvail 8tre écarié par le légistateur. |l n'a
don¢ pas une valeur supralégizlative, Et c'est fréqueramsnt
que le parlement accorde a ladministration le droit de
procéder ainsi. On peut dire plus généralement qus chaque
fois que l'autorité adminisirative est autorisée a eadicter
des critéres généraux et a s’y réiérer, elle peut rsnoncer
A procéder «au coup par coup ».

Bien que ia loi d'habitation puisse viser toulzs les auto-
rités administratives ayant pouvoir dd decision, ce soni
'zs ministres qui bénéficient e plus souvent de cette com-
aétence pour organiser et planifier 'eurs activités (135),

(134) Canseil d’Etat 10 mai 1957. Société « Expansion com-
merciale et industrielle Tourisme de France », R. p. 301

{1351 Il convient toutefois de nofer qu'il ne sagit pas
d'un pouvoir réglementaire autonome. accordé a lautorite
ministérielle en l'abzence de texte d'habilitation. Ce pouvoeir,
qui permet d'élab~rer des rigles génédrales en vertu desguelles
des décisions Individuelles seront prises. peut cependant
gtre étendu par l'interprétation large qu'en donne la juris-
prudence. Mais dans cette hypothese, 1l appartient au seul
juge d'en décider (Conseil d'Etat, 6 mars 1959, Syndicat des
grandes pharmacies. R. p. 163}.
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C'est ainsi que I'ordonnance du 30 juin 1945 donmne au
minisire de I'Economie et des Finances compétence pour
assurer la police des prix. L'auterité admin.strative peut
donc prendre des décisions individuelles autorisant ou inter-
disant, par exemple, certaines hausses de prix. Mais l'article
premier de |'ordonnance [ui confie aussi !le pouvair d' « assor-
tir ses décisions de toutes dispositions accessoires destinéas
34 en assurer l'application et & facilitar le contréle de leur
exécution ».

La suppression par le législateur du principe de I'examen
particulier des circonstances reléve d= son pouvoir d'habi-
liter les autorités administratives a édicter des actes régle-
mentaires. Le juge administratif ne pouvait que s'incliner
devant la décision législative. Et il wpparait que la juris-
prudence qui reconnait ce pouvoir ay législateur, soit
conforme a la régle selon laquelle !e Conseil d'Eiat ne
peut élaborer de régle supérieure ou simplement égale
a la ol

En revanche, le probléme apparait plus délicat iorsque
la régle de !'examen particuliier des circonstances est
écartée par le gouvernement. Dans ce cas le juge adminis-
tratif a le pouvoir de décider que la norme jurisprudentielle
a une valeur supérizure & la norme édictée par voie régle
mentaire.

La questiona été trancheée par la Haute Assemblée. Lors
que la suppression du principa est décidée non plus par
voiz législative, mais par décrel, le Conssil d Etat a estim2
que le décret était légal. Un texte réglemertaire pert donc
gcarter aussi le principe de 'examen particulier des circons-
tances. C'est ainsi que le décret du 15 juillet 1946 avait
donné compéience & |'Office des Changes pour délivrer
des autorisations spaciales d’importation et d’exportation
de capitaux. Mais & colé des licences spéciales, il pouvait
délivrer des autorisations générales et méme, a décidé e
Conseil d'Etal, il pouvait prendre des mesures réglamen-
taires. M. WALINE n'eut pas de peine a démontrer que
« dés l'instant que I'Office des Changes est libra de délivrer
des autorizations générales de commerce avec |'élranger,
ii peut accorder une autorisation sous conditions; et dans
les conditions qu'il met & cetle autorisation, il peut insérer
une veéritable reglementation de limportation ». En recon-
naissant la |égalité ce ca décret, le Conseil d'Etat a admis
ce que le principe de 'examen particulier des circonstances
aurait 4 normalement empécher: A savoir qu'une autorité
chargée de prendre des décisions en fonction de consida-
rations spécifiques nz2 s’arroge pas un pouvoir de régle-
mentation ¢136),

Rien r'interdit plus alers & l'autorité administrative de
fixer une doctrine et de s'y référer avant de prendre une
décision individuelle.

L'autorité visée peut d'ailleurs ne pas avoir la qualité
de ministre. C'est ainsi que la loi du 25 octobre 1956
atlribue une compétence générele au Centre National de la
Cinématrographie. Le Cenire pourra se référar a ses
propres normas avant da prendre une décision individuella.

Ces exemples illustrent 'ss mulliples hypothéses ou le
législateur peut décharger lautorté admiristrative Ide
procéder a un examen individuel et particulier de chague
affaire qu'il doit traiter.

Mais un autre procédé s'offre aux autorités normatives
pour écarter le principe de V'examen particulier des circons-
tances quand la décision individuelle appartient & un minis-
tre. I! suffit de lui accorder le pouvoir réglementaire dans
le domaine ou on souhaile supprimer 's piincipa.

{136) Conseil d'Etat. 12 novembre 1954, Dame Calderon.
R. p. 387, R.D.P. 1935, p. 381, note Waline

b) Les conséquences de [lextension des hobilitations
législatives en faveur des autorités administraiives (137)

Le légisalateur habilite de plus en plus souvent les auto
riigs administratives, et plus précisérment ies ministres, &
ddicter par arrété, Ias mesures reglementaires neécessaires
4 la mise en ceuvre des lois et réglements. L'autorité compg
tente peut alors définir, afin d'organiser et de faciliter la
prise des décisions individuelles gqu'elle est compétente
pour édicter, des principes généraux dont elle fera une
application automatique. Certes, cefte pratigue ne permel
par juridiguement de méconnaitre e principe de [examen
narticulier des circonstances. Avant da2 prendre la décision
individuelle, I'autorité administrative doit prendre en consi-
dération la cituation de fail. Mais on constate qu'en raalitd
I'administration ce borne a faire application des dispositions
générales qu'elle a fixées. Cas habiliatons sont inspirées
nar des considérations d’ordre rationnel. Tautefois leur
application tend & devenir automatique & cause méme de
la volonte de rationnaliser P'activité administrativa.

Cependant, le Consell d’Etat a sculigné que le principe
demeurait valable. Et un exemple iécznt coniirme cette
jurisprudence, qui fait obligation a l'autorité nvestie a la
iois d'un pouvoir réglementaire et d'un pouvoir de prendre
des décisions individuelles de procéder & 'examen particulier
des circonstances.

C'est ainsi que la loi du 30 septembre 1946 charge le
Ministre de I'Agriculture de prendre toulss mesuvres tendant
a la sauvegarde et a la reconsiitution de la forét francaise
et subordonne les opérations de déboisement 4 son auto-
risalion. li peut donc prendre des mesures générales défi-
nissznt !2° conditions dans lesquelles de telles opérations
pourront é&tre menées et décidées. Mais ce pouvoir ne lie
pas sa compétence pour donner les autorisations indivi-
duelles. La Haute Assemblée rappelle en effer que ie fait
gue les situatons soient différentes nécessite « un examen
particulier de chaque affaire » (138},

Telle est, a l'keurs actuelle, la tendance du législateur
et la politigue du juge administratil, On doit alors se
demandsr si celle extension des habilitations législatives
n‘a pas des effets indirects sur la portée du principe de
Uexamen particulier des circonstances.

Il est en effet certzin quez l'autorité compétente pour
prendre par arrété des mesures individuelles e! A laquelle
an reconnait un peouvolr de réglemsntation, va se servir
Je ce pouveir pour oiganiser ies conditions d'édictior
des actes individuels. L'zutorité adminisirative sera portée.
2n toule légalité, & exercer son pouvoir réglamentaire en
interposant, entre I'acte individuel et I'acte d’habilitation
une régle générale en vertu de laquzlle l'acte individuel
sera pris. La conséquence sera que [lautorité administrative
‘nvast'e d'un te! pouvoir réduira sa facul'é d’appréciation
des situalions particuliéres en prévoyant abslraitament el
dans le détail toutes les conditions a I'édiction de [a mesure
individuelle. A la ‘imite, la prédétermination des conditions
par l'autorité elle-méme chargée d'édicter l'acte, supprime
foute application nuancée de son pouvoir discrétionnaire
3t tout examen individuel du dossier soumis a l'autorite
compétente.

Ainsi, l'examen des circonstances sera d'autant plus
réduit que le pouvoir réglementaire sera exerce avec préci-
sion. Et, a4 I'heure actuelle. la tendance est 4 son extension
par voie législative et par la jurisprudence.

(137 Voir: ¢, WIENER. Recherche sur le pouvoir régle-
mentaire des ministres. Tése Paris, L.G.D.J. 1970,

(138) Conseil d'Etat, 28 janvier 1976. Société Immobiliére
et forestifére «La Futaie». R.D.P. 1976 p. 1073,
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Le Conseil d’Etat, en effel, n'a pas manifesté de réticence
et a reconnu une trés grande l!iberté d'action aux autorités
administratives. Or, l'autorité qui réglemente se prive par
la de la faculté d'appréciation. En outre, une interprétation
extensive des tlextes d’'habilitation est wvenue offrir aux
autorités administratives la possibilité d' « organiser et de
prévair » les modalites d'exercice de leur pouvoir d'appré-
ciation.

C'est ainsi que dans l'arrét « Sociélé d'Edictions Tech-
niques et Documentalires » (139) [e Conseil d'Etat, en per-
mettant au ministre de déterminer par voie de dispositions
générales les catégories de personnes auxquelles s’appii-
quent les taux préférentiels qu'il a le droit d'accorder,
I'autarise 4 prendre des décisions glcbales.

La multiplication des habilitations législatives a indirecte-
ment écarté la régle selon laquelle les ministres n'ont, en
principe ,aucun pouvoir réglementaire. En outre, lorsqu'un
ministre doit prendre de multiples décisions, il n'est pas
scuhaitable que la régle de I'examen particulier des cir-
constances soit appliquée avec toute sa rigueur. C'est la
raison pour laquelle on devrait lui reconnaitre un pouvoir
réglementaire autonome de fagon implicite. Sans s’engager
directement dans cette vole. le juge acdministratit s'en
rapproche, écartant ainsi I'application de lg régle de I'examen
particulier des circonstarces.

2¢ L'exclusion de {'application du principe de I'examen
particulier des circonstances dans la iurisprudence
administrative

Malgré le maintien formel par l!e juge administratif du
principe de rexamen particulier des circenstances, cette
régle est expressément écartée par le Conssil d'Etat en
dehors de toute intervention léglislative ou réglementaire.
dans des hypothéses dont le nombre tend & s’accroitre du
fait de !'a multiplication des interventions de |'administration.
Mais la suppression du principe prend deux aspects. Elle
peut étre le résultat de procedés utilicés par I'administra-
tion et dont le juge a reconnu la légallté. On parlera
alors de suppression indirecte du principe. Elle peu* aussi
étre directe quand le juge admet expficitement que la régle
puisse élre méconnue par !'administration.

a) La suppresion indirecte du principe

L'accroissement des taches qui incombent & I'adminis-
tration la conduit a recourir a des méthodes de travail
dont certaines peuvent conduire a abolir définitivement le
princlpe. Ce sont le recours au procédé de l'acte-type et
le recours & I'édiction <de circulaires quasi-réglementaires.

Le wrocédé de 1acte-lype et le principe de l'examen
particulier des circonstances (140)

L'acte-type est défini comme le modéle qu'une autorité
administrative est invitée & reproduire pour Pédiction de
l'acte quelle se propose d’élaborer. Ce proceédé, utilisé de
plus en plus fréquemment, impose aux autorités publiques
la rédaction d'un acte et de son contenu. Farfois méme
I'acle-type prend la forme d'un acte préimprimé dont il
suffit de remplir les blancs en ajoutant le nom du destina-
taire. Ce procedé, dont la légalitd a été reconnue par le
juge administratif {141}, s'opposse, dans certaines hypothéses,
au principe de I'examen particulier des circonstances. En
effet, l'autorité habilitée A agir par la voie de l'acte-type.
peut ne pas se livrer 4 un examen effectif du dossier de
I'affaire qui lui est soumise. Cette pratique recouvre un
automatisme incompatible avec le principe de I'examen des
circonstances quand on reconnait a l'acte-type, le caractére

(139) Conseil d’'Etat, 7 janvier 1946, R. p. 19.
(140) Voir P. RONGERES, Le Procédé de l'acte-type, thése
Paris, 1966.

d'une véritable décision exécutoire et quand l'autorité hié-
rarchigue impose un modéle aux autorités subordonnees.
Un raiscnnement élémentaire conduit 4 présumer que l'auto-
rité subordonnée se bornera a exécuter la décision de
son supérieur sans considération pour les circonstances
particuliéres. Peurtant, le Conseil d'Etat n'a pas admis cette
présomption. Dans un arrét « Sociélé Nouvelle d'Imprimerie »
le probléme a été directement posé a la Haute Assem-
blée (142} Le Ministre de lintérieur avait adresse & tous
les préfets un modele d'arrété par leque! il leur ordonnait
d'interdire la vente et I'exposition sur la voie publique du
tournal « Aspect de la France ». Sur recours des éditeurs
de I'nebdomadaire royaliste, le Conseil d’Etat annula la
décision du ministre au seu!l motii que les interdictions géne-
rales et absolues étaient illégales. Le juge ne mentionna
en aucune fagon le recours au procedé de l'acte-type qui,
pourtant, privait les préfets de département de la faculté
de tenir compte des c¢irconstances locales pour édicter
I'arrété d'interdiction. En d’'autres termes tout conduit &
estimer que si le modéle établi par le Ministre de l'intérieur
avait été limité dans le ‘emps et dans l'espace, le Conseil
d’Etat ne l'auralt pas annu!é, reconnaissant ainsi la supé-
riorité du procédé de |'acte-type sur le principe de I'examen
particulieir des circonstances. On est alors en droit de se
demander ce qui reste du principe, surtout lorsque I'acte
e3! purement et simplement préimprimé. Sans jamais aborder
directement le probléme, le Conseil d'Etat I'a tout de méme
sous-entendu dans des espéces touchant & la police admi-
nistrative.

Le probléme se pose de fagon grave lorsque la décision
administrative porte atteinte aux libertés individuelles des
cHoyens. Il a été abordé dans Yarrét Sieur Perregaux ((143),

L'arrété d’expulsion du territoire national du sieur Perre-
gaux mentionnait que sa présence constituait une menace
pour l'ordre public. Mais cette mention, reprenant exactement
les termes de l'ordonnance du 2 novembre 1945 était
préimprimée sur un documenttype que I'administration
emploie pour établir tous les arrétés d’expulsion. Les chro-
nigueurs ont soulevé le probléme et émis certains doutes.
Certes, ces auteurs ajoutent «qu'il n'est pas concevable
gue le Conseil d'Etal se soit contentd de cette motivation
stéréotypée ». Et ils ajoutent que «ce serait contraire a
toute la jurisprudence, qui exige notamment, en matiére
de police, que les décisions pour lesquelles I'administration
dispose d'un pouvoir d'appréciation soient prises aprés un
examen particulier des circonstances de chaque affaire. ».
Le Conseil d'Etat doit donc faire abstraction de cette « moti-
vation formelle » et rechercher les raisons véritables qui
ant motivé l'expulsion.

Cetle thése est, certes, conforme & une jurisprudence
constante du Conseil d'Etat, illustrée en particulier par
'affaire Barei. Mais dans I'espéce Sieur Perregaux, il semble
bien que la Haute Assemblée n'ai pas eu la possibilité de
se livrer & cette recherche.

Il résulte en effet des termes mémes de Parrét, qu'en
fait, le Conseil d'Etat se coniente des mentions préimprimées
figurant dans l'arrété d'expulsion. En effet. la Haute Assem
blée se contente d'affirmer gue le ministre s'est livre a

(141) 1! s'agit des actes-tvpes qui nhe sont pas expressément
prévus par une legi ou par un réglement. Le Conseil d'Etat
a admis gque cet acte était légal lorsqu'il est applicable
a un particulier «gui exerce sur le domaine public une
activité assimilable & un service public» (Conseil d’Etat,
11 février 1959, Compagnie maritime de I'Afrique orientale.
R.D.P. 1959. p. 1082). La légalité de ces actes-types a ¢cté
reconnue dans un arrét dqu Conseil 'Etat du 6 juillet 1956,
(Fédération des svndicats d'exploitants agricoles de Seine-et-
Oise, D, 1958, p. 178, note Quermonne.

(142) Conseil d'Etat, 23 novembre 1951, R.ID.P. 1951, Concl.
Letourneur. note Waline.

(143} Consell d'Etat. Assemblée, 13 mai 1977 AJD.A, 77,
p. 399, Chro. p 383,
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« une appréciation... des activités et du comportement »
ou requérant sans rechercher st la formule employée indis-
tinctemen! pour loutes les expulsions correspondait efecti-
vement «aux circonstances de ['affaire ». II nous sembile
en effet impossible qu'une méme formule corresponde a
toutes les situations et que !"administraticn, méme lorsqu'elle
n'est pas tenue de motiver l'acle qu'elle édicte, puisse
s'en contenter.

Un autre exemple de l'incompatibilité de la pratique des
actes préimprimés avec le principe, nous est fourni par la
délivrance des licences d'officine de pharmacie. L'article
L 557 dernier alinéa du Code de ia Santé publique autorise
les préfels a délivrer des licences, méme si le nombre
d’habitants requis n'est pas atteint, lorsque les besoins
de la population I'exigent. Le l|égislateur a donc voulu
que l'autorité administrative examine la situation de chaque
commune pour s'assurer que les besoins de 'a population
sont satisfaits. En fait, la licence est délivrée, certes, aprés
une enquéle, mais l'arrété se borpe & préciser que les
bescins de la population n'étaient pas couverts. L'autorité
préfectorale utilise un acte préimprimé reproduisant les
termes exacts de la loi (144, -

Certes, ces méthodes n'impliquent pas obligatoirement
que l'administration n'a pas procédé & l'examen des cir-
constances. Mais le recours au procédé des actes types
rend le contrdle du juge trés difficile. En fait, il ne Iui sera
pas possible de connaitre I'appréciation de la situation faite
par l'administration, écartant airsi implicitement le principe
de I'examen particulier des circonstances.

L'explicaticn de [I'inefficacite du controle contentieux
tient a la présomption de légalité qui existe au profit de
l'acte administratif et gqui rend particuliérement malaise
le contréle par le juge du respect de la régle de l'examen
particulier des circonstances. |l est, en effet, particuliére-
ment facile & I'administration de justifier une décision prise
discrétionnairement par des considérations tirées de l'inlérét
geénéral. En d'autres termes il faut reconnaitre que la charge
de la preuve qui incombe au requérant est particuliérement
lourde dans ce domaine. En fait, I'examen de la jurisprudence
nous permet de constater que dans la plupart des cas ou
le juge a annulé une décision qui méconnaissait le principe
de l'examen particutier des circonstances, la preuve de
sa méconnaissance lui a été fournie par 'aveu de I'adminis-
tration elle-méme (148). || n'est guére qu'en matiére de
délibération ol cette preuve peut résulter des documents
établis au cours de la procédure.

Il n'est donc pas étonnant gque |z développement de
certaines pratiques admimstratives puissent méconnailre le
respect du principe sans encourir !'a sanction du juge.
On peut cependant imaginer et proposer des moyens. sinon
pour mettre un terme, du moins pour limiter, les effets
de ces pratiques. Les dangers que présantent les acles-iypes
seraient réduits si, au cours de [linstruction, le juge
s'attachait & connaitre les motifs qui ont inspiré la décision
attaguée, et surtout la procédure qui a été utilisée. En
arésence d'un acte-type, il faudrait, en fait, renverser la
charge de la preuve et Imposer 4 |'administration de
41émontre; que l'acte qu'el'e a édictd ne méconnait pas
le principe. Ce serait le pius slr moyen de préserver une
vegle qui assure aux administrés !a garantie que leur
situation a été prise en considération.

Les mémes risques se reirouvent avec le développement
des circulaires et instructions de service.

(144) Conseil d'BEtat, 9 mars 1966 Sijeur Meyes. R. p. 200.
Voir cependant en sens contraire, Tribunal administratif de
Limoges. 20 décembre 1977, Union des Sociétés mutualistes
de la Haute-Vienne ¢- Ministre de la Santé et Conseil central
de !'Ordre des pharmaciens, AJDA. 1978, p. 463, note Y.
Gaudemet.

(145) Voir par ex. Piron. précité.

Les circulaires et le principe de l'examen particulier des

circonstances.

La garantle du maintien du principe de l'examan parti-
culier des circonstances est assuré par le juge qui exerce
son contrdle sur les décisions exécutoires. Mais la garantie
disparait lorsqu’'il lui est porté atteinte par voie de circu-
laire ou d'Instruction de service. En principe cetle atteinte
2u principe devrait &tre évilée grace & la distinction classi-
que enfre circulaires interprétatives et circulaires réglemen-
taires {1461, Mais il arrive que, sous couvert d'interprétalion
d'un texte, l'autorité superieure fixe des régles qui devront
'mpérativement étre appliquées. L'application de la juris-
prudence « [nstitution Notre-Dame du Kreisker = devra’l con-
duire le juge & prononcar l'annulation de ces dispositions
qui méconnaissent la régle d'examen particulier des circons-
tances. Pourtant, certaines circulaires qui contiennanl plus
gqu'une simple invitation se voient refuser le caractére
réglementaire et sont donc considérées comme insusceptibles
d’étre portée devant le juge par la voie du recours pour
excés de pouveir.

Ainsi, en matiére de circulaires fiscales, si la distinction
classique est apparemment aftirmée, le juge estime néan-
moins le plus souvent que l'autorité supérieure « s'est bornée
a4 indiquer aux agents placés sous ses ordres linterpre-
tation a4 donner » (147), Cette sévérité dans !'application
des critéres entre circulaires réglementzires ot circulaires
interprétatives au profit de ces derniéres, conduit a
écarter le principe de !'examen particulier des circonstan-
ces et a rescennaitre un véritable pouveir réglementaire a
des autecrités qui n'en ont pas été dotées par les textes
‘égislatifs ou constitulionnels,

Pourtant le Conseil d'Etat s'est montré autreiois beau-
coup plus rigoureux. Bien avant I'établissement de la dis-
linction entre circulaires créant une régle de droit et celles
qui interprétent un texte, bien avant que !e principe de
I'examen particulier des circonstances ait été formulé par
ia jurisprudence et précise par la doctrine, !a Haute Assem-
biée avait annulé une instruction qui, sans avoir un carac-
‘ere réellement réglementaire, sboutissaic a4 priver l'autorité
subordonnée de son pouveir d'appréciation e* a l'obliger
a opposer dss refus systématiques aux demandes qui Iui
2taient adressées par certaines catégories de citoyens,

Le Ministre de I'Agriculture avait ordonné par letire au
~réiet de la Seine d'appliguer la réglementation soumettant
a autorisation préalable, Inspection et taxe d'inspection,
les fabricants d'eaux gazeuses nalurelles, qu'a ceux prati-
gquant la vente caractérisée du produit 2n dehars de leur
établissement, mais non &ux restaurateurs et hdteliers.
Déférant aux instructions contenues dans cette lettre, le
Préfet de la Seine refusa systématiquement d'appliquer la
réglementation en vigueur aux restaurateurs et hoteliers.
Sur recours de la Chambre Syndicale des Fabricants d’Eaux
Gazeuses de Paris, le Conseil d'Elat annula les dispositions
contenues dans la lettre du ministre (148),

Cet arrét présente un double intérét. En premier lieu, le
Conseil d’Etat admit que les requérants étaient recevables
a attaquer par la voie du recours pour exceés de pouvoir
une lettre-instruction sdressée a un subordonné. En second
lieu, l'annulation fut motivée par le «refug systématique
dz l'administration » car le compoertement général consistait
A renoncer & procéder 4 I'examen de chaque catégorie de
dsitributeurs  d'eaux gazeuses. Ainsi, annoncant la juris-
prudence Piron, le Conseil d'Etat annulait I'instrustion qui

(145) Conseil d'Etat, 29 janvier 1954, Institution Notre-
Dame du Kreisker, R. p. 6+. R.P.D.A. 1954, 50. concl Tricot.
AJ.D.A. 1954 11 bis. 5. chro. Gazier el Long.

(147) Conseil d'Etat, 3 novembre 1961, Union syndicale des
coopératives agricoles d'approvisionnement, R. p. 1125

(148) Conseil d'Etat, 24 mars 1822, Chambre syndicale des
fabricants d'eaux gazeuses de Paris, RDP. 1922, 24}, concl
Rivet.
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réduisait la liberté d'appréciation de I'autorité subordonnée.
Mais comme {e note M. DELVOVE (149) cet arrét est resté
sans lendemain et le principe de I'examen particulier des
circonstances a pu étre indirectement supprimé par le
tecours aux circuiaires réglementaires auxquelles le juge
ne reconnaissait pas ce caractére.

Mais !a suppression du principe résulle aussi d'une juris-
arudence qui 'écarte explicitement,

b) La suppression directe du principe

Avec la suppression directe du principe de !'examen des
circonstances, on peut se demander si le juge administratit
n'est pas acculé & admettre une situation de fait conire
laquell2 il est impuissant. En effet, des arréis rendus par
les formations les plus elevées du Conseil d’Etat auterisent
I'administration & écarter le principe lorsque I'intérét ou
les nécessités du service le justifient. Les garanties accor-
dees aux administrés risquent fort alers d'étre restreintes
considérablement.

Toutefois, avant de procéder & linventaire des mesures
qui entrainent la suppression du principe, i1 convient de
noter que celui-ci peut étre écarté au profit de I'administre
quand son application risquerait d’enirainer la ruplure de
I'égalité entre les citoyens, établissent par !a des discri-
minations illégales.

Ia primaoaté du principe dégalité sur le principe de
I'examen particulier des circonstances,

L'application de la rég'e de I'examen particulier des cir-
constances peut déboucher sur une situation illégale en
conduisant l'auteur de l'acte & établir des discriminations
entre les administrés. En effet, si I'automatisme, en principe
condamné par la régle de I'examen particulier des circons-
tances, interdit de procéder par voie genérale, il implique
aussi que des administrés soient traités de facon différente.
Or, la jurisprudence du Conseil d’'Etat sanctionne les
ciscrimingtions entre administrés placés dans des situations
identiques, lorsque ces discriminations ne sont pas justifiees
par des considérations tirées de lintéréi générai (150),
On constate alors que le principe d'égalité et la régle de
I'examen particulier des circonstances peuvent s'opposer:
chaque cas doit étre individuellement examingé par l'autorité
publique, pour permettre a cetle derniére de prendre des
décisions différentes; inversement, pour gue toutes les
situations identiques donnent lieu & ure méme décision,
leur examen doit atre effectué selon des criteres uniiormes
gue la régle d'examen particulier a précisément pour objet
de prohiber. Entre les deux principes, lequel I'emparte sur
I'autre, lorsqu’ils viennent A se frouver en opposition 7

Le Conceil d'Ciat estime que les deux regles doivent étre
rezpectées pzr l'autorité zdminictrative.

Cet'e cdouble obligaticn a é!¢ soulignée par la Haute
Juidicticn avec beaucoup de rigueur. Deux affaires portées
devani lui concernalent des faits identiques. Mais dans
“une, les requérants invoqualent comme moyen d'annu-
tation, la violation du principe de 'examen particulier des
circonsiances. Dans d'autres aflaires, ils soulevaient la
méconnaissance du principe d’'égalité entre les administrés
qui résu'tait d'une appréciation individuelle de chague
situation. Dans les deux cas le Conseil d'Etat annula les
décisions qui lui étaient déférées en retenant les moyens
présentés par les demandeurs.

La loi du 12 avril 1943 dispose qu' «aux emplacements
et lieux ouU elle n'est pas prohibés par la présente loi, la

{149y Cf. P DELVOLVE, Le principe d'égalité devant les
charges publiques. L.G.D.J., 1869, p. 57.

{1503 Conseil d’Etat. Assemblée, ler avril 1938, BSoclété
« L'Alcool dénaturé de Coubert », R. p. 337 : Section. 23 mars
1956, Société « Léon Claeys». R. p. 135.

publicité par affiche, panneaux-réclames, p2intures ou dispo-
citifs quelconques peut étre intardile ou réglementée par le
préiet sur tout ou partie du territoire de chaque commune ».
Ce texte institue donc une police spéciale au profit de
Vautorité préfectorale.

Sur son fondement, le préiet de la Corse avait édicté
un arréte interdisant toute puhlicité sur toute une partie
du département. Le Tribunal administratii de Nice, puis le
Conseil d'Etat annulérent cet acte au motif qu'il = n'avait
pas fait une appréciation particulidre des faits pour chacune
des Communes du département » (151}

Sur le fondement du méme textie, le préfet de la Seine-
Maritime avait établi une liste des emplacements de nalure
a recevoir des dispositils publicitaires. Estimant gque les
discriminations n'élaient pas justifides par !'iniéré! général,
le Consell d'Etat a annulé l'arrété du préjet (1521

Ces desux espéces illustrent les difficuliés pratigues gque
rencontre 'administration pour respecter les deux principes.
Et, en fait, ie Conseil d'Etat exige que ['autorité administra-
tive procede a4 un examsn particulier des circonstances
propres 4 chaque affaire pour 5'assurer que les administrés
sont ou ne sont pas dans une situation ‘dentique, ou pour
varifier si I'intérét genéral justifie une mesrure qui meécon-
naisse le principe d'égalité (153),

Cest ainsi que dans Yarrét Secrétaire d'Etat a fa Culture
contre « Société de Publicité Routiére Francaise », | arréte
du préfet de fa Corse a eté jugé illégal parce que cette
autorité ne s'était pas assurée que dans toutes les commu-
nes ou elle avait Interdit la publicité, les circonstances
étaient identiques.

Ainsi, la régle de I"'examen particulier des circonstances
ne s'impcese & l'administration que pour servir le principe
d’égalité entre les citoyens. En d’autres termes, le juge
n‘admet pas qu'une régle de procédure administrative non
contentieuse prime un pringipe général du droit {154},

Une abondante jurizprudence consacre la primauté du
nrincipe de non discrimination et confirme !'obligation pour
'administration d'écarter la régle de l'examan particulier
des circonstances quand son application abcutirait &8 mécon-
raitre le p:incipe d'égalité entre les citoyens (1561,

Le Conseil d’'Etat a ainsi censuré les décisions zdminis-
tratives qui sont prises aprés examen de chaque situation.
mais qui établissent une discrimination entre administrés.
Le juge estime donc que la délibération par laquelle le
Consell municipal examine. cas par cas, la’ situation de
chague catégorie d'usagers et instaure unaz redevance
frappant exclusivement certaines catégories, doit étre annu-
lée au motii guelle Institue une inégalité de régime (156),

La Haute Assembléz a méme impos? le respect du prin-
cipe d’égalité lorsque le législateur avait expressément
prévu l'obligation de procéder a I'examen de chaque affaire.
Dans un arrét Chambre Syndicale des Cinémas de la région
parisienns {157) elle a annulé la décision par laquelle le
Préet de la Seine avait approuvé une délibération du
Conze'| municipal de Paris, qui établissait une distinction
entre les différents types de spectacles par le rembour
sement de I'impdt sur les spectacles, Pourtant la loi qui

(151} Conseil d'Etat, 13 octobre 1876 Secrétaire d'Etat a
la Culture c- Secciété de publicité routiére francaise, R.D.P.
1977. p. 888.

(152) Conseil d’Etat. 13 octobre 1976, Union des chambres
s¥ndicales de laffichage, R.D.P. 1977, p 888.

(133} Conseil d'Etat. 19 mars 1969, Legastelois, R. p. 718

(154) Voir A.-S. MESCHERIAKOFF. La notion ce principes
généraux du droit dans la Jurisprudence récente. AJ.DA.
1916, p. 596.

(165) Voir P, DEVOLVE. Le principe d’égalité, op. cit., p. 3E
10 avril 1930. Sieur Genthon, R. p. 418

(156} Conseil d'Etat. 18 mai 1928, Laurens. B. p 645

(157} Conseil @’Etat, Sectlon, 24 novembre 1950, RR. p. 575.
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prévoyait ce remboursement disposait expréssémen. que
les Conseils municipaux pouvaient décider une réduction
de 25 % du taux d'imposition en {faveur des music-halls,
spectacles de variétés et spectaclas  cinématographi-
ques L 158), Le |égislateur avait donc entendu laisser tout
pouvoir d'appréciation au Conseil municipal. Mais le juge
a estimé que les trois catégories de spectacles devaient
8ire soumises & un régime identique pour l'application de
la loi. On constate alors que le principe d'égalité 'emporte
dans tous les cas sur le principe dexamen particulier
des circonstances.

Cette solution est favorable aux intéréts des administrés,
Mais le juge écarte également l'application de la régle
dans l'intérét de I'administration.

La suppression du prinocipe de Fexamen particulier des
circonstances justitée par I'intérét ou les nécessités du
BCIVICe

Lz régle de l'examen particulier des circonstances est
souvent méccnnue par les auiorités administratives dans
‘e but de faciliter le fonctionnement des services publics.
Cofime le souligne en effet M. ODENT, c’est une attitude
commede pour l'auteur d'un acte ‘investi d'un  pouvoir
discrétionnaire, de se retrancher derriére une positicn de
principe (139}, Sj cette attitude est juridiguement incorrecte,
il n'en demeure pas moins que le juge admet un certain
noembre d'exceptions. La plus difficile a légitimer sur le
alan du droit est celle qui consiste a avancer l'argument
selon lequei I'intérét ou 'es nécessités du service imposent
que la régle soit écariée, puisque le juge impose cette
régle, dans l'intérét de l'administré et non dans celui de
I'administration (1€0). Fourtant, dans certaines de ces hypo-
théses, |le Conseil d'Etat a partiellement infirmé la rigueur
du principe.

En premier lieu la Haute Assemblée admet gqu’une autorilé
administrative compétente pour dresser une liste aprés
examan Individuel de chaque candidature peut déterminer
des régles générales el des conditions impersonnelies gue
chaque postulant devra remplir pour étre automatiquement
inscrit.

C'est ainzi que le décret du 20 mers 1939 pravoyait
qu'un arrété ministériel arréterait la liste des établisse-
ments, entreprises et exploitations travaillant dans ['intérét
de la défense nationale. Lautorité administrative devait
donc procéder a un examen de la situation de chaque
entreprise et décider de linscrire sur catte liste afin de
vérifier sl elle travaillait ou non pour la défense nationale
En fait elle ne dressa point de lisi=, mais édicta un critére
de sélection des entrepriges. Seisi par V'Union des Syndicals
des Cuvrles Métallurgistes, le Conseil d’Etat décida que
le texte «ne saurait étre interprélé comme ayan! exige
des ministres compétents, ['élzblissement dans tous les
cas de listes individuelles d’entreprises » (161),

Cette jurisprudence a été confirmée dans un arrét Forestier.
Un décret du 17 avril 1943 prévoyait que le ministre de
Io Santé publique devait établir une liste d’établissements
d'hospitalisation soumis & des prescriptions spéciales. Le
Consell d'Etat a jugé correcte lattitude du ministre qui
avait établi « un critérium tiré fant du nombre de lits de
chaque établissement que d'autres éléments » (162

11581 Article 40 de l1a loi du 15 juin 1349 complétant l'ar-
ticle 474 du Code des contributions indirectes.

(1597 QOp. cit. p. 1533,

(1801 Voir notamment A, MESTRE. note sous Piron. op.
cit. et J. MEGRET, op. cit. Ce dernier auteur souligne que
le principe a été institué « pour étendre le contréle du juge
de l'excés de pouvolr., en vue daugmenter les garanties
auxquelles les citovens peuvent légalement prétendre s,

(161y Conseil d’Etat. Section, 23 mars 1945, Uniocn des
syndicats des ouvriers métallurgistes. R. p 61,

(1#2) Conseil d'Btat, Section. 25 juin 1948, Forestier. R.
p. 288,

On peut se demander pourguoi, dans <es hypothéses,
‘e Consesil d'Etat écarte le principe de !examen particulier
des circonstances. La réponse & cette guestion nous semble
stre d’ordre pratique. En flaissent !'administration procéder
3insi, la Haute Assemblée s’attague au résultat Le fait
4z ne pas apprécier chaque situation individuelle ne
constitue pas dans ce cas une absence de garantie par
les administrés. De plus, dans ce type d'activité, I'adminis-
tration fera un travail plus efficace 2t plus rapide. Enfin,
l'ediction d'un critere général en remplacement d'une liste
exhausiive parait plus coniforme zux nécessités actuelles
dans la mesure olu le grand rombre de personnes visées
par les enumérations rendrait la tdchs de Va2dministration
narfois impossible et 'exposerait certainement & des oublis.

Aucune raison pratigue ne s'oppose donc a ces méca-
nizmes. En outre, sur le plan jurdique cette suppression
de la régle de l'examen parliculier des circonstances n'a
aucune conséquence. En revanche, il y a des cas ol lg
Consell d’Etat a égalemeni admis sa suppression qu'il
sst impessible d'expliquer sans reconnaitre  un pouveir
séglemsntaire implicite des ministres.

En second lieu la suppression du principe de 'examen
particulier des circonsiances découle de la reconnaissance
d’'un  pouvoir réglementaire implicite des ministres (163},
il y a en effet des arréts qui paraissent bien admettre quune
autorité administrative chargée par la loi ou par un texte
reglementaire, de prendre des décisions individuelles, est
compétente pour fixer a l'avance, par voie de disposition
générale et impersonnelie, !es conditions dans lesquelles
ces décisions individuelles seront prises. Le Conseil d’Etat
recennait a ces autorités la faculté de faire une application
automatique des critéres ainsi édictés aux cas particuliers
qu'ils auront & traiter. On doit alors admettre que le principe
de l'examen particulier des circonstances est purement et
simplement supprimé.

Il convient toutefois d'ajouter que les autorités auxguelles
un tel pouvoir est reconnu par le juge administratif sont
toujours des ministres. Il p'en demeure pas moins que
lautorité ministérielle est bien dégagée du respect de
I'obligation, dans certaines espéces, et toujours dans linié-
rét du fonctionnement d’'un service public (164

C'est zinsi gue la loi du 15 ac(t 1933 prévoyait que le
orix légal des céréales serait fixé dans chaque département
par les préfets. Le législateur entendait ainsi laisser &
I'appréciation de l'auiorité préfeciorale le soin de déter-
miner le cours moyen du blé. Par une circulaire du 4 décem-
bre 1936, le ministre de "Agriculture prescrivit aux préfets
Je calculer ce cours daprés les cotisations intervenues
antre le 17 et le 28 aoiit 1936 exclusivement. Sur le
-ecours des professionnels de la meunerie, le Conseil d’Etat
aznnula la circulaire, non pas parce gqu'elle meéconnaissait
ia regle de l'examen particulier de [a sitzation de chaque
département, mais parce que les dates de réiérences rete-

{163) Voir C. WIENER. Recherches sur le pouvoir régle-
mentaires des ministres, op. c¢it.

