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AVANT-PROPOS 

Ctois ans Jéjà ... 
111111 11111111111 1111 11111 111 

autocritique, 
094 042086 0 

ou essai d'un bilan 1\ prospectif" d'activité 

Avec ce cinquteme numéro, la REVUE DE DROIT PROSPECTIF entre dans sa troisième 
année d'existence. C'est une simple constatation que je voudrais faire en commençant, et je 
ne cherche pas, ce faisant , à en tirer une gloire particuLière. Ainsi se trouve démentie La 
prédiction qui m'avait été faite, après la pubLication du premier numéro, par un éditeur juridique 
parisien pessimiste. S'étonnant de ta témérité de notre tentative, eu égard à notre 1Il<Inque 
d'expérience dans le d01ll<line de l' édition , qui était total, il m'avait assuré que nous ne parvien­
drions jamais au cinquième numéro. Ce numéro existe donc, puisque vous l'avez maintenant 
entre les mains, et je puis vous assurer que nous préparons activement les suivants, et notam· 
ment un numéro spécial consacré aux collectivités locales, qui paraîtra à La fin de l'année 
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 arrière, pour mesurer le chemin 
parcouru, et nous compLaire dan s une quelconque auto-satisfaction . Le bilan que nous allons 
essayer d'établir est un bitan « prospectif >, c'est-à-dire critique. Du côté positif, nous mettrons 
le simple fait que la Revue existe. Si l'on songe aux conditions artisanales dans lesquelles elle 
est édi.tée, et à la faibl esse des moyens dont nous disposons, ceLa n'est peut-Hre déjà pas si 
mal. Doit-on pour autant être 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 à La liste déjà longue des revues juridiques. 

Revue jeune, la REVUE DE DROIT PROSPECTIF a cherché à affirmer dès sa création 
san originalité, en proposant l'exploration d'un domaine jusque-là délaissé par les revues exis­
tantes : la prospective juridique. Il ne s'agissait pas, en effet, de faire double emploi avec ces 
revues, dont ta qualité, fruit d'un e longue expérience, n'était plus à démontrer, et qui possèdent 
de s moyens bien plus importants que ceux dont peut disposer une association d'étudiants. Notre 
ambition était d'ouvrir la voie à une nouvelle approche de ta recherche juridique. qui aurait 
trouvé sa ptace au sein de celle-ci, en faisant écLater quelque peu le carca n positiviste dans 
lequel elle est enfermée. L'idée qui sous-tend cette notion de « Droit prospectif » est une nouvelle 
manière d'envisager la recherche juridique, qui opère un renversement complet de la démarche 
adoptée jusqu'ici; elle tient en deux mats : «construire l'Avenir • . Et , dans le premier numéro, 
nous avions lancé un appel pour que les juristes tentent de mettre en œuvre dans leurs travaux 
cette nouvelle approche, cette approche prospective de la recherche juridique. 

Devons-nous reconnaître que nous sommes un peu déçus. car. cet appel semblant ne pas 
avoir été entendu , la réalisatio" n'aura malheureusement pas été à ta hauteur de nos ambitions ? 
Certes . nous ne nous attendioll s pas à bouleverser du jour au lendemai" des habitudes trop 
anciennes poUT changer en si peu de temps. C'est pourquoi, tout en créa nt cette tribune pour 
qu' un e voix nouvelle puisse se faire e1ltendTe, nOus aviol1s annoncé, par prudence, que nous 
publierions aussi des études «classiques ». Or. il se trouve qu'au fil des lIuméros .. celles-ci l'ont 
très nettelllent emporté. en /lombre. sur les étu des spécifiquement prospectives, même dans le 
num<!ro spécial sur l'Europe! Ai"si disparaissait le critère de l'originalité de la Revue, et ta 



justification de son titre. Fallait-il pour autant renoncer à publier ces é tudes « classiques» (dont 
je tren ci re mercier les auteurs qui nous les out données pour La marque de confia nce qu'ils nous 
ont ainsi apportée) ? Je ne le pell se pas, car sino" la Revue aurait cessé d'exister paT manqu e 
de cont.enu . Un e trop grande intransigeance aurait anéanti dès l'origine l' e ff ort entrepris. 

ous espérions cependant que notre voir, s i fa ible fût -elle, trouverait un écho pLu s grand. 
et que /'on nous proposerait des articles « pros pectifs •. Nous avons reçu d 'assez nombreuses 
'''''rques dïntérét . Les