(164) Certains auteurs ont vu dans l'arrét du 6 noevembre
1952, Dame Boisson (R. p. 478) la reconnaissance par le
Conseil d'Etat dun pouvoir réglementaire en faveur des
ministres. En fait, il semble bien que la Haute Assemblée
ait condamné cette théorie. C'est ¢e qui nous semble ressoriir
des termes mémes de l'arrét. Le ministre du Travail chargé
dattribuer des allocations de chémage complémen@ai;’e en
avait exclu du bénéfice « d'une maniére absolument générale »
certaines catégories d'ailocataires. On a pu alors souligner que
si l'exelusion n'avait pas été générale et absolue. l'autorité
administrative aurait pu ajouter certaines conditions & celles
prévues initinlement. Pour Monsieur le Président Odent. cette
rolution implicite a été condamnée par larrét de section
du 6 octobre 1961, U.N.APEL. (R p. 550). Dailleurs. dans
ces conclusions sur cet arrét, Monsieur le Commissaire du
gouvernement Bernard fait remarguer que linterprétation
de la jurisprudence Dame Boisson n’est en rien évidente.
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nues par le ministre excluait les 28, 29 et 30 acit (C.E.
Section, 6 octobre 1944, Sieur Topin et Chambre Syndicale
de la Meunerie de I'Cise, R., p. 257).

Le nombre trés élevé d'affaires mettant en cause le
pouvoir reglementaire des ministres fournit des exemples
d'abandon du principe de I'examen particulier des circons-
tances. Une pression de la pratique administrative tend, en
offet, & attribuer aux chefs des administrations centrales, un
véritablepouvoir réglementaire, alors 4qu'ils ne sont compé-
tents que pour édicter les décisions individuelles. Certes,
ni la Constitution, ni la jurisprudence ne leur attribuent
un tel pouvecir, mais il n'en demeure pas moins gue la
pratique tend & s'instaurer et le Conseil d'Etat semble
progressivement ['admeltre. Ainsi, dans l'arrét « Réunion
des assureurs maladie des exploitants agricoles », la Haute-
Assemblée a reconnu compétence au ministre de I'Agri-
culture pour instituer une procédure et une forclusion alors
que les textes instituant la compétence du ministre ne
visaient que la faculté de consentir des avances nécessaires,
c'est-adire des décisions irdividuelles. Les termes utilisés
dans las considérants ne sont d'ailleurs pas équivoques:
« Le ministre de I'Agriculture peut consentir & la Caisse
centrzle, avant production des élats justificatifs. les avances
nécessaires ;. .. cette disposition a coniéré au ministre de
I"Agriculture le pouvoir de prendre des mesures de carac-
tére réglementaire propres a assurer la mise en ceuvre
du régime d'avances institué par les prescriptions légis-
latives ot réglementaires susvisées ». En Jait, le Conseil
d'Etat n’a fait que suivre la voie que lu avai’ tracée son
Commissaire du gouvernement, gqui déclarait: «le ministre
avall le pouvoir de régiementer les avances cue le régle-
ment d’administration publique iui donnait la faculté d'cc-
troyer. Il aurail pu nz pas accorder du toul ~‘avances, ou
les accorde; par une série de décisions individueiles; il
pouvait également en subordonner I'octici au respect des
formalités qui lui paraissaient nécessaires dans lintérét du
service » (1651,

I n'est alors pas possibie de prétendre que le ministre
s'est borné & organiser une procédure pour assurer i'octroi
des subventions. Il peut, en réalité, décider dss conditions
de cet octroi et rejeter ou accepter toute demande, non
pas aprés examen individuzl de chaque dossier, mais par
application automatique des disgositions générales et imper-
sonnefles gqu'il aura edictees.

En admettant ainsi que les aulorités administratives puis-
sent, sous couvert d'organiser une procédure, déterminer
les conditions d’actroi d'une subvention ou fixer les principes
d'obtention d'une demande, le Conseil d’Etat supprime le
principe de I'examen particulier des circonstances Certes,
cette suppression n'est ni générale, ni définitive; mais
venant [égaliser une pratique administrative, on peult se
demander guelle est la valeur du principe.

En effet, désormais, les autorités administratives ont
tendance a utiliser des procédés qui suppriment indirec-
tement le principa. Certes, il convient de ne pas généraliser
cette tendance et il faul aussi souligner que l'atdministration
peut, malgré son pouvoir de réglementation, procéder &
I'examzn individuel de chaque affaire. Toutefois on cons-
tate que la pratique administrative &volue dans le sens
contraire et que le juge légalise de tels procédés. Le juge
a reconnu que le ministre de la Défense nationale pouvait
légalement décider par avance, et de fagon g<nérale, donc
par définition, sans examen de chaqug situation, «de plus,
azccueillir & 'avenir les demandes de récompenses militaires
concernant les autres collectivités (166},

{165) Conseil d'Etat, Section, 8 novembre 1964, Réunion
des assureurs maladie des exploitants agricoles. R. p. 321,
AJDA. p. 719, chrc. p. €92

(168} Conseil d'Etat, 18 février 1959, Commune de Tour-
laville, R. p. 123.

Dans une autre espéce, le Consell d’Etat a implicitement
admis que les aulorités adminisiratives renoncent a leur
pouvoir d'appréciation en adoptant un point de vue syste-
matique. 1l suffit, en effet, que les demandes soient exa-
minées individuellement pour que le princips soit respecté.
En fait, I'examen particutier des circonstances n'est gqu'illu-
soire dés lors que lz Haute Assemblée admet que « I'oppo-
sition de principe du représentant du Conseil de "Ordre
des medecins du Gard... n'a pas fait obstacle & ce que la
décisicn... soit prise aprés gxamen ‘ndividuei de chague
demande (157),

Ces espéces constituent des cas assez exceptionnels
dont il est difficile de citer d'autres exemples. Mais elles
aermettent de censtater que le Conseil d'Etat admet que,
de fagon générale, 'administration puisse écarter I'application
de la régle.

***

Bien qu’elle apparaisse tardivement dans la jurisprudence
=dministrative, la régle de l'examen peariiculler des circons-
tances, y tient aujourd’hui une place impertante En un peu
moins de quarante ans. elle a fait l'objet de décisions
nombreuses et significatives qui ont permis d'en préciser
le contenu et d’en définir la portée. Le développement de
cette jurisprudencs a assuré la protection des libertés
assentielles et a fait reculer les limites du peuvoir discre-
tionnaire. En ouvrant de ncuvelles poscibilités de contrdle
wur des actes que le législateur ne soumettait &4 aucune
condition. le juge a rempli !a fenction qui lul 'ncombait.

Mais rapidement, la régle s'est trouvée confrontée avec
"apparition d’'une nouvelle notion, les directives, et avec
2ng évolution législative et jurisprudentielle qui aboutissait
3 sa suppression dans des hypothéses que l'on rencontre
de plus en plus fréguemment. On en déduira tout naturel-
lement que le principe est m=nacé de disparition. Toutefois
il convient de souligner certains éléments qui plaident en
faveur du maintient du principe de l'examzn particuller
des circonstances.

En premier lieu, la méconnaissance du principe est tou-
iours sanctionnée lorsque le requérant l'invoque a !'appui
J'un racours contre une décision qui porte atteinte a une
iiberté publigue. En présence d'un te! rizque, le juge réaf-
firme ['obligaticn pour l'administration de procéder & une
étude individuelle et approfondie de chaque affaire.

En second lieu, on doit neter que la régle est écartée,
principalement dans les demaines o0 les méthodes de
travall doivent évoluer et =& moderniser rapidement. On
peut ciler l'exemple das subventions que les collectivités
publiques sont amenées & attribuer aux perscnnes privees.
Le grand nombre de décisions qu'elles doivent prendre
impose le recours & 'automatisme. En outre. il faut signaler
que I'application trop stricte du princice conduirait I'autorité
administrative & faire des discriminations que le juge ne
pourrait pas toujours sanctionner, tant i est facile pour
'auteur de l'acte de s'abriter derriére lintérét général.

Il vy a cependant des cas ou la suppression de la régle
semble injustifiée. C'est alors au juge d'intervenir et de
sanctionner les décisions ol le principe a été méconnu
alors qu'il auralt da étre appliqué. Mais son rdle n'est pas,
et il I'a trés bien pergu, de défendre une régle devenue
parfeis Inapplicable.

Ces observations conduisent & prévoir que le principe
d’'examen particulier des circonstances n'est menacé que
dans ce qu'il a de trop absolu. En revanche, son assouplis-
sement est la meilleure garantie de son maintien.

Hubert-Claude AMIEL.

1167) Conseil d'Etat, Section. 15 juillet 1984, Ministre du
Travail ¢ Sieur Carri¢re. R p. 102,
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1974-1978
BILAN D’'UNE REFORME

A propos de lI'élargissement de la,saisine
du Conseil Constitutionnel

par Tuigrry RENOUX
Diplomé d'Etudes Approfondies de Droit Public

Elaborée voici bientdt quatre ans, {a nouvelle saisine du
Conseil Constitutionnel pgr soixante députés ou soixante
sénoteurs, a pris piace dans la vie poriementaire d'uns
fagon aussi discréte qu'efficace.

Bien que sur son berceau les voeux les meilleurs nacient
pas été formulés, pour citer M. RIVERQ, on pourrait écrire :

« Ses premiers pas connurent las réticences et les récer-
ves des mains malvelllants, les critiques, voire les sarcos-
mes des autres » (1}, ¢ Fenfant » né de la révision consti-
tutionnelle du 29 octobre 1974 (2) g gandi et est davenu
vigoureux puisgqu’il ne s'est pas déroulé depuis lors une
seuls session parlementaire sans que son nom ne soit
invoqué (3}, essentieliement par une opposition qui avait
boudé le projet de réforme (4) et dont tout laissait pensar
qu'elle se refuserait & I'appliquer.

Comment, dés lors, expiiguer l'accueil fovoroble riservé
a une telle réforma?

(1) Jean RIVEROQ in Préface & i'cuvrage de Claude FRANCK
«Les fonctions juridicticnnelles du Conseil Constitutionnel
et du Conseil d'Etat dans l'ordre constitutionnel» L.G.D.J.
1974, p. 6.

(2} Lni constitutionnelle ne 74-£04 du 29 octobre 1874
(«J.0.» du 30 octobre 1974).

(3) TLe Conseil Constitutionnel a en effet été =aisi a
chaque session en application de la nouvelle procédure,

(4} L’analyse du scrutin est la suivante (Congrés de
Versailles) :

— Nombre de votants: 7F4

— Suffrages exprimes . 70l

— Pour .............. 48R 4571

— Contre  .........-.. 273 Majorité des 3/5e
— Abstentions ...... 3

— Non votants ...... 3

Pius'eurs éléments de réponse semblent pouvoir gire
cpporiés 4 cette guestion.

tout dabord, linstitution elle-méme a évolué : il y
a peu de ressemblances entre (e Conseil Constitutinnnel
de 1929 et celui de 1978. Pierre aprés pierre, il 3 bdti
uns jurisprudence et conféré G ses décisions un caractére
jurigictionne! que la révision de 1974, aqinsi que nous le
verrans, n‘o foit que renforcer. Intervenue avant la dscicion
du 16 juillet 1971, véritable qrrét « Marbury v. Madison »
du Conseil (3), I'élargissement de la saisine du Consei
Constitutionnel n'auragit peut-8tre pas connu un tel succeés
(Premiére Partie).

Députés :
— U.D.R. (174). Pour: 170 (1 abstent.., 3 non votants)
R.I. (65). Pour: 65
R.C.D.S. (53). Pour: 53

P.SR.G. {105}). Contre: 105

Communistes (74). Contre : 74

Non inscrits ¢(19). Pour : 12. Contre : 5 (1 abstention
et 1 non votant)

Sénateurs :
— U.DR. (30) Pour: 20
R.I. (57). Pour: 37
RIAS. (15}. Pour: 15
U.CDP. (54). Pour: 52 (1 =xcusé, 1 empéché)
Non inscrits (19). Pour: 16. Contre: 3
G D. (35). Pour : 18. Contre : 16 (1 abstention)
Communistes (20}. Contre : 20
Socialistes (50). Contre : 50

(51 Cour Supréme américaine, 1803, I. Cranch, p. 137
(Arrét par legquel la Cour Supréme s'est reconnue une Mmission
de contrdle de constitutionnalité). Cf, J. RIVERO. A J.IDMA,
1971, II, p. 537.
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Ensuite, Fottitude des pariementaires a changé : méme
les plus forouches paortisans du parlementarisme se sont
gceoutunés @ l'idée d'un juge constitutionne!, dont ils ne
contestent plus ni la légitimité ni la suprématie. Le Conseil
Constitutionnal d’aujourd’hui est devenu un pouvair pubiic
comme un qutre, et qu'une loi, expression de la scuve-
rainegté populaire, puisse étre soumise ¢ son veto n'étenne
plus personne : « Dans un pays habitué aux conflts, la
machine a fonctionné dans T'huile » (6},

Cettz confionce, !e Conseil Constitutionnel I'c, ceries,
gagnée par son indépendance, meis le triomphe de Ia
réforme ds 1974 doit égalsment, pour une grande part, éire

attribué & la fois @ une modificaticn de l'environnement
politique et @ lo procédure de saisine choisie.

Ce que T'on g dénommé « décrispation » des relations
entre la majorité et l'opposition o rendu possible une en-
treprise peu concevable quelques années plus t&t, 1 un
mement ol 'opposition refusait tout dialogue (7).

A une épogue ou leaders politigues et syndicaux sont
recus par le Président de la Républigue, l'article €1, aii-
néa 2, de la Constitution apparait comme le varitable sym-
bele d’une normalisation des rapports majorit@-opposition
{Deuxiéme Partie).

. — L'OUVERTURE DU DROIT DE SAISINE
A EXERCE UNE INFLUENCE
SUR L'INSTITUTION ELLE-MEME

Bien avant que les spécialistes de la ploce Venddme ra
se soient psnch2s sur |z projet de réforme de l'articie 61
de !a Constitution, I'élargissement de la saisine du Conseil
Constitutionniel avait fait 1'objet d'une réflexion approfen-
dig (8).

Ca n'est trahir aucun secret que de soutenir gue celle-ci
fut prolongée et agccentuée par le Gouvernement qui, en
collaboration avec un Conseil Constitutionnel désormars
placeé sous I'égide d'un nouveau Président, entraprit diver-
ses études concernant notamment les limites & assigner a
I'oménagement de la saisine et ses répercussions proba-
b'as sur {institution.

Pourtant, bien que le texte qui o été déposé sur le bureau
de I'Assemblée Nationale le 27 septembre 1974 it été
longuement mdri, il n'est pas interdit da penser que si
les conséquences envisagées étaient nombreuses, touies
celles qui se sont produites n'étaient peut-étre pos aiten-
dues.

(6) Allocution du Président de Ia Républigue. Valéry
GISCARD DFESTAING, devant le Conseil Constitutionnel, le
8 novembre 1977,

(7Y «Ainsi votre décision serait non seulement conforme
a la lettre de la Constitution. mais également & l'esprit gui
a présidé a l'élaboration et au vote de la [oi constitutionnelle
du 29 octobre 1974, qui avait notamment pour cbjet d'offrir
aux membres du Parlement. qu'ils appartiennent & la majorité
ou a l'oppoesition, la possibilité de défendre ses droits auprés
du Conseil Constitutionnel» (Saisine du groupe socialiste
de 1'Assemblée Nationale a4 propos de la loi instituant la
taxe professionnelle. Décision ne 75-07 DC. du 23 juillet 1975.
Rec. p. 24)

(8) L’idée d'un amenagement de la saisine du Conseil
Constitutionnel dans ie sens de son élargissement ne date
pas de 1974 Dés 1958, on avait pensé accorder le dreoit de
saisine & une minorité (un tiers de I'une ou lautre assem-
blée). Tel était le sens des amendements de MM. TRIBOULET
et VALENTIN devant le Comité Consultatif constitutionnel
(Débats du C.C.C., p. 217) et des propositions de lois qui
iurent déposées par la suite par plusieurs parlementaires :
propositions MARCILHACY {ler juin 1966. Doc. Sénat n+ 158)
ICART-A'ORNANO (20 juin 1973, Dece. AN. no 503); ICART
(12 juin 1972, Doc. AN. na 2415) ; PAQUET-ICART (4 octobre
1972. Doc. AN. n» 2337) et DEFFERRE-BALLANGER-FABRE
(20 décemhre 1972, Doc AN. n» 2836).

A. — Conséquences prévisibles

La révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 ne s'est
pas bornée a qjouter formellement gux quatre oautorités
habilitées & saisir le Conseil Constitutionnel par I'articie &1
da la Constitution, une cinquiéme constituée par soixante
diputés ou soixantz sénateurs. Elle a provoqué, corréle-
tivement, une dynamique, aussi bien interne qu'externe, de
I'institution.

a) Une dynamique interne

La conséquence !a plus immédiate et la pius tangible de
la novation dz 1974 a été, en tout premier lieu, un accrois-
sement considérable de ia masse de travail soumise au
Conseil : du 23 avril 1959, dote de sa premiére audience,
au 29 octobre 1974, le Consell n'a été saisi que neuf fois
de l'examan de la conformité a lg Constitution d'un texte
en application de l'article 81, olinéa 2 de la Constitution.
En revanche, dans lg seule période comprise entre zete
derniére data et le 31 juillet 1878, trente recours, résultant
de l'opplication du méme article (9}, ont &té enregistrés au
secritariat général du Conseil Constitutionnel.

Certes, statistiquement, le contentieux électoral coasti-
tue encore aujourd’hui la plus grande part de l'activité du
Conseil Constitutionnet (19), mais le contréle de constitu-
tionnalité est de plus en plus fréquemment inscrit & scn
ordre du jour la vérification de la conformité des Iois
crdingires 4 'a Constitution cccupe déja le troisiéme rang
di nombre dzs décisions {11) qu'elle partega avec le
contrdle des lois organiques (12}, Cette progression parti-
culiérement ropide trouve, semble-t-il, son origine dons
l'ouverture du droit da secisine aux groupes parlemenigires
puisque ceux-ci ont recours 4 la nouvelle procédure dans
vingt-quctre hypothéses. Cet état de fait a naturellement
entraing une croissance vertigineuse de a1 jurisprudence
du Congei! dont le nombre des décisions renduss s'est
accru avec |3 mémsa célérit: ; si, dans un souci de clarté,
on dresse notre constat d la date du 30 octobre 1977 «13),
on s'opzreoit que sur les vingt-cing décisions rendues par
It Haute instance 4 cette époque, neuf l'ont été au cours
d'une péricde s'étandant d’avril 1959 & octobre 1974 et seize,
dont quinze sur szisine de parlementaires, sur uns péricde
incluse entre octobre 1974 et octobre 1977, En d'autres
termes ,un tiers des décisions relatives ou controle de
conformité d la Constitution des lois ordinaires s'échelon-
ne sur guinze ans, les deux autres tiers se concentrent sur
trois ans. .

On soulignera donc lincidance trés marquée de 'Gttri-
bution du droit de saisine & une minorité de parlemeniqires
sur le rythme de travail du Conseil Constitutionnel puisque
celvi-ci est possd d'une moyenne inférieure a deux déci-
sions tous les trois ans @ une mayenne supérieure a cing

(9) Plusieurs recours. émanant chacun de scixahte députés
ou  soixante sénateurs. peuvent é&tre déposés A4 lencontre
d'un mene texte de loi. Ii en va de méme pour la saisine
des quatre autcrités traditionnelles,

(100 Articles 58. 89 et €0 de la Constitution, 535 décisions
rendues au 31 décembre 1977 (593 au 31 juillet 1978).

(11) Article 61. alinéa 2 de la Constitution 28 décizions
rendues au 3! décembre 1977 (31 au 31 juillet 1878).

(12) Article 61. alinéa 1 de la Constitution. 34 décisions
rendues au 31 décembre 1977 (chiffre inchangé au 31 juillet
1978).

(13) Donc trois années aprés la réforme. Etablie au 30 octo-
bre de chaque année, la comptabilisation du nombre des
décisions rendues nous parait en eflet plus significative.
puisque l'on considére généralement que 1'élargissement du
droit de saisine est devenu effectif le 30 octcbre 1974, date
de promulgation de la loi de révision (loi constitutionnelle
no 74-904, «J.O.» du 30 octobre 1874, p 11035). Au cours
de la période 30 octobre 1974-31 juillet 1878, soit huit
sessions, 25 décisions ont été rendues, dont 24 sur saisine
parlementaire,
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décisions p3r an (14}, Rien n'indique d'ailleurs que celle
cadence na va pas s'accentuer au fil des ans, si l'on en
croit le bilan de Pannée 1977 (15),

Cette évolution, relativement brusque, du rdle pris par
g Conseil Constitutionnel dons {'activité normative des pou-
voirs publics, change profondément la physionomie de
I'institution. Calle-ci est désormais consacrée et admise
comme un organe vérificoteur de la constitutionnalité des
lois, @ part entiére, alors qu'avant l'avtomne 1974 catle
mission n'était en définitive que trés secondaire. Dés iors,
on peut affirmer sans pour autant travestir la -éalite, que
'Assemblée ds la rue Montpensier n'a rien 4 envier a s2s
homologues étrangéres & notre connaissance, la Cour
Supréme allemande, @ laquelle on a souvent comparé notre
Conseil, n'a pas atteint le cap des dix recours parlemen-
taires la majorité das requéles éfani déclarées irreceva-
bles. Bien plus que l'immobilisme, c’est donc l'encomore-
ment, par un flux immodéré de saisines diligentées selon
la nouvelle procédure, qui guette 12 Conseil Conastitution-
nal. Pour éviter cet écueil et donner a linstitution leg
moyens de répondre 4 sa nouvelle mission, diverses mesu-
res d'ordre matériel ont 5té prises par l'actuel Président
du Congzil Constitutionnel, M. Roger FREY : amélioration
des conditions de travail ,aménagement da nouveaux
locaux, recrutement de personnel, accroissement de g
decumentation juridique mise a la disposition du Conseil,
constitution d'un fichier jurisprudentis! informatisé.

Avec l'augmantation du nombre des affoires, la moyennz
du délai mis d statuer tend également @ diminuer. Bien
que lo Houte Juridiction emploie encore |z plus fréquem-
ment lo quasi-totalité du delai {un moeis} qui lui est m-
posé par la Constitution, iles décisions tendues dans les
huit jours (16), parfois méme moins, ne sont plus excep.
tionnelles. C'est en particulier le cas des lois de finances
initinles qui, depuis l'ouverture du droit de recours, scnt
systématiquement déférées @ la censure du Consei! 2t pour
lesquelles une procédure spéciale pourrait étre la bierive-
nue. Mais le Conseil Constitutionnel g démontré gu'it pour-
rait stdtuer plus rapidemant encore : un récent recours
du groupe communiste de ['Assemblée Nationag'e, raigtif
l'augmentation de la quote-part de lo France oau Fonds
monétaire international, a confirmé que cette juridiction
pourrait répondre 4 une quastion qui lui était posée oussi
repidemant que sa voisine du Palais Royal (17)

({14) On peut se reéférer. a titre de comparaison, a la
procédure de répartition des compétences, prévue par artic.e
37. alinéa 2 de la Constitution, gui a fourni au Conseil Consti-
tutjonnel loccasion d'une activite aussi abondante que
constante, le nombre é&levé de décisions (103) s’expliquant
pour partie par les codifications en cours. Depuis 1974, dans
l'exercice de cette competence. le Conhseil a, semble-t-il, léga-
rement accéléré son allure de croisitre en passant dune
moyenne de cing décisions par ar. & une meyenne de Six
décisions par an.

{15} Rythme de travail (article 61, alinéa 2 de la Consti-
tution) :
— 16874 {&a partir du 30 octobre) : 1 décision
— 1973 : 5 décisions
—- 1878 (premier semestre) : 6 décisions
— 1976 : 5 décisions
— 1977 8 décisions

(16) L'urgence, contraignant le Conseil 4 statuer dans un
délai de huit jours, peut é&tre¢ demandée par le Gouvernement
en application de lalinéa 3 de larticle €61 (article 19 de
l'ordonnance nr 58-1067 du 7 novembre 1958 sur le Conseil).

(171 Le Conseil Constitutionnel, saisi le 27 avril 1978 a
10 heures, rendait sa décision le 29 avril & 13 heures; la
publication au «J.O.» intervint le 30 avril (décision n: 78-93
D.C).

Le Conseil d'Etat, dans une affaire « BROCAS» a statué
dans les dix jours de la saisine (C.E. 19 octobre 1962 R D.P.
1962, p. 1186, Comncl. Bernard). On notera guune décision
du Conseil Constitutionnel a pu. dans d'autres domaines,
intervenir tocut aussi rapidement : deux jours ont ainsi suffi
pour examiner une fin de non-recevoir opposée en vertu de
Farticie 41 (décision n- 61-2 FNR du 30 juin 1961, Rec. p. 47).

Damontrer que scgesse et discrétion n'excluaient pas
efficacité et rapidité d'intervention a ainsi trés probabie-
ment contribué @ améliorer .sur le plan externe, l'image de
I'institution.

b) Une dynamique externe :

Un des objectifs, peut-é&tre inavoué, de la réforme de
1974 était d'éclairer le public sur la raison d'étre d'une
institution qui, bien que participant presque quotidienne-
ment 4 la défense des libartés, est demeurée longtemps
méconnue de l'engemble de la population. On ne peut gque
constater qu'en ce domaine également la révision consti-
tutionnelle a atteint son butl.

En effet, en placant ainsi que nous I'4voquans pracé-
demmeni, au premier plan des attributions du Conseil, son
role de vérification de la constitutionnalité des lois, |a
rétorme de 1974 a fondamentalemsaat modifié « 'imagz de
marque » de la Haute Juridiction. Le Président de la Répu-
blique, dans une allocution prononcée devant le Conseil
Constitutionnel le 8 novembre 1977 rappzlait an ce gars
gue la novation introduite en 1958 avec la création du
Consell avait d'abord été dissimulée « par ia nature pius
technique que politique des affaires qui vous ont été sou-
mises et par la limitation aux quatre plus hautas quiorités
dz I'Etat de Ia possihilit? de vous saisir ».

Il est vrai que cette institution, encore adolescente, est
désormais mieux connue du grand public: elle s'est céli-
vréz du handicap qui la pénalisait faoce wux juridictions
suprémes des deux ordres, couronnées par l'dge el 'a
reaommée.

L'innovation d'octobre 1974, paraliélement a la meilleure
imormation du réle du juge constitutionnel qu'elle a assu-
rée, a dévoilé au grand jour lindépaendance des naufs
conseillers @ Jégard de leurs outorités de nominadion,
i'idée d'un Conseil Constitutionnel siégeant au Palais-
Bourbon, dont il ne serait qu'un diémembrement, est de
moins en moins accréditée aux yeux du public, si t'on
en croit le courrier qui lui est adressé.

Enfin, 'aménagement du droit de saisine, par ka « politi-
sotion » du contentieux Gu'il suppose, a balayé les der-
niéres hésitations de lo presse, écrite ou parlée, d nonsc-
cre’ de longs développements cux décisions dz lg Hgute
Instance. Il est & cet égard significatif quun service de
presse, dont on commence 4 ressentir cujourd'hui les, bien-
laits, 3 dd lui étre adjoint. En outre, si la grand public,
pai l'intermédigire des mass-média, découvre maintanant
I2 Coanseil Constitutionne! c'est parce que lo saisine nor-
lementaire tend de plus en plus & le faire appuroitre
comme un organz nouvecu ayant pour mission la protec-
tion des libert2s publiques. La pratique parlementzire semble
aingi répondre aux souhaits du législatzur de 1974 dont un
des soucis &tait non seulement de permettre lo resmise en
cause du vote magjoritaire, mais encore de faire admeitra,
iusqua sur les bancs de |'opposition, l'indépendanca. I'm-
partialité du Conseil Constitutionnel, ce qui était deja,
dans une certaine mesure, affirmsr son caractére juridic-
ticnnel.

B. — Des conséquences peut-étre inattendues

Une des conséquences peut-&tre les moins prévisibies
el les moins recherchées de I'élargissement du droit de
scisine est l'occentuation du caractére juridictionnel de
¥ingtitution.

Alors méme que le projet de réforme semblait, au
centraire, tenteir d'estomper ce caractérz en prévoyant
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notamment la faculté d' « autosaisine » (18), c'est & un
rcniorcement de la juridictionnalisation aussi bien que de
fa procddure que des décisions elles-mémas que lon
assiste en droit positif.

a) Le renforcement du caractére juridictionne! de g
procédure :

La procédure actuelie, que l'on peut qualifiar d' « infor-
matoire », le Conseil recevaat a titre d'information tout
éiément tendant & établir la non-conformité d'une lei u o
Constitution, permet d'exposer d'une facon plus compléle
la probléme de la constitutionnalité de lo loi. Les moyens,
notamment, ne sont plus uniguement disséminés au gré
dcs débats parlementaires, comme c'était le cas avont 'a
ré.arme de 1974 (19), mais clgirement orticulés dans Io
letire de saisine.

En outre, por la plus friquents répétition des saisines,
ia nécessité d'authentifier leurs cuteurs el de précisar les
moyens d'inconstitutionnalité, I'attribution du droit de sai-
sine 4 un groupe de parlementaires a engendré un forma-
fisme des requétes, rédigées selon 'e mode de présentation
communémeni admis devant les juridictions. La motivo-
tion das lettres de saisine s'est elle-méme répercutée sur
la forme des décisions renduss par le Conseil Constitu-
tionnel. En effet, les parlementaires. contrgirement a la pra-
tique suivia par les quatre plus hautes autorités de I'Etat,
assurant le plus souvant une large diffusion des arguments
diveloppés dans leur lettre de sdisine, |'impact poiitigquz
a grandi. Au surplus, du fait méme de son origine parie-
mentaire, lo saisine du Conseil Constitutionnel engage un
débat qui dépasse amplement le cadre de la simple pro-
cédure législative et peut trouver dans lo décision de la
Haute Juridiction une « coisse de résonnancs ». Comment,
dans cas conditions, le Conseil ne serait-il pas conduit a
répondre par une décision claire @ la question qui lui est
posée ? Du foit de son nouveau mode de saisine, il semble
gue la Haute Instance apporte aujourd’hui un soin prus
atientiv a la motivation dz ses décisions, tant quantitotive-
ment que gualitativerment. i suffit pour s’en conviaincre
de comparer les décisions rendues en 1968 et 1970 avec
celles de 1977. Pourtant, dans tous ces c¢@s, on retrouve
das décistons d'invalidation.

Il est vrav qu'a {a différence des dicisions rendues en
matiére de répartition des compeétencas (article 37, atinga 2
de la Constitution), ces décisions ne s'adressemt pas d un
public, surtout depuis lo révision de 1974, essantieilemert
composé de juristes.

Enfin, 'examen de 'a jurisprudance du Conseil Constitu-
toanel révéle que, sl se fait un devair de répondre a tous
les moyens d'annulation figurant dans une raquéte, le juge
constitutionnel n'‘est pas limité par ceux-ci. Il peut ausst
Len 1ondes sa décision sur d'autres mayens qu'il souléwve
d'office. li est 4 souligner a ce sujet une évolution dans fa
prat.que suivie depuis 1974. Dans les premiéres décisions
statuant su des recours effectués sefon e nouveau mods= de
saising, le Congeil parait ne rapondre qu'aux seuls moyens

{18) TUne juridiction ne peut se saisir automatiquement.
méme en cas e compétence liée ». Cf, Vizioz « Principes de
procédure », pp. 53 et suivantes. Bordeaux. 1956, Durant les
Gébats de révision, le Garde des Sceaux. favorable a 1" «auto-
saisine ». admit lui-méme qu'une telle faculté impliquait
un caractére non-juridictiounel («J.O.» Débats A N. Séance
du 10 oectobre 1974, p. 4955)

(19) Ce n'est que rarement que les autorités de saisine
traditionnelles joignaient un mémoeire a l'appui de leur
requéte : On notera que la premiére saisine eflectuge par
le Président de l'Assemblée Nationale comportait des obser-
vations annexées (Saisine du 20 décembre 1576, Loi de
finances rectificative pour 1976. Décision ne 76-74 DC du
28 décembre 1876. Rec. p. 45).

opérants ou juridiquement fondés (20). Or, dans la quasi-
totalité das décisions rendues en 1977, la Haoute Instance
répond @ tous les arguments invoqués par les requérants,
méme, semble-t-il, les moins justifié&s. Cn remarquera cepen-
dant que cette régle n'est cppliquée qu'aux seuls moyans
invoqués dans la lettre de saisine (21} et gu'elle ne consti-
tue, ainsi que nous le verrons (22), qua le pendant de
I'obligation générale de motivation dss requétes imposée
aux autorités de saisine.

Elie contribue pourtant & accaniuer e caractére juridic-
tionngl des dicisions prononcées par le Consgeil Consti-
tutionnel.

b} L'occentuation du caractére juridictionnel des déci-
sions

La perspective d'un aménagement de la saisine du
Consell Constitutionnel avgit ranimé au sain du Pariement
une querelle qus l'on croyait éteinte depuis 1962 — celle
de lindépendance de le Haute Institution (23) — mais a
la suite de prés de quatre annéas d'epplication de la
réforme constitutionnelle tout parait indiquer qu'il sagis-
sait-1a d’un véritable « chant du cygne ».

Certes, de 10 & dire que les couloirs du Palgis Bourbon
ne résonnent plus des critiques des députés déboutés dans
laurs recours et taxant de « décision politique » la sea-
tence rendue pa: lo Houte Juridiction, il y a peut-étre un
trop grand pas que nous ne saurions franchir. Pourtant,
ce qui est nouveau et que I'on doit remarquer, c'est qu'avec
I"ticrgissement du droit de saisina un consensus s'est créé,
tant dans les rangs de la maojorité que dons ceux de
I'opposition, pour admettre I'existence d'une jundiction
constitutionnelle fondant en droit sss décisions.

L'ouverture du dreit de saisine o tout dabord exercé
une influence sur le comtenu des décisions du Conssil.
La notion de « bloc de constitutionnalité » a été renforcée
et &toffée. La référence aux Préambules et principas fon-
domentaux, originale avant 1974, est devenue aujourdhui
pratigue courante. Parallélement 4 I'ougmentation du .1om-
bre des saisines, s’est réalis3 un essor coasidérable des

renvois 4 la Déclaration des Droits de I'Homme de 1782 et
au Préambule de 1946 : avant la réforme, daux deécisions

(20) Ainsi. dans sa décision du 30 décembre 1975 (décision
ne 15-80 DC gec, p. 28} le Conseil ne fait-il agcune allusion,
dans la motivation, A4 larticie 53 de la Constitution, alors
que ce texte gtait expressément visé dans l'exposé des motifs
de la requete.

{21) Déeision n- 77-89 DC du 30 décembre 1977. (Rec p. 46)
deéclarant irrecevables les lettres de MM. Arséne BOULAY.
Pierre BAS, Jean COLIN et Pierre CECCALDI-PAVARD. Le
Consell peut. en revanche, mettre en (euvre son pouvoir
d'invocation d'office . « Considérant qu’en i'espéee. il n'y
a lleu pour le Conseil Constitutionnel de soulever d’office
aucune question de conformité 2 ia Constitution en ce qui
concerne les autres dispositions de Ila loi soumise a son
examen ».

Cette motivation. apparue avec la -décision wemploi des
jeunes » (décision nv 77-79 DC du 5 juillet 1977, Rec. p. 33)
met fin aux controverses dont était 'objet la formule précé-
dente, employée dans la premiére décision rendue en appli-
cation de l'article 61. alinéa 2 de la Constitution (décision
no 60-8 DC du 11 aout 1960. Rec. p 25) et dans laguelle
M. WALINE avait cru distinguer les stigmates de la juridiction,
ie Conseil indiquant par ces mots guil ne pouvait statuer
«ultra petita» (M. WALINE. R.D.P. 1960. notes de jurispru-
dence. p. 1029}

{22) Cf. infra p. 34,

(23' Cf. Interventions A4 ['Ascemblée Nationale de MM.
KRIEG («JO.» débats AN. du 8 octobre 1974, p. 4859) et
LUCLOS (¢« J.0.» débats S. du 16 octobre 1974, p. 1320)
et TAILHADES («J.O.» débats 8. du 16 octobre 1974, p. 1322)
au Sénat.



REVUE DE DROIT PROSPECTIF —— Nv § — 2 SEMESTRE 1578 57

seulemsnt font référence & ces normes constitutionnel-
les (24), ce chiffre est & multiplier par six depuis cette
date (23).

On notera a s& sujet qu'il s’agit dons tous les cas de
seaisines effectuées selon lo nouvelle procédure. CeGi n'a
rien d'étonnant dens |1 mesure ol le juge constitutionngl
décide de répondre 4 tous les arguments invoqués par I2s
requérants. Or, les d3putés et les sénateurs, acteurs directs
du jeu politique, inclinent par noture @ invoquer ces textas
fondamentaux, cela d'autant plus que dons la majorité des
hypothéses, les affaires ainsi soumiszs @ la Haute Juridic-
tion présentent o juger des questions d'thique da société
Or: observe toutefois que le contenu trés général, propice d
I'interprétation de ces chartes fondaomentales, se retourne
parfeis contre ceux qui linvoquent : sur les douzs sal-
sines ol ces textes sont cités en référence (28) geulement
deux ont conduit sur cette base @ Iannulation (27} olors
que dans lz méme temps cing lois étaient censurées pour
des motifs de procidure, c'est-a-dire pour violation des
régles technigues de forme ou de compétence (28).

C'est, en gecond lieu, Je sens général des décisions qui
s'est trouvé affecté par I'élorgissement du droit de si-
sine puisqu'on enregistre a la fois les premiéres décisions
d'irrecevabilité et une chute apparente du nombre d'inva-
lidations.

» Apparition des premiéres décisions d'irrecevabilité

Il est significatif de remarguer que depuis la réforme de
1974, c'est avec une sévérité croissante gua le juge consti-
tutionnel vellle au respect des régles de la procédure de

saisine. |l m’hésite pas, aujourd’hui, & déciarer irrecevable
un recours uniquament entaché de vice de forme, en déplt
du caractére objectif du contentieux et de la gravité des
intéréts en cause. On sait que depuis le 23 avril 1958, date
de |3 premiére séance du Conseil Constitutionnel, celui-ci
a eu 4 trois reprises 'occasion de rejeter, sans las exu-
mine’ qu fond, les chefs de (2 demande qui Iui étaient
présentés. Cependani, dans deux hypothéses, il s'agissait
do décisions d'incompétence (29), et dans la troisiéme d'un
non-tiew 4 statuer (30},

(24) Décision ne 71-44 DC du 16 juillet 1971, Rec. p. 29 ;
décision no 73-51 DC du 27 décembre 1973. Rec. p. 25.

(25) Décisions ne 74-54 DC du 15 janvier 1873 Rec. p. 19 :
ne 7556 DC du 23 juillet 1975. Rec. p. 22:; 7559 DC du
30 décembre 1975. Rec. p 26: 76-67 DC du 15 juillet 1976.
Rec, p. 35; 76-70 DC du 2 décembre 1976. Rec. p, 39 ; 76-73 DC
du 12 janvier 1977. Rec. p. 33 ; 77-79 DC du 5 juillet 1977. Rec.
p. 35; 77-83 DC du 20 juillet 1977. Rec. p. 39: 77-87 DC du
23 novernbre 1977. Rec. p. 42; 77-92 DC du 18 janvier 1978,
« JO.» du 19 janvier 1978, p. 422 ; no 78-96 DC et 78-97 DC
au 27 juillet 1978. p. 2948,

(26) A l'exclusion des principes fondamentaux reconnus
par les lois de la Républigue.

{27) Decision du 23 juillet 1975 (« juge unique »}. Rec
p. 22, Décision du 12 janvier 1977 (« visite des véhicules »).
Ree. p. 233.

(28) Loi de finances pour 1977 (Décision ns 76.73 DC du
28 décembre 1976. Rec. p. 41} : loi de finances rectificative
pour 1976 (décision ne 76-74 DC du 28 décembre 1976. Rec.
p. 45): lois relatives & I'enseignement et & Jla formation
professionnelle agricoles (décislon ne 77-91 DC du 18 janvier
1978, «J.O.» p 422. Non respect de la procédure de Yarticle
40 : décision no 7TB-95 DC du 27 juillet 1978, « J.O.» p. 2948,
Démembrement du pouvoir réglementaire de l'article 2i).

(29) Decision du 14 septembre 1961, Rec¢, p. 55 « Demande
d'avis », Déecision ne 62-20 DC du 6 novembre 1962. Ree. p. 27
« Loi référendaire du 6 novembre 1962 ».

{30) Décision no 62-18 L du 16 janvier 1962. Rec. p. 31, Il
s'agissait de l'autorité de chose jugée d'une décision du
B septembre 1961 (rec p. 48) sur une demande de déclas-
sement présentée en application de Particle 37, alinéa 2 de
la Constituticn, par le Premier Ministre.

(31) Décision no 76-69 DC. Rec. p_ 37
(32) Décision no 77-89 DC du 30 décembre 1977, Rec. p. 46.

C'est pour un motif différent, puisqua tiré d'un vice de
forme, guune décision de 8 novembre 1976 (31} déclare
irrecevable une lettre de saisine portant mention d’une date
qui, pricédant la liste des signatures, était antéricure @
celle de P'adoption de ia loi contestée par le Parlement.
Or, cette lettre de saisine indiquait @ deux autres endroits,
netomment dans son en-téte, une daie postérievre 4 celle
de l'adoption de fa loi par les Chambres et avaqit é&té
adressée en temps opporiun au secrétariat général du
Conseil Constitutionnel. On doit donc en déduire que !a
collecte des signatures ne peut étre valablement effeciuse
qu'aprés l'adoption de la loi, ce gui revient a apporter
une difficulté supplémentaire & l'exercice du droit de sqi-
sin2 et 4 apprécier la régularité formelle du recours, non
seulement gu momsant de son dépdt, meis encore a celui
de son élaboration. Cette interprétction originale de la
loi erganique fixant lo procédure a suivre en ce domcine
résulte, samble-t-if, moins de l'idée de rsjeter le recours,
puisque les Hauts Conseillers devaient bien se douter qu'ils
allaient &tre 4 nouveau saisis de l'affaire, que de celle
d'imposer une certgine discipline dans Pexercice du droit
de recours nouvellement attribué aux parlementaires par
I'zrticle 61 de la Constitution.

Cette attitude, qui présente le grand avantage de démcn-
trer gqua le juge constitutionnel francois, sans « chambre
des Reguétes », dispose des moyens de freiner le trop
grand empressement des parlementaires a le saisir, a été
poursuivie, avec une rigueur constante, en d'autres ocoe-
sions.

Ainsi, & propos de la loi de finance pour 1978, ol dans
un « considérant » de principe le Conseil Constitutionna!
rejette les « letires de saisine » de quatre parlementaires
dont un cosignataire d'un recours présenté 4 l'encontre de
cstte méme loi par soixante de ses collégues (32}, Enfin,
s'agissant de l'irrecevabilité financiére posée par I'article 40
de I3 Constitution, le Conseil a indiqué que !a procédurz de
I'article 61 ne pourrait jouer en « appel @ des décisions
rendues par les instances parlementairas compétentes (33;
et débouté les requéranls de leur demande sans examinec:
I'affaire au fond.

¢ Une diminution du nomhbre des déclarations
de non conformité *

Une simple constatation justifie la question bien que
le Conseil Constitutionnel, saisi en application de Jarti-
cla 61, glinéa 2, de Io Constitution, ait rendu au cours
des trois années qui viennent de s'écouler{3%) deux fois
plus de décisions qu’il n'avait eu la possibilité de le faire
durant les quinze années précédentes, on ne reléve gue
cing décisions de non-conformité. On en dénombrait
sapt dans lo période antérieure. En d'autres termes, fa
proportion est renversée avant octobre 1874, environ un
quart des requétes se soldoient par un é&chec, depuis 1974
un guart des requétes rencontrent le succes.

{33) Décision ne 77-82 DC du 20 juillet 1§77, Rec. p, 37
(34) 30 octobre 1974, 30 octobre 1977,

(35) Dravril 1959 & octobre 1974, le Conseil Constitutionnel
a ét¢ saisl neuf fois en application de l'article 6F, alinéa 2
de la Constitution.

(36) Décislons ne 74-53 DC du 30 décembre 1974 Rec.
P. 23; 1 74-56 DC du 23 Jjuillet 1975. Rec. p. 22, 76-73 DC
du 28 décembre 1976, Rec, p. 41.

(37) Saisine par le Président du Sénat de la loi relative
&4 l'élection du Président de la République au suffrage uni-
versel direct (déeision nn 62-20 DC du 6 novembre 1962,
Rec. p. 27. Incompétence du Conseil), salsine par le Premier
Ministre de la lot reltive aux évaluations servant de base
a4 certains impots directs lecaux (décision ne 68-35 DC du
30 janvier 1968. Rec. p. 19. Conformité sous réserve),
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Paurtani, si l'on prand en considération les dix ore-
miéres csaisines (35} mettant en oceuvre |2 procédure nou-
velle, on s'aper¢oit que dans trois cds elles ont abouti &
une déclaration de non-conformité (361

Des effets oussi prompts auront vaincu les derniédres
réticences des parlamentaires, attestant par ld méme de
I'efficacité de la réforme. La nouvelie procédure de saisine
n'a pas, toutefois, produit les gonséquences que certaing
présageaient. Avant 13 révision de 1974, le Conseil Consti-
tutionne! avait été saisi 4 six reprises par lg Pramier
ministre et trois fois par le Président du Sénat. Chacun
d'sux n'‘avait échoué qu’'une feis (37) et la saisine du Pré-
sident du Sénat était manifestement irrecevable. Forts de
leu' nouveau droit, les parlementaires ont soumis 4 ce jour
vingi-trois textes o I'examen du Conszil en vue d'une décla-
ration de non-conformité 4 la Constitution (38) et ont,
pour leur part, ét4 déboutés de leur demande dans dix-sept
cas. Si I'on affine I'analyse, on constate que trois texies
de lo loi oat été déclarés « non contraires & lg Constitu-
tion », ce qui marque un ecertaine riticence de la pari
du juge, trois a conformes sous réserve », un « non
controire scus réserve ». Enfin, un taxte n'a pas été exa-
miné au fond (39). On ne peut donc pas affirmer que cette
réforme, qui a té tant critiquée au premier chef par les
juristes, ait libéré l2 flot d’invalidation auque!, en toute
logique, on pouvait s'ottendre et que le Professeur LOIC
PHILIP avait fort justement dénoncé

« Il est significatif... que chaque fois qu'il a été saisi.
a une seulz excsption prés, le Conseil Censtitutionnel g
été amené 4 constater que la lof n'était pas conforme @ la
Constitution. I en résulte que st la saisine se développe
0.1 peut prévoir que !a plupart des lois ressortiront ampu-
tées de leur passage devant |2 Conssil Constitutionnel » (10),

Face a cefte situation, on peut légitimement se deman-
der si l'extension du droit de saisine n‘a pas entrciné
corrélutivement un assouplissement du rapport de conior-
mité @ la Constitution. Las décisions rendues d !a stite de
l'examen des lois de finonces révélent un certain libéra-
lisme dans le respect par le Parlemant des régles de la
procédure budgétaire (41). 1l est vrai que le juge constitu-
tionnei ne souhaite probablement pas, par une jurispri-
dence trop répressive, aboutir 0 un grippage de l'cctivite
législative. On remarquera que, lorsque Iss « Procureurs de
17 Constitution » 3taient seuls habilités & user du droit de
saisine, iIs ne |'exercaiant gu'avec parcimonie. Si le s-c-
cés qu'ils remportaient dans lzurs entreprises demeure de
rnos jours sans égal, cest pour une part, qu'ils ne defé-
raient une loi au Conseil Constituticnnel que dans Ihypo-
thése ou une issue favorable leur paraissait quasi-certaine.
En outre, pour le Conseil Constitutionnal d'aujourdnui,
I'examen de io constitutionnalité d’'une !oi a perdu ce carac-
térs exceptionnel et empreint de solennité qui justifiait ure
extréme sévérité,

L'aménagament du droit de saisine n'zurait-il donc pas
déjoué cette « conspiration du silence » que — si tunt
est qu'elle ait existé — le Prasident Vinceat AURIOL cri-
tiquait dans sa lettre de démission (42) ?

{38} La loi relative au développement et a la prévention
des accidents du travail avant fait l'objet de deux saisines.
(38) Decision ne 77-82 DC du 20 juillet 1977, p. 37

(10) L. PHILIP : « L'élargissement de la saisine du Conseil
Constitutionne! ». AJI}A., janvier 1975, p, 135,

(41) Deécision n» 76-73 DC du 28 décembre 1976. Rec. p. 41
{& propos du F.AC et du FIDES.)

(427 «Le Monde », 3-4 juillet 19€0Q.

(43) Décision no 76-73 DC du 12 janvier 1977. Ree. p. 33,

{44) Décision nv 77-83 DC du 20 juillet 1977. Rec. 39.
Décisicn ne 77-87 DC du 23 novembre 1977 Rec. 42.
Deécision ne 77-92 DC du 18 janvier 1978. («J.Q.» du

19 janvier 1978, p. 422).

(45) Décision ne 71-4¢ DC du 16 juillet 1971. Rec. p. 29
Deécision ne 73-31 DC du 27 décembre 1973, Rec. p. 25

En fait, |2 nombre apparemment peu élevé daz déclcro-
tions de noan-conformité, par rapport au nombre total de
décisions, ne doit pas faire illusion.

En effet, gvant lo révision constitutionnelle d'octobre
1974, en moyenne, le Conseil Constitutionnel, satsi en
application de l'articla 81, alinéa 2, de |la Constitution, ne
stotuoit qus deux fois tous les trois ans. En d'autres ter-
mes, la fréquence d'invalidation n'était méme pas dune
par an. Or, si I'on dresse le bilan de 13 nouvelle prosé-
dure, sur les cing décisions rendues environ chacue
annie, deux comportent une déclaration de non-contormité,
s0it de cartaines des dispositions contestées de 1o loi,
secit de lintégralité du texte. C'est beaucoup si Fon soit
qu'd lo suite de l'ouverture du droit de saisine, 'es deci-
sions de « conformité sous résarve » sont plus fréguentss.
Cette technigua, par laquzlle le juge constitutionnel, en [ui
donnant une interprétation incontestable, « gomme » ies
ircidences inconstitutionnelles de Ia loi, présente e tris
net avantage d'éviter dz frappar d'ostracisme lintegrabité
dune loi dont seule la validité d'un article, non détg-
chable, serait discutie. !l est @ constater G ce propos que
I'cppréciation de la conformité a la Constitution porte non
seulement gur le fond du taxts mais encore sur la marge
d'interprétation qu'il leisse 9 l'autorité chargée de l'appli-
quer. Sont ainsi bannies les dispositions qui, par leur géné-
ralité pzuvent favoriser de graves atteintes aux liberiés.
Sans encourir I'invalidation (43}, elles peuvent étre « ver-
rouillées » gréce a lo méthode des « déclarations de
conormité sous réserve » (#4), Cette technique qui réveille
chez certgins observateurs lu hantise du « gouvernemsant
des juges », est, 4 notre sens, promise a un bel avenir.
Elle <'inscrit, selon nous, directzment dans le rdle du
Conseil Constitutionnel, qui est d‘assurer un équilibre entre
contréle da constitutionnalité et déroulement nécessuire
du processus normatif d'édiction des lois. En outre, elle
semble mieux gdmise par les parlementaires qui ne la res-
sentent pas comme une brusque atteinte a laur (Egitimité.

C'est d'oilleurg, autant sur le nombre des invalidotions
gue sur feur obfet, que l'ouverture da2 dreit de saisine a
entrainé des conséquences. Qn sait que, troditionnellemant,
lzs guatre plus hautes outorités de I'Etat s'avéraient, aans
I'exercica de leur droit de saisine, trés scucieuses du
respect des régles de compétence et de forme. Sur ce point,
la jurisprudence du Conseil Constitutionngl n'a pas 35té
modifiée par 'a réforme de 1974 et bizn que ce soit main-
tenant le plus souvent & linitiative de parlementaires,
demeurs la traditionnsile cohorte des saisines relatives aux
lois de finances. Si la majorité des décisions continue
sanctionrer une inconstitutionnalité de forme, la grande
innovation de la révision 1974 est d'avoir engendré un
occroissement des décisions censurant ung inconstituiion-
nalité de fond. C'est le cas, en particulier — alors méme
qu’a été abandonnée l'idée d'une auto-saisine —, en maiiére
de libertss publiques : la Conseil Constitutionnal a stotué
six fois en ce domaine (deux d2clarations de non-confor-
mité et une de conformité sous rése:ve}, alors qu'il ncvait
eu l'occasion de le faire qu'd deux reprises avani ia
réfarme de 1974 (451,

Les nouvequx titulaires du droit de saisine s'accordent
donc 4 reconnaitre dans le Conseil Constitutionncl la
protecteur supréme des libertés publiquas, et cela quel
que soit leur horizon politique, signe d'une modification
profonde de leur attitude par rapport oux débats de révi-
sion d’'automne 1974,

(458) Cf. J ROBERT : «La procédure. la compétence et le
fond », Le Monde, 22-23 décembre 1574.

L. PHILIP: «Le Coaseil est-il compétent ? » Le Monde,
15 janvier 1975.

{(47) Articles L.O 274 et L.O, 119 du Code Electoral.

(48) On enregistre d'ailleurs depuls les premiéres salsines
« partisanes » (tout au moins de coalition politique).
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Il. — L'OUVERTURE DU DROIT DE SAISINE A EXERCE
UNE INFLUENCE SUR L'ATTITUDE DES PARLEMENTAIRES

A L'EGARD DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

On se souvient que, lors des débats de révision d'cu-
tomna 1974, les parlementaires de |'opposition r'avaient
pas dissimuié leur hostilité 4 un projet de réforme ---
destind salon eux O masquer les « vrais » problémes —
Gu'ils estimaient singulidrement bridé et dont la portée leur
apparaissait trés théorique, s'ogissant d’une nstitution
dont ils nigient en bloc les vertus. Or, un simple relevé
statistiqgue montre que sur la totalité des ofaires soumises
au Conseil Constitutionnel selon la nouvelle formuie, plus
de quatre-vingt-dix paur cent l'ont été sur linitiative de
groupes de lopposition.

A cz paradoxe on peut cpporter una tentative dexpli-
cation procédant d'une modification du climat politique et
d'un changement du paysage juridigue.

A. — Modification du cadre politique de la saisine

Le droit positif démonire que la mise en osuvre cu
pouvoir de saisine n'a pas été lapanage d'un certqin
groups de parlementairas. Bien au contraire, ce qui froppe
Fabservateur c'est la diversité des lettres de saigine, 1ont
pars leur origine politigus, majorité et opposition ayant
recours 4 l'article 61, que par leur objat puisqu'elles conger-
neni les domaines ies plus variés. | semble donc que
I'cpplication qui a 4té faite de la nouvelle procédure
depuis bientdt quatre ans corresponde dons ses grandes
lignes oux voeux des rédacteurs du projet de loi consiitu-
tionnelle, dans le sens d'une « suppression du caractere
exceptionnel du contrle da constitutionnalité » et d'un
« gceoroissement des droits de l'opposition », bien que les
motivations gui président & la mise en oeuvre du droit de
saisine ne soient pas toujours celles qui ovaignt &ié
escomptées.

a) Un statut de 'opposition®?

Oon peut se demander si, dans son objectif de loin le
plus ambitieux, crésr une « amorce de slatut de l'oppo-
sition », la r&forme du droit de scisine a pleinement réussi.
En effet, si le résultat de la « greffe » enireprise en 1874
a été dans l'ensemble positif, puisque lgs parlementaires
ont déjd deux fols plus saisi le Conseil Constitutionnel gue
ne |'ont jamais effectué les quatre plus hautes autorités
de I'Etot, ridée d'une extension du drojt de saisinz sembie
gvant tout avoir ceuvré au bénéfice des seuls députés us
I'cpposition.

Ce sont ginsi /fes députés gqui ont é1é les plus prompis
a utiliser la nouvells procédure : moins de deux mois apres
la révision constitutionnelle, ils déféraient au Conseil la
loi de finances pour 1975, puis |3 loi relative & Vinterrupticn
volontaire de grossasse (46), Cet enthousiasme ne devait
pas étre sans lendemain puisque les députés ont, par ia
suite, saisi la Haute Juridiction @ dix-neuf reprises, presqus
toujours en fin de session parlementaire (voir tablegu
ci-dessous).

Les sénateurs, en revanche, témoignent d'un attrait plus
mesuré & I'égord de leur nouveau droit. Ce n'est que le
30 juin 1975 qu’ils soisissent pour la premiére fois le
Conseil, a propos d’une loi instituant un juge unique en
matiére péncle. Depuis lors, ils n'ont recouru @ l'articie 61
d2 le Constitution qu'd quatre occasions.

{49) Loi relative a linterruption volontaire de grossesse
{décizion n- 74-34 DC du 15 janvier 1875. Rec. p. 19) et loi
relative au développement de la prévention des accidents
du travail (décisions ne 7§-69 DC et 76-70 DC des 8 novembre
et 2 décembre 1876. Rec. pp. 37 et 39).

Sl fallait retenir une image de lattitude des parle-
mentaires & I'égard de lo nouvelle procédure, on pourrait
observer que, lorsque les sénateurs soumettent une foi @
I'examen du Conseil, les députés dans le méme temps en
¢« Itoquent » environ cing. Plusieurs roisons peuvent expii-
guer un tel Scart.

Répartition des saisines émanant des députés

1 session 2® ses5ion
1974-1975 2 1
1675-1976 2 1
1976-1977 5 3
1977-1978 4 3

En premier lieu, du fait du caractére indirect de son
recrutemeni, I'Assemblée du Luxembourg est tradition-
nellement moins frondeuse, moins sujettz aux mouvements
d’humeur de la classe politique gque son homologue de ic
rue de ['Université, En outre, les sénateurs, que l'on a
couvent qualifiés da « représentants des communas »,
meins disciplinés et plus individualistes que leurs coiié-
gues députés, ne disposent pas, contrgirement d ces der-
niers, de secrétariats politiques spécialisés dans la rédcc-
tion deg l'organisation des recours. Mais c’'est surtout dans
la procédurs elie-méme que l'on doit rechercher le prin-
cipal facteur de d2séquilibre.

Rappelons que le Sénat actuel comprend 305 membrec.
Lz nombre de parlementaires requis pour exercer le arait
d= suoisine correspond donc @ un cinquieme des sénateurs
clors qu'il n'est que de un huitiéme pour les députés,
I'Assemblée Nuationals comportant 490 membres (47). Le
systéme retenu est, par conséquent, loin d'étre cussi
favorable au Sénat que ne |'était le projat gouvernemental
prévoyant de confier la saisine @ ¢ un cinquiéme des
membres composant f'une ou Il'cutre Assemblée » el qui
aboutissait @ exiger un nombre de signaturzs plus im-
partant pour les députés que pour les sénateurs. Il est,
pas ailleurs, intéressent de constater gue pandont prés
de trois ans les siZnateurs ant été gravement handicapés
par 'a procédure adoptée, dans l'usage de leur nouveau
droit. En effet, et ceci justifi= en partie le faible nombre
des recours sénatorigux durant ce laps de temps, il ny
avait pas au Palais du Luxembourg, jusquiaux derniéres
sénctoriales, de group2s parlementagires comprengai
soixante eélus. C'éteit donc nominaclement que la collecte
des signatures devait g'effectuer et toute initiative se heur-
tait rapidemsant aux frontiéres des groupes politiques. Cet
inconvénient tand aujourd’hui 4 s'estomper puisque depuis
e dernier renouvellement triennal, lg Haute Assembl!ée
compte deux groupas comprenant au meoins soixante élus
celui du parti socialiste et celui de I'Union centriste t48:,

Si dans un second temps, on se situe sur fe plan poli-
tigue, on s'apercoit que se sont les dépulés égafemszit.
tout au moins ceux de ['opposition, qui ont été les b2né-
ficiaires de l'extension du droit de saisine. Les par'emen-
taires de la majorité, qui sz sentent peu concernés par
celle réforme, n'ont déféré que deux textes & lo censure

(50y Au 31 juiilet 1978,

{61} On enregistre que deux cas, et ce depuis le renou-
vellemment de septembre 1977 : 65 sénateurs des groupes
Gauche Démccratigue et Socialistes ont signé 4 l'appui de
l2 saisine relative a4 Ja liberté de l'enseignement, 63 sénateurs
~ e, G.D., P.C et communistes ont déféré au Conseil Cons-
titutionnel la lol sur la formation professionnelle agricole.
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du Consegil Constitutionnal (49). En revanche, les parlemean-
tairas de l'opposition ont mis en ceuvre vingt et une fois
leur nouveau droit. mais il s’agit des seuls députés de
'opposition {P.S., R.G. et P.C.) dans seize cas (50), les
sénateurs de l'opposition [S.0.C., G.D., Com. et non ins-
crits) ayant saisi seuls dans trois cas (59} ou enfin de
fugon casnjointe (saisine émanant tant des députés que des
sénateurs) dans deux hypothéses (30),

Pour la raison dont nous avens fait état précédemment,
on remarguera qu'au Sénat les saisines ne sont gu'asse:z
rarement |e fruit de la seulz opposition (51) et figurent
parmi les signataires des sénateurs non inscrits, voire des
membres d=2 la majorité.

A I'Assemblée Nationale, au controire, le drait de sai-
sine cppargit bien comme un des cttributs de l'opposition.
L¢i collecte des signatures s’effectus dans le cadr2 dzs
groupes parlementaires {per exemple P.S.R.G. regroupart
le parti socidliste et les radiacaux de gouches) ou entre
groupes appartengnt @ une méme coalitton politigue [(oins
F.S.R.G. + P.C}(532), mais [omais entre membres de
femilies politiques différentes : ainsi, les centristes st les
radicaux valoisiens n'ont-ils jamais. 4 notre connaissance,
part.cipé a une saisine du Conseil Constitutionnel lancée par
i'opposition.

Le pluralisme pelitique qui, au mains jusqu’'en saptembre
1874, caractérisait n3cessairement la pratique du droit de
saisine au Sénat a retenti sur robjet méme des recours
sénatorigux.

En effet, au Palais du Luxembourg, pour qu'une lettrs
puisge atteindre le cap des scixante signctures, et donc
dépassar les limites d'un groupe paortementaire, elfz doit
par nature faire l'objet d'un large consensus : c'est ains
que les recours effectués par les sénateurs ont souvalit
pour objet la protection des libertés publiques, ce qui est
pa. aillzurs conforme @ lo volonté des membres de ia
Hauie Assemblée d'appariitre {raditionnellement comme
‘es plus surs gargnts de nos libertés. Nul doute cepen-
dant que depuis les élections de septembre 1977 et le gon-
fiement des effactifs des groupes de I'opposition qui en
u résulté, 1z saisine & caractére politique @ fait son entrue
& I'AssembiZe du Luxembourg : dés le 27 octobre 1977, les
séngteurs de l'opposition saisirent e Conseil Constitution-
nzl de lo loi relative @ I'enseignement et & la formation
professionnelle agriccles, motif pris de la violetion de g
compétence régiementaire qu'elle réaliserait.

(52) Les députés communistes. qui n'avaient pas sighé la
premiére requéte déposée par les députés de l'opposition.
en application de leur nouveau droit, saisirent pour la
premiére fois le Conseil Constitutionnel. avec d'autres groupes.
le 30 juin I1975. Le méme jour, les sénateurs communistes
déféraient & la Haute Instance. avec d'autres sénateurs de
l'opposition. la loi instituant un juge unigque en matiere
pénale. Aprés s'étre borné. pendant plus d'un an, a signer
certains des recours diligentés par le P.SR.G., le groupe
communiste de I'Assemblée Nationale saisit lui-méme la Haute
Juridiction & I'cccasion de la loi relative & la visite des
véhicules. On remarguera gue depuis l'éclatement de l'union
de la gauche, les députés communistes pratiquent une saisine
de parti.

{33) On remarguera gue vingt-quatre députés de la majorité
e sont toutefois joints., par lettre coliective. 4 la saisine
effectuée par soizante-sept députés du groupe PSS RG. a
propos de Ia_loi de finances pour 1977 Il s'agissait de deputés
RPR. et N.I

(54) Avec l'élargissement du drolt de saisine. les parle-
mentaires redécouvrent. semble-t-il. les vertus de l'autori-
sation budgétaire. Depuis 1873, toutes ies Iniz de Anances
initiales ont été soumises au Conseil Constitutionnel. On
mesure l'intérét ou'il peut ¥ avoir a4 faire censurer un texte
qul conditionne indirectement toute I'activité législative.

(55) Salsines des 17 et 22 décembre 1977 & propos de la
loi de finances pour 1978 et de la derniére 10i de finances
rectificative pour 1977,

A I'Assemblée Nationale, ol les députés peuvent fociia-
ment pratiquer 1o saisine dans le cadre de leur groupe
parlementaire (53}, les sujets abordés sont plus diversifiés.
Les recours n'ont pas principalment pour objet, comme
auir Sénat, d'assurer le respect d'une liberté ou d'un droit
fondamental (six offaires), maois tendent également & fcire
censure; la violation d'une régle de procédure ou de
compétence (quinze affaires) (54). Le contentieux soumis
du Conseil Constitutionnel répond donc peu & peu a la
distinction classique. devant les Cours Suprémes, eitre
inconstitutionnalité de fond et inconstitutionnalité de forme.

D'une fagon paradoxale, devant le Conseil Constitution-
nel, les partis politiquas ne contestent pos les lois ou ne
dive'oppent pas les arguments cuxquels on serait en
droit de s'attendre eu égard 4 leurs prises de positicn
publiques. Ainsi, ce sont les députés du P.S.R.G. et ron
czux de la majorité qui se font les champions de la sou-
verzineté nationale pour contester devant le juge constitu-
tiecnnel 'incidence en droit interne d'un réglement comimu-
nautgire (55)  (s'ingpirant de Fargumentotion qui avait &té
soutenus par M. FOYER sept ans plus tot), puis les
défenseurs des « radios libres » contre le monopole do
I'Etat sur la radio-diffusion (58), De méme, ce sont des
partis généraiement consid3rés comme les moins inter-
netionelistes qui invoquent 4 I'appui de leurs recours les
dispositions des conventions internationales {57).

Il ne s’agit pourtant pas 1@ d’'un hiatus, Les parlemen-
toires ont tout intérét pour faire triompher leur thész &
invoquer dans leur « lettre introductive d'instance » le
maximum d'arguments juridiques. lls y sont d'autant 2lus
incités que le contenu des lettres de saisine, qui ne fiig
pas l'objet d’une publication systématique, demeure inconnu
du grand public. En outre, et cefa a é&té le cas pour les
salsines socialistes citéas en exemple, il §'agit parfois de
recours effectués a linstigation de groupes de pression et
dont le but inavoué est la satisfaction ou la congquéte dune
certaine frange de l'éiectorot.

Enfin, on remarguera qus !e droit de saisine n'offre pos
& lo minorité parlementaire la seule faculté de foire
priver d'effet un texte de 1oi sur lequel slle est en désac-
cord. Por Iz bials des « diclarations de conformité soas
réserve » prononcées par le Conseil Constitutionne!, «'le
peut aboutir, en attirant l'attention du juge et & défaut
«'invalidation, d@ modifier l'incidence dune loi qui étan
pourtant adoptée. Bien plus, si I'on en juge par la pléthcra
de principes fondamentoux que I'opposition éssaie d’int-o-
duire dans la jurisprudence du Conseil, |3 minorité peut
jouer indirectement un rdle de constituant sacondaire du
igit de la force atachée wux décisions du Conseil Consrti-

(56) ESaisine du 7 juillel 1578 a4 propos de la loi com-
plétant la loi du 7 aoat 1974 sur la radio et la télévision.

(57) Baisine du 20 décembre 1974 a propos de linterrup-
tion volentaire de grossesse {groupe U.D.R.) et saisine du
8 juillet 1877 relative 4 1a loi sur le «sérvice fait» des
fonctionnaires. (Groupe communiste).

(38) Cf. tableau ci-contre {in-fine).

(39} «L'élargissement de Ja saisine du Conseil Constitu-
tionnel ». AJDA,, 1973, p. 15

Dés les premiers mois dapplication de la réforme du droit
de saisine, cet aubeur a mis en garde contre le risque, tou-
Jjours actuel, d'une saisine systématique destinée & « dérouter »
le juge constitutionnel: «En cas de saisine systématique,
il lui sera impessibie de trouver des solutions satisfaisantes
a la fois sur le plan juridique et politique » (article cité p. 18).

(60) Ainsi, dans l'affaire « Monopole de la Radio et de Ia
Television » (décision no 78-96 DC du 28 juillet 1978, «J.O.»
du 29 juillet, p. 29493, les lettres de saisine sont parvenues
du 5 au 11 juillet, le cap des 60 signatures étant atteint
le 7 juillet. De méme. danhs i'affaire ¢ réforme de la procédure
pénale » (décision no 78-97 DC du 28 juillet 1978, «J.D. » du
29 Juillet. p. 2849) les lettres de saisine se sont échelonnées
du ler au 19 juillet. Le cas é&talt différent dans l'affajre
« Visite des véhicules» (décision n» 76-75 DC du 12 janvier
19757, Rec. p. 33), puisque la promulgation était déja « blo-
quée » par une saisine collective des députeés.
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tutionnef par I'article 62 de lg Constitution (38), Mais n'est-
ce pas |0 aborder déja l'étude de Ila motivation des
requérants ?

b) Les motivations :

Sans prétendre dresser ici une typologie exhaustive dzs
intentions poursuivies par les parlementaires dans l'exercics
de leur droit de saisine, on indiquera gque deux motifs
principaux peuvent &tre ditachés.

1. La protection des droits et libertés fondamentanx

Bien que ce rdle de protecteur supréme des libarigs
publigues it été longtemps refusé au Conseil Constitu-
tionnel, considéré comma un simple répartiteur des compé-
tences, le mouvement amorcé avec la décision « liberis
d’'association » s'est amplifié et tes décisions relatives cux
libertés et droits fondamentaux ne cessant aujourd’hui de
se muitiplisr. I semble dés lors acguis que la mise sur
piad d'un pouvoir d'auto-scisine du Conseil en matiére de
libertss publiques aurzit fait, dans une large mesure, double
emploi avec la procédure actuelle. La meilleura raison que
I'on avait fait valoir contre son adoption se trouve égal:-
ment vérifiéz : dans tous les cas o0 une liberté appoa-
raissait remise en cause, une larga fraction de parleman-
taires s'est aussitdt dégagée pour déférer cu Conseil
Constitutionne! la loi présumée liberticide. La principale
caractéristique das la saisine en ce domaine ast aqinsi
qu'elle regroupe les sénateurs ou les députds d'un largs
éventail politique. De ce foit. et les requérants na lignorent
pas, impoct d'une saising sur le juge constitutionnel peut
étre tout a foit différent ; !'initiative d'un seul groupe peut
apparaitre  comme ung simple opération  politique, mas
contresignée par des polementaires d'horizons politiquas
différents elle peut refléter une sorte de majorité didees.

2. La asaisine politique »

Le droit d= saisine n'est pas un pouvoir désincarné. Elé-
ment du « statut de ['opposition », il doit participer, par
aéfinition, a la vie politique, ce qui n'est pas sans danger.
lLe risque d'une « politisation » du contentieux avait été
envisagé deés 1975 par le Professeur Loic PHILIP (58), Ce
phénomene peut é&tre progressif et un fait significotif
a cet égard est la longue désaffection des !eaders des
principaux partis politiques envers la nouvelle procédure
de saisins. Or. ce n'est que fin 1977, dsbut 1978, alors
mémes quapparaisgent les recours formés sur l'initiative de
groupes de pression, que l'on reléve les premiéres signa-
tures des ténors de l'opposition.

Certains recours ravétent un caoractére politique assez
marqué. Lo saising du Conseil Constitutionnsl peut ainsi
correspondre @ I'idée d'attirer I'ottention de "opinion publi-
que sur un probléme particulier, ou encore de dévoiler qu
grand jour le désaccord d'un partt @ propos d'un texte de
loi : une décision du Conseil assurz une meilleure publigité
a une prise de position politiqgue qu'un simple scrutin pu-
blic & I'Assemblée Nationale. On se souvient qu'il o été
répliqué a l'opposition, qui se plaignait des effets de la
tol facilitant le vote des Frangdis hors de Franca, qu'elle
avait &té en mesure, en temps opportun, de mettre en
ceuvre |z droit dz contestotion quelle tient de la modifi-
cation da la procédure de saqisine.

(61) Saisines des 23 décembre 1976 (« Visite des véhicules »)
27 octobre 1977 («Liberté de lenscignement ») et 12 juillet
1978 (« Réforme de la procédure pénale ».

(62) La premiére saisine utilisant cette procédure. s'agis-
sant des députés. est. & notre connaissance, celle du 7 juillet
1978 a4 propes de la loi relative au monopole de la Radic et
de la Télévision.

B. — La modification du cadre juridique

Toute lo difficuité de Iz révision constitutionnelle du
29 octobre 1974 résidait dans la mise sur pied d'uie pro-
cédure suffisamment cuverte pour ne pas étre dédaignéz
des membres du Parlement mgis également assez rigide
pour éviter tout blocage du processus l2gislatif.

La precédure choisie s'est révélée en définitive assez bien
adaptée, ainsi qu'en atteste I'abondancz des recours d'ori-
gine parlementaire, mais V'expérience a montré que sub-
sistent encore certaines lacunes.

a) Une procédure efficace

Le droit de saisine reconnu cux groupes de soixante
députés ou de soixante sénateurs, voici bientét quatre an,
est en effet lcin d'étre restd lettre morte. Vingt-cing so.-
sines en huit sessicns, cela tend @ prouver 4 la fois que g
procédure est adéquate et que le besoin était réel. Si .ine
telle fréquence se maintient, et tout loisse @ penser
gu'elfe ira en s'occroissant, au bout de gquinze annéss
aprés la réforme, soit en 1989, le Conseil gurd été sa:si
prés de cent fois. Roppzlons qu'au cours des quinze an-
nées qui ont précéd:s la révision, le Conseil n'avait éié
sgisi que neuf fois! Le droit de saisine a donc trés vite
acquis droit dz cité dans l'arsenal porlementaire, 4 «Q
suite des exceptions d'irrzscevabilités et des questions préa-
lchles. La multiplication des reccurs, gui n‘ont lgissé de
cOté pratiquement aucune des lois pour lesquelles une foria
cppogition s'est manifestée, a permis d'écarter certaines
questions posées lors de {'entrie en viguaur de la réfor-
me et de préciser piusieurs points de procédure,

1 Des problemes ont €té fcartés

La pratique & laguellz la nouvelle procédure a donné
lieu, depuis biantdt quatre ans, g tout d'abord démcntré
gu'en réservant le droit de saisine d soixante députés ou
soixante sénateurs, l'article 61, alinéa 2 nouveau, n'avait
r2s institué un seuil infranchissabfe. L'expérience a cepen-
dant rivélé que si la proportion retznue peut étre atteinte
dans de brefs délais, elle favorise cependant les groncis
portis dz 'Assemblée Nationale et impose les coalitions
ati Sénat.

En second Heu, l'aobsence dz délai minium pour exercar
le droit de saisine n'ag pas constitué un obstacle @ :on
exercice. On sait que la 'oi organique du 26 décembre 1974
se borne @ insérer le droit de soisine dans le délai de
promulgation des lois, gqui ast de quinze jours & comgter
de leur adoption, mais n'interdit pas une promulgation in-
tempestive qui aurqit pour effet d’'empéchar toute saisine
du Conseil. En réalité, commsz cela 1'a fort justement été
souligné par la doctrine, outre le temps nécessaire d I
coniection du « valin » destiné au Président de la Répu-
h'igqus, il s'agirait d'un manguement aux usages de la vie
politique difficilement concevablz. La pratique suivie dep.us
19724 démontre d'ailleurs que dans lz majorité des cas la
lettre de saisine est préparée & l'avance et que la promal-
gation des lois est ¢ bloquéz », tout au moins officiause-
ment, pai un coup de téléphone ou secrétariat général du
Gouvernement, ou bien au secrétariot du Conseil Consti-
tutionnel. Ceci est particuliérement nécessaire dans le was
de suoisine par lettre individuelle, car la loi organique n'a,
semble-t-il, pas prévu que ces lettres, acheminées par la
poste, pouvaient parvenir au Conseil Constitutionnel 4 des
dates trés différentes. Dans cette hypothése, le Président
dz la République serait en droit de promulguer la loi liti-
gieuse, mais jusqu'd présent il a toujours attendu l'expi-
ration du délai de quinzainge, toutes lkes saisines ayant été
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menézs 4 leur terme cvant cette date On remarquera d'al-
leurs @ c= sujet que le Conseil Constitutionnel sg'estime
saisi 0 compter du jour ol il recoit la lettre comportant

la scixantiéme signature réguliére (60).

L'idée d'une saisine par lettras individuelles vient du
Sénat et ¢ trés ceriginement été motivée, ainsi que nous
I'avons souligné, par le fait que I'Assemblée du Luxem-
bourg ne comprenait pas 4 I'Spoque de I|a révision de
groupe parlementaire compeosé de soixante élus. Cette véri-
teble « péche » aux signatures a trés probablement consti-
tué une géne pour les sénateurs et explique pour partie le
faib'e nombrz des recours sénatoriaux.

On relévera d cet égard que sur les quatre saisines 7w
ont éié effectuées selon |2 procédure des lettres indivi-
duelles, voulue et soulenus poar le Sénat, trois ont pour
origine I'Assemblée du Luxembourg (61) et une szeule
émane de ['‘Assemblée Nationale (62),

Enfin, ainsi que l'avaient pressznti MM. FAVOREU et
PHILIP, la question de fla détermination de ['objet de Ia
saisine semble définitivement résolue, tant par la jurispru-
dence que par la pratique parlamenioire. Tout d'abord,
I'ensemble des décisions rendue depuis 1974 démontre,
aujourd’hui sans équivoque, que la Haute Juridiction s'es-
time saisie dz I'ensemble du texte de loi 683), En second
lieu, dans la pratigue, le secrétariat du groupe qui prend
'initiative de la saisine adresse 4 chagque requérant un
exempiiirz de lettre « ronéotypée » que celui-ci renvoit
dument signé. Dans le méme temps est cdressé au Conseil
un mémoire amplictif,

2. Certains points ont éLé précises

La {urisprudence du Conseil Constitutionnel commaznce
G compléter les différentes phasas d'une procédure que lo
loi organique a brossé @ gronds traits.

C'est ainsi que, formellement, les lettres de soisine se
cocmposent d'une liste de signatures et d'un exposé de
griels invoqués.

La coliecte des signatures, sans laquelie le texte de !oi
ns peut étre soumis 4@ I'sxamen du jugz constitutionnel,
peut apparaite comme une farmalité quelgue peu fasti-
dieuse. En réalité, elle n'‘est pas dépourvue d'intérét et
assure l'authanticité de la razquéte. Les parlementaires se
sont soumis de bonne grice 4 cette obligation puisque
dans tous les cos le nombre de signatures requis a été
largement dépassé (61), au cas ol certaines dentre ciles
seraient considérzes comme irréguiiéres ce gui, semble-t-il,

{63) Seul peint d'interrogation 4 notre avis: la décision
n+ 77-89 DC du 30 décembre 1977 (Rec. p. 46), qui considere
COmMINE Une «saisine non recevable» la lettre de M. Arséne
BOULAY, alers qu'il s'agissait plutot. si l'on estime que le
Conseil est saisi de l'ensemble de la loi, d'un nouveau moyen
d’annulation présenté, en outre, par un des soixante signa-
tajres. En janvier 1877, le député Gaston DEFFERRE avait
adressé au Conseil Constitutionnel. une lettre dans lagueile
il développait de nouveaux movens de fond a l'appui de la
thése de linvalidation de la loi sur la visite des véhicules.

(64) Au minimum : 61 députés (ainsi: décision n» 73-38 DC
du 30 décembre 1975 Rec. p. 26). Au maximum : 130 députés
et sénateurs (décision no 78-75 DC du 12 janvier 1977. Rec.
p. 33).

(65) «Lorsgu'une loi est déféree a linitiative de parle-
mentaires, le Conseil est saisi par une cu plusieurs lettres
comportant au total les signatures d'au meins soixante
députés ou soixante sénateurs ».

(66) Décision n- T8-67 DC du 15 juillet 1976, Rec. p. 25

(67) Dans une décision du 20 juillet 1877 (n» 77-82 DC.
Rec, p. 37), ia Haute Instance déclare «irrecevablen une
demande compcrtant un moven unigue lui-méme jugé irre-
cevable. Il semble dés lors que la recevabilité dune requeéte
soit liée & la recevabilité des moyens par iesquels elle se
trouve fondée, et donc gu'elie doit étre motivée. Cette juris-
prudence est traditionnelle au Conseil d'Etat.

ne s'est jomais produit. On remarquera que, bizn qu'il avise
les autres autorités de saisine au moment de lag récaption
de lo soixgntiéme lettre revéiue d’une signature réguligre
ef recevible, le Conseil Constitutionnel s’asstime saisi par
tous les députés ou sénateurs signataires. Ceci est confor-
me au libellé de lo loi organique du 26 dicembre 1974,
qui esi sensiblement différent de celui de Varticle 61 de
lo Constitution (65},

Enfin, |a Houte Juridiction, en oppréciant la recevabihié
fcrmelle de la lettre de soisine, non seulement en ce Jui
concerne fg dofe de son dépdt, mais encore e moment de
I'apposition des gignatures, a précisé une condition de forma
supplémentaire ,non prévue par la loi organigue. Le recueil
des signatures ne peut étre antérieur & la dote d'adoption
de 12 loi, car le consentament des parlementgires d sarur
le Conseil n'est pas valable auparavant.

Lo pratique de la nouvelle procédure a apperté égaie-
ment dzs éclaircissaments quant au contenu des letires de
saisine.

Celles-ci sont oujourd’hui mieux argumentées et mizux
présentées que ne Fauraient laissé suppoasar les premiéres
lettres et s'apparantent @ de « véritables lettres introductives
d'instance », comme 'avait pressenti le sénateur at avocat
Pierre MARCILHACY tors des débats de révision. Les par-
lementaires requérants ont par ailleurs cherché & s'assu-
rer du concours d’un avocat « pour les représentar dans
io suite de la procédure », mais @ ceite demande il n'a
pas Até répondu par le Conseil Constitutionnel (66). ||
est vroi que le droit de requéte n'est pas parsonnel, mais
fenctionnel et gue seule l'assistance et non la représen-
totion aurait pu élre concevable. L'argumentation becucoup
pius richz des saisines actuelles, qui succéde aux vagues
énonciations des premiers recours, tend touiefois d accre-
diter I'idé2 selon laquelle se forment peu 4 peu des « spé-
cialistes » de lo rédaction de recours. On rappellara que
lo Haute Juridiction impose indirectement une motivation
des requétes qui lui sont soumises, contirmant par la Lon
caractére juridictioanel (67),

b} Une procédure incompiéte ?

La simple lacture de lo loi organique du 26 décembre
1974 montre qu'aucune définition d'snsemble de la nou-
velle procédure de saisine n'sst issue des débats légis-
Iztifs. Les parlementaires ont margué peu ow prou d'inté-
rél pour une réforma qui ¢ laiss$ pourtant subsister des
zones d'ombre, autant d'écueils qui ne manquerant pas ds=
surgir un jour.

— M en va ainsi du silence du texte en ce qui concerne
ez délais de soisine. En égard ¥ la rédaction de ta Isi
crganique du 26 décembre 1974 (68), devenue l'article 18
de l'ordonnance du 7 novembre 1958 sur le Conseil Consti-
tutionnel, rien n'interdit & das députés ou a des sénateurs
de se joindre & lo saisine de socixante de leurs collégues
de la méme Assemblée, mais cell jusquau jour méme de
lo décision (69} ! Le bon déroutement de ia procédura
gagrerait donc probablement a ce qu'ua délai soit priva
@ ce propos, caurant 4 compter du jour de la sqisine du
Conseil par seixante signataires.

(687 «JO.» du 27 décembre 1974,

(69}  Ainsi, dans laffaire « Visite des véhicules», des
lettres individuelles parvenues la veille de la décision ont
eté déclarées. implicitement. recevables.

(70} Deécisicn n» T4-5¢ DC du 15 janvier 1975. Rec. p. 19.

{71) Décision no T7-89 DC. Rec. p. 46.

(72) Rectificatif 4 la salsine du 16 décembre 1976 relative
a la lei de finances pour 1977,
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— De la méme fogon, se pose la question de l'oppor-
tunité d'un délai maeximum, s'agissont de la production de
mémpoires annexés aux lettres ds saisine proprement dites.
En effet, bien gue la loi organique soit également muetic
sui ce point, le Conseil admet ta production d’observatiors
a l'appui de lo lettre de soisine (70}

Si lincertitude demeure encore sur 'e nombre de ¢ mé-
moires ampliatifs » qui peuvent ainsi étre adrsssés au
Conseil Constitutionnel, une décision du 30 décembre
1977 ¢71) porait indiquer que les observations tendant &
soulever un moyen nouveau ne sont pas recevables s
elles ne sont pa2s revétues d'au mains soixante signatures.
Cette formazlité semble devoir étre entendue d'une facon
trés stricte par la Haute Juridiction puisqu'elle s'appligue
méme aux rectifications d'erreur matérielle (72).

Dansg o mesure ou l'on gouhaiterait fixar clairament !as
régles de la procédure de saisine du Conseil — et @ notre
sens l'ouverture du droit de saisine devrait y conduire —,
il conviendrait donc de prévoir également un délai maximum
de” production.

On peut s'interroger, @ ce sujet, sur l'opportunité d'une
extension de le régle du contradictoire au contrdle de
constitutionnalité des lois.

A l'occaosion de I'ouverture du droit d2 saising en autom-
re 1974, plusieurs formules de procédure étant mises 4
"étude, on pensa conférer un caractére contradictoire au
7 procés caonstitutionnel » et I'idée d'un échange d'obser-
vations entrz le Gouvernement et le Poriement vit ie
jour (73}, En foit, nombreux sont les pcriementaires qui
voyaient dans ces dispositions, outre l'avantage de [l'ins-
tauration d'un débat contradictoire, le moyen de melire
fin @ une pratique officieuse selon laquelle le secrétoriat
ganéral du Gouvernemant adresserait au Conseil Cansti-
tutionnel des observations sur ies affaires qui lui sant
scumises (74). En réalité, instaurer la contradiction devant
l& juge constitutionnel suppose résolue une série age
questions.

1. La procédure contradictoire alourdit et ralentit
le cours du contentieux

Avant d'introduire 12 contradiction dans une procédure,
il est nécessaire de s'assurer que la noture et la fing!ité du
contentieux timplique.

En effet, pour fonctionner efficacement. toute procédurs
contradictotra suppos2 que les parties puissent disposer
d'un minimum de temps pour consulter les piéces qu'elles
se sont communiquées. Le juge doit lui-méme consacrer
une partie de son activité d veiller ¢ ce que les échangss
de documents solent effectués. Ceci explique gue la régle
du contradictoire s'applique p'us généralemant dons e
cadre d'une procidure accusatoire, dans laquelle les par-
ties dirigent le procés, et d'ol la recherche dune tran-
saction n'est pes entiéremant exclue, les parties faisant
valoir un intérét persconnel et direct.

(73) André PASSERON : « Les réformes de la Constitution ».
Le Moende. 10 juillet 1874,

(74) Cf. lintervention de M. FOYER lors du collogue
« Le domaine de la loi et du réglement ». organisé sous la
direction du Doyven Louis FAVOREU par la Faculté de Droit
d’Alx-en-Provence (Comple rendu intégral p. 169. Presses
Universitaires d'Aix-Marseille).

(75) Art. 39 de l'ordonnance n- 58-1087 du 7 novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil Constitutionnel

{(7T8) En effet. bien que le litige porte exclusivement sur
la régularité cobjective de Il'élection. le député dont I'élection
est contestée peut se faire représenter par la personne de
son choix et produire des « observations cn défense ». { Articles
3 et 9 du réglement applicable a4 1a procedure suivie pour le
contentieux electoral. «J.O.» du 31 mai 1959).

{77y Art. 61, alinéa 3 de la Constitution

On ne saurgit donc s'inspirer de ce schéma traditionnal
8 propos de la procédure suivie devant le Conseil Consti-
tutionnel.

Il en va différemmant si le litige & juger souléve des
questions de fait, pour lesquelles les parties peuvent etre
en mesure d'éclairer le juge. Cest ainsi que 11 régle du
contradictoire s’applique lorsque lo Haute Juridiction statue
en matidére électorale (75}, 1l ne s'agit-1d, en réalitd, que
d'une des conséquences du particularisme de ce conten-
tieux qui, malgré son caractére obhjectif, laisse interverir
ur. certiain degré d'intérét personnel de la part du deman-
dzur et du défendeur (78). Dés lors, un strict respect du
dabat centradictoire s'impose : bien qua 12 cloture de I'ing-
truction scit laissée a la libre appréciation des sections du
Conseil Constitutionnel, les « tripligues » ne sont pas
rares, pariois méme on enregistre jusqu'd dix mémoiras !

S'agissant de l'examen de o conformité des lois a Io
Constitution, donner ure telle ampleur cu débat conira-
dictoire opparait difficilemant concevable puisque, 6 11
différence dz I'examen du contentieux électoral, un dé'vi
maximum est imparti au Conseil pour statuer.

Certes, on peut observer que |1 production, sanctionnéa
pas un déuai trés court, d'un seul mémoire en réplique ds
la part des requérants, suffirait @ introduire la contradiz-
tion dans la procédure actuelle. 1l convient néanmoins de
rappzler gus le Conseil Constitutionnel ne dispose pos
toujours du déloi d'un mois pour se pronencer. Clest
notamment |z cas lors de fexamen des lois de finances
initiales, dont le Conseil semble déscormais devoir étra
systématiquement soisi et a propos desquelles il ne dis-
pose que dun laps da temps axtremement bref, de l'ordre
d'une semaine. De méme, & la demande du Gouverns-
ment, <'il y a urgence, le Conszil doit rendra sa décison
dans un délai de huit jours (77},

2. Quels seruient les acteurs de ce débat contradictoire ?

Traditionnllement, le débat contradictoire s'institue entra
demandeur et défandeur. Si la détermination du deman-
deur ne pose pas, a priori, de difficulté, qui, en revon.
che, considérer comma le défandeur ? S'agit-it de la majo-
rité parlementaire qui a vot2 '3 loi ? Ou bien du Gouverne-
ment qui pourtant peut trés bien ne pas avoir é1é favorapie
4 son adoption ? L'olternative n'est pas dénuée d'intérét
puisque l'article 61 d= la Constitution dispose quz soixanse
députés ou soixante génateurs peuvent déférer des 'ois
au Conseil Constitutionnel « pour gqu’il se prononce sur
leur conformité 4 la Constitution ». Si l'on s'en tient qu
texte, la saisine du Conseil n'ast donc pas réservézs aux
seules demandes d'invalidation, et @ partir du moment cd
I'on institue unes procidure contradictoire pourquoi ne pas
imaginer que 'a majorité parlementaire qui a voté le taxte
contesté ne puisse, par une sorte de demande reconven-
tionnelle, -accéder au prétoire ?

Enfin, on doit garder présant @ I'esprit que toutes les
lois soumises au contrdle du Conseil Constitutionnel ont été
I'cbiet de discussions approfondies devant les agssemblées
pariementaires. Le plus souvent le point de droit & trancher
a été évoqué lors de |a procédura l3gislative devant IAs-
semblée Nationale et devant le Sénat. Le Conseil Consti-
tutionnel est done @ mémz de connaitre les orguments
de tous les intervenants dont les propos, fidélament consi-
gnés dins le compte rendu sténographique des débats,
sont publiés par les services du « Journal Officiel » (78},

(78) _ Voir en ce sens: décision n- Ti-44 DC du 18 juillet
191, Rec. p. 29; Décision n- 77-82 DC du 20 juillet 1977,
Hec. p. 37.

(79) «Les grandes décisions du Conseil constitutionnel ».
Sirey, 1875, p. 3.
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En outre, pour 'es affgires présentant 4 juger des ques-
tions d'éthiquz de socitéé, le dibat dépasse largement
I'enceinte du Parlement et les différentes théses en pré-
sencz sont exposées et commentées par I'ensemble des
muass-media : presse, radiodiffusion... Comme le relévant
MM. FAVOREU et PHILIP « de plus en plus, I'exposé
centradictoira qui  précéde habitueliement une décision
importante du Conseil Constitutionnel se tient dans fes
grands quatidiens » (79}, Pourrgit-on trouver un exemple
plus significatif de I'intérét croissant porté par le public
a l'activite du Conseil Constitutionnel ?

Si ['on dresse le bilan de la nouvelle procédurz de
sqisine du Ceonseil Constitutionnel, on s'apercoit, apris
pfus de trois annses d'application, que lorsque lo loi consti-
tutionnelte du 29 octobre 1974 o été votée on a réagi
comme si elle s'était bornée & élargir le cercle des auto-
rités de saisine.

En fait, la réforme de l'automnie 1974 ne s'est pas
contentée d'intraduire dans notre droit positif une modifi-
cation de pure forme mais a profondément retenti s.r
I'institution elle-m&me, dont, peu 4 peu, elle change Ia
physionomie.

Le Conseil Constitutionne!, comme nous souhgitons
I'avoir souligné dans ces lignes, est depuis gquelques an-
nées l'objet d'une nette évolution, qui wansparait d3jd qu
travers de sa jurisprudence.

Il est difficile de dire jusqu’ol ira cette é&volution, mais
si elle doit conduire un jour 4 la saisine par un simple
justiciable, le Conseil devra se montrer de plus en plus
vigilant car la voie, séduisante pour lesprit, qui méne a
I'exception d'inconstitutionnalité est jalonnéa d'écueils gu’il
devra soigneusement éviter, méme s'il apparait, en cuvrant
plus largement son prétoire, comme le protecteur incontesté
de la liberté dz f'individu.

Thierry RENOUX
{Juillet 1978}
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REFLEXIONS SUR LA POLITIQUE
D'EQUILIBRE BUDGETAIRE

BILAN et PERSPECTIVES

par Giieert ORSONI

INTRODUCTION

L'importance du probiéme de I'équilibre budgétaire, la
connaissance que tout un chacun semble (ou croit) avoir
du phénoméne, l'impression du «déja vu» ou «déja
entendu » pour tout ce qui le concerne n'ont en réalité
d'égales que la rareté, sinon I'absence d'études synthétiques
cestinées a lenvisager dans sa globalité. Et. cependant,
réegle d'or pour les financiers du liberalisme classigue,
conception dépassée & partir de la crise des années 30
et de !interventionnisme étatique, de nouveau, point de
référence, dans notre pays depuis 1965, en dépit d'atteintes
récentes, que n'a-1-il été dit ou écrit & son sujet ?

Sans doute, aprés plus de dix années de mise en uvre
du retour & I'équilibre {(ou & une certaine conception de
"équilibre) et au moment ol une parenthése semble mise
au principe, apparait-il nécessaire de faire le point, de
situer au juste les conceptions et la pratique récente de
I'équilibre dans le cadre d’une vision plus globale du
phénoméne de !'équilibre budgeétaire afin de rechercher et
d'appréhender la signification réelle d’une politique si déter-
minante pour le présent et l'avenir d'une société, quelle
cu'elle soitl.

C'est pourquoi il ne sera pas rossible d'aborder le
phénoméne de [I'équilibre budgétazire en France depuis
19685 sans un rappel préalable de [I'évolution des idées
relatives a l'équilibre (de la doctrine libérale classique &
ia révolution keynésienne et & ses conséquences} et sans
un historique, fut-il succinct, de Féquilibre dans la pratique
budgétaire francaise. L'étude du retour & l'équilibre en
1965 et de la politique suivie depuis lors pourra ainsi
revétir sa pleine signification.

§ 1. - L'EVOLUTION DES IDEES RELATIVES
A LEQUILIBRE BUDGETAIRE

1? La doctrine libérale de Féquilibre

Aucune étude sérieuse de Finances Publiques ne peut
négliger l'appert des finances classiques au droit budgétaire
(et fiscal), méme si c’est pour en prendre le plus souvent
le contre-pied dans le cadrz des sociétés contemporaines.

Et ce sont les finances classiques gui ont posé le prin-
cipe de I'équilibre budgétaire. Ce principe paraissait méme
tellement aller de soi que généralemen! les grands auteurs
de la période Iibérale {1} se contentaient de [Iaffirmer
alors qu'ils eccnsacraient de plus amples démonstrations a
d'autres principes (qui eux é&taient devenus des régles
juridigues, tandis que le principe de I'équilibre n'a connu
de consécration que coutumiére} : unité, universalité, annua-
lité et spécialité budgétaire.

On peut s'interroger, dans ces conditions, sur les raisons
qui pouvaient faire que cs principe paraissait tant «aller
de soi ». Elles tiennent essentie!lement: )

— A Tl'attitude libérale vis-a-vis de |'Etat,

— A 'assimilation, commune chez les financiers classi-
ques entre finances publiques et finances privées,

— Aux analyses économiques qui faisaient rejeter le
deéficit, mals aussi I'excédent.

(1) STOURM. Cours de Finances. Le Budget. 4 édition,

P. LEROY-BEAULIEU, Traités de la Science des finances,
Tome II. le Budget et le Crédit Public, 6+ éditlon. Paris,
Guillaumin, 1900,
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¢ L'ATTITUDE LIBERALE VIS-A-VIS DE L'ETAT

Il s’agit 1a d'un des aspects les plus connus des doctrines
libérales.

Les libéraux voulaient, dans la mesure du possible, tenir
I'Etat éloigné de ['activité économique, laissée pour |'essen-
tie! entre les mains de !'initiative privee. L'Etat ne doit élre
alors gue I'Etat-gendarme, charg2 uniquement de la securité
ou de la tranquillité du citoyen, ainsi que des affaires inter-
nationales, bref de tout ce gu'il est impossible de laisser
sous le contrble ou !a responsabilité du secteur privé.
L'Etat, dans le domaine économique, doit étre neutre et,
veillant & la sécurité des affaires, doit éviter que la libre
concurrence ne se trouve perturbée,

Les fameuses maximes d’Adam SMITH, en matiére fiscale,
et notamment la quatriéme, illustrent ce phénoméne: toute
contribution doit étre établie en sorte de retirer aussi peu
que possible des poches du contribuable, au-dela de ce
gu'elle fait entrer dans les caisses de I'Etat. C'est la régle
d'économie (2),

Or, lg principe de l'équilibre budgétaire s'inscrit naturel-
lement dans le cadre d'ung telle volonté limilatrice du réle
de [I'Etat et peut apparaitre comme un moyen de cette
limitation. Un budgst équilibré signifiait que, alors que
conformément aux théories d'Adam SMITH, I'Etat prélevait
le moins possible d’impdts su- les contribuables {et, en
France, la péricde classiqgue a correspondu & la période
postérieure a I'Ancien Régime, c'est-a-dire la période pendant
laquelle on a vigoureusement réagi aux abus de celui-ci
dans le domaine fiscal) I'Etat, dans le méme temps, dépen-
sait le moins possible, c'est-a-dire n'intervenait pas dans
la vie aconomique et sociale.

L'équilibre, et i"évolution ultérieure I'a prouvé. s'identifiait
a une politique dans laquelle I'Etat, occupé 2 peu d'activités,
n'avait besoin que de peu de moyens. L'équilibre permettait
cette politiqus — et |le déficit budgétaire, compte tenu de
la situation prévalant au xx® siécle, n'aurait pu résuiter
que de la volonté, alors peu imaginable de la part d'un
gouvernement, d'intervenir dans la vie économique et sociale
du pays.

De plus, il na faut pas perdre de vue les raisons propre-
ment politiques et institutionnelles du phénoméne. Dans
le domaine politique, en effet, le libéralisme tend a s’exprimer
par le régims parlementaire {(ou l'approche de celui-ci)
et donc par le contrdle exercé par la chambre sur Pactivité
financiére du pouvoir exécutif. Or, comme le souligne juste-
ment M. CATHELINEAU (30 ;

« Le signe guguel se reconnait, pour les chambres
conservatrices du XX siécle et du début du XX sis-
cie, fa bonne sonté fingnciére de I'Etat est préciss-
ment ['équitibre d'un budget qui ne retrace que
des dépenses administratives ayant une périodicii
annuelie. »

Ceci n'est en fait qu'une confirmation de cz que pensent
las gouvernements, mais ne pouvait de toute maniére gue
les inciter & persévérer dans l!a voie de I'équi'ibre budgé-
laire.

o [ASSIMILATION FINANCES PUBLIQUES -
FINANCES PRIVEES

C’est une constante de la cocirine [libérale en matiére
financiére. Le bon minisire des finances est celuj qui est

(2) Adam SMITH. Recherches sur la nature et les causes
de la richesse deg nations, Livre V, Chapitre 2.

(3) Finances Publigques, L.G.D.J.. 1973, p. 8%,

capable de gérer le budget de I'Etat comme le bon pére
de famille gére le budget d'un ménage.

Or, il est bien connu gu'un particulier ne peut sans
risques dépenser davantage qu'il ne gagne, donc déséqui-
librer son budget. Comme le particulier qui agirait ainsi,
I'Etat qui se permettrait de dépenser au-dela de ses rentrées
fiscales courrait sans rémission & la banqueroute. Ce qui,
bien sir, n'est pas tolérable, d’autant que le recours a
emprunt, générateur d’inflalion, apparait alors comme un
mal redoutable. Les analyses économiques du libéralisme
rejettent tout déséquilibre.

e LES ANALYSES ECONOMIQUES DU LIBERALISME
LE REJET DE TOUT DESEQUILIBRE

Etablir un budget en déficit était, dans [I'optique des
finances classiques, considéré telle une solution de facilité,
pleine de dangers. Que faire dans de telles conditions ?
Recourir & I'emprunt, créer de la monnaie... Deux solutions
redoutables & terme.

L'emprunt y est considéré comme un impdt différé et qui
sera supporté par les genérations futures (car il va bien
falloir rembourses, avec les interéts, l'argent emprunté).
On pouvait alors supposer que pour faire face a ces nouvelles
charges, I'Etat devait encore emprunter ce qui, blen sir,
ne réscud pas le probléme. En outre, tout emprunt est
conduit a perturber (4) les meécanismes économigues. Ce
qui n’est pas compatible avec les exigences du libéralisme.

La mise en circulation de nouveaux billets recelait d'au-
tres dangers, et principalement l'inflation (due a l'accrois-
sement des moyens de paiement sans accroissement paral-
léle de la masse de bhiens & consommer). La diminution
de pouvoir d'achat pour les titulaires de revenus fixes —
alors trés considérés — ne pouvait &tre interprété que
comme un impdt déguisé. Une telle solution est donc tout
aussi inacceptable que la précédente,

L'excédent n'est cependant guére plus prisé que le
déficit. Sans doute l'opinion publique lui est-elle beaucoup
clus favorable qu'au déficit, mais point les financiers clas-
siques.

En effet, I'excédent peut signrifier que !'Etat posséde plus
d'argent qu’il ne lui est nécsssaire. Ce qui condujt dés
lors a deux réflexions :

— d'une part, si I'on a trop prélevé d'argent, ¢'est que
le simpdts ont été plus lourds qu'ils n'auraient di
gtre {phénoméne contraire a I'éthique libérale) et donc
que Von a stérilisé de l'argent qui aurait été plus
utile dans le circuit écoenomique ;

— d’autre part, le gouvernement disposant de trop d’argent
sera naturellement conduit & vouloir le dépenser, et
donc a créer des charges pour l'avenir, ainsi gqu'a
intervenir dans la vie économique ou sociale.

Tels sont donc les conditions et I'environnement doctrinal
de I'équilibre budgétaire qui doivent nous conduire & penser
qu'un certain type d'équilibre, celui qui consiste, selon la
formule consacrée par les financiers .classiques & «-cotoyer
le déeficit sans y tomber », doit étre assimilé a une situation
2conomique et politique donnée, celle des sociétés libérales
du xix* siecle.

2 La révolution keynésienne

La remise en cause de la notion classique d'équilibre
budgétaire a partir des années «30» et notamment des
doctrines keynésiennes a pu, bien sir, se fonder sur une

(4) Cf. P. AMSELEK, Le budget de 'Etat sous la Ve Répu.
hlique, L.G.D.J.. 1967 p. 119,
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critique théorique de cet équilibre (8), Malis une telle critique
visant & démontrer I'exagération des dangers du déficit
{("emprunt investi dans la production, par le « multiplicateur
d'investissement » n’entraine pas obligatoirement une charge
insupportable; la création de la monnaie n'entraine pas
non plus forcément linflation) de méme que 'exagération
des avantages de l'équilibre, du fait notamment du lien
mal percu par les financiers classiques entre le budget et
la vie économique et sociale, une telle critique a été
opérée le plus souvent a posteriori et avec de toutes fagons
la prise en considération d'une sociélé différente des sociétés
libérales du xix* siécle et du début du xx* siécle.

L'élément déterminant qu'a constitué la rupture keyné-
sienne a bien été provoqué par les événements économigques
et la transformation de certaines structures qui ont conduit
économistes et financiers a modifier les conceptions tradi-
tionnelles en [a matiére. On doit noter principalement e
role joué par la premieére guerre mondiale, qui avait entrainé
un accroissement considérable des dépenses publiques, donc
un recours a l'emprunt et qui avait obligé I’'Etat a intervenir,
d'autant que la guerre finie, les nécessités de la reconstruc-
tion ont poussé dans le méme sens. Mais on ne doit pas
négliger non plus, au plan politique, d'une part les progrés
des idées socialistes ou, du moins, interventionnistes et,
d'autre part, la tendance, naturelle & beaucoup de parlemen-
taires, a l'accroissement des dépenses publiques. A quoi
s'est ajoutée la grande dépression économique des années
«30», qui a conduit les gouvernements & accepter une
plus grande inlervention, au risque de négliger les régles
budgétaires habituelles, et notamment celles de I'équilibre.
Ce qui confirme bien & quel point les constructions doctri-
nales son! nées des exigences de la situation économique.

L'élaboration du budget sera donc lice étroitement a la
situation économique et le déficit, comme 4’ailleurs I'excé-
dent, pourront avoir une signification bien déterminée.

Le déficit budgétaire pourra étre utilisé pour relancer
une économie en dépression par un gonflement systématique
des dépenses (politique de grands travaux) sans que, paral-
Iélement, fa pression fiscale se trouve augmentée (le recours
a I'emprunt permettra la mise en ceuvre d'une telle politique).

En sens inverse, l'excédent budgétaire interviendra dans
une phase d’expansion économique. Epongeant les liguidités
surabondantes il permettra de juguler les tendances inflation-
nistes. Ce schéma qui pourra s'exprimer, nous le verrons,
dans des théories plus €laborées, est bien une rupture par
rapport & la conception classique de I'équilibre; iI n’est
pas une rupture par rapport a !a notion méme d'équilibre,
& léquilibre «en soi». Le point de référence n’est plus
I'équilibre du budget, considéré comme trop restrictif, mais
I'équilibre économique en général. On est passé d'une
notion purement comptable, arithmétique de 'équilibre, &
une vision bien plus globale, a un ordre économique satis-
taisant.

Le budget ne doit plus étre considére comme une «fin
en soi», mais comme un moyen permettant précisément
d'équilibrer 'économie.

Les deux notions qui illustrent le mieux lg priorité donnée
a4 la recherche d'un équilibre économique sont la théorie
keynésienne du «déficit sysiématique » et la théorie du
budget cyclique.

e LA THEORIE DU DEFICIT SYSTEMATIQUE
KEYNES est & I'origine des théories du deficit syste-

matique qui ont été, pour I'essentiel, développées par Sir
William BEVERIDGE (6). les préoccupations de KEYNES,

(8} Cf. M. DUVERGER, Finances Publiques, P.UF.. 7» édi-
tion, 1971. p. 231.

{7} Le nombre de chdmeurs., avant guerre. en Grande-
Bretagne., se montait 4 plus de 1.200.000.

comme celles de BEVERIDGE son! dominées par le spectre
du chémage, qui sévissait dans des conditions dramati-
ques (7). Il econviendra, pour revenir au plein emploi et
mettre un terme & la stagnation de I'économie, d’accroitre
les possibilités d'achat des particuliers {par des réductions
d’impdts appropriées notamment), de relancer les investis-
semenis et donc la production, ce qui ne sara possible
que du fait d'un accroissement sensible des dépenses
publiques. De semblables mesures conduisent au déficit
budgétaire. Un déficit alors non seulement accepié, mais
recherché par les pouvoirs publics.

I! ne faut cependant pas perdre de vue (comme on a
peut-étre eu tendance a la faire & une certaine période)
que les théories du déficit systématique ne prénent pas
en realite [e déficit pour ie déficit. I! ne doit y avoir déficit
budgétaire que dans l'optique de la recherche du plein
emplol, du rétablissement d’une situation économique com-
promise. Ce rétablissement effectué, plus rien ne justifie
la continuation du recours au déficit, et l'on peut alors
revenir & l'dquilibre budgétaire. Telle est en fait la véritable
signification de la théorie du déficit systématique.

e LA THEORIE DU BUDGET CYCLIQUE

Les économistes admettent généralement que I'évolution
économique soit caractérisée par une succession de cycles,
les phases de dépression alternant avec les phases d’expan-
sion (c'est la théorie classique des crises de surproduction).
La théorie du budget cyclique s'analyse comme une trans-
cription de ces phénoménes au domaine budgétaire. On
considére dans ces conditions que la recherche de I'équilibre
ne doit plus s'effectuer dans le cadre étroit de !'année,
mais (et a plus forte raison. dans des économies qui, ne
serait-ce que par ia planification, prennent davantage en
considération le moyen et le long terme) dans le cadre d'un
cycle économique.

On garde donc le budget annuel, mais I'équilibre sera
quant & lui envisagé sur une plus longue péricde. On pense
ainsi pouvoir régulariser les cycles économigues. Celte
théorie séduisante n'a en fait guére connu d'application,
puisque le seul exemplz durable que ['on en donne généra-
lement est celui de la Suéde (& partir de 1929 de maniére
empirique et de 1937 de maniére systématique).

D'autres théories {méthode de !'amortissement alternatif
par exemple} ont également pu voir le jour. Et, dans I'his-
toire de !'équilibre en droit budgétaire francais, nous
aurons l'occasion de revenir sur une théorie largement
utilisée sous la V¢ République: la théorie de l'impasse.

Car ce nécessaire rappel des idées relatives a I'équilibre
budgétaire ne saurait a lui seul constituer une approche
de la pratigue budgétaire des douze derniéres annészs.
Encore faut-il avoir a I'esprit une vision, fut-elle sommaire,
de I'historique de I'équilibre du budget, en France.

§ 2. — HISTORIQUE DE L’EQUILIBRE
EN DROIT BUDGETAIRE FRANCAIS

Un historique ne se résume pas a des définitions. mais
il peut s'illustrer assez largement par leur’intermédiaire.
Ce gui doit nous conduire a préciser les nolions de déficit,
d'impasse, de découvert (entre autres) en les intégrant
a I'histoire budgétaire qui a conduit, en 1965, a la volonié
affirmée par les gouvernants de revenir & I'équilibre.

On sait a4 quel point la premiére guerre mondiale a pu
influer sur les finances publiques par ['intervention crois-
sante de I'Etat et par l'accroissement des dépenses publi-

(RYy  gir William BEVERIDGE, Full Employment in a free
Soclety (Londres 1944).
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ques qui en est résulté. La seconde guerre mondiale devait,
pour des raisons identiques, jouer un rdle considérable.
Les finances publiques, & la libération, durent prendre en
compte des dépenses de reconstruction, de réparalion
des dommages de guerre, d'aides & l'investissement

On a essayé de donner une traduction budgétaire a cette
situation par la création de budgsts extraordinaires prenant
en considération ce type de dépenses d'investissement a
caractére exceptionnel. Cette tentative (de 1945 & 1948)
fut vite abandonnée, I'épargne hésitant 3 s'engager dans
des emprunts a long terme. Or, le déficit, qui était déja
apparu dans I'entredeux-guerres, atteignait des proportions
inquietantes. Alors qu'il était, en 1944, de 317 milliards
de francs (anciens} et que I'on espérait pouvoir le contenir
dans cette limite de 300 millards, il devait continuer a
s'accroitre pour atteindre 650 milliards en 1952, D'ou la
politique de « débudgétisation des investissements publics »
engagée par René MAYER et Edgar FAURE, et qui consis-
tait 4 ne conserver que les investissements réalisés &
fonds perdus. Les autres {qui ne correspondaient qu'a des
dépenses temporaires, I'Etat jouant un rdle de banquier)
gtant mis a la charge du Trésor Public. Ce fut cette poli-
tique de débudgétisation qui mit en lumiére la distinclion
qu'il convenait alors de réaliser entre deficit et impasse.

Le déficit devait alors se définir comme:

« 'excédent de Pensemble des dépenses du budget
général sur lensemble des receftes budgétaires
(c'est-a-dire des recettes fiscales, des receiles
domaniales, des produits divers); le déficit budgé-
taire étant pris en charge par le Trésor Public» 53

Sa défirition pose en fajt peu de problemes. La notlon
d'impasse, en revanche, est plus complexe, et de multiples
définitions ont pu en étre données. Le terme méme d'im-
passe a ¢&lé utilisé pour la premiére fois en 1948 par
M. PETSCHE, alors minisire des finances, tandis que son
existence transparaissait déja dans le budget de 1948 avec
les « comptes de préts sur ressources d'emprunts ». Le
terme, tiré du vocabulaire du bridge, on I'a souvent souligne,
évoque un pari, le pari que constitue un budget en désé-
quilibre devant permettre ultérieurement un redeémarrage
de la situation &conomigue. Mais que recouvrait la notion
o'impasse (9}, Elle était I'excédent des charges provenant
non seulement des opérations du budget général, mais
également des charges de trésorerie entrainées par la
gestion des comptes spéciaux du trésor. Ainsi, seion la
lumineuse formule du président Edgar FAURE (10):

¢ L'impasse, au sens propre du motf, n'est pcs
saulement comme on le croif souvent, une forme de
déficit, c'est aussi une hypothése de recettes. »

Par opposition & I'impasse relative aux lois de finances
initiales (l'idée de pari ne peut valoir que pour l'avenir),
on utilisera le terme de decouvert pour désigner la mémz
forme de déséquilibre budgétaire, mais appliquée & la
loi de finances une fois exécutée, lors de la sanction que
constitue la loi de reglement (11},

18y LALUMIERE, Finances Publiques. A. Colin, 1971, p. 159.

(9) Pour J-M. JEANNENEY. Le Monde. 21 novembre 1837 .
« L'impasse est la différence entre les rentrées d’'impot et
autres ressources assimilées (c¢'est-A-dire pratiqguement tous
les revenus autres que l'emprunt) et tous les paiements de
I'Etat qui donnent naissance a des revenus (c'est-a-dire tous
les paiements a l'exception de ceux faits & titre de rembour-
sement dzs dettes publiques).

(107 E. FAURE, «Lle probléme de l'impasse: les chiffres
mystiques ». Le Monde. 3 janvier 1838

(11} ©On a parfois pris l'habitude aujourd’hui de qualifier
de « découvert» la prévision de deéséguilibre de la loi d2
fAnances initiales. Mzais a li'exemple de P.-M. GAUDEMET
(finance spubliques, Tome I. p. 289). nous préférons conserver
le terme dimpasse pour la loi de finances initiale et de
découvert pour 1a loi de réglement.

L'ordonnance du 2 janvier 1859 peortant loi organique
relative aux lois de finances parut accorder une realité
plus grande & cette notion d'impasse par la structure
nouvelle donnée a la loi de finances, tandis que celle-gi
consacrait, par ailleurs, une conception de I'équilibre trés
éloignée du stric équilibre budgétaire des finances classi-
ques en se référant @ la notion d'équilibre économique:

¢« Les lois de finances déterminent la nature, le
montant et Paffectation des ressources et des char-
ges de FEtat, compte tenu d'un équilibre économique
ei financier qu'elfes définissent » (121

La structure de la loi de finanices distingue les opérations
a caractére définitif (budget général, budgets annexes,
comptes d'affectation spéciale) des opérations a caractére
temporaire {comptes spéciaux du trésor correspondant
notamment a des avances et des préts).

Une telle structure budgétaire reprend sous une forme
a peine différente la distinction opérée par les finances
publiques britanniques entre dépenses «au-dessus de la
ligne » et dépenses «au-dessous de la ligne », les pre-
miéres, en principe, financées par I'lmpdt (dépenses admi-
nistratives, militaires ou sociales), les secondes financees
par I'emprunt et les divers procédés de trésorerie (dépenses
en capital). On n'hésite d'aillleurs plus, parfois, en France,
a parler de dessus de la ligne ou de desscus de la ligne
afin de distinguer des opérations définitives ou temporaires.
Cette distinction a une conséguence relativement au déficit
ou a l'impasse. Les Anglais ont en effet cherché dans la
perspective de la lutte contre l'inflation et pour redresser
la situation économique, a deégager un excédent dans le
budget situé au-dessus de la ligne, excédent desting a
combler, ne ful-ce que partiellement, [e déficit résultant
des dépenses situées au-dessous de la ligne. De méme, la
nolitique francaise tendait a équilibrer, ou méme sur-équi-
librer les opérations a caractére définitif afin de financer
en partie le déséquilibre des opérations temporaires afin
de limiter !"impasse.

Néanmoins, que I'en prenne en consideration le petit
equilibre ou le grand équilibre (et seul le second est
veritablement significatif) on est conduit & constater que
le déséquilibre budgétaire, généralisé a partir de la premiére
guerre mondiale, s'est poursuivi et méme parfois accentué
aprés la seconde. Nous avons déja eu l'occasion de
citer quelques chiffres (1944, 1952). La liaison étroite
entre la conjoncture économique et la loi de finances peut
'expliquer et justifie également qu'entre 1945 et 1965 on
ait pu relever guatre cycles budgétaires d'environ cing ans,
tous caraclérisés par une phase de détérioration du solde
général suivie d’'une phase de redressement ne permettant
pas toutefois de parvenir a l'équilibre global de la loi
de finances (13),

Cependant, malgré les phases de rémission qui condui-
saient & une nette diminution du déséquilibre, sans toutefois
le supprimer, la France paraissait, malgré la défaveur d'un
tel phénoméne auprés de l'opinion publique, s’étre installée
dans un déséquilibre permanent. On a méme pu calculer
en 1965 qu'en uns période de quinze ans, de 1948 a 1963,
I'addition de I'ensemble des impasses budgétaires se montait
a4 un total de 135 milliards de francs actuels {c'est-a-dire
environ ['équivalent de la Ioi de finances pour 1966).
C'est cet accommodement avec le désequilibre qui a connu
un coup d'arrét brutal en 19865

(12) oOrdonrance du 2 janvier 1959, Tome I. art. 1.

{13y Cf. De la GENIERE. Le Budget. Fondation Nationale
des Sciences Pelitiques, 1976, pp. 172-173.
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Les déclarations de M. Valéry GISCARD d'ESTAING,
ministre de 'économie et des finances, présentant !e budget
pour 1965 a |'Assemblée Nationale sont trés nettes & cet
égard. Le retour & I'équilibre n'y est pas présenté comme
un effet du hasard ou méme de la conjoncture, mais bien
comme un choix de politique économique et financiére:

« L'histoire financiére, en réalité [histoire tuut
court, enseigne qu'il n'y a jamais de sfabilité dura-
ble en dehors d'un équilibre solide des finances
publiques. On peut avoir une préférence doctrinalz
différente, mais en fait I'équilibre des finances publfi-
ques coincide toujours, dons notre pays, avec
réquilibre général de la monnaie et des prix. C'est
d' agilieurs cette considération qui explique que Je
Président de la République lui-mémz soit intervenu
trés instamment dans le sens du retour & féquilibre
du budget -en 1965,

« En réalité, Féquilibre du budget de 1965 est dou-
ble: il y a un équilibre de masses et un équilibre
de soldes» (1)

On est donc fondé & se demander si 1965 marque bien
le début d'une « ére nouvelle » en matiére budgétaire. Aprés
I'equilibre des finances classiques et les longues périodes
de déséquilibre qu'a connu le xx* siécle, un nouvel équilibre
apparait. Mais quel équilibrg ?

*?t*

I} parait donc nécessaire d’'envisager globalemant ce
principe de retour a l'équilibre, c'est-a-dire les ralsons
qui ont pu justifier la rupture budgétaire marquée par la
loi de finances de 1965, mais aussi les modalités essentielles
d’un te! équilibre. |l conviendra également de nous interroger
sur les limites qui apparaissent déja a la lecture des
documents budgétaires, mais qui sont évidentes également
au travers de la politique dite de déhudgétisation.

I. — LE PRINCIPE DU RETOUR A L'EQUILIBRE
§ 1. — LES RAISONS DU RETOUR A L'EQUILIBRE

Nous avens eu 'occasion de vérifier que le retour au
principe de i'équilibre budgétaire s’inscrit dans la logigus
d'une politique écoromique et financiére bien déterminée.
Un certain nombre d'éléments se sont cependant révélés
décisiis quant au cheix opéré en 1965 et, d'abord, la
constatation. peu discutable, des dangers de la politique
du déficit systématique et de la theéorie de l'impasse alors
en vigueur.

Mais, l'appréciation de ces dangers et d=s arguments
utilisés pour les souligner conduit a approfondir les options
aconomigues et financiéres des principaux tenants de ce
retour a l'équilibre (au premier rang desqusls il faut placer
le ministre de !'économie et des finances de I'époque, M.
Valéry CISCARD d'ESTAING) et & s'interroger sur la nature
du débat entrz néo-keynésianisme et néo-libéralisme. L'ana-
lyse des raisons qui ont conduit au cheoix d'une telle poli-
fique économique et financiére ne serait toutefois pas com-
plete si elle n'englobait pas l'aspect psychologique du
phénomeéne, c'est-a-dire le rble joué par l'opinicn publique,
traditionneliement favorable & I'équilibre et les motivations
d'ordre politique liées a un tel choix.

1v Les dancers du déficit systématique et de Vimpasse

Il'y a plusieurs maniéres d'aborder le probléme de I'équi-
libre budgétaire et, encorz aujourd’hui, un certain nombre

(14y Valéry Giscard dI'ESTAING, Discours de présentation
4 I'Assemblée Natiocrale du projet de loi des finances pour
1965 («J.0O.» Assemblée Naticnale, Débats, 14 octobre 1964,
p. 3150).

d'esprits peu informés ou de perscnnes versant dans une
facile démagogie peuvent ressusciter les vieux arguments
de la période libérale qui, malgré la profonds transformation
gz la situation économique et sociale et le fait que les
phénoménes économiques apparaissen! sous des formes
extrémement différentes, peuvent encore avoir une certaine
portée.

Nous connaissons les arguments du libéralisme classique
et I'on a pu retrouver récemment largument que tout
deficit budgétaire porte en lui l'inflation et, parallélement,
la ruine de la monnaie. Le désequilibre du budget serait,
a terme, !a ruing de !'Etat.

Sans doute de lelles idées, sous leur expression sommaire
tout au moins, ont été réfutées par les théories keynésiennes ;
elles ont néanmoins survécu dans nombre de mentalités,
et il ne faut point s'étonner de les voir ressurgir ou de
constater que d'aucuns n'hésitent pas a s'appuyer sur elles.

Il existe cependant des raisons plus sérieuses gui ont
pu conduire a relever les inconvénients d'une application
trop mécanistz de la notion keynésienne de deficit systé-
matique — et en fait sans doute de !a mauvaise compré-
hension de cette notion. |l apparait bien, en réalité, que le
deficit, ful-il systématique, doit connaftre deux formes de
limitation, sous psine de faire ressurgir de graves dangers:
une limitation dans le temps (la non-permanence du deéficit)
et une limitation quantitative (le deéficit ne doit pas dépasser
un certain seuil.

¢ LA LIMITATION TEMFPfORELLE BU DEFICIT

Pour KEYNES lui-méme, le déficit systématique n’a jamais
signifié le déficit a tout prix. La politique dite de déficit
systématique a toujours été considérée comme un moyen
desting a remédier a une situation économique de crise,
et notamment & rétablir le plein emploi. Ainsi, dans une
situation économiqus marquée par un chémage important,
si le déficit budgétaire entraine i'inflation, cela n'est pas
grave, puisque la demande globale sera accrue par l'aug-
mentation de la masse monétaire et que les facteurs de
production atteints par la crise pourront fonctionner de
nouveau. La politique de déficlt systématique ne doit pas
continuer au-deld de ce rétablissement de la situation
économigue. Argumenis confirmés par BEVERIDGE pour
qui le soucl du déficit ne deit commencer que dés lors que
le plein emploi productif est réalisé (ot ne demeure plus
que la réserve imcompressible de 3 % de chémeurs).
Le déficit sera donc fonction essentiellement de la situation
de crise économique, et notamment du chémage existant.
On est donc bien loin d'une doctrine exigeant de facon
automatique un désequilibre du budget.

e LA LIMITATION QUANTITATIVE DU DEFICIT

Une critique peut, 1& encore, étre largement émise.
La nécessité d'un déséquilibre donne-telle droit & n'im-
porte quelle forme de déficit 7 Celui-ci ne doit-il pas étre
tenu dans des normes raisonnables ? La réponse & de
telles questions ne semble pas devoir faire de doutes. Le
plus difficile étant certainement de fixer un seuil de désé-
quilibre @ ne pas franchir... L'accroissement ‘des dépenses
publiques, la création de monnaie, ne doivent pas inter-
venir hors de proportion des moyens de production inuti-
lisés (capitaux, ouvriers, machines), que !'on désire préci-
sément réintégrer dans le circuit économique. Sans quoi
risquerait de ressurgir une inflation qu'il ne serait plus
possible de contréler.

Cet ensemble de considérations justifie la nécessité du
refus de s'installer dans un déséquilibre permanent et
explique les prises de position hostiles 4 un tel déséquilibre
et 4 I'impasse budgétaire que la France a connu sans inter-
ruption pendant une trentaine d'années. Sans oublier, bien
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entendu, des critiques & caractére plus technigue, consistant
a regretter que le Trésor se trouve placé en demandeur
sur le marché du fait du mécanisme de financement des
préts du Trésor par des ressources monsétaires, ou encore
consistant 4 déplorer la nature des préts financés par
l'impasse (de moins en moins d’investissements productifs}.

On ne peut, dans ces conditions, que constater le bien
fondé de certaines critiques jugeant I'impasse «théorie
pernicieuse » (15), encore que M. Edgar FAURE paraft
parfcis la juger surtout regrettable en raison de ses impli-
cations psychologiques tendant & faire de limpasse «un
synonyme frauduleux du déficit » t15) conduisant le public
a en déduire «d'abord qu'on le trompe, ensuite gue la
situation est désespérée » et de ciler & I'appui de sa thése
le slogan utilisé pendant la campagne électrorale pour les
élections législatives du 2 janvier 1956, des mille milliards
de déficit (chiffre au demeurant inexact).

Ainsi, la critique de M. Valéry GISCARD d'ESTAING qua-
liffant de «voie sans issue » le «déséquilibre systématique
a moyen terme » (16} et critiquant par la-méme cerfains
partisans de KEYNES qui auraient cru trouver chez le grand
maitre

« un habillage dogmatique pour leur penchant secret
au déficit budgétaire » (16),

Or, cette réflexion de I'ancien ministre de I'économie et
des finances pose en réalité le probléme de la difficulté
de cerner ce qui appartient & une critigue objective des
dangers réels du déficit systématique, de I'impasse a tout
prix, et une attitude néo-libérale, utilisant ce tels dangers
afin de promouvoir ung politique éconcmigue et financiére
en réalité trés différente des conceptions keynésiennes.

29 M. GISCARD (’ESTAING et la doctrine de I'équilibre
budgétaire

Dans besaucoup de jugements relalifs aux théories (ou a
la pratique) de M. Valéry GISCARD d’'ESTAING revient
régulierement la constatation ou l'accusation de néo-libé-
ralisme. Or, avant de savoir si 'on peut effectivement ranger
parmi les néo-libéraux 1'actuel Président de la République,
il faut blen remarguer que si néo-libéralisme il y a, celui-ci
n'est pas, de toute facon, un apport exclusit de M. GISCARD
d'ESTAING.

Il 'y a eu, en vérité, affirmation progressive et continue
d'une politique néc-linérale sous la IV: République, et I'on
ne saurail passer sous silence l'influence des idées de M.
Jacques RUEFF, surtou! pour les premiares annges du
régime né en 1958, C'est en effet un comité préside par
M. RUEFF qui, en 1958, a publié un « rapport sur la situa-
tion financiére présenté a M. le Ministre des Finances et
des Affaires Economigues » {17}, qui a dégagé un certain
nombre d’idées-force en partie prises en compte pas les
gouvernants.

On a beaucoup glosé sur les idées développées par le
Comité RUEFF (18), mais il apparait de fagon irréfutable
que celui-ci a cherché avant tout, dans l'affirmation d'une
optique néo-libérale, a éviter ou a rejeter tout concept
d'origine keynésienne, ainsi qu'd accorder une grande im-

(15) Edgar FAURE. Le Monde, 3 janvier 1958, « Le probléme
1

de l'impasse : les chiffres mystiques »,

(16) Valéry Giscard d'ESTAING, L'Expansion. octobre 1971,
(17) Imprimerie Nationale, Paris 1958.

{18} F. WALTER. «Discussion de la doctrine du Comité
RUEFF », Cahiers de I'LS.E.A., ne 89, juillet 1959,

D. CHABANOIL,. « Quelques réflexions sur le déficit budgé-
taire », Problémes économigues, § novembre 1959,

portance au budget, tout en effectuant des propeositions con-
crétes visant & améliorer la situation financiére d'alors (19),
L'équilibre budgétaire ainsi obtenu serait I'élément déter-
minant dans la réalisation d'une politique d’assainissement
monétaire conduisant a réussir sur des bases solides ['ex-
pansion de l'économie.

S'il exisle une cohérence dans la politique menée depuis
1958 et dans les idées-force a la base d'une telle politique,
et si M. Valéry GISCARD d'ESTAING rattache son action
a ce qu’il est convenu d'appeler le néo-libéralisme, accep-
tant une inlervention de I'Etat |4 ol elle s'avére nécessaire,
mais dans la perspective du maintien des principaux équi-
libres économiques en vue de poursuivre 'expansion, I'ancien
ministre des finances ne rejette cependant pas systémati-
quement, loin s'en faut, l'apport keynésien.

Il s'est longuement expliqué de ses options économico-
Vinanciéres et plus précisément de ses rapports avec la
doctrine keynésienne dans uneg interview accordée en oclo-
bre 1971, un peu plus de deux ans aprés étre revenu au
ministere de |'eéconomie et des finances, au journal « L'Ex-
pansion ».

Les déclarations du Ministre de 'Economie el des Finances
d’alors peuvent paraitre tout a4 fait surprenantes dans la
masure ou il semble donner des legons de keynésiznisme
a ceux qui ont coutume de se réclamer de KEYNES. Il y
affirme que !'équilibre budgétaire qu'il a réussi & promouvoir
depuis 1965 n'a rien & voir avec celui des finances classi-
ques et qu'il est par ailleurs depuis longtemps familiarisé
avec les doctrines keynésiennes. Selon lui, en realité, le
retour & I'équilibre s'explique parfaitement dans ['optique
keynésienne. D'abord

v l'environnement général du probiéme économiGue
dans les années 1970 est fondamentalement différent
de celui des années précédant la seconde guerre
mondiale »,

or, celui des années Trente se caractérisait par un sous-
emploi accompagné d'une diminution de Véquipement et
d'un excés d'épargne.

Au moment ou s'exprime M. GISCARD d'ESTAING. la
situation est, blen slr, fondamentalement différente, et
nécessite donc¢ des réponses elles aussi différentes. Il n'est
pas possible notamment, dans de telles conditions, de

conilnuer dans fa voie du déséquilibre systématique — ce
gue KEYNES n'a, il est vral, jamais réclamé i n'importe
quel prix.

« L’action des finances publiques sur Féconomie
s'effectue en premier par les différences des soldes
budgétaires d'une année sur Foutre. Voulcir soulenic
l'expansion constamment par le déficit budgétaire,
ce n'est donc pas maintenir un déficit constant, ¢'ost
se condamner 4 un déficit croissant » (20),

Or, I'économie souffrait beaucoup, a cette époque, de
I'insuffisance de I'épargne, ce qui conduit & ¢e que I'Etat
lui-méme soit facteur d'épargne, d'ol le recours a I'équi-
libre budgétaire. -

(19) e Ramener dans l'impasse les dépenses du Titre VIII
(opérations de préts), les préts a la construction et aux
erntreprices hationalisées.

e Y ramener de méme les recettes affectées a4 la Calsse
Autonome d Amortissement et les investissments des P.T.T.
finaheés par l'emprunt.

¢ Distinguer un budget de dépenses et recettes publigues
nécessatrement équilibré et un budget de préts renta‘bles.
financés par appel & l'épargne. Le volume de ce budget étant
fonection de Ia « situation du marché ».

Les deux premiéres propositions ont été retenues.

(20) Valéry Giscard d'ESTAING, L'Expansion. octobre 1971,
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Un tel équilibre doit s'accompagner d'une vision claire
de la politligue monétaire & mener, d’autant que les moyens
de conduire une politigne monétaire se sont considérable-
blement accrus ces derniéres années. |l doit aussi et surtout
étre lié & la politique conjongcturelle car — et ceci parait
s'integrer parfaitement dans l!a logique keynésienne —
c'est finalement en fonction de la situation de la conjonc-
ture que seront prises les décisions relatives a ['établis-
sement de la structure générale du budget et de ses soldes.
Ainsi, selon M. GISCARD d’ESTAING, %équilibre ne doit

pas étre un équilibre pour I'équilibre, mais I'affirmation d’une

« rigueur constante dans la gestion des finances de
tEtat, en rejetamt délibérément la faocilité qui se
traduit par des dépenses sans commune mesure
avec les ressources de PEtat et lalimentation conti-
nue de Finflgtion par fg créotion monétaire » (21},

Cette profession de foi néo-keynésienne est évidemment
du plus haut intérét sur le plan de la connaissance théo-
rigue des idées financiéres du principal responsable de
I'économie frangaise des dix derniéres années. Encore
faut-il vérifier si, au-dela des déclarations, l!a poiitique
menée est davaniage néo-keynésienne ou néo-libérale et
surtout si l'application des idées keynésienne aurait véri-
tablement conduit a la politique menée depuis 1985 (221,

3° Néo-libéralisme ou néo-keynésianisme

Si donc, au terme de certaines de ses déclarations,
M. Valéry GISCARD D'ESTAING pourrait apparaitre comme
relativement fidéle & la pensée de KEYNES, bien d’autres
aspects de sa pensée et de son action inscrivent sa poli-
tique dans un cadre néo-libéral. 1l n'y aurait, pour s’en
convaincre, qu'a considérer ses conceptions fondamentales
en matiére fiscale (23), Mais la matiére budgétaire nous
fournit elle aussi des indications concluantes. Méme si I'on
estime gque, en 1965, le retour & I'équilibre s’expiiguait
essentiellement pour des raisons conjoncturelles et ne
remettait pas en cause I'héritage keynésien, la signification
que lon a voulu conférer a ce retour & I'équilibre et surtout
I'attachement que 1'on a paru alors [ui manifester, comme
s'il n'y avait pas d'autre politique budgétaire possible dans
la voie de |'équilibre, peuvent se rattacher a une forme
de néo-libéralisme.

©On a pu croire a une volonté de retour & la classique
orthodoxie financiére, d'autant que plusieurs déclarations
ce M. Valéry GISCARD d’ESTAING (24) allaient dans le sens
du dépdt d'un projet de loi organique permettant ['institu-
tionnalisation de I'équilibre budgétaire {ce qui aurait en
fait introduit la notion d'équilibre budgétaire dans le bloc
de constitutionnalité (24) encore que seul le

« principe de la couverture intégrale des dépenses
définitives par des recettes définitives » (25},

¢'est-adire les opérations au-dessus de la ligne), y aurait
été consacré.

(21) Valéry Giscard d’ESTAING, L'Expansion, octobre 1971.

{227 Mise a part I'interruption de treis années {1966-1969)
pendant lesguelles M. Giscard d’ESTAING n'a pas eu la res-
ponsabilité du ministére de 'éconcmie et des finances.

(23) Cf. notre th®se. ¢ L'évolution de la netion d'impot ».
Aix-en-Provence, 1975, pp. 242 et suivantes.

La réforme rérente des « plus-values » est trop parcellaire
et d'un trop faible rendement pour pouveir ranger lactuel
Président de la République. sans réticences, parmi les parti-
sans du «reformisme fiscal ».

(24) Valéry Giscard A'ESTAING. séances des 14 octobre et
24 novembre 1964 [« J.O. », Assemblée Nationale, 1964 pp. 3194
et 56361

Valéry Giscard A'ESTAING. séance du T octobre 18685 (« J.O.»
Assemblée Wationale 12963, p. 8359).

Cf. Le Monde, 10 mars 1966.
(25) Cf. Cons. Const., 11 aott 1980, Taxe radiophonique.

Méme si ce projet n'a jamais vu le jour et s'il ne prenait
en compte que les opérations définitives, et donc réservait
la possibilité du recours & l'impasse, le iait méme qu’il
ait été évoqué montre bien en vérité jusqu'da quel point
I'équilibre par principe était recherché, ce qui limite quelque
peu la portée des professions de foi néo-keynésiennes de
'ancien ministre de I'Economie et des Finances.

Il conviendrait également de noter dans le méme sens
— et méme si ces remarques connaissent une atténuation
préalable évidente du fait de [I'importance déterminante
des phénoménes conjoncturels — que, au regard tout au
moins des lois de finances initiales, c’est bien lorsque M.
GISCARD d'ESTAING avait, en iant que ministre de 'Eco-
nomie et des Finances, la responsabilité de la préparation
du budget, que celui-ci s'est trouvé en équilibre, alors que,
pour les lois de finances de 1968 et 1969, MM. DEBRE
et ORTOLI ont présenté le document budgétaire en désé-
quilibre (déséquilibre, il est vrai, tout a fait logique, compte
tenu de la situation économique). Mais lorsque de nouveau,
M. Valéry GISCARD d’ESTAING a eu la responsabilité de
la préparation du budget, !'equilibre fut rétabli dans la
préssentation budgétaire. Et, depuis, quelle que soit la situa-
tion économique et financiere, la volonté de présenter un
budget en équilibre a toujours été affirmée, ce qui, méme
rectification faite des nécessités de la conjongture, parait
indiqguer un a priori de recherche de I'équilibre que l'on
doit plus naturellement ranger dans une optique néc-libérale
que néo-keynésienne {26-27),

Nous aurons |'occasion d’examiner ultérieurement les
aménagements internes d'un tel équilibre et les implications
de la politiqgue de débudgétisation. Mais, on peut d'ores et
déja souligner le caractére néo-libéral d'unz semblable
politique qui, ayant déja commencée d'étre pratiquée dans
les années Cingquante a été recommandée dans [e rapport
RUEFF (28) (d'inspiration néo-libérale}, puis pratiquée de
plus en plus largement sous la Ve République.

En effet,

« la  débudgétisation correspond bien & une teile
démarche (néo-libérale) puisqu’elle repose sur la
volonté de désengager I'Etat de [l'activité économi-
que ofin de permettre un déveioppemernt de linitio-
tive privée » (29),

Car méme si, en fait, !'initialive privée n'est pas seule
bénéficiaire de cetle politique de débudgétisation .(d’au-
tres organismes ou collectivités publiques prendront la
place de ['Etat défaillant}, le principe méme de la cébud-
gétisation : enlever & VEtat la responsabilité d'un certain
nombre d'investissements, est orienté dans une direction
néo-libérale.

(25) Encore gue beaucoup déccnhomistes qui ne peuvent
étre considérés comme néo-libéraux (J. ATTALI) considirent
gu'une politigue kevnésienne serait aujourd’hui insuffisante
pour faire face &4 une situation de crise de type nouveau
( Stagflation).

(27) Il est & noter gue la renanciation. peut-étre provisoire,
a4 la présentation équilibrée de Ia loi de finances initiale
correspond a l'arrivée au poste de Premier ministre et comme
responsable essentiel de la politique économigue et financiére
de la France, de M. Rayvmond Barre *, Sans doute, l'actuel
Président de la Républigue est-il en accord fondamental avers
la politique menée par le Chef du gouvernement: il nen
demeure pas moins gue cette acceptation du déséquiiibre
porte la marque du Premier ministre et de sa volonté détablir
une plus grande vérité, non seulement dans le domaine des
prix et des tarifs publics, mais aussi et peut-étre méme d'abord,
dans le domaine budgétaire.

{*y La premi?re loi de finances initiale présentée en deése-
quilibre depuis 19R9, celle de 1978 a été préparée tout entiére
snus la responsabilité de M. Barre, ce qui n'était pas le cas
de ia précédente),

{28y Cf. supra.
(29) J-P, DUPRAT, La débudgétisation, R.8.F., 1972, p. 123.
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Il n'est pas jusqu'a !a nature de certaines réactions
ou attitudes vis-3-vis de l'inflation (et des remédes budge-
taires appropriés) qui ne penchent elles aussi vers le néo-
libéralisme. On retrouve en effet, bien souvent (33) e

« préjugé qui associe systématiquement déficit bud-
gétaire et création de monnaie, celle-ci risquant da
compromettre la politique monétaire qui doit élre
enfreprise pour accompagner lao c¢roissance » (315,

encore qu'un tei néo-libéralisme ne rejoigne nullement les
excés de M. Milton FRIEDMAN {32},

Le caractére en fait néo-libéral des conceptions de M.
GISCARD d'ESTAING apparait plus netlement sitdét que l'on
considére les opinions et la pratique de responsables
économiques plus authentiguement keynésiens Telle fut
d'ailleurs la signification de |'opposition, & la fin des années
soixante, entre MM. GISCARD d’ESTAING et DEBRE. Ce
dernier n'hésitan! pas & choisir des attitudes keynésiennes
dépourvues d'ambiguités, notamment fors de ia discussion
de la loi de finances pour 1968 (33},

Il est vrai que dans toutes ces prises de position de
responsables politiques, il aura largement fallu tenir compte
de I'opinion publique. C'est tout I'aspect psychologique du
phénoméne de I'équilibre budgétaire.

4° Equilibre budgétaire et opinion publique

Affirmer les liens existant entre finances publiques et
opinion publique peut paraitre une évidence dénuée d'in-
térét. Il est bien connu en effet que toute politique écono-
mique et financiére qui ne reposerait pas sur des concep-
tions bien connues et acceptées par 'opinien publique (cu
qui n'arriverait pas & persuader l'opinioch qu'elle a intérét
& une telle politique) serait vouée a |'échec, indépendam-
ment de la valeur technique des mesures prises. Ainsi,
comme le remarque M. LALUMIERE (34) :

« Sociologiquement, on constote que, dans ung
société donnée. il existe des croyances financiéres
dont les autorités politiques doivent tenir le plus
grand compte. »

Qr, il apparait que les théories keynésiennes, malgré leur
relative ancienneté, n'ont pas franchi le cercle étroit des
spécialistes et ne sont pas admises, en tant que « croyance
collective », par l'opinion publique. C'est pourquoi, tout
gouvernement qui, comme ie gouvernemen* frangais pour
la loi de finances de 1965, veut revenir & une politique
d’équilibre budgetaire est assuré, dans son action, de la
sympathie ou, pour e moins, de la neutralité bienveillante
de l'opinicn. On peut don¢ bien parler, concernant ['équi-
libre budgétaire, et comme le fait M. AMSELEK (35), de

{301 Valéry Giscard d'ESTAING :

s Exposé devant la Commission des Comptes et du Budget
économigue de la nation 4 Juin 1971, Notes bleues.
6-7-4 ter,

e Interview, L’Expansion, octobre 1971,

(31) J.-P. DUPRAT, La débudgétisation. art. cité, p. 120
(32) M. FRIEDMAN, Capitalisme et Liberté, R. Laffont, 1971.

(33) «Mais il ¥ a dautres périodes ou, au contraire, ia
vie économique ralentit... et oG il importe d'établir simplement
un équilibre de budget ordinaire en faisant « au-dessous de la
ligne » — non pas de facon irraisonnée, mais dans des condi-
tions qu'il faut toujours dominer en ¢¢ qui concerne la stabi-
lité de la monnaie ou l'éguilibre de la balance des paiements —
une part a4 des ressources de treésorerie a long ou a4 moyen
terme, pour soutenir ou pour relancer lexpansion, le cas
échéant, comme cela s'est produit en Frahce en d'autres temps
et comme d'autres pavs le font en ce moment ».

M, DEBRE («J.O.» Assemblée Nationale, 29 juin 1967, p.
2.380).

{34y P. LALUMIERE, La croyahce en l'orthodoxie financiére
a des racines profondes, Le Monde. 24-25 coctobre 1965

{35} AMBSELEK, Le budget de I'Etat sous la Ve République
op. cit,, p. 136,

«vertu mystique », voire de «valeur symbolique » pour le
grand public. Tandis que de trés forts préjugés demeurent
ancrés contre le déséquilibre budgétaire.

Les raisons de cette «croyance collective », confirmée
par de nombreux sondages effectués dans les années
soixante, peuvent se trouver dans la simplicité du théme
de I'2quilibre, mais =aussi dans I'assimilation que I'opinion
fait encore entre finances publiques et finances privées.
De ce point de vue, lzs idées dégagées par les financiers
classiques ont largement survécu, peut-étre parce qu'elies
se voulaient I'expression d'une certaine forme de raison
et de bon sens.

Ces considérations (l'attachement de ["opinion & ['équi-
libre budgétaire, mais aussi l'importance de se concilier
cette opinfon pour mener a bien une politique) expliquent
I'attitude du gouvernement francgais lorsqu'il a décidé de
revenir a une politigue d'équilibre. L'opinion publique, que
I'on pouvait cependant supposer a priori favorable a une
telle expérience, a été en quelque sorte « mise en con-
dition » (peut-étre craignait-on des critiques visant 4 faire
croire que cette politique d’'eéquilibre aurait conduit a ruiner
un autre mylthe, celui de l'expansion (36} — et n’oublions
pas que 1965 était une année de consultation électorale
importante {élections présidentielles).

Outre les nombreuses explications des responsables gou-
vernementaux, et notamment du principal intéressé, le minis-
fre des finances, des moyens d’information (ou de persua-
sion) inhabituels furent utilisés. Ce fut zinsi(37) que plu-
sieurs quotidiens furent amenés a publier un placard publi-
cilaire faisant figurer une piéce de monnaie (avec la
Semeuse), accompagnée de fa légende suivante:

« 1965
Budget en équilibre.
Ministére des fingnces el des affaires éconormi-
ques 3.

Comme a pu le souligner M. AMSELEK, c'était

« la premiére fois qu'un ministre des finances faisait
ainsi de !a publicité pour un budget » (38) (39)

Un autre exemple que des responsables politiques peu-
venl avoir de Uattachement de [l'opinion a la régle de
I'équilibre, ressort de I'étude approfondie des thémes de
la campagne électorale pour les élections présidentielles
de 1974 (20}, Ainsi, un des arguments essentiels, en matiére
économique, de M. GISCARD d'ESTAING, est que le
programme du candidat de la gauche doit conduire & la
désorganisation de I'économie du falt des nationalisations
et du déficit budgetaire. Le terme de déficit budgétaire, lié
au programme de leader socialiste, est cité dix fois par
M. GISCARD d’ESTAING dans le débat télévisé qui I'op-
pasa, entre les deux tours de scrutin, & M. MITTERAND (41).

{35y Cf. la critique de MM. ABELIN {(«J.O.» Assembiée
Nationale. p. 3229) et PELLENC {«J.O.» Sénat 1964, p. 1403},

(37) CI. Le Monde, 13 janvier 19¢3.
138) AMBELEK. op. cit., p. 136 {(note 164,

{30y Cf. COTTERET. EMERI. GERSTLE, MOREAU - Giscard
(ii'gE_ETAING-MITTERAND © 54774 mots pour convainere, PUF.,
9, :

(40) Lrattention portée a4 I'opinion publique se retrouve
dans le discours de présentation de la loi de fAnances pour
19653 4 I'Assemblée Nationale. par M. Giscard d'ESTAING.

« 1965 - Budget en équilibre. C'est. je pense, l'essentiel de ce
que l'opinion pubiique retiendra de nos «débats ». Séance
gi.laﬁll-i octobre 1964 («J.O. ». Assemblée Nationale 1964, p.

(41 Ce qui signifie qu'au cours de ce débat. en matifre
économique et financiére le terme de déficit budgétaire fut
le plus utilisé (10 fois). contre :

— DEPpenses . ......ioiiiaiaian. 5 fois
— Blocage des prix .......... 4 fois
— Contréle des charges ...... 2 fois

— Perte des recettes fiscales .. 2 fois, ete...
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La connaissance de !'opinion publique en matiére budgé-
taire et le rdle qu'on cherchera a lui faire jouer nous con-
duisent donc & pleinement apprécier l'incidence politique
du lien équilibre budgétaire -—> opinon publique (42)
Solt que l'aspect politique se cantonne a l'action purement
politicienne (arguments de campagne électorale), soit qu'il
s'agisse de la politique au sens plus noble du terme {43},
une politique d’équilibre budgétaire pouvant notamment
dornner un bon exemple de rigueur financiére.

« En agvancant les notions d'ordre el de solidité
dans la gestion financiére, I y a peut-8tre une
chance d’'amener & la modération — indirectement,
c’'est-g-dire par la pression de l'opinion publiqgue —
fes groupes d'intéréts qui plaident souvent pour une
politique financiére exponsionniste et pour un rela-
chement dz ja discipline budgétaire » {44),

Des raisons tenant & la prise en compte de ['‘opinion
publigue et, par extension, des raisons d'ordre politique,
peuvent donc, elles aussi, contribuer au retour a une poli-
tigue d'équilibre budgétaire.

* -
% %

Les raisons gui expliquent le choix d'une politique d’equi-
libre budgétaire sont donc mulliples et variées: analyse
des dangers du déficit, conceptions financiéres de Valéry
GISCARD d'ESTAING, néo-libéralisme f{ou néc keynésia-
nisme), état de !'opinion publique. Or, si de telles raisons
ont pu jouer yn rdle déterminant, if faut peut-étre éviter de
céder a la tentation de tout vouloir ranger dans des caté-
gories théoriques trop rigides. Sans doute, 'actuel Président
de la République, malgré c¢e que l'on a pu croire (ou
feint de croire} trop longtemps, est guidé en matiére
économique et financiére par un certain nombre d'idées-
force (45}, 1| nous faut cependant souligner le caractére
éminemment pragmatique de sa politique (comma de celle
de la plupart des financiers) et bien garder & l'esprit que
les données de la conjoncture, la situation économique
et sociale peuvent, elles aussi, jouer un réle important,
sinon déterminant, dans le choix d'une politique budgétaire.
il y avait indiscutablement, en 1965, volonté de revenir &
I"équilibre budgétaire, et on en a pris les moyens. Toutefos,
il a été possible dele réaliser, pour une large part, parce
que la situation économique le permettait {(on a méme dit:
I'exigeait). Le possible, surtotl pour un ministre des finances,
étant le plus souvent prioritaire par rapport au souhaitable.
La permanence d'un ie! pragmatisme en matiére de choix
budgétaire ne doit en f{ait jamais &tre perdue de vue.

§ 2. — LES MODALITES DE L’'EQUILIBRE

Les raisons qui ont conduit au retour & !'équilibre exa-
minées, il convient de vérifier dans guelle mesure cet
equilibre s'est trouvé effectivement consacré, au moins au

{42) Des déclarations comme celle de M. PAPCN. rappor-
teur général du Budget a "Assemblée Nationale. le montrent.
« L'addition est trés leurde pour les budgets de nos principaux
partenaires. Le déficit pourrait atteindre. en 1975 qguelgue
223 milliards de francs pour les U.S.A.. 140 milliards de francs
pour I'Allemagne Fédérale. #5 milliards de francs pour la
Grande-Bretagne, 74 milliards de francs pour I'Italie. Seule.
la France. enviée par ses voisins. présente un budget en égui-
libre »... Il s'agit d'une satisfaction qui flatte notre amour-
propre ». Assemblée Nationale, 21 octobre 1975, « J.O. », Assem-
blée Nationale, 1975 p. T135,

{43) « L’éguilibre des charges et des resscurces budsgétaires
doit étre non seulement une regle de bonne gestiom adminis-
trative. mais constitue un impératif politigue. Cet équilibre
favorise en effet la croissance d'une écoenomie dynamique ».
R. BOUTLTN. Secrétaire d'Etat du budget, Le Monde. 18 jan-
vier 1937.

(44Y G. SCHMOLDERS. Psvchologie des finances et de
I'impé&t, Coll. Sup. P.UF., 1973. p. 259.

(43) Cf, notamment ses déclarations i L'Express, 9-15
décembre 1968, et a L'Expansion, octobre 1976.

niveau des lois de finances initiales (ce sont elles qui
comptent au regard de l'opinion publique). Mais il nous
parait nécessaire, auparavant, ¢'insister sur le fail que Ia
volonté de revenir & l'équilibre a pu bénéficier de dispo-
sitions constitutionnelles ou organiques.

1 Les moyens conslitutionnels ou organiques
de I'équilibre

Il s'agit la d'un point trop souvent négligé par la
doctrine, alors gque son Importance, sans étre déterminante,
est réelle. Sans doute ce manque de curiosité provient-il
de ce qu'il ne s’agit pas l& d'une raison expliquant Je
recours a |'équilibre budgétaire, mais d'un moyen de
parvenir plus aisément & un tel équilibre.

On se contente en général de citer certains exemples
étrangers (Allemagne fédérale, Italie) qui paraissent inté-
regsants — pour limiter aussitét la portée de !'exemple
denné — et l'on omet de souligner dans gquelle mesure
I'équilibre budgétaire obtenu en France depuis 1965 a pu
bénéficier de certaines dispositions de la Constitution de
1958 ou de l'ordonnance organique du 2 janvier 1959,

— L’exemple allemand est, il est vrai, fortement inté-
ressant. C'est la loi fondamentale du 23 mai 1949 de la
Republique Fédérale Allemande qui prévoit et impose,
dans son article 110, alinéa 1, la régle de l'équlibre budgé-
taire :

« Toutes les recettes et dépenses de la Fédération
doivent étre inscrites dans le Budget.. Les receffes
et les dépenses du Budget doivent séquilibrer. »

Or, une telle disposition est sans doute trop rigide pour
étre totalzment efficace. La Constitution est vague et ne
définit pas ce que l'on peut entendre par recettes et
dépenses. On doit donc plutét l'interpréter comme une
recommandation de pratiquer une gestion comptable rai-
sonnable,

« insérée dans la Constitution principalement pour
cbliger Jje gouvernement @& fournir des renseigne-
ments complels sur ses intentions concernant les
méthodes de financament » 46) (17),

En outre, la Constitution elle-méme prévoit la possibilite
d'une exception & ce principe dans son article 114, alinéa 1:

« Le montant des emprunts ne doit pas dépasser
le montant des crédits d'investissements prévus au
budget ; des exceptions & cette régle ne somt per-
mises que pour rétablir  réquilibre  économigue
général. »

Ce qui semble indiquer que, toutes les fois que le réta-
blissement de !a situation économique I'exigera, on pourra
recourir au déficit budgétaire et, de f{ait, le budget de Ia
République Fédérale d'Allemagne a souvent été établl en
déficit.

— Dans le méme sens, certaines dispositions de la
Constitytion italienne du 27 décembre 1947 ont pu étrg
interprétées (48! comme favorisant une politique d'équilibre
budgétaire, son article 81, alinéas 3 et 4 disposant:

(45) Bent HANSEN, La politique budgétaire dans sept
payvs (1953-1963), O.CDE. 1987, p. 251.

(47) Ces rigles s'appliquent au « Budget ordinaire » et au
« Budget extraordinaire ». « Il semble donc auen demandant
un budget équilibré. la Constitution exige simplement I'égalité
des dépenses totales et des recettes courantes plus I'emprunt.
Par ailleurs, le montant de l'emprunt ne doit pas dépasser les
dépenses 4 des fins productives ». Bent HANSEN, op. cit. p.
252,

(48) Cf. Bent HANSEN, op. cit, p. 324
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« Par la loi d'approbation du budget, il ne pecut
étre décidé de nouveoux impdls et de nouvelies
dépenses.

« Toute autre foi comportant des dépenses nou-
velies ou accrues doit indiquer les moyens o'y faire
face. »

En réalité, la Constitution italienne est beaucoup plus
imprécise que la Constitution allemande et ne parle pas
expressément d'équilibre. Ces dispositions ont pour objet
de freiner les propositions de dépenses aventureuses ou
peu réfléchies que, d'ailleurs, elles n'ont pu empécher, loin
s'en faut.

— Sur le plan des textes {constitutionnels ou organiques)
la France se rapproche davaniage de I'ltalie que de I'Alle-
magne Fédérale, puisque ces textes ne prévoieni pas
d’équilibre, mais disposent d'un certain nombre de régles
susceptibles de rendre cet équilibre plus facile & atteindre.

La Constitution de 1958, en effet, ne fait nulle référence
a !'équilibre budgétaire et l'ordonnance du 2 janvier 1959
n'évoque, nous l'avons vu, que I'équilibre plus large de
"économie. El nous savons que les projets visant & inscrire
'exigence de |'équilibre dans une loi organique ont été
abandonnés aprés avoir donné l'impression de devoir étre
adoptés (4%). 1| faut néanmoins relever limportance de
certaines dispositions constitutionnelles ou organiques des-
tinées a limiter les prérogatives des parlementaires et qui
sont en fait d'un précieux secours pour tout gouvernement
désireux de faire voter la loi de finances en équilibre.
Ainsi, un budget préparé en équilibre pourra étre maintenu
tel par le jeu de l'arlicle 40 de la constitution et de l'article 42
de l'ordonnance organique de 1959. Ces articles sont trop
connus pour qu'il soit nécessaire d'y insister. [l suffi-
sait simplement de remarquer de quelle aide précieuse ils
pouvaient &tre pour éviter que certaines dépenses supplé-
mentaires ou certaines diminutions de recettes ne condui-
cent a déséquilibrer le budget. Les autres eléments de la
discussion budgétaire peuvent, eux aussi, dans une certaine
mesure, favoriser 1'équilibre en diminuant la marge d’action
des parlementaires: le vote de la foi de finances par
grandes unités (et notamment !'existence d'un vote unique
pour les services votés, ainsi que I'abandon du vote chapitre
par chapilre), voire méme le délai limite de soixante-dix
jours (51) qui conduit lui aussi a aliéner la marge de
manceuvre du Parlement. L'équilibre est eégalement trés
largement facilité par la diminution considérable des pou-
voirs de la commission des finances de ['Assemblée Natio-
nale. Sous ta IV® République, en effet, le projet de loi de
finances qui venait en discussion était en réalité le contre-
projet de la commission des finances, alors gque c'est bien
mainterant sur le projet gouvernemental que le Pariement
est amené a délibérer. Un ministre de I'economie et des
finances qui est parvenu a établir et présenter un budget
en équilibre aura denc au moins I'assurance que les parle-
mentaires vont discuter ce projet, ce qui est déja une
garantie importante lorsque !'on a pour objectif I'équilibre
budgétaire.

(49) Cf supra.

(30) Constitution de 1958, article 40, « Les propcsitions
et amendements formulés par les membres du parlement ne
sont pas recevables alors gue leur adoption aurait pour conse-
quence soit une diminution des resscurces publigues. soit la
création ou laggravation d'une charge publique ». Qrdonnance
du 2 janvier 1959, article 42,

« Aucun article additionnel, aucun amendement 4 un projet
de loi de finances ne peut étre présenté, sauf s'il tend a
supprimer ou & reduire effectivement une dépense, A créer
ou & accroitre une recette, ou & assurer je contrdle des
dépenses publigues ».

(51) Constitution de 1958, art. 47.

2o L’équilibre auv niveau des lois de finances Initiales

« 1965 : budget en équilibre... Ce sera, je crois, Ig
place que l'année 1965 occupera dans [histoire
financiére de notre pays» (52},

Cette phrase, prononcée par le ministre des finances de
I'époque, M. GISCARD d'ESTAING, ne pouvait que se vouloir,
par sa solennité, le début d'une «é&re nouvelle » dans
I'histoire budgétaire francaise. Et si I'on regarde les lois
de finances Iniliales votées par le Parlement depuis
1964 (53), on ne peut que constater que, saul exception,
le principe de [équilibre (matérialisé en réalité par de
légers excédents) y a €té scrupuleusement respecté.

Le tableau des soldes prévisionnels des lois de finances
initiales le montre bien — nous avons fait débuter ce tableau
4 la loi de finances iritiale de 1957 de maniére a avoir
une vision plus large de I'évolution de l'impasse vers I'équi-
libre, partant des derniers budgets de la IV¢ République pour
en arriver a la 'oi de finances pour 1978.

Tableau des soldes prévisionnels des lois de finances initiales
de 1957 a4 1978 (en millions de francs) (34}

Soldes prévisionnels
Années
Impasses Excédents
1957 10.488 —_—
1958 5.995 —
1959 5.870 —_
1860 6.233 —_—
1961 6.857 —
1962 7.060 —_
1963 6.968 —_
1964 4734 —_
1865 — 12
1966 — 6
1967 — 3
1968 1.941 —
1969 6.354 —_
1970 — 5
1971 — 2
1972 —_ 1
1973 — 3
1974 — 846
1975 — - 320
1976 — 7
1977 - 5
1978 8.914 —_—

On s'apergoit, & la lecture de ce tableau, que i'impasse,
aprés avoir été diminuée de prés de moitié de 1957 &4 1958
(de 10.488 & 5.995 millions de francs) s’est maintenue
jusau’en 1964 entre un maximum de 7.060 millions de francs
pour 1962 et un minimum de 4.734 millions de francs pour
1964. Ces variations de chiffres correspondent aux change-
ments de la situation économique, le plan de stabilisation
de 1963 imposant notamment un effort de rigueur budgétaire
pour 1964, :

Cependant I'impasse était encore forte, d'oll le caractére
brutal de la rupture de 1965 et la valeur gue l'on peut
accorder aux 12 millions de f{rancs d'excédents. [+ faut
également noter que, de 1965 a 1967, puis de 1970 a 1973,

(32) V. Giscard d'ESTAING {«J.O.» Ass. Nat, 1964, p.
3188),

(43) Pour 19635.

{54) Sources: «JO. » Service de l'information du minis-
tire de l'éconcmie et des finances,
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ainsi quen 1976 et 1977, c'est-a-dire pour six lois de
finances initiales, I'excédent a été si faible (de 1 a4 12 mil-
lions de francs) que le terme d'équilibre revét alors sa
signification. Le caractére plus marqué des excédents
de 1974 & 1975 s'expliquant notamment par la situation
économique (volonté de freiner I'inflation et recettes fiscales
accrues en raison de cette méme inflation).

Demeure |'exception des znnées 1968-1969. Ici encore,
une explication & caractére économique peut étre avancée
{et fut alors développée, notamment par M. Michel DEBRE,
ministre des finances). Elle consistait dans la volonté de
« soutenir » ou de «relancer» lexpansion, en injectant
dans le circuit économique, par un déséquilibre budgétaire
approprié, les moyens d'une telle relance, & la différence
de la situation qui prévalait dans les années 1964-1965,
oU il était nécessaire de remédier & |la surchauffe de I'éco-
nomie et a {'inflation qui menacgait.

La situation économique r'explique pourtant pas tout, et
I'on doit relever que, depuis 1965 et jusqu'a l'arrivée de
M: Raymond BARRE au affaires gouvernementales, les seuls
ministres des finances autres que M. GISCARD d’ESTAING
4 avoir eu la responsabilité de présenter un projet de loi
de finances (MM. DEBRE et ORTOLI) !'ont établi en
déséquifibre (55}, Depuis son élection & la présidence de
la République, en mai 1974, M. GISCARD d’'ESTAING a bien
été remplacé zux finances par M. Jean-Pierre FOURCADE,
mais ce dernjer n'a jamais développe, en matiére finan-
ciére, des idées différentes de celles de son prédécesseur.

On mesure donc bien a quel point, outre la situation
economique, les conceptions budgétaires de M. GISCARD
d’'ESTAING ¢36}) on! pu avoir une influence déterminante
sur le retour et la permanence de I'équilibre.

=
* ¥

La vision de ce que représente l'équilibre budgétaire ne
saurait cependant &lre que trés partielle si "on se con-
tentait de connaitre les idées financiéres dominantes et
si I'on se contentait de lire les lois de finances initiales.
Pour é&tre compléte, urme étude de I'équilibre budgétaire
doit également prendre en compte les autres lois de finances
(rectificatives et surtout, lois de réglement, mais aussi
verifier si des artifices de présentation n'ont pas permis
d'éliminer du document budgétaire des charges qui auraient
conduit & déséquilibrer le budget {procédé de la débudgé-
tisation}. C'est tout le probléme des limites du retour &
I'équilibre amorcé en 1965,

II. — LES LIMITES DU RETOUR A L'EQUILIBRE

Il existe en effet deux méthodes permettant de cerner
le probléme de l'équilibre et les limites du retour a I'équi-
libre :

# apprecigr dans quelle mesure cet équilibre est, ou
n’est pas, réalisé dans le cadre des lois de finances
(en y envisageant les trois formes de lois de finances) :

e aller audeld des documents budgétaires pour y prendre
également en considération ce qui n'y figure pas (et
qui pourrait y figurer}. Donc analyser jusqu'a quel point
le phénomeéne de la débudgélisation apporte une
limite au retour & I'équilibie,

Il n'est pas possible de traiter convenablement de ['équi-
libre sans vérifier la complémentarité de ces deux méthodes
et seul leur examen successif permetira de dégager la

(55) M. Maurice COUVE de MURVILLE n’a été ministre
des finances qu¢ pendant quelques semaines. en 1968, et na
pas eu a défendre un projet de loi de finances devant le
Parlement.

(56) Cf. supra.

réalité des limites fixées a 'équilibre. Le retour a l'équilibre
et les limites de ce retour ne se séparant pas de la poli-
tigue économique et financiére vue sous un angle plus
global, il conviendra donc, en fin de compte, d'évoquer a
la fois le caractére artificiel et les dangers que peut repré-
senter [I'équilibre revendiqué depuis 1965, expliquant tres
largement e retour de l'impasse avec la loi de finances
pour 1978.

§ 1. — LES LIMITES APPARUES DANS LES DOCUMENTS
BUDGETAIRES

L'ordonnance du 2 janvier 1958 portant loi organique
relative aux lois de finances prévoit trois sortes de lois de
finarnces : lois de finances initiales, lois de finances recti-
ficatives et lois de réglement (57), Le régle de l'équilibre
a-t-elle été respectée pour chacune de ces lois de finances ?

1¢ L'équilibre dans les lois de finances initiales

Nous savons que dans les lois de finanzes initiales,
de 1965 a 1977, !"équilibre a toujours été respectéd, & deux
exceptions prés, celles des lois de finances de 1968 et
1969, avec un solde négatif se chiffrant respectivement a
1.841 et 6.354 millions de francs. Et encore l'impasse prévue
était relativement modérée pour 1968 (comparativement
aux chiffres antérieurs a 1965) et elle n'atteignait les normes
habituelles d'avant le retour a I'équilibre que pour le budget
de 1969. Mais nous savons qu'il s'agissait 1a d'une année
tout & fait exceptionnelle dans le domaine économique et
financier (et que de plus, le ministre des finances du moment
n'avait pas, quant a !lui, le cu'te de I'équilibre). On doit
donc en conclure au caractere trés relatif des limites au
retour & I'équilibre budgétaire dans le cadre restreint des
lois de finances initiales. C'est donc ailleurs, el dans les
autres types de lois de finances qu'il faut rechercher un
caractére plus effectif & de telles limites.

2+ L'équilibre dans les lois de finances rectificatives
et les lois de reglement

On a pu tire que:

« L@ notion d'équilibre budgétaire suppose que
Fexécution ex-post est en tout point conforme Gux
prévisions ex-ante, pendant toute une année et en
tout temps, indépendamment de Pétat de ia conjonc-
ture » (98),

Or, le budget considéré ex-post est rarement identique
au budget considéré ex-ante. !l ne s’agit pas la, en réalité
d'un probléme nouveau, méme si les causes du phénoméne
sont diversifiéges. Si l'on part en efiet d'un bhudget voté
en équilibre et si un découvert est enregistré en fin d'exer-
cice, deux raisons essentielles peuvent &tre invoqueées:

e Une raison d'ordre conjoncturel. Le revenu national
a tendu a diminuer au cours de l'exercice: les dépen-
ses demeurent identiques, mais il n'est pas possible
de maintenir la pression fiscale au niveau initialement
prévy. D'ou un déséquilibre, !'ié & des phases impré-
visibles {ou mal prévues) de récession économique.

® Une raison d'ordre structurel. On peut ge trouver dans
une situation durable de déséquilibre, les recettes ne
pouvant parvenir au niveau dss deépenses. Et, malgré
cela, les responszbles économiques et financiers peu-
vent s’acharner a vouloir présenter un budget en équi-
flibre tout en sachant pertinemment que son exécution
laissera apparaitre un découvert (une telle « prémé-
ditation » peut déja se rencontrer dans la premiere

(57) Ordonnance du 2 janvier 1939, article 2.

(58) MAKALOU O., Léquilibre budgétaire dans les pays
en veoie de développement. F, Maspéro, 1970, p, 52.
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hypothése, mals elle est tout de méme beaucoup plus
excusable, étant donné la part d’incertitude inhérente
a tous 'es phénoménes conjoncturels).

Mais, quoi qu'il en soit, pour reprendre les analyses du
doyen BARRERE (99), alors que, s'il y a déficit ex-ante,
celui-ci est «accepté », le deéficit ex-post est, quant & Iui,
« subi», pour une cause conjonclurelie ou structurelle.
L'examan des budgets ex-post, par rapport aux prévisions
injtiales, laisse apparaitre que le plus souvent un équilibre
prévisionnel se soldait au bout du compte par un décou-
vert. Et ce, méme pendant !a période des finances classi-
ques ol ['équilibre était considéré comme une exigence
sacro-zainte. On a ainsi pu citer (§8), mais I'exemple n’'est
pas unique, loin s’en faut, le cas de l'exercice de 1841
(année dépourvue de crise) ol un découver! de l'ordre de
19 milticns de francs fit son apparition en cours d’exercice.
Un tel phénoméne faisait écrire a Paul LEROY-BEAULIEU
que « presque tous les budgets se soldent en déficit » (61),
Le phénoméne fut particulierement sensible de 1890 & 1914
od, alors que tous les budgets avaient été présentés et
voités en equilibre, presque tous ont été exécutés avec
un decouvert. Le phénoméng constaté en France se retrou-
vant a peu prés dans des conditions identiques dans les
principaux pays industrialisés de cette période (Grande-
Bretagne, Etats-Unis d’Amérique, Allemagne).

Ces constatations préalables sur les difficultés de parvenir
a confirmer par l'exécution du budget I'équilibre initialement
prévu, peuvent expliquer, sinon justifier, le fait que depuis
1965, un phénoméne identique a souvent pu étre constaté.

En effet, si, dépassant I'examen des lois de finances ini-
tiales, on s'intéresse aux résultats d'exécution des diffe-
rentes lois de finances, consignés dans les lois de régle-
ment, on est conduit & constater que les manguements &
I"équilibre perdent leur caractére exceplionnel.

Alors que, de 1965 & 1877, deux lois de finances
ceulement ont é1é voiées avec une impasse (1968 et 1969),
les lois de réglement laissent apparaitre huit découverts
(et encore la loi de finances pour 1977, votée en équilibre
et exécutée avec un important découvert de l'ordre de
16 milliards de francs, n'y figure pas, puisque la derniére
loi de réglement adoptée jusqu'd ce jour est celle de
I'exercice 1976) (62),

Ce la méme maniére que pour les lois de finances initia-
les. nous faisons figurer dans le tableau qui suit les [ois
de réglement envisagées a partir de ['année 1957 de fagon
4 pouvoir considérer découverts et excédents des résultats
d'exécution pour une période suffisamment significative.

{39} A. BARRERE, Economie financiére. 2¢ édition, Dalloz
1971. p. 368

1€0) P.-M. GAUDEMET. Finances publiques, Politique finan-
cifre. Budget et Trésor, Ed. Montchrestion, 1974, p. 286.

1611 P. LEROY-BEAULIETU, Traité de la Science des Finan-
ces, Tome II, op. cit.. p. 105

(F21 Il est & noter — et ce phénom?®ne ne sera pas sans
incidences sur la loi de finances pour 1878 — que de nom-
breuzes rectifications ont rendu difficile le fait de suivre
I'évolution de ce budget 1977. Parti dun excédent svmbolique
de 5 millions de francs en décembre 1978, il ne reflétait plus
la réalité, selon M. Barre, dis avril 1977, d'ol une premiére
lol de finances rectificative prévovant 195 milliards d2 francs
de charges nouvelles et 9,23 milliards de francs de ressources
nouvelles. soit un déficit prévisionnel de 10 milliards. Puis.
les incidences de c¢e que l'on a appelé le «Plan Barre bis»
(3.3 milliards de francs de dépenses nouvelles. incomplétement
couvertes) devait conduire 4 un nouveau déficit prévisionnel
de 12.85 milliards de francs, ce qui finit par amener. 2n fin
d'exercice. par un dernier cocllectif budgstaire. a4 un dése-
quilibre de 16 milliards de franes (13.8).

Tableau des résultats d’exécution des lois de réeglement
de 1957 & 1976 (en millions de francs) (63) (64}

Année Hésuliats d’exécuiion
1957 — 1.680
1858 — 5.070
1959 — 6.550
1960 — 4,679
19581 — 4.842
1862 — 7191
1963 — 6.640
1964 — 870
1965 _ 253
1966 — 4180
1967 — §.535
1968 — 11.525
1969 —  1.480
1970 + 460
1971 —  1.867
1972 4+ 1.767
1973 + 4.840
1974 + 5.780
1975 — 37.780
1876 - 17.170

La lecture et !'analyse de ce tableau laissent apparailre
(en comparaison avec le tableau retragant les soldes prévi-
cionnels des lois de finances initiales) que rares sont les
exemples de coincidences, méme relatives, entre lois de
finances initiales et lois de réglement. En conséquence,
bien souvent, présenter un budget en équilibre ne préjuge
nullement la maniére dont ce budget sera exécuté, et Fon
peut méme considérer, devant la multiplication des exem-
ples, que des budgets sont artificiellement oprésentés en
équilibre alors que les responsables de la préparaton de
ces budgets savaient pertinemment qu'ils nz poutraient
&tre exécutés ainsi. L'influence de la conjoncture qui ressort
également de la lecture du tableau et de la connaissance
des phénoménes économiques, financiers et politigues de
la période étudiée, n'atténue gque partiellement l'impression
d’artifice que laissent les budgets volés en equilibre pour
se voir executer avec un découvert parfois important.

Cette influence de la conjoncture est évidente: le décou-
vert record de l'année 1957 s’explique par exemple par la
gravité de la guerre d'Algérie et la crise de la balance
des paiements, cu celui irés important de 1962 s’explique
notamment par le retour massii des rapatriés d'Algérie et
des tendances inflationnistes qui en avaient découlé. Malis,
a contrario, les effets du plan de stabilisation justifiaient la
diminution considérable du découvert {moins de un milliard
de francs). Si le cdecouvert est encore important pour les
années 1966 et 1967, bien que les lecis de finances initiales
ajent été adoplées en éequilibre, les raisons de conjoncture
ont pu en étre trouvées:

« La dégradation du soide budgéleoire se lrouve
jusiifiée par une trés grande mollesse de la conjonc-
ture économique en raison dwune récession mon-
diale » (63),

{63% Sources: a«J O », Service de l'information du minis-
tére de l'économie et des finances.

(f4) Ii est a4 noter. avant confirmation par une loi de
r'glement. que le découvert envisage pour 1977 se selde a
19.457 millions de franecs et gue celui prévua pour 1978 se
monterait 4 environ 27.000 millions de francs. Cf. Le Monde.
8 septembre 1578,

({657 R. de LA GENIERE. Le Budget. Fondation Nationale
de Sceiences Politigues. 1676, p. 173.
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On pouvait rnéanmoins se demander, & propos de ces
deux années, si les raisons de I'équilibre Initial n'gétaient
pas plus poliliques qu'économiques ou financiéres et
n'avaient pas surtout un objectif d'ordre psychologique,
compte tsnu du fait que I'on pouvait bien prevoir que Ila
situation économique conduirait inévitablement au découvert
aprés exécution de la loi de finances.

Par la suite sans doute, le découvert de l'année 1968
peut s’expliquer trés largemant par les événements du mois
de mai e! par la politique économique et financiére qui
en est résultée (et que bien sOr on ne pouvail prévoir
lors de la préparation du budget, d'ailleurs déja voté en
déséquilibre). Et c’est le redressement de la situation qui
explique & son lour l'excédent de 187(3. De méme que le
decouvert de 1971 a été justifié par le redémarrzge de
l'activité économique (66) aprés le redressement un peu
trop rude des deux années précédentes. Mais comme une
telle relance pouvait étre prévisible — et était d'ailleurs
prévue — on est également fondé a s'interroger sur la
signification deg [I'équilibre initial (on peut faire, a plus
forte raison, une semblable remarque pour l'année 1975).

Les années 1972 a 1974 marquent la réapparition de
I'excédent que l'inflation plus forte que prévue {mais celle-ci
n'a-t-elie pas été consciemment sous-estimée ?) a nette-
ment favorizé, car elle entrainait un supplément de rentrées
fiscales, gridce notamment & un impdt aussi sensible a la
conjoncture gue la T.V.A.

La conjoncture meodifie donc, c’est ['évidence, les prévi-
sions initiales. On peut toutefois se poser la question de
savoir pourquoi, alors que des années 1957 & 19584, I'im-
passe étant la régle, les prévisions étaient 3énéraiemant
proches du résultat d'exécution (les exceptions les plus
notables étant celles des années 1960, 1961 et surtout 1964)
a partir de 1965 od il y a eu un effort pour présenrter la
loi de finances initiale en équilibre, ce sont les prévisions
correctes qui ont été l'exception. L'évolution de la conjonc-
ture ne semble donc pas devoir tout expliquer et cette
constalation contribue & souligner le caractére quelque peu
artificiel de l'aquilibre initialement obtenu — le fait méme
que cet équilibre ait été établi d'extréme justesse (de
1965 a 1967, de 1870 a 1973 et en 1976) va dans le sens
d'un effort, voire d'un artifice de présentation. Cet artifice
ressort bien de la pratique qui consiste a faire intervenir
aprés |e vote de la loi de finances initiale certaines opéra-
tions de comptes spéciaux du trésor, tel en 1965 le décret
d’avance ratifié par une loi de finances rectificative et qui
a ouvert un crédit supplémentaire d'un milliard de francs
au F.D.E.S. en contrepartie de l'emprunt émis en octobre
de la méme année (la méme pratiqgue étant intervenue
en 1966 pour un emprunt de 1,5 milliard de francs}). Ce
qui falsait dire @ M. Louis VALLON, rapporteur général du
budget :

« Une nratigue semble donc s'instaurer, inscrirg
au F.G.E.S. sans autorisation parlementaire préalable
et en dehors de Péquilibre budgétaire de lo loi de
finances, des dotfations financées par l'emprunt ; elle
roppelie  la  procédure du budget extraordinaire
d'avant 1935, L'équilibre prévisionnel du budget perd
gans ces conditions une part de sa significo-
tion » {(67),

Ces conclusions na peuven! qu'étre confirmées par les
lois de finances pour 1975 (et méme si la loi de réglement
de cette année-la ne sera vraisemblablement votée qu'au
printemps 1977). En effet, si la loi de finances initiale pour

(66} Idem.

(67 Louis VALLON, Assemblée WNationale. 2: législature,
Doc. nu 2.0:0, pp. 19 et suivantes.

1975 a été votee avec un léger excédent (320 millions de
francs), les événements économiques, et principalement
le plan de relance de !'automns 1975, ont conduit & I'adop-
tion de loi de finances rectificative instituant un découvert
considérable, de l'ordre de 40 milliards de francs, se montant

a environ 3 % de la production intérieure bryte

Or, dans e méme temps ou le ministre de |'économie
et des finances, M. Jean-Pierre FOURCADE, constatait la
nécessité d'un te! découvert (et prévoyait son mode de
financement par I'émission de bons du trésor), il affirmait
que les mesures prévues au plan de relance, de par
leur nature, ne compromettraient pas la présentation de
la loi de finances pour 1976 en équilibre, quitte & demander
un « léger effort fiscal » pour parvenir 4 un tel équilibre {(68).

*
* ¥

Ainsi l'équilibre si souvent proclamé et effactivement
obtenu dans les lois de finances initiales montre--il d'im-
porfantes limites lers de 'examen de |'ensemble des docu-
ments budgétaires. Ce phénoméne jette bien un jour nouveau
sur la signification du retour a i'équilibre en limitant la
portée d'un tel retour. D'autant que les limitations dues a
la débudgétisation s'ajoutent & celles ressortant de I'éiude
des documenis budgetaires.

§ 2. — LA DEBUDGETISATION

Le procédé que l'on qualifie de débudgétisation a éte
fréquemment évoqué, le plus souvent dans un sens critique,
ces derniéres années (69). Mais I'évocation des principales
activités « débudgetisées » doit s'accompagnaer de 1évo-
cation de |z budgétisation des comptes spéciaux du trésor,
suscepiible d'atténuer quelque peu l'impression laissée par
e premier phéroméne.

1' La débucgslisation

La débudgétisation peut se définir comme le procadé
consistant & mettre & la charge d'autres organismes ou
d'autres coliectivités, des deépenses qui auraient di figurer
dans la loi de finances de I'Etat (et qui avaient pu y figurer
a certaines périodes de I'histoire budgétaire).

On saisit tout de suite l'intérét qu'elle peut revétir a la
inis dans une optique d'équilibre budgétaire (facllité par
la suppression, ou plutdt par le transiert d'un certain
nombrz de dépenses) et dans une oplique néo-libérale
d'un désengagement des activités étatiques au profit d’autres
activités (y compris d'ordie privé).

C'est d’ailleurs vers le début des années cinquante avec
la venue au pouvoir de gouvernements de c¢entre-droit
(A. PINAY, E. FAURE) qu'est née la politique dite de débud-

(€8} «Le programme de développement ccrrespond i une
situation précise et temporaire. Il ne doit pas affecter les
budgets des exercices suivants :

o Il ne contient pas de mesures répétitives. Les investis-
sements correspondent A des programmes précis. et les verse-
ments au titre d'aide a la consommation ont un caractére
exceptionnel.

e Les opérations retenues ont été choisies parce gu'elles
pouvaient eétre engapgées rapidement et leur montant a été
provisionne, non seulement en autorisations de programme.
mais également en crédits de paiement.

Ces opérations ont été dotées en totalité et le montant
qui est indigqué au Parlement correspond au cout réel de ces
projets et non a4 un simple engagement. En eflet, il ne s'agit
pas d'inscrire des obligations que l'on honorera dans les
budgets suivants, mais dengager un effort massif de com-
mandes et de travaux,

Ainsi le budget de 197§ pourra étre présenté en équilibre ».

J-P. FOURCADE, Assemblée Nationale, séance du 9 septem-
bre 1673, «J.O.» Assemblée Nationale 1975, pp. €071-5072.

(69) Cf. L. TRON, Artifice et réalité de I'impasse, Le Monde.
268 novembre 1966.
J-P. DUPRAT. La dsbudgétisation. R. 5. F., 1972,

P. MENDES-FRANCE. Choisir, Steek, 1974,
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gétisation. Les arguments qui ont été utilisés pour justifier
un tel recours étaient bien dépourvus d'ambiguite. M.
Edgar FAURE l|ui-méme en z parfaitement exposé le méca-
nisme. Il s'agissait en quelque sorte de réparer une erreur,
puisque, a tort selon lui,

« on considére comme un élément de déficit budgé-
taire des dépenses qui n'ont méme pas du tout le
caractére budgétaire s (70},

c’'est-adire que toute

« la difficuité des probiémes fingnciers provient de
fu prise en charge dans les comptes publics des
dépenses qui mont ;

s ni le caractére de dépenses de fonctionnement,
civiles ou militaires ;

e ni le caractére de dépenses d'équipement, civi-
les ou miflitaires ;

mais qui se {roduisent par des investissements éco-
nomiques productifs, soit @ la charge définitive de
{'Etat {dommages de guerre), soit sous forme d'avan-
ces remboursables (fentreprises nationales, H.LM.,
etc...) ».

C'est pourquoi, estimait M. Edgar FAURE, il valait mieux
substituer a4 la méthode « pernicieuse » de ['impasse une
« débudgétisation des investissements », ce quii a, au
demeurant, commencé de réaliser lors de son passage aux
affaires dans les années 1954-1955 (71).

Cetle politique ne fut pas vraiment couronnes de succes,
peut-étre parce qu'elle conservait dans son ingpiration
comme surtout dans son exécution, de flagranls aspects
d’inachévement. Cette débudgétisation devait s’opérer en
plusieurs phases qui conduisaient en fin de compte a faire
supporter les financements débudgétisés par le Trésor, ces
financements étant couverts par 'emprunt et non plus par
la fiscalité. Le débudgétisation avait également un caractére
insuffisant révélé par le maintien de !impasse -— el d’une
impasse encore forte — ce qui en limitait I'impact psycho-
logique. Cette insuffisance s’expliquant par le fait que
{en se placant du point de vue de ses partisans) trop
d'investissements y échappaient. Elle n’était donc qu'une
prémice de Ja débudgétisalion que l'on devait connaitre
a partir des débuts de la V¢ République et qui devait
revétir sa pleine signification dans la volonté de retour
a léquilibre budgétaire pour 1965. Cette nouvelle débud-
gétisation étant a4 'a icis plus élaborée dans sa conception
et plus systématique dans son application.

De trop nombreuses et fort complétes études ont été
consacrées au phénoméne de débudgétisation pour qu'il soit
nécessaire d'en exposer trop longuement les modalités.
Nous nous contenterons donc d'évoquer ses domaines
d’action essentiels afin de mesurer l'importance qu'elle a
été amenée a prendre pour pouveir en retirer toute sa
signification relativement au probléme de I'équilibre budgé-
taire et, plus généralement, de la politique financiére pour-
suivie ces derniéres années.

e Le premier exemple généralement cité en matliere de
débudgétisation concerne la Sécurité Sociale. Hors du
régime général de la Sécurité Sociale, des regimes

(7017 E. FAURE, Le probléme de limpasse, art. cité, Le
Moende, 3 janvier 1958,

71y L’explication de cette politique se trouve bien précisée
dans l'exposé des motifs de la loi de finances pour 1954 :

«La présence de certaines dépenses d'investissement dans
le budget a le double inconvénient de fausser la notion
d’équilibre budgétaire et de constituer un obstacle au crédit
de I'Etat dans la mesure ou, précisément. ces dépenses sont
d'une toute autre nature que les dépenses proprement budgé-
taires »,

Statistiques et Etudes financiéres, ne 66, juin 1954, p. 302,

spéciaux ont été prévus (régime agricole, entreprises
miniéres, etc...} qui, pour la plupart, représentent une
charge au budget de !'Etal, qui devail assumer le finan-
cement complémentaire nécessaire a équilibre; ces
régimes. Or, ces régimes subissant une évolution géne-
ralement défavorable, I'Etat a constamment cherché
a s'en dégager. Ont ainsi été débudgétisées, en 1959,
les allocations supplémentaires du Fonds National de
Solidarité intégrées au régime général. De méme,
en 1963, le régime général 4 dG subventionner le régime
des salariés agriccles e!, en 1964, du secteur minier.
Ces transferts de charges sur le régime générai (qui
augmentaient <’autant les difficultés de celui-cij sont
bien des deébudgétisations.

* Le secleur de la construction a également été « privi-
légié » par la politique de débudgétisation, a partir
notamment de 1964, ol l'on a commencé i faire inter-
venir la Caisze des Dépdts et Consignations, voire méme
le marché financier. C'est en 1966 que I'on a largement
débudgétisé le financement des H.L.M. Mais [Ieffort
demandé & la Caisse des Dépdts et Consignations a
été tel que celle-ci s'est vue adjoindre, en 1971, la
Caisse Nationale de Crédit Agricole — ce qui a entrainé
une

« diminution vertigineuse des préts de compte 5pé-
cigl du trésor correspondant, qui ne recoit protigque-
ment plus de crédits nouveaux » (72),

Si bien que le financement du logement a suppléé, pour
la Caisse de Dépdts et Consignations, l'aide aux col-
lectivités locales, en tant qu’activité principale.

e le cas des investissements concernant l'e téléphone
et les autoroutes a également pu étre évoqué avec
I'appel croissant au secteur privé pour que celui-ci
puisse financer une certain nombre de programmes
d'investissements (et surtout en matiére d'autoroutes
a la suite du décret du 12 mai 1970, qui a permis aux
societés privées de construire et d'exploiter les auto-
routes, d’entretenir l!e réseau concédé, aprés s'étre
elles-mémes livrées aux études préalables).

s U'exemple le plus important demeure sans doute celui
de la débudgétisation relative aux colleclivités locales.
Il s’agit 1a, en effet, d'un phénoméne extrémement large
(encore que difficile a chiffrer de fagon précise dans
la mesure o0 l'on pourrait discuter & l'infini sur le
caractére local ou national par nature de telle ou
telle dépense d'investissement). la débudgétisation
consiste ici & conduire départements et communes &
accrojtre constamment leur participation dans le finan-
cement des équipements collectifs, d'ol naturellement
les difficultés financiéres accrues des dites collectivités.
Un chifire I'illustre partaitement. En 1975, on évaluait a
57 % du total, les dépenses d'équipement assurées
par les collectivités locales qui ont donc une part déter-
minante par rapport a I'Etat.

La débudgétisation des investissements peut &tre insuffi-
sante a4 une période, est maintenant devenue une évidence.

Ce bref rappel des modalilés essentielles de la politique
de débudgétisation menée ces derniéres années en France
permet néanmoins de se faire une idée suffisamment précise
de la signification d’une telle débudgétisation.

La débudgétisation est une politique délibérée permettant
d'autant plus facillement de proclamer !'existence d'un
équilibre budgétaire qu'un nombre important de dépenses
(plusieurs milliards, sinon plusieurs dizaines de milliards
de francs) qui se frouvaient dans la loi de finances ouU

(72} J-P. DUPRAT, La débudgétisation, art. cité p. 99.
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qui auraient pu s'y trouver ne s'y trouvent plus. Concernant
le tfransfert des charges aux collectivités locales, lartifice
est évident et a été dénoncé par M. Edgar FAURE lui-méme:

« il 0’y a plus de déficit dans fe budget de I'Etal
parce qu'il est reporté sur la Couisse des Dépdts et
Consignations, il n'y a plus de déficit & réchelon
parisien parce qu'il est décentralisé, C'est la décen-
tralisation de [limpasse, la provincialisation du
déficit » (73),

La débudgétisation en matiére de Sécurité Sociale, voire
de construction, a sensiblement le méme objet (dans le
méme sens, on pourrait citer une foule d'autres exemples,
comme l'octroi aux rapatries de préts de crédit hoételier
et non du budget de I'Etat). Les débudgétisations relatives
& des équipements collectifs {téléphone, autoroutes) ont'elles
aussi cette signification qu'elles partagent toutefois avec
celle d'affirmer une politique néo-libérale de désenga-
gement de I'Etat au profit du secteur privé (ce qui montre
bien gqu'elle telle politigue peut rejoindre, par certaing
aspects, celle qui conduit & l'équilibre budgétaire).

Quoi gqu'il en soit, la politique de débudgétisation laisse
apparaitre la vanité de certains termes (équlibre) dans la
mesure ou elle montre combien de dépenses sont négligées
dans la préseniation budgétaire. Si bien que l'on pourrait
dire, avec M. BROCHIER:

¢ L'équilibre ma donc pas de sens économique
trés précis si on peut & volonté faire sortir du
budget telie ou telle charge qui, jusque-fd, incombait
gux finances publiques s 174,

Les phénoménes inverses de deébudgétisation, pour inté-
ressants qu’ils solent, peuvent-ils en supprimer, ou du
moins en attéenuer les effets ?

2" Le correctif des comptes spéciaux du trésor

A l'origine (cette origine remonte au xix* siecle), il
n'apparaissait pas nécessaire de faire figurer les comples
spéciaux du trésor dans les documents budgétaires. lls
retragaient en effet des opérations de caisse, provisoires,
qui devaient se compenser entre elles. Ces opérations ne
correspondaient en fait ni a4 de véritables dépenses, ni
a de véritables recettes (exemple: mouvements de fonds
afférents aux dépdts et retraits de cautionnement effectuss
par les comptables publics ou par les fournisseurs de
I'Etat).

Cependant, si cette pratique a connu assez peu dappli-
cations les premiers temps, c'est avec la premiere guerre
mondiale gu'elle a connu une extension qui devait finir par
poser de nombreux probléemes. Un nombre de plus en
plus grand de comptes spéciaux du trésor firent alors
leur apparition. lls se différenciaient nettement de ce
qu’ils représentaient a 1'origine et enregistraient des opé-
rations de nature budgétaire qui auraient normalement eu
leur place dans le budget de I'Etat

Il ne s'agissait plus, comme a lorigine, de simples
opérations de trésorerie, mais d'opérations que l'on assimilait
artificiellement a celles-ci dans la mesure ol elles pouvaient
s'analyser comme des avances remboursables, des dépenses
récupérables (ce qui était souvent fort douteux, les perspec-
tives de remboursement pouvant étre fort peu évidenles).

On voit donc que ce sont des raisons assez contestables
sur le plan des principes qui expliquaient le recours de
plus en plus fréquent aux comples spéciaux cu trésor. Ce
qui pouvalt faire dire & M. Pierre Vogué que

(73) E. FAURE («J.0.» 17 novembre 1965, Sénat, p, 1875),
(74) M. BROCHIER. Finances publigues, Cujas, 1970, p. 178,

v e compte spécial a été longtemps le refuge de
toutes les turpitudes de tous les essais imoginés
pour tourner les régles de [forthodoxie budgé-
toire » (773},

Un inventaire SCHUMAN avait comptabilisé plus de trois
cents comptes spéciaux du trésor, au 31 décembre 1946,
dont le montant était égal a la moitié du budget civil de
I’'Etat. L'année suivante, ils étajient de plus quatre cents.

Cette situation intolérable trouva un premier reméde avec
la loi de finances du 6 janvier 1948, puis avec la loi du
8 mars 1949. On y supprima environ trois cents comptes
speciaux du trésor.

Puis, le décret du 19 juin 1956 et surtout l'ordonnance
organique du 2 janvier 1959 ont fixé les régles des comptes
spéciaux du trésor tout en les « budgétisant». Et, s'ils
peuvent se définir comme des

« comptes ouverts dans les écritures du Trésor afin
de retracer des dépenses el des recettes effectuées
hars du budget général par des services d'Etat ne
jouissant ni de la personnalité juridique ni de lauio-
nomie financiere » (76),

et si donc ils figurent hors du budget général, ils sont
inclus dans la loi de finances.

Ains! ils s'insérent véritablement dans le droit commun
hudgétaire, alors que la situation antérieure leur laissait
une place a la fois mystérieuse et dérogatoire du droit
commun. |ls sont maintenant prévus, autorisés, exécutés
dans des conditions comparables a celles du budget général
et des budgets annexes.

La budgétisation des comptes spéciaux du trésor a donc
permis <de supprimer une pratique qui tendait & se déve-
lopper de plus en plus et qui visait a faire échapper aux
lois de finances un certain nombre de dépenses que l'on
préférait, pour toutes sortes de raisons, garder obscures.
Une telle budgétisation ne pouvait que contribuer a donner
pfus de véracité au document budgétaire.

Le montant de cette budgétisation est difficiie a chiffrer
et ne saurait se confondre avec le montant actue! des
comptes spéciaux du trésor. Il était cependant nécessaire
de I'évoquer, car il nexcuse pas toutes les autres formes
de débudgétisation que nous avons pu envisager, i permet
de montrer que lintégration de certaines dépenses a la
loi de finances a pu servir de correctif (relatif} au mou-
vement inverse, si développé ces derniéres années.

*
% %

Ces nécessaires remarques ne doivent cependan! pas
atténuer la portée de notre conclusion sur ce peint. Trop
de dépenses quj devraient figurer dans la loi de finances
n'y figurent pas, et cette simple constatation suffit a jeter
une légitime suspicion sur les affirmations relatives au retour
a l'équilibre budgétaire. Que peut, dans ces conditions,
signifier I'équilibre budgétaire {don! on sait déja qu'il est,
a fa simple lecture du document budgétaire, fort contestable
dans son existence méme)} lorsque beaucoup de dépenses
qui le transformeraient en impasse ou méme ‘en déficit, sont
supporlées par d’autres arganismes ou d'autres collectivités 7

Un équilibre qui, au demeurant, bien que n'étart pas
véritablement atteint, recéle par lui-méme plusieurs incon-
vénienls justifiant que d’autres limitations lui soient appor-
tées et expliquant qu'il n'ait pas été respecté par les lois
de finances pour 1978 et 1979.

(757 P. de VOGUE Finances publiques. Les cours de droit,
1969-1970, p. 69.
(76) Idem.. p. 67.
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§ 3. — LES INCONVENIENTS DE L’EQUILIBRE
ET SON ABANDON (PROVISOIRE ?) DEPUIS 1978

1 Les inconvénients de I'équilibre

Nul n'a jamais prétendu, pas méme ses plus chauds
partisans, que l'équilibre budgétaire constituait une panacée
permettant de résoudre comme par enchantement I'ensemble
des problémes économiques et financiers. On a c¢ependant
davantage coutume d'évoquer les dangers du déficit ou
les avanlages de I'équilibre, que les inconvénients de ce
dernier. Cr, de tels inconvénients devraient limiter, pour
des responsables politiques, la volenté de rechercher trop
systématiquement |'équilibre de la loi de finances.

— Le premier de c¢es inconvénients concerne [inflation,
Cela peut surprendre, car nous savons que le théme de
I'inflation est un des arguments essentiels de la recherche
de l'équilibre budgétaire. La pratiqgue du déficit conduisant
quant & elle a I'inflation par l'injection dans I'économie de
plus de masse monétaire que I'Etat n'en préléve, la dépense
totale dans !'économie (parliculiers, entreprises et Etat)
étant supérieure aux offres de biens et de services,

La réalité est beaucoup plus nuancée. S'l est vrai qu'une
politique trop laxiste en matiére budgétaire, un recours trop
habituel au désequilibre nourrit les tendances inflationnistes
d’une économie, I'équilibre n'en supprime pas obligatoirement
I'inflation, surtout il est vrai, quand il s'agit d'un équilibre
artificiel, comme I'équilibre des lois de finances francgaises
des dix derniéres années. D’autres facteurs doivent entrer
en ligne de compte. La meilleure preuve en est gu'en
Républigue Fédérale Allemande, par exemple, les prix
augmenient beaucoup moins vite gu'en France, alors que
le déséquilibre budgétaire y est trés nettement supérieur (77).

Mais il y a plus grave que cela. Un gouvernement qui
a pris pour habitude de se glorifier de réquilibre budgétaire
obtenu, sera conduit, par la force des choses, a rechercher
un te! équilibre, quel gu'en secit le prix, quitlte pour parvenir
a de telles fins, a jouer le jeu de linflation, non pas tant
d'ailleurs pour la loi de finances initiale, mais pour I'ex&-
cution du budget au niveau des lois de finances rectifica-
lives et des lois de réglement.

La nature de la fiscalité francaise, sa structure, accordent
& un impdt comme la T.V.A, 45 % environ de l'ensemble
des recetles fiscales. Or, !la T.V.A. est extrémement sensible
a 'a conjoncture, et toute hausse des prix supérieure a la
hausse initialement prévue entraine de trés importantes
rentrées fiscales supplémentaires. L'expérience de ces der-
niéres années a prouvé que ces rentrées fiscales étaient
largement supérieures aux dépenses occasionnées par la
hausse des prix (accroissement des iraitements des fonc-
tionnaires, co(t croissant du matériel, etc...). C'est I'expli-
cat.on des budgats en excéden! des années 1972-1974.
Cette pratique rejoint d'ailleurs les recommandations du
Comité RUEFF {78}, mais alors que celles-ci ne repré-
sentaient guére de dangers lorsque la hausse des prix
n'exceédail pas 4 % a 5 % par an, elles peuvent avoir
des conséguences frés sérieuses pour l'éconcmie lorsque
I'inflation se monte & plus de 10 % par an. Une certaine
forme d’équilibre budgétaire n’est donc pas un reméde
définitif contre l'inflation.

(77} Découvert de la loi des finances Hausse des prix
France Allemagne France Allem.
(millgrds {milliards
de francs) de marks)
1972 ... — 43 5.6 5,5
1973 ... — 58 T 6.9
1974 ... — 20.2 14 6.4
1975 ... — 40 — 5343 10 59
1976 . — 15720 — 3540 10-11 6

( Prévis.‘)'

(78) Cf. supra.

— Un autre grave inconvénient (qui peut, il est vraj,
lrouver un début de justification dans le cadre d’une philo-
sophie néo-libérale} est ce que M. LASSUDRIE-DUCHENE
appelle la « limitation du rble de ftransformation du
Trésor » (79), La recherche a4 tout prix d'une cartaine
forme d’équilibre budgétaire peut avoir 4 terme des consé-
quences dommageables pour [|'économie d’une Nation.
La plupart des dépenses publiques sont incompressibles :
fonctionnement des services, achats par [|'administration
de biens de consommation, entretien du mateériel (environ
la moitié des dépenses); dépenses de transierts envers
les plus défavorisés ({environ 25 9%} ; dépenses d'équi-
pement résultant d’engagements antérieurs (environ 10 %
a 15 %). Seuls les 10 % a 15 % restant peuvent faire
I'objet d'économies budgétaires. L’inconvéniant est qu'il
s'agit 14 de dépenses d'équipements collectifs, d'investis-
sements conditionnant la vitalité de [|'économie pour Iles
années a venir. Ainsi, l'autorité budgétaire qui veut conduire
pour 1977 a la présentation d'un loi de finances en
équilibre conduit & affecter le secteur « batiment et travaux
publics » et surtout a4 toucher les programmes d'actions
prioritaires (P.A.P.} prévus par le VII* Plan {et qui consti-
tuent précisément le noyau dur de ce plan) : 200 milliards
de francs d'intervention et d'équipement consacrés essen-
tiellement a I'amélioration de la qualité de la vie. a4 la
réduction des inégalités, !e développement des tégions
périphériques, la progression de l'agriculture, les P.T.T.,
sur unz période de cing ans.

Or, la tranche de 1977, du fait des économies budgétaires
prévues pour permettre Péquilibre de la loi de finances
initiale de cetle année-la, n'a pas méme été realisée a
moitié.

De tels inconvénients devraient conduire a une autre vision
de la notion d'équilibre budgétaire (s'ils ne doivent pas
pour autant amener a une politiqgue budgétaire laxiste).
Se joignant au caractére souvent artificiel de ['équilibre
alteint depuis 1965, ils expliquent largement la rupture a
laquelle la loi de finances pour 1978 a pu donner lieu.

2¢ L'abandon de !'équilibre en 1978

Depuis les débuis de la crise économique mondiale des
années 1970 et notamment depuis 1975, il apparait {la
France n'étant nullement une exception} que la plupart
des grands pays industrialisés occidentaux on! de p'us en
plus de difficultés & maitriser leurs budgets. De fagon
générale, en effet, le ralentissement de la croissance éco-
nomigue entraine une augmentation moins rapide des ren-
trées fiscales, tandis que la croissance des dépenses publi-
ques ne saurait se ralentir en raison des efforts nécessaires
en matiére sociale pour atténuer les conséquences de la
crisg et, en premier lieu, le chdmage.

Dans de tellas conditions, le maintien de I'équilibre, fut-il
artificiel, conduirait & une exigence d'austéri’é tella gque
les contribuables seraient peu disposés a l'accepter — et
que Iss conséguences politiques risqueraien* d'en étre
catastrophigues.

A celte situation économique exceptionnelle et au carac-
tére de plus en plus illuscire de I'équikibre budgétaire initial,
s'est ajoutée la volonté affirmée par le Premier ministre,
M. BARRE, d'une plus grande rigueur, et donc d'un plus
grand respect de la vérité des prix et des chiffres. En
conséquence, le rétablissement des équilibres économigues
ne pouvait se réaliser & partir d'artifices masquant la réalité
budgétaire. Les rectifications qui en résultaient, jointes a
la mauvaise image de margue que pouvaient donner les
modifications fréquentes de la Ioi de finances initiale

(7% LASSUDRIE-DUCHENE, Un équilibre sans meérite. art.
cité.
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{comme en 1977) devaient conduire a l'abandon de I'équi-
libre initial des lois de finances pour 13978 comme pour
1979.

Une telle volonté semble partagée par de nombreuses
autorités financiéres. Ainsi, dans le débat relatif au projet
de loi portant réglement définitit du budget 1976, le rap-
porteur général de la Commission des finances a l'Assem-
blée Nationa!, M. Fernand ICART (81), émit, au nom de
sa Commission, un certain nombre de critiques dont les
principales poriaient sur:

e |e souci formel de Jéquilibre budgétaire conduisant
a la multiplicalion des coliectifs, ce qui altére !e sens
de la loi de finances initiale ;

* |3 sous-estimation de certaines dépenses, plus syste-
matiques gqu'accidentelles, semblant destinée & concourir
.artificiellement a I'équilibre du budget.

Cette attitude nouvelle des pouvoirs publics parait avoir
pour elle le mérite d'une plus grande logique, et surtout
de se révéler en meilleure conformité avec -la situation
réelle de I'économie frangaise. Il est cependant encore
trop t6t pour pouvoir se prononcer sur le caractére plus
ou moins provisoire d'une telle pofitigue. S'agit-il d'un
renoncement & cet équilibre des comptes de ['Etat, si
cher & M. GISCARD d’ESTAING depuis 1965, ou bien n'est-ce
qu'une pause, justifiee exclusivement par la nature de la
situation économique et qui n’aurait, en fin de compte,
guére plus d'importance que celle des années 1968 et
1969 7

On ne saurait répondre a I'heure actuelle, de fagon
sérieuse, a pareilles questions. || n’en demeure pas moins
qu'une telle renonciation a [I'équilibre, iutelle expliquée
trés largement par des considérations de conioncture €éco-
nomique, semble porter une sérieuse atteinte au crédit
d’une politique d'équilibre dont, précisement, le caractére
artificiel avait pu se voir dénonce,

*
* &

ll apparaissait donc nettement gue I'équilibre budgétaire
auguel on était revenu depuls 1965 posseédaitl un caractére
a la fois relatif et arlificiel. Relatif &4 1a lecture des docu-
ments budgétaires, artificiel par le nombre et 'importance
des dépenses débudgétisées. De plus, la recherche &
tout prix (ou presqgue) de ce faux-semblant d'équilibre
présentait des inconvénients suffisamment grands pour devoir
y rechercher d’autres !imitations et, en 1978, accepter une
renonciation, fut-elle provisoire, 4 ce qui était en train
de redevenir un dogme.

(BO) Cf. supra, p. 44.
(81) Cf. Le Monde, ler juin 1978.

CONCLUSION

La conclusion de notre article doit inciter a une certaine
modestie. Modestie dans ['appréciation de ce que repré-
sentait réellement I'équilibre du budget obtenu dans notre
pays de la loi de finances de 1965 jusqu'a celle de 1977.
Modestie dans le jugement sur la portée que pourrait avoir
la réalisation d’un équilibre plus authentique.

La signification de {'appréciation quant & la nalure réelle
de I'équilibre budgétaire des derniéres années est claire.
L'absence d'effectivité d'un tel équilibre a été suffisamment
démontrée. Ce aui ne iaisse pas sans devoir poser quelques
questions.

Si la rigueur budgétaire doit étre un impératif pour tout
gouvernement responsable, fallait-il pour aulant poursuivre
avec acharnement la recherche d'un équilibre dont I'intérét
essentiel pouvait finalement apparaitre davantage comme
d’ordre psychologique (c’est-adire politique’ qu'économi-
que (les comparaisons avec la République Fédérale Alle-
mande montrant que certains déséquilibres peuvent étre
économiquement plus «rentables » que certains équilibres).
Ou, peut-étre, ne vautil pas mieux, comme on semble le
penser depuis la loi de finances pour 1978, un déséquilibre
qui corresponde aux chiffres effectifs de ce que deyraient
étre les depenses de ['Etat, qu'un équilibre qui n'est en
fait gu'un déséquilibre camouflé et qui n'existerait certai-
nement pas sans la pratique de la débudgétisation.

L'équilibre budgétaire ainsi envisagé peut méme apparaitre
comme un faux probléme (d'autant que tellement soumis
aux aléas de la conjoncture économique!).

L'equilibre économique général du pays parait en réalité
bien plus important qu'un équilibre comptable bien artificiel.

Ce que constatait au demeurant M, Pierre MENDES-
FRANCE :

« Le budget de [I'Etat.. mest qu'un facteur de
réquilibre économigue parmi d'autres: les diverses
institutions publiques, les communes, les agglomé-
rations, demain les régions, et puis le secteur
nctionolisé, les investissements privés, la consomma-
tion des ménages, fes exportations et fes importa-
tions. Ce qui compte, c'est lg balance de «cet
ensembie et non du seul budget de ['Etaf dont ia
définition et lo portée sont cachées, variables et
partielies » (82),

On rejoint dong, outre l'exigence de vérité des chiffres,
I'exigence de modestie sur la portée que pourrait avoir
n'importe quel équilibre budgétaire. Ne rechercher dans
les lois de finances que ce qu'elles sont Les situer & leur
place véritable, essentielle mais point unigue. Situer, 2 son
échelle, le phénoméne de I'équilibre budgétaire dans son
veritable domaine, celui des moyens (d'un des moyens)
et non des fins d'une politique financiére.

Albert ORSONI.
(Septembre 1978)

(82) P. MENDES-FRANCE, Choisir, Stock. 1974, pp. 361-362.
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LA THEORIE ECONOMIQUE ET LA LOI :
Des relations diverses et ambigueés

par Bernarp NOTIN*

« Si vous dites loi et si vous étes tant soit peu au courant,
la 1oi vous renvoie au code, qui, fui, vous renvoie qu juge
dont lg paorofe émane de la loi.

« Et vous voild bien avancé.

¢« 5i vous dites foi et si vous avez une vue primaire des
contingences de ce bas monde, fo loi vous renvoie au
gendarme, qui, lui, vous renvoie au fuge dont la parole

émane de fa loi.

« C'était bien [g peine. »

Louis SALA-MOLINS

loi, de guel droit % »

Flammarion. Sciences humaines,

Le domaine couvert par la conjonction de la loi et de
la théorie économique n’est encore qu'imparfaitement explore.
Pourtant son analyse résulte d'études déja nombreuses que
nous ne prétendrons pas ici présenter de maniére exhaustive.
Notre ambition, plus modestement, sera dc préciser quelques-
unes des relations qui unissent la théoric econcomique et la
loi.

Auparavant il convient de définir rapidement le domaine
de chaque discipline.

J. LESOURNE (1) définit la science économigue comme
I'étude de «la maniére dont les sociétés mettent en ceuvre
ou doivent mettre en ceuvre les ressources rares a usages
alternatifs ». L'Economie est ainsi la science des choix dans
un monde de ressources rares par rapport aux désirs
humains.

{1) J. LESOURNE : Cours d'économie et statistique indus-
trielles. C.N.A.M. Ronéoté, 1975-1976, ph. 2.

(*) Chargé de cours complémentaires d’économie politique.
Faculté de Droit d'Aix-en-Frovence.

1977, p. 9

Elle explore et teste les conséquences du paradigme
ue l'agent «intentionnel » (2) doté d'une rationalité limitée
pour reprendre une expression de HAYEK (3).

Il va sans dire que les intentions de I'agent social peuvent,
dans certains cas, étre incempréhensibles si on ignore son
passé. || est évident que ces intenticns sont généralement
incompréhensibles si on ne tient pas compte des contraintes
dérivant de sa situation é&conomique et de sa position

(2) Daprés R. BOUDON : « Effets pervers et ordre social »,
P.U.F.. 1977,

(3) L'agent est vu comine : L

- Acteur intentionnel doté dun ensemble de préfé-
rences (intentions conscientes).

— Charchant des mmoyens acceptahles de réaliser ses
objectifs. .

— Plus ou moins conscient du degré de controle dont
il dispose sur les éléments de la situation dans
iagquelle il se trouve . N

— Agissant en fonction d'une information limitée et
dans une situation d'incertitude.
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sociale. Aussi, I'hypothése fondamentale la plus féconde
améne & supposer que le comportement de ['agent est
intelligible, non délerminé. Ceci entraine des conséquences
considérebles du point de vue du fond et de la méthode.

Avec A. WEILL (4} nous abordons la problématique juri-
dique de la fagon suivante: « L'homme est obligé de
vivre en société (..). Par définition, I'homme, en tant que
membre de Ja société, est impliqué dans des rapporis
sociaux. Ces rapporis ne peuvent étre livrés a Iarbitraire
(...), ainsi la vie des individus suppose nécessairement
Vexistence de régles de conduite auxquelles ils se soumet-
tent (...). La régle de droit se présente comme une régle
de conduite humaine que la societé fera observer, au
besoin par la contrainte sociale. »

Ces deux approches expliguent gue nos réflexions nous
conduiront tout d'abord & préciser la nature des contributions
que la théorie économique peut prétendre apporter au droit ;
pour tenter d'aborder ensuite les questions que peut sou-
lever la formulation des lois lorsqu'on tient compte des
préoccupations de la théorie économigue. Pour cela, nous
articulerons notre présentation autour de devx thémes prin-
cipaux :

. — La dualité de [I'approche économique du Droit.
Il. — La méthodologie économique et ses implications
pour le droit.

I. — LA DUALITE DE L'APPROCHE
ECONOMIQUE DU DROIT

Pour saisir le monde qui nous entoure, mais aussi pour
permettre I'existence d'une communication sociale, 'homme
de loi et I'économiste produisent des «discours »; corps
cohérent de propositions abstraites impliquant une logique,
un ordre et une dynamique propre. Notre tentative d'analyse
économique du discours juridique comportera deux éta-
pes (5) au sein desquelles des « morgeaux choisis » illus-
treront les contributions.

La premiére se veut une approche « positive », c'est-a-dire
une étude de la loi telle qu'elle existe, afin de faire appa-
raitre le rdle complémentaire que peu! éventuellement rem-
plir la théorie économique. Nous [lillustrerons par l'analyse
du domaine des faits juridiques. La seconde étape sera
celle d’une approche normative qui tentera de tester
les objectifs du législateur au regard d'un critére écono-
mique : celul d'efficacité.

A. — APPROCHE POSITIVE :
Analyse du domaine des laits juridiques

Le juriste distingue les actes et fails juridiques selon
ia présence ou l'absence de volonté humaine. Alors que
'acte juridique est réputé étre la manifestation d’une velonté
tendant a produire des effets de droit, un fait juridique est
«un événement qui modifie une situation juridique, mais
sans que ce résultat ait été voulu » (6),

Cet événement peut aussi bien étre un fait de 'homme,
tel un accident de wvoiture, qu'un fai! naturel, par exemple,
la chute d’une cheminée par grand vent, qui blesse un
passant.

(4) A. WEILL : Droit civil. Dalloz, Paris, 1973, pp. 4-5.

(3) Notre démarche doit beaucoup a la lecture de l'article
d’Alvin-K. KLEVORICK : «Law and economic theory: An
Economist's view. American Economic Review, vol, 63, no 2,
mai 1975, pp. 237-243.

(6) H-L. et J MAZEAUD: Legons de Drit eivil, T. I,
Montchrestien. Paris, 1972, pp. 285, 311 et suiv.

1. Le fait natured :

L'aspect juridique de P'accident est lié a la notion de
respensabilité.

Le Code civil (art. 1384) précise que l'on est respon-
sable de tout ce dont on a la garde. !l faudra donc dédom-
mager le passant du préjudice subi, car la responsabilité
impligue qu’il y ait réparation.

A ce niveau, |'analyse économique peut intervenir. En
considérant que les agents concernés cherchent 4 maximiser
un objectif (satisfaction, profit) sous contraintes (de temps,
de revenu), I'analyse économique pourra expliquer comment
ils enirent en relation sur des marchés et comment les
échanges qui s'y opérent déterminent des prix. De cette
maniére, elle aidera a fixer le montant des réparations,
ainsi que le manque a gagner pour Vindividu obligé
d’interrompre ses aclivités.

On peut mettre en évidence des aspects plus essentiels,
ce que nous essaierons de montrer & partir d'un fait
juridique qui, cette fois, sera le fait de I'homme: la rupture
d'un contrat.

2. Le fait de I’homme:

II existe divers moyens d’organisation et d’action collec-
tives. Nos societés privilégient les droits de propriété au
niveau de l'organisation et le contrat comme forme d’action.
Avec de telles procédures, il n'est pas envisageable d’obi-
ger les parties liees & les respecter dans les cas ou des
événements imprévus en rendent impossible ['exécution
pour I'un au moins des contractants. S'il est «juste » ou
« moral » que !'agent défaillant verse une compensation,
'économiste apportera sa contribution en cherchant surtout
a4 déterminer avec précision la valeur des dommages, car
il est préiérable de ne pas arriver a rendre avantageuse
lo violation d'un contrat et de prévenir des accidents futurs.

Les contributions de cet ordre, trés fréquentes, n'ont
toutefois rien de fondamental. La fonction d’analyse des
objectifs fixés par le législateur est bien plus importante.

B. — APPROCHE NORMATIVE :
Analyse des objectils du iégislateur

L’économiste n'est pas i'arbitre supréme des choix sociaux.
Il n'indigue pas a !a société ce qu'elle doit faire, ni ne
décide du contenu de ses objectifs. Notre ambition n'est
donc pas de proposer de nouveaux, voire de « meilleurs »
objectifs pour le juriste. Nous tenterons seulement de
critiquer certains de ceux poursuivis par le législateur, et
cela au regard du critére d'efficacité au sens économigue
du terms (7). En effet, rien ne garantit a priori qu'une
finalité jugée souhaitable soit atteinte de [a meilleure
facon possible par les lols ou décrets censés y conduire.

La question peut étre posée dans des domaines aussi
variés que ceux relatifs aux lois réglementant: les ententes
et positions dominantes, les conditions du service public,
"exercice du travail, etc... Sans notis référer & chacun de
ces cas, nous appuierons notre réflexion sur le probleme
particulier de la relation supposée entre le service public
et la satisfaction de Iintérét général.

(7} Clest le concept d'optimalité qui sert. en analyse
économicgue, 4 désigner l'efficacité selon l'idée suivante.
Compte tenu des ressources disponibles, serait-il possible
de donner plus 4 un individu maintenant, sans donner moins
& un autre individu, simultanément ou ultérieurement,
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1. Le service public et la notion « d'intérét général »

Depuis longtemps ['analyse économique a remporté un
succés notable en démontrant que !a concurrence pure
et parfaite assure le plus grand obizn-élre possible. En
effet, la satisfaction de I'intér8t général est assurée par la
réalisation simultanée des objectifs particuliers. Pourtant,
i! est des cas ol la concurrence pure et parfaite ne permet
pas d'atteindre le maximum de bien-étre, essentiellement
en présence d’'externalités ou d'un monopole naturel.

A propos des externalités (i.e.: «lLes colis et bénéfices
menétaires ou non monélaires qui résultent des phénoménes
c'interdépendance sociale ») (8), on peut citer I'exemple
bien connu de la pollution. Toute prise en compte de la
pollution par les entreprises se traduit par une augmen-
tation de leurs codts de production. Dans le cadre du
modeéle de concurrence pure el parfaite, elles ne sont pas
incitées 4 alourdir leurs charges. Aussi fe marché offrira
trop de blens a forte pollution du point de vue de la société.

il appartient au gouvernement d'améliorer le résultat du
marché en modifiant la siructure d'incitation (par la fiscalité
sur I'émission de pollution) ou par linterdiction de certains
types de comportement (la réglementation).

Le second cas ou !intervention 'égale est justifiee se
rencontre lorsque les conditions d'efficacité ne sont remplies
qu'avec un seul producteur: ce que !'on qualifie alors de
monopole naturel. La fourniture de services téléphoniques
au sein d'une localité en est un bon exemple.

Or, nous savons qu'un mcnopole produit moins et a prix
plus élevé que des enireprises en concurrence. L’action
publique servirgit alors & imposer des prix plus bas et a
limiter I'enirée dans l'industrie.

Ces situations justifient dans la théorie de « l'intérét
général » ou du «blen-étre » une réglementation. Autrement
dit, la loi n'est ici qu'une décision curative dont I'objectif est
de réduire les co(s asscciés aux dysfonctionnements du
marché. La thécrie semble donc simple et sa validité devrait
se tester facilement. Nous devrions observer I'existence de
réglementations & la fois pour les industries od les ressour-
ces sont concentrées autour de quelques entreprises, et
pour celles qui générent de fortes externalités. Or, I'obser-
vation actuelle montre que des secteurs ne se trouvant pas
dans ces situations sont soumis a une réglementation
conséquente. En particulier, les transports routiers et mari-

times, les services de taxis, les activités commerciales, etc.

A cette extension de la réglemenlalion a de nombreux
secteurs d'activité, il faut ajouter une modification de la
nature de cette réglementation. En effet, & la lutte contre
es dysfonctionnements qua se bornaient 4 corriger certaines
politiques de prix et cerlaines conditions de marchg,
s’ajoute une réglementation «!ous azimuls » portant a la
fois sur les conditions de production des biens et services,
leurs caractéristiques physiques, la protection de I'environ-
nement, celle du consommateur, etc.. (9}

La réglementation ne se justifiait qu'au regard de la
sauvegarde de l'intérét général. |l est permis de se deman-
der si son développement actuel est effectivement le résultat
cde la recherche de lefficacité.

(8) Cf Y. SIMON: «La croissance du secteur public et
le probléme des externalités. Une contribution de la théorie
des droits de propriété». Vie et Sciences économiques. Revue
de I'AN.D.ES.E., ayril 1978, pp. 34-63.

(9} Pour la France voir ie numéro special de la revue « Vie
et Sciences économiques ». ne 806. janvier 1979,

Tel est le sentiment d'H. DEMSETZ, a qui I'on doit le
terme significatif « d'économie du Nirvana »(10), Dans son
sillage, de nombreux économuistes tentent d'analyser ce
qu'il est maintenant convenu d’appeler le marché de Ia
réglementation.

2. Le marché de la réglementation

On doit a G. STIGLER et 8. PELTZMAN (11) ['analyse
de la réglementation en termes économiques.

Un marché qui fonctionne mal crée une demande d’inter-
vention légale qui, dans I'approche précédente, est offerte
4 codt nul par les instances politiques, ce qui revient a
dire que la loi est un bien libre (12) Or, i ne peut en
&lre ainsi. Chaque réglement élaboré implique ['utilisation
de ressources (travail, équipement, énergie). La loi n’est
donc pas un service gratuit. On peut dés lors appliquer
la méthodologie chére aux économistes : 'analyse par ['offre
et par la demande.

e Présentation générale du marché

Ce marché peut étre défini de la fagon la plus générale
comme lg lieu fictif ol l'offre et la demande d'une régle-
mentation s$e rencontrent. Les offreurs et les demandeurs
sont des groupes constitués autour d'un intérét commun,
ce qui n'exclue nullement pour chacun des membres la
possibilité¢ de poursuivre certains buts spécifiques. L’objet
de l'échange: la loi, peut étre saisi par le biais de l'une
de ses implications sur les participants au marché. La
réglementation envisagée est assimilée & une amputation
¢e sa richesse par le groupe non concerné. Amputation
voulue par les bénéficialres de la loi. |1 s’agit donc de
I’échange d’'un droit d'imposition de la richesse du groupe
non réglementé. Cet impdt n’est pas un transfert financier
effectif, mais un bénéfice indirect (prix administré ou
barridres a l'entrée d’'une activité).

¢ L'offre et la demande

La demande de lois est celle de groupes désireux d'aug-
menter leur richesse. L'offra, qui émane de ceux qui pos-
sedent le pouvoir de fixer les régles du jeu est, celon
STIGLER et PELTZMAN, directement corrélée avec leur
demande de suffrages électits, exprimée sur le marché
politique. Quelques remarques finales termineront cette
présentation sommaire du marché.

(16) Harold DEMSETZ : «Informaticn and efficiency
another view point», Journal of law and economic. Avril 1969.
« En principe. ceux qui adoptent le point de vue du
NIRVANA cherchent les écarts entre 1'idéal et le réel, et
si ces écarts existent. en déduisent Il'inefficacité du réel. »
ip. 1)

L'économie du NIRVANA couvre trois erreurs logiques :

— Atlleurs I'herbe est toujours plus verte: critique de
ceux qui comparent un marché ne fonctionnant pas parfai-
tement, avec la solution théorigue gue produirait un gou-
vernement idéal. « La solution étatique substituée 4 la libre
entreprise doit étre analysée et ses conséquences comparees
a4 la solutien du marché ».

— Il existe des repas gratuits: erreur qui apparait lors-
guon conclut auw mauvais fonctionnement du marché sans
avoir tenu compte des couts de foncflonnement et d'orga-
nisation de cette institution.

— Les hommes pourraient étre différents: erreur sur les
fonctions dhutilité des agents économiques. Par exemple, si
on analyse le résultat d'une politigue sous l'hypothése de
neutralité des agents vis-a-vis du risque, alors qu'en fait
ils ont une aversion, et gque I'on traite ce résultat comme une
preuve de mauvajs fonctionnement

Cf. aussi : CharlessK. ROWLEY, Allan-T. PEACOCK :
« Welfare economics @ A liberal restatement ». York studies
in economirs. Martin Robertson, Londres. 1975 chap. 5.

(11) . STIGLER : « Theory of economic regulation ». The
bell journal of econcmies, 2, 1, 1971 pp. 3-21.

5. PELTZMAN : «Toward a more general! theory of regu-
lation ». Journal of law and economics, 19, 42, 1976, pp.
211-240.

{12} Un bien libre est un bien que l'on peut obtenir &
volonté.
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En ce qui concerng la demande :

Seuls les petits groupes onl une chance d'obtenir |'usage,
a leur avantage, des pouvoirs coercitifs de [I'Etat, ceci
pour deux raisons:

— Les colts d'organisation d'un groupe de pression
s'accroissent parallélement & !extension numérique de ce
dernier ;

— Le « passager clandestin » : il est difficile, si le groupe
est numériquement important, d'exclure des bénéficiaires
potentiels gqui n'accepteraient pas de contribuer aux colts
attachés & I'obtention de la réglementation souhaitée (13),

Enfin, il faut remarquer qu'a partir d'une certaine dimen-
sion du groupe, les coalitions d'poposition peuvent se
manifester plus facilement.

A'propos de V'offre : les offreurs ultimes sont les hommes
politiques a divers niveaux de responsabilité, et cela méme
lorsqu'ils déléguent & divers corps et commissions, I'éla-
boration des modalités d'application de leurs deécisions.

La combinaison de ce compeortement des hommes poli-
tiques et de l'efficacit? apparemment plus grande des petits
groupes pour ocbtenir des lois en leur faveur, conduit &
conclure que les producteurs seront, le plus souvent, les
bénéficiaires de la réglementation.

e Les enseignements de I'analyse

Le calcul économigue utilise souvent le raisonnement a
ta marge, méthode d’analyse qui peut é&lre appliquée & la
lol.

La régle de fonctionnement du marché, comme nous
'avons suggéré précédemment, est simple. Le groupe qui
demande (e vote d'une loi & son profit pourra étre salisfait
si l'offreur peut espérer de sa décision un avantage net
{i.e.: quand la différence entre les nouveaux suffrages
issus du groupe des bénéficiaires et la perte des voix
réalisée dans le groupe pénalisé est positive).

Ainsi, «les .égislateurs é&tablissent des réglementations
qui tiennent compte des pouvoirs électoraux des différents
groupes en présencz (consommateurs et producteurs} de
maniére & maximiser |'espérance de votes favorables lors
de prochaines élections » {14),

La théorie economigque de la réglementation presente
zinsi un nombre refativerent ‘mportant de propositions sur
les périodes et les activiiés oU une réglementation est sus-
ceptible d’intervenir, et sur les catégcries de personnes
pouvant y gagner ou y perdre.

Nous en donnerons ici quelques exemples :

— Des lois tendent & apparaitre surtout dans des indus-
tries en situation de monopole ou de concurrerce, et trés
peu & propos des marchés oligopolistiques. Dans le cas
cu maonopole, lintervention se traduit tovjours par une
baisse du prix, alors qu'elle tend a le rehausser guand elle
réglemente une situation de concurrence. Dans les deux
cas l'issue de la ioi est favorable, pusqu'eile ne peul que
se traduire par un avantage élecioral.

{13) Ces colts regroupent surtout :
— Aides financiéres aux hommes ou partis politiques.
— Temps passé A «militer» pour les personnes
favorablement disposées
{14y F. AFTALION: «Réglementation et croissance de
I'Etat ». Vie et BSciences eéconomiques. avrii 1978, pp. 64-T4.

— Autre implication de {a théorie 2conomique: les prévi-
sions sur les conséquences d'un accreissement de la
demande ou d'une amélioration de la productivité au sein
d'une industrie. La probabilité d'apparition d'une régle-
mentation y devient plus importante. En effet, tout facteur
qui peut accreitre les bénéfices potentiels d'une branche
incitera & accroitre 'offre de réglementation, 'homme poli-
tique utilisant son pouvoir pour créei les conditions de
« syrprofits ».

— Enfin, des modifications de colt et de demande ne
sont pas neutres dans ce cadre d'analvse. L'accroissement
des coits des entreprises dont l'aclivité est régiementée
sera répercuté au niveau des prix de 'eurs produits avec
une intensité plus forts qu'elle ne l'aurait ét¢ dans le cas
des entreprises dont l'activité n'est pas réglementée. S'il
faut éviter de perdre I'appui politique des secteurs enre-
gistrant une hausse des colis, le législateur devra metire
a contribution les consommateurs de produits, les forgant
alors & supporter une partie de la charge par des prix
plus élevés.

Il semble ains! que «!apprcche économique représente
un moyen efficace d'effectuer des prévisions sur les phéno-
ménes de réglementation. L'exactitude des hypothéses reste
une question guverte » (15),

Au sein de lordre juridique, d’acteur complémentaire,
I'économiste se déplace volontiers vers le role de concurrent
dans I'explication du monde. La pensée accompagne I'histoire
dont elle s'efforce de lire les mouvements |l arrive que
I élucidation précéde l'événement. It arrive qu'elle consacre
en raison ce qui s'est impos<4 dans les faits. Si chaque
citoyen est un homme historiquemant daté, la sécurité
juridique apportée par le domaine de la .&gislation n'est
pas suffisante, car elle ne recouvre pas I'ensemble des
conditions d'existence de chaque homme parmi ses sembla-
bles. Dans sa construction d'une zone autonome de pensée
et d'action, I'économiste va aborder des comaines juridiques
en posant des questions, utilisant son langage et propo-
sant non seulement d’autres structures analytiques pour les
problémes juridiques traditionnels, mais aussi de nouvelles
législations. Mais cette voie ne peutelie se révéler celle
qui ne conduit jamais au-devant du juriste ?...

II. — LA METHODOLOGIE ECONOMIQUE
ET SES IMPLICATIONS POUR LE DROIT"

Dans ia partie qui précéde, nous avons établi que lorsque
I'économiste se place dans le réle de technicien vis-a-vis
du juriste, il propose une expertise, que le probléme
posé soit économique par nature (ohtenir l'efficacité par
la reglementation) ou par ses répercussions (estimation
des dommages).

Depuis peu I'économiste s'intéresse a des questions
appartenant & la sphére juridique, mais en y menant son
propre jeu.

Ce rdle d'analyste est certainement plus iqléressant par
son coté créatif et inconfortable. Deux guestions fonda-
mentales emergeront :

— celle des instruments de l'analyse économique, qui
sont une contrainte amenant de nouveaux problémes
juridiques.

— celle de la formulation juridique des domaines d'étude,
avec les risques d’incompréhension enirg spécialistes.

(15) Domald J MULLINEAUX : « Regulation: Whence it
came and Wheter it’s here te stay», Federal reserve bank
of ;hiladelphia. business review, septembre-octobre 1978.
pp. 3-11.
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A. — LE PROBLEME DES INSTRUMENTS

Supposons que l'on étudie un ensemble de pénalités
liges a la législation sur les accidents. La complexité de la
réalité nécessite 'élaboration de modéles qui simplifient
la diversité du phénoméne étudié. La démarche suivie est
habituellement !a suivante: on construit le modéle le plus
simple possible possédant les éléments struclurels essen-
tiels, puis on l'analyse atlentivement.

Cette premiére étape franchie, on réduit le nombre d'hypo-
théses afin d'enrichir le domaine. Ainsi, sur la question
des dommages, on posera comme hypothése de départ
que l'ensemble des couts des accidents est connu de tous
les agents concernés et qu'ils peuvent décider du degré
optimal de précautions a prendre.

Au second niveau d’analyse on reconnaitra que linfor-
mation n’est pas parfaite pour tous, et que les colts des
accidents, du point de vue des individus, sont en fait des
distributions de probabilités subjectives sur les dommages
qu'ils subiront. Mais la complexité croissante du modéie
modifie parallélement I'ensemble des pénalités qui assurait
la minimisation du colt social. Autrement dit, la suppression
d’hypothéses simples réduit Fensemble des pénalités assu-
rant l'optimum. A la fimite, cet ensemble peut devenir vide.
Il devient alors fondamental de savoir comment agir. !l
ne suffit pas, en effet, de proposer les politiques qui seraient
optimales dans le modéle précédent (celui ol ['ensemble
devient vide), car la fagon dont les hypothéses sont peu
a4 peu relaxées ne suit pas un chemmnement normatif.

D'un autre cété, les difficultés de analyse ne sont pas
une condition suffisante pour refuser les modeéles ou
ignorer ies résultats.

Aussi le modéle théorique sera testé empiriquement sous
diverses hypothéses.

Deux applications nous aideront a apprécier la porlée
d'une telle démarche: la non-assistance a personne en
danger, 'économie du crime.

1. Etwde de cas:
La non assistance & personne en danger

La presse relate souvent a la rubrique des faits divers
des cas de non assistance a personne en danger, ou, au
contraire, des acles de sauvetage cités en exemple de
civisme.

De tels comportements ne peuvent pas étre éludiés d’un
point de vue économique sans examiner le cadre juridique
organisant ces relations sociales. En effet, la loi est la
fagon habituelle de résoudre les situations caractérisées par:

— des bénéfices externes élevés {ici: sauver la vie de
gquelqu’uny} ;

— I'impossibilité d'une négociation entre les parties
intéressées, les colts de transaction étant trop éleves
(qu'il s'agisse du manque de temps lorsque quel-
qu’'un se noie, ou du noembre trop impertant d'individus
susceplibles de concéder le bénéfice externe, ce qui
ne permet pas de les identifier).

Pour I'économiste, I'objectif de la collectivité sera formulé
comme un probléme de minimisation des colts sociaux
des accidents, sachant que de telles dépenses recouvrent:

— le colt direct des accldenis et leurs probabilités

d'arriver ;

— la relation entre ces accidenis (leurs probabilités,

leurs coGts) et les actions des individus pour les
éviter;

— le cout des ressources affectées a la prévention de
ces accidents;

— les charges relatives & la structure administrative
chargee de prendre les décisions sur le niveau optimal
des colts et leur répartition entre les membres de
la collectivité.

En cas d'accident, |'intervention légale peut prévoir soit
de payer le sauveteur, soit de punir la non assistance. La
seconde possibilité est la moins colteuse, dans la mesure
ou il suffit de calculer le montant des dommages dans les
seuls cas ol la non assistance est établie (16), Cette mesure
se traduit pour I'intéressé par une amputation de sa richesse
et, par la-méme, doit le conduire a tenter le sauvetage.

La conséquence immeédiate d’'un tel impdt est d'ingiter
les sauveteurs potentiels a prendre des précautions de
sécurité trés importantes, leur évitant de se trouver dans
une situation de non assistance possible.

La loj doit donc éviter 'apparition de ces conséquences
négatives tout en permettant Vinternalisation des beénéfices
externes (17),

L'analyse économique, en découvrant les effets indirects
d'une Joi, pose ainsi de nouvelles questions au juriste.
I semble done que l'intervention de 1'économiste soit tout
& fait nécessaire pour aider a tracer les limites d'un probléme
qu'un texte juridigue analyse. Cette remarque trouve aussi
sa justification a propos de «|'économie du crime ».

2. La lutte contre la criminalité

Parmi les développements récents de [l'analyse é&cono-
migue, une voie concerne le comportement criminel. Les
observations slatistiques sur ce phénoméne sont globales.
L'économiste suppose que la criminalité est le résultat
d’actions individuelles résultant d’'un processus de décision
fondé sur la recherche du maximum de satisfaction (18),
Cette hypothése peut surpendre, le crime n'étant pas a
priori toujours lié & une évaluation explicite des colits
et des avantages; pourtant il existe des circonstances du
crime, et il semble que le fait, pour un criminel, de s'étre
trouvé dans ces circonstances, n'est pas sans lien avec
I'ensemble des pénalités existantes (qui peuvent étre ana-
lysées ici comme un encouragement ou un découragement
& se trouver dans des conditions favorables au crime).

Le cadre économique établit que, contrairement & I'hypo-
thése psycho-sociologique trés répandue faisant du criminel
un « fou », les agents réagissent & la structure des incitations
et des pénalités de l'ensemble du systéme judiciaire crimi-
nel. Le contenu précis de la loi est donc fondamental
pour I'économie du crime, car pour cette théorie, la frontiére
est nette: toute infraction & la loi constitue ce que nous
appelons «un crime » et l'incitation & Uillégealité dépend
de l'augmentation de la probabilité d’arrestation, de la

(18) La premiére solution nécessitant la connaissance de
la valeur du temps du sauveteur et l'estimaticon du risgque
pris.

{17) 11 existe un substitut & la loi dans ce contexte:
L’altruisme. Selon LANDES et POSNER (4« Altruism in law and
econcmics » : American economic review, mai 1978, pp. 417421}
il n'existait pas de loi avant 1867, car dans des sOciétés
pré-urbaines, l'altruisme constituait un hon substitut. Ces
auteurs font aussi remargquer gque les premiers régimes i
avoir adopté une législation pour non assistance sont a
caractére totalitaire : Communisme et fascisme, pour lesquels
ces législations eurent une signification de conscription 2a
des fins de service social, le temps des citovens étant plutét
propriété publique que privée.

{18) Cf. notamment I. EHRLICH : «The deterrent effect
of capital punishment : A guestion of life and death» Ame-
rican economic review, juin 1975 65, pp. 397-417.
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possibilité d'une condamnation a la peine maximum, ou
encore du relévement du niveau absolu des sanctions. Aussi,
I'efficacité des interventions légales o=ut &tre hiérarchisée
en fonction du but recherché: la réd.ction du nombre de
crimes.

Mais [a méthode n'est pas sans poser de nombreux
problémes.

— Entre le modéle de comportement individuel et |'offre
globale de crimes apparaissent des facteurs d'environne-
ment favorisant ou non [activité illégale: l'inégalité des
revenus, le pourcentage d'inactifs, le niveau moyen de
scolarité (19).

— L'étude d'un crime particulier (par exemple d'un
meurtre) peut faire apparaitre la pertinence du modéle
économique par rapport aux explications sociclogiques. Mais
& partir de ce raisonnement, on ne peut pas en déduire
automatiguement que la peine capitale est ici une peine
plus dissuasive que d’autres actuellemant encourues. Accep-
ter_une théorie générale de la dissuasion n’implique pas
I'acceptation d'un impact dissuasif supérieur pour certaines
sanctions. Des études empiriques spécifiques pour chaque
pays sont nécessaires (20}

Ainsi, dans ces domaines, [a théorie 2conomique contribue
de deux fagons non négligeables a ['analyse institutionnelle
par l'originalité de sa démarche. Elle apporte (du moins
faut-il I'espérer), une clarification et méme des développe-
ments nouveaux & certains thémes. Elle précise sur quels
points il faut concentrer les vérifications empiriques pour
transformer l'analyse théorique en modalités techniques
applicables la ou intervient le juriste.

Ces apports pourraient nous faire espérer une complé-
mentarité fructuzuse entre deux voies d'analyse du social.
Une difficulté apparait pourtant, une peossible incompréhen-
sion des termes du probléme.

B. — « UNE QUESTION DE LANGAGE »

De nombreuses questions sont abardées par le juriste
dans un2 optique « fonctionnelle », putsqu'il se demande
par rapport & qui et comment une décision est prise (par
exemple, lorsqu'en France il $'agit de définir le contentieux
constitutionne!). Pour la théorie économique, au contraire,
i faut se situer dans la perspective des «résultats » en
cherchant ce que sera la décision.

Cette approche juridique ne s'intégre pas facilement
dans un cadre économique, car il n'existe pas de norme
précise d'eptimum social a laquelle se référer. Plus préci-
sément la différence provient de ce que la préoccupation
du juriste n'est pas la recherche 2’'un moyen efficace
d'arriver & une décision ou de dégager une structure régle-
mentaire, mais plutdét d'étudier la facon appropriée d'oblenir
uhe décision. Sa préoccupation sera de choisir I'institution
compétente pour décider de la question débattue. D'ol
I appel a I'histoire du Droit ou aux théoriques politiques de
!a démocratie, voire a [a sociologie des réles des membres
de la société.

Bien que ces deux approches ne présentent aucune
communauté d'analyse, elles peuvent néanmoins contribuer
4 nous éclairer sur I'évolution a long terme des normes
qui guident les choix du juriste.

(19) F. JENNY : ¢ La théarie économique du crime: Une
revue de la littérature » In L’économique retrouvée. J.-J. Rosa,
F. Aftalicn eds. Economica, 1977, pp. 296-324,

{20y Dans le cas de la peine de mort, cf. KENNETH 1.
wOLPIN : « Capital punishment and homicide in England :
A summary of results ». American Economic Review, mai 1978,
pPD. 422-427.

1. Une dichotomie Irréductible :
La formulation des problémes

Il existe le risque non négligeable de ne pas trouver
auprés du juriste une oreille attentive au vocabulaire et a
la structure analytique des économistes. Deux exemples
illustreront cette difficulté.

¢ La liberté de parole :

Supposons que 'es membres normalement é'us d'une
législature pensent que les porle-paro'e d'une philosophie
politique particuliere font courir un danger imminent & la
collectivité. 1l est tout a fait possible de transformer cette
pensée en une réglementation faisant de toute évocation
ou défense d'une telle philosophie un acte criminel.

St un procés est intenté, mettant en cause la loi, quel
sera le respect par la cour de justice du jugement des
législateurs ? L'analyse économigue ou I'histoire du droit
ne seront pas, dans c¢e cas, trés utile. Pourtant, en ne
raisonnant pas en terme d'institution appropriée, ['analyse
économique pourrait étudier le « marché des idées », son
fonctionnement, les scurces de son inefficacité, les mesures
pouvant I'ameéliorer.

Par la il serait possible, 4 un moment donné, dans une
situation particuliére, de fournir des indications en termes
d'efficacité sur les arguments justifiant ou combattant les
restrictions 3 la liberté de parole.

e Les jurys:

La représentativité des jurys d'assises est parfois soumise
2 critique. Dans ce domaine aussi 'analyse économique
peut apporter une contribution si on postule que la fonction
du jury est de déterminer si I'accusé est coupable des faits
qui lui sont reprochés. Ayant un objectif: la meilleure
performance possible dans cette fonction, il faut déterminer
comment la représentativité est lide 4 cette performance
La question, ici, ressemble beaucoup 4 un probléeme familier
de I'économiste, celui de la sélection d'un portefeuille
d’actifs par un investisseur. Une telle analogie rend possible
| établissement d'une typologie des circonstances ol Ia
représentativité rendrait le jury inefficace pour la résolution
du probléme posé. Mais si, comme dans I'exemple précé-
gent, il ne s'agit pas de traiter de ta représentativité du
jury comme moyen d'afteindre un objectif, mais de s’inter-
roger sur le jury en tant qu'institution appropriée & décider
de la culpabilité d'une personne, alors notre contribution
ne servira a rien.

Il semblerait que I'on se heurte & Ja méme difficulté
pour I'étude de la fagon dont les normes juridiques sont
produites. Mais dans ce cas, I'analyse économique introduit
une dynamique susceplible d’étre plus facilement comprise.

2. L'évolution a long terme des nommes::
Un essai d'explication

Toutes les écoles juridiques, & I'exception peut-étre du
juridisme marxiste, intégrent & leur grammaire !a hotion
de contrat. «Il n'y a pas d'exercice pratique:de la lot sl
n'y a pas d'acception théorique de la liberté individuelle,
(linquisition ne vous punissait pas, pas elleméme, si
vous profériez vos hérésies en réve ou avant l'dge de
14 ans) » (21), On tombe sous le coup de la loi lorsqu'on

peut avoir consciemment décidé de transgresser le Code,
Les doctrines du contrat social, malgre leur diversité, se
proposent toutes de trouver dans la liberté individuelle

(21) L. SALA-MOLINS: «La loi, de quel droit ? ». Flam-
maricn, 1977, p. 23.
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e fondement de Ja société, de I'état, ou simplement de
P'autorité politigue. Mais ce constat est insuffisant. La philo-
sophie du contrat gomme la singularité historique. L'analyse
économique la réintroduit.

Un systéme économique fonctionne par trois institutions
fondamentales : le marché, les organisations volontaires,
i gouvernement. La théorie néo-classique a souvent insisté
sur le marcheé et surtout le marché idéal de concurrence
parfaite, et elle tend maintenant & s'ouvrir en tenant compte
de coOts de transaction non nuls (22},

Par ce biais, elle apporte sa contribution a I'étude des
transformations a long terme ces scciétés «en é&laborant
des analyses qui incorporent les transformations institu-
tionnelles et expliquent pourguoi les institutions ont une
certaine forme et pourquoi elles apparsissent 2 un moment
donné de lhistoire » (23),

La définition et le respect des droits de propriété ont
un coiit qu'il faut prendre en considération. D'apres DAVIS
et NORTH (24), la principale caractéristique du dévelop-
pement en longue péricde est le changement subi par les
institutions économigues et les droits de propriété.

De telles modifications interviennent parce que les indi-
vidus ou les groupes en attendent des bénéfices nets
supérieurs aux couts d'eblention {par exemple en espérant
capter pour leur propre compte des gains Inaccessibles
dans le cadre des instilutions anciennes).

Des changements exogénes dans la technique, la taille
du marché, les régles du jeu{23) politigue et économique
offrent des opportunités a certains d'accroitre leurs revenus.

Toutefois, les institutions existantes ne permettent pas
de s’approprier ces « profits externes » liés aux économies
d'échelle, & la diminution des risques, 4 la réduction des
imperfection des marchés, etc... I existe donc une forte
incitation pour ces agents a s’organiser et a Innover en
matiére d’institution. Mais il existe unz logique de la parti-
cipation. Dans «les limites de ['action collective », M.
CLSON (28) cherche & démontrer qu'un groupe inorganisé
de personnes ayant un intérét commun, conscientes de
cet intérét et ayant ies moyens de le réaliser ne fera sous
des conditions générales, rien pour le promouvorr. Si tel
est le cas, le besoin collectif créé pourra tenter un entre-
preneur au sens schumpétérien (27) du terme. A ce dernier,

(22) Les couts de transaction concernent la conservation
et I'échange des droits de possession privée sur 1'usage des
ressources.

(23) D.-C. NORTH : « Beyond the new economic history »,
Journal of economy history, XXXIV, no I, mars 1974, pp. 1-7.

(24) Lance E DAVIS et D.C. NORTH: «Institutional
change and american econcmic Growth ». Cambridge univer-
sity press. Cambridge, 1971. Cité dans « La nouvelle histoire
cconomique », présentation R. ANDREANO, J. Heffer, Biblio-
théque des histoires. Gallimard 1977,

(25) Comment ne pas songer & KELSEN qui, avec une
sérénité outranciére, constate que le seul acte juridique a
ne pas étire créateur de norme est l'accomplissement de la
peine ?

(26) M, OLSON: «Les limites de l'action collective ».
P.U.F., coll. sociclogies, 1978,

quil s’agisse d'un individu, d'une organisation ou d'un
Etat, Ja théorie de l'investissement (actualisation des revenus
nets futurs prévus par rapport au coidt initial} peut fournir
un medéle rationnel de comportement. || pourra mettre sur
pied une organisation destinée a exploiter et a satistaire
ce besoin collectif. Elle attirera son public potentiel par la
fourniture de biens individuels paralléles, ou par la coerci-
tion (l'interdit).

Bien s0r, les raisons ne sont pas assez solides pour
réduire & «I'économisme » le changsment social. L'éco-
nomie religieuse, par exemple, ne connait aucune utilisation
appréciable (28), Mais il demeure que les coiits de transac-
tion et d’organisation parlicipent a I’explication des trans-
formations des normes.

Par son approche de J'humain, la science économique,
qui devient, selon VON MISES, la branche la plus avancée
de la praxéologie, se trouve en mesure d’apporter des contri-
butions positives au développement de fa lol.

Ainsi, la collaboration entre économistes et juristes
peut &tre trés fruclueuse, si deux écueils non négligeables
sont évités:

— Le refus possible de I'apport de l'analyse économique,
compte tenu de la non concordance des problématiques.

— Une tentative d'éviction des juristes par les économistes
utilisant le développement de leurs analyses appliquées
aux problémes juridigues.

Dire que la procédure civile doit chercher & minimiser
la somme de ses colls directs et indirects (ex.: erreurs
de procédure) n'implique pas le rejet de toute autre préoc-
cupation. La procédure civile doit aussi rechercher tout ce
qui peut garantir le respect de [I'éguité.

Affirmer la nécessité de minimiser les colts sociaux des
accidents dans [I'établissement de la legislation sur les
commages n'exclut pas l'idée de causalité et de réciprocité.

Aussi, sauf effet pervers provenant d'un réductionnisme
intellectue! tendant & croire que la seule analyse « conve-
nable » est celle de I'économiste, la coexistence de plusieurs
points de vue ne peut gu'enrichir la réflexion sur les pro-
blémes qui se posent au sein de la société et gui sont
par nature interdisciplinaires.

Bernard NOTIN.

(27) Pour J SCHUMFPETER, l'entregreneur est un honme
d'affaires actif, efficace, qui innove et perg¢oit pour cela un
profit, L'innovation peut étre de nature scientifique ou tech-
nique, économique (houvelle source dapprovisionnement),
commetrciale (ouverture d'un débouché nouveau), voire « Orga-
nisationnelle ».

(28) On sait que pour R. GIRARD (des choses cachées
depuis la fondation du monde. Grasset, 1978), il faut plutot
chercher du cOté du mimétisme et de la victime émissaire.
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L'AVENIR DE LA POLITIQUE ETRANGERE
DU LUXEMBOURG
DANS UN MONDE EN MUTATION

Nicoras SCHMIT

Comment définir une politiqgue extérieure gquand, d'une
part, les concepts sont souvent flous et quand, d'autre part,
I'interaction entre les phénomeénes transnationaux et les
réalités nationales est difficilement saisissable ? Retenons
an dépit de ces difficultés que toute véritable politique
étrangére {(ce terme Ilui-méme devrait &tre soumis & une
réflexion critique) se construit & partir des données objec-
tives que caractérisent I'Etat et le systéme international,
ainsi qu'autour d’un certain nombre d'aspiralions qui. tout
en relevant des impératifs matériels, résultent de choix
politiques. Il se forme ainsi une velonté internationale de
I'Etat orienlée par sa puissance matérielle et ses intéréts
sur la scéne internationale et déterminée, dans une certaine
mesure, par les contraintes qui limitent les possibilités
d’'une action internationale.

L'histoire du Luxembourg nous fournit l'exemple du poids
ces données objectives qu'un petit pays subit plus que
tout autre, en fonction de son impuissance relative, d'exercer
une influence considérable sur la structure des reiations
internationales. La situation géo-politique du Grand Duché,
coincé entre la France et I'Allemagne, ne lui permettait pas
d'échapper aux tensions et aux guerres qui ont caractérisé
les relations entre ces deux puissances européennes domi-
nantes

Longtemps limitée & ces relations européennes quand,
par ailleurs, I'Europe dominait encore les relations interna-
tionales, la diplomatie luxembourgeoise, consciente de ses
limites réelles, a toujours su encourager toutes les tenta-
tives de réconciliation entre ¢es deux puissants voisins.

A la S.D.N. elle soutenait le projet Briand d’Union euro-
peéenne, qui échoua devant I'opposition de toutes les grandes
puissances. Quand, enfin, la réconcilialion france-allemande
devait se traduire dans las fails grace au plan Schumann,
le Luxembourg en devenait un fervent défenszur, obtenant
par ailleurs le siége de la premiére véritable organisation
européenne supranationale, la C.E.C.A. WN'était-ce pas

I'industriel luxembourgecis Emile MAYRISCH, organisateur
de rencontres entre intellectuels frangais et a'lemands, qui
en 1826 avait déja tenté de donner au rapprochement
franco-allemand une forme concréte par la création de
' « Entente internationale de I'Acier ».

La connaissance méme des limites matérielles a toujours
cuvert a la politique étrangére luxembourgecise une marge
aantiziive qui permettait aux dirigeants nationaux d’orienter
le pays dans un sens déterminé sur la scéne initernationale.
Certes, la fronsformation du systéme international qui se
caractérisait d'abord par une redistribution des pdles domi-
nants dans un monde essentiellement hipolaire et ensuite,
aprés la décolonisation, par I'apparition de nouveaux
acteurs, a posé de nouvelles difficultés a la diplomatie
luxembourgeoise.

Ces transformations n'ont pas seulement largement modi-
fié¢ la place de I'Europe sur ia scéne internationale face
aux autres acteurs, elles ont également affecié la nature
méme des relations internationales. Si, d'une part, la souve-
raineté de I'Etat est restée le fondement principal des
relations interétatiques, la nécessité de !a coopération entre
Etats, quel que soit leur systéme socio-économique ou
quei que soit le fossé entre leur niveau de développement
est devenue manifeste.

Mais la nécessité de la coopératioh qui est proclamée
dans grand nombre de déclarations contraste avec une
réalité tout autre qui refléte beaucoup plus la vision de
RAYMCND dans « Paix et guerre entre les nations », celle
de I’ « état de nature », d’'une compétition touiours accrue
entre les Elats et cela sur tous les plans. La construction
juridique classique d'un ordre international basé sur ['égalité
souveraine des Etats n'a pas résisté aux réaltés de domi-
nation et d'exploitation

Il est certain que cette montée de !a violence, sous tous
les aspects, aussi bien politique que militaire — les conflits
locaux et la poursuite de la course aux armemenits — et



REVUE DE DROIT PROSPECTIF — N° 6 — 2¢* SEMESTRE 1978 91

surtout €conomique dans les rapports internationaux,, accen-
tue l'impuissance des petites nations et renforce encore
les limites malérielles qui §'imposent & leur politique. C'est
pourquoi les petits Etats, et parmi eux le Luxembourg, ont
trés vite découvert que pour assurer leur indépendance,
leur sécurité et leur prospérité, qui constituent les aspira-
tions essentielles de toute politique extérieure, il faut
accepter la logique de la coopération, voire de !"intégration.
Sur ce plan, le Luxembourg a une longue expérience par
son appartenance au Zoliverein, a I'U.E.B.L. (Union Econo-
mique Belgo-Luxembourgeoise) et au BENELUX.

La perspective d'une union européenne fixée par le traité
de Rome lui a donné une grande possibilité d'aftirmer sa
volonté d'intégration face aux grands, souvent trop jaloux
d'une indépendance qui est parfois moins réelle gu'idéo-
logique.

l.La logique de la coopération et de lintégration résulle
des limites matérielles ; elle donne son sens a la politique
extérieure d'une petite nation, car elle ressort de « |'articu-
lation dialectique entre la situation politique et économique
interne et les possibilités d'action externe. » _

Si les contraintes matérielles posent des lim'tes & leffi-
cacité immeédiate d'une telle politiqgue extérieure, parce
que les moyens de pression sont faibles, elles peuvent
paradoxalement aussi faire sa force.

Nous essaierons de montrer d'abord ¢omment la politique
étrangére du Luxembourg s'criente & partir de ses propres
limites et, dans une seconde phase, comment elle peut
arriver dans un certain conlexte a transformer ces propres
limites en atouts et a affirmer I'existence et la présence
d'un petit Etat sur la scéne internationale.

*
* *x

II n'est pas trop difficile de mesurer la position du
Luxembourg par rapport aux réalités complexes et mouvan-
tes de la vie internationale. Sur le plan de sa sécurité il
dépend d'un équilibre difficile entre les deux grands pactes
militaires qui se trouvenl tous les deux sous l'égide d'une
des deux superpuissances. Membre de I'O.T.AN. dés sa
création, son poids militaire ne peut éire pris en considé-
ration, et ce n'est qu'au niveau politique qu'il a une
existence.

C’est sur le plan économigue que se révélent le plus
clairement et le plus dangercusement les limites et les
points faibles, et cela particulierement depuis que de
grands bouleversements ont ébranlé I'économie mondiale.

A l'exiguité du territoire et de la population s'ajoute
'absence de toutes ressources naturelles, bien que ce
pays fit dénommé « un don du fer » grice a ces quelgues
mines de fer gui ont permis, dés la fin du siécle dernier,
le développement d’une puissante industrie sidérurgique
qui a assuré la survie économique du pays e! lui a permis
d'occuper sa place sur la scéne européenne.

Mais I'économie luxembourgeoise est aussi ceriainement
la plus extravertie du monde développé. Faule d'un marché
national suffisant, le Luxembourg est contraint d'exporter
autour de 90 % de sa production industrielle. 1l se trouve
donc, sur le plan économique, dans un état de dépendance
#bsolue par ses exportations: en cela son économie subit
quasi-totalement ['évolution de la conjoncture mondiale,
plus particuligerement celle de la C.E.E. {90 % des expor-
tations du Luxembourg sont concentrées sur la C.E.E.)

Cette forme de dépendance fait ressortir combien le
facteur international détermine la politigue nationale. Ceci
parce gue fa politigue économique, qui n'a qu'un faible
pouveir régulateur, notamment en temps de récession doit
constamment viser a opérer escentiellement une adaptation
aux changements extérieurs.

La constatation selon laquelie politique économique et
politique étrangére sont étroitement liées est plus que
confirmée par le cas du Luxembourg. Son économie dépend
doublement de l'étranger par les débouchés, mais égale-
ment par les facteurs de production. Car s'il faut vendre
a4 I'étranger pour y acheter une grande parlie des biens
de consommation et des matiéres premiéres, il faut égale-
ment y trouver des investisseurs préts & participer a la
restructuration de |'appareil de production. La diversification
industrielle nécessaire pour sortir I'économie luxembour-
geoise de son « monolithisme de |'acier» a di faire appel
aux investissements étrangers dés les années cinquante.

L'évolulion récente de la division internationale du travail
a fait apparaitre de nouvelles insuffisances.

L'impératif Industriel imposant un redéploiement industriei
selon de nouveaux critéres de reniabilité a fait de celui-ci
I'objectif prioritaire de la politique economique comme de la
politique étrangére. Depuis les récents bou'eversements
des relations économigques internationales qui. aux dires
de certains, les ont transformés en «guerre économique
rmondiale », |'« aspect marchand » a également fortement
marqué la diplomatie luxembourgeoise. Au méme moment
les autres Etats développés se sont empressés de diminuer
les déficits de leurs balances commerciales par une « diplo-
matie des affaires ».

Dans ce contexte international les limites matérielles qui
caractérisent le potentiel économique d’'une petite nation
s'aggravent dangereusement. Le Luxembourg a tenté de
s'adapter !e plus vite possible aux nouvelles données gréce
a une politique économique basée sur la concertation entre
groupes sociaux, mais également en tirant profit du déve-
loppement d’activités nouvelles qu'il a su attirer.

L'internationalisation des mcuvements de capitaux a
permis au Luxembourg, grace & une législation souple et
libérale, de développer une place financiére qui occupe
un réle croissant dans la vie économigue du pays. lLa
plupart des grandes banques s’y sont installées, parmi
lesquelles une banque soviétique et depuis peu une banque
chinoise, pour participer. a4 partir du Luxembourg. aux
marchés financiers internationaux.

C'est plus la position favorable du Grand Duché, situé
au centre de I'Europe, ainsi qu’une législation peu contrai-
gnante, que [I'aspect fiscal tant évoqué, qui ont permis
de développer trés rapidement les activités bancaires,
puisque si, en 1970, il n'y avait que 37 sociétés bancaires
agréées, en 1979, il y en a une centaine. Ce sont surtout
les banques allemandes qui ont profité de !a proximité
geographique et des conditions favorables pour déveiopper
a partir du Luxembourg leurs aclivités internationales. Cette
delocalisation d'une partie de leurs aftaires, et non les
moindres, leur a permis d'échagper au contréle des autorités
fédérales qui, & plusieurs reprises, ont exercé des pressions
sur le Luxembourg pour obtenir I'autorisation de surveiller
les filiales luxembourgeoises des banques allemandes.

L'objectif de la politique étrangére est de préserver [a
souveraineté face aux emprises des grandes puissances,
et cela plus particulidrement dans le cadre de la C.E.E.
C'est dans la méme optique que le ministre des affaires
étrangéres, qui dirige également I'actuel gouvernement, ne
cesse de critiguer les tenlatives d'un «directoire des
grands », prenant toutes les décisions communes et excluant
ainst les petits Etals de la Communauté de !'élaboration
de la politique communautaire.

Mais raisonnablement attachée a I'indépendance natio-
nale, la politique extérieure est également confrontée au
probléme de la nécessaire adaptation aux réalités mondiales
avec le but de garantir les acguis menacés par les turbu-
lences économiques et monétaires qui échappent totalement
a l'influence d’une politique nationale.
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C’est face & ces limites que la politigue é&trangére du
Luxembourg prend son sens, c'est-d-dire sa signification
ainsi que son orientation.

*
* &

Le concept d'indépendance nationale ne se congoil pas
sans un certain relativisme, puisque les relations interna-
tionales se caractérisent par une interdépendance croissante
entre les nations. Ceci est d’autant plus vrai que les Etats
sont petits, donc impuissants a exercer une influence
immediate sur I'environnement international.

Consciente de ses propres limites, !a politique extérieure
a reconnu irés tot que la logique de Vintégration et la
nécessité de la coopération s'imposaient & elle.

Etant pleinement intégrée dans le Pacte Atlantique, seule
garantie pour sa sécurité extérieure, ia diplomatie luxem-
bourgeoise a pris c¢onscience de la situation de I'Europe
« prise entre les Etats-Unis et I'Union Soviétique ». D'une
part, profondément altachée & de bonnes relations entre
les Etats-Unis et I'Europe, elle participe également a la
politiqgue de coopération avec les pays de I'Est. Le gouver-
nement luxembourgeois a ains’ soutenu des efforts pour
la détente qui aboutit & ia Conférence d’Helsinki, et dont
les acquis, aussi fragiles qu'ils soient, restent éminemment
importants pour la paix mondiale

Mais 'a détenle n'a pourtant pas diminué I'impact des
superpuissances sur les deux blocs, et I'Europe des Neuf
se trouve particuliérement vulnérable faute d'une politique
de défense commune, faute d'une véritable politique étran-
gére communautaire dont I'absence s'est surtout {aite
ressentir pendant les bouleversemzants de 1973-74. Le Pré-
sident du Gouvernement |'a for! bien expliqué:

« Nous ne ferons pas I'Europ2 politique si nous n'arrivons
pas & résoudre le probléme de Ila délense de I'Europe.
Notons d'ailleurs qu'il peut s'agir ou bien d'une défense
européenneg, ou bien d'une défense congue en commun
avec I’Amérique, mais qui doit alors comporter la conviction
de tous les pays intéressés et donc, étre librement con-
sentie. »

L'engagement de la diplomatie Iuxembourgeoise pour
I'Europe s'explique par le iait que la politique exlérieure
du Grand Duché est restéz pendant longtemps et reste
encore « essentiellement une politique européenne », puisque
ses intéréts immeédiats se trouvent principalement en
Europe. Guidée par la logique de lintégration, elle est
d'abord axée sur lintégration européenne, sachant plus
que toute autre que ce n'est que dans un cadre plus large
que le pays arrivera & affirmer sa présence et a trouver
les solutions adeéquates & ses préoccupations.

L'intégration politique qui donnerait & I'intégration éco-
nomique, toujours msnacée en ces temps de crise par des
tentations nationalistes, des fondemenis solides, est la
principale finalité pour laguelle ceuvre la diplomatie luxem-
bourgecise.

L'élection au suffrage universel d'un Parlement européen
augue! aucun vral démocrate ne peut interdire I'élargissement
de ses compétences, lui parait ainsi étre une élape, et non
une fin en soi.

Mais c’est plus particulierement sur le pian economique
que le sens europeen de la politique extérieure luxem-
bourgeoise apparait. Dépendant trés largement de la
demande internationale de produits sidérurgigues, le Luxem-
bourg peut difficilement, & lui tout seul, affronter la crise
qui frappe depuis quelques années |'acier. C'est & ¢e niveau
que s'illustre la nécessité de l'intégration. Les avantages
que lui apportent une politiqgue communautaire, telle que
mise en ceuvre par le «Plan Davignon », n'auraient pas

été accessibles dans un cadre purement national. Hélas,
le drame qui frappe les voisins lorrains montre les consé-
quences désastreuses gu’entraine ['absence de véritables
politigues communautaires.

Les solutions économiques aux problémes tels que le
chémage et le redéploiement industriel ne peuvent plus
étre purement nationales, d'ou la nécessité d’une politique
régionale communautaire dont pourrait bénéficier la Lorraine
et le Luxembourg, d'une politigue sociale réalisant dans
les neuf pays membres une diminution du temps de travail,
ainsi que d'une politique industrielle européenne cohérente
qul fait douloureusement défaut.

Ne profitant guére du désordre monétaire international
résultant essentiellement de la position de faveur du dollar
américain dans un systéme monétaire international qui
ne meérite guére ce nom, le Luxembourg a soutenu depuis
des années les efforts pour une union monétaire europeenne
dans laquelle il ne subirait plus simplement les effets
monétaires, mais o0 it participerait au sein des organes
créés a la prise de décision. Voila le sens de son soutien
au systéme moneétaire européen qui, malheureusement,
n‘est toujours pas mis en place.

Si  lintégration européenne razste I'objectit primordial
de la politique exiérieure luxembourgeoise, la mondiali-
sation des problemes a nécessairement élargi son champ
d’activité. La diplomatie luxembourgecise, en dépit de ses
effectifs et de ses moyens limités, a dd s’ouvrir au monde
entier.

Les chiffres sur l'aide au developpement, en dépit des
insuffisances considérables, fon! malgré tout apparaitre une
ouverture & I'égard des jeunes nations en développement.
En 1974 I'A.P.D. n'atteignait que 0,07 % du P.N.B. contre
un peu plus de 0,2 % en 1979. C’est avec les pays en
développament que s’ouvrent des perspectives de c¢oopé-
ration économique particulierement beénéfique pour les
deux cbtés. Les efforts récents pour accroitre 'aide au
développement, ainsi gque le soutien absclu & !'Accord
de Lomé, traduisent [Uimportance que notre diplomatie
accorde désormais au défi principal de notre temps, la
lutte contre le sous-développement, qui nécessite |'établis-
sement d'un nouvel ordre économique international.

La politique étrangére tuxembourgeoise devient ainsi
également un support important de I'industrie exportatrice
et, sans oublier ses limites matérielles, elle peut offrir, &
'instar de quelques autres petits pays européens, cette
aptitude au dialogue et cette volonté a développer de
nouveaux modéles de coopération entre nations inégalement
développées.

C'est celte volonté de dialogue qui peut transformer
ses propres limites en atouls non négligeables.

*
* &

(Euvrer & l'échelle communautaire comme a ['échelle
mondiale pour une politigue de coopération et de dialogue
suppose évidemment une présence active dans toutes les
institutions communautaires et internalionales. Les limites
matérielles imposent a ceux qui élaborent et exécutent la
politique étrangére, un engagement permanent et deévous
de leur part, comme le rappelail le ministre des affaires
étrangéres dans son derniar discours budgétaire.

Grace & une présence active sur ia scéne internationale,
ainsi qu'au crédit personnel dont bénéficient les représen-
tants du Luxembourg, une politique étrangére «tous azi-
muts » peut compenser les faiblesses dues aux données
objectives et devenir un facteur dynamigue dans les rela-
tions internationales
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Ce facteur dynamique aue peut représenter dans l'inté-
gration européenne !a politique du Luxembourg, s’explique
d'abord par son manque de puissance. La lulte contre la
discrimination que les grandes puissances sont lentées de
pratiquer a l'égard des petites va de pair avec le rdle
d’avant-garde et de « conscience communautaire » gue le
Luxembourg peut jouer dans la réalisation des finalités
politiques de la construction européenne. La politique
étrangére ne doit pas renoncer & étre ceite source de
propositions, mais aussi de critiques qui, pour citer M
THORN, «aideront I'Europe & trouver le second souffle
dont elle a tant besoin. »

Sl s'agit d'affirmer sa personnaité a !'égard des
« grands », sans pouvoir étre soupgonneé da pcursuivie des
intéréts de domination, un petit Etat peut, au sein des
Communautés, jouer le rGle de la « conscience commu-
nautaire », voire- de |" « hdonnéte courtier». |! peut ainsi
permettre aux nations puissantes, trop souvent enfermées
cans leurs intéréts immédiats et peu enclin & faire des
copcessions aux autres « grands », de trouver des com-
promis acceptables. C'est pour cette raison que e Luxem-
bourg s'éléve tant contre [linstallation progressive d'un
directoire européen, dont I'échec est préfiguré par les
aternelles négociations franco-al'emandes sur les montants
compensatoires bloquant la mise en place du systéeme
monétaire européen, pourtant décidée par ces mémes
puissances.

Cette dynamique du dialogue et du compronmis peut éga-
lament se fransposer & un niveau international, et notam-
ment aux relations Nord-Sud, qui préoccupent désormais
toutes les institutions internatiorales.

Il faut regretter que, dans le passé, ia diplomatie luxem-
bourgeoise a trop souvent rejoint le camp des puissances
rigides en matiére de nouvel ordre économique international.
L’interdépendance croissante entre nations inégalement
développées dicle a ia politiqus extérieure luxembourgeoise
de s'allier avec d'autres petites nations telles que les pays
scandinaves et les Pays-Bas, dont les propositions en
faveur des pays en développement se distinguent trés
souvent des conceptions orthodoxes.

Une vue synthétique des possibilités de la politique
étrangére du Luxembourg montre d'abord que les petits
Etats peuvent trouver leur place sur une scéne interna-
tionale dont la bipolarité ne semble plus étre une fatalité.
Certes, le rble gque la diplomatie luxembourgecise peut
jouer restera modeste, mais i ne sera pas nécessairement
proportionnel aux limites matérielles.

Une politigue étrangére qui s'inspire de ces limites tout
en les transcendant, profite ainsi de tous les atouls que
posséde un petit Etat sur la scéne internationale. Ayant
une conception moins figée de !a souveraineté naticnale
que les «grands », la politigue extérieure luxembourgeoise
peut, d'une part, assurer !a prosperité économique, sociale
et culturelle de |la communauté nationale et, d'autre part,
contribuer a développer la compréhension, la coopération
et la solidarité entre les peuples.

Ces aspirations, qui orienlent la politique étrangére du
Grand Duché ne correspondent pas seulement avec les
intéréts de la communauté internationale, elles conditionnent
d’abord la survie d’une petite nation qui, scuvent opprimée,
a su retrouver les conditions d'une indépendance renou-
velée.

Nicolas SCHMIT.
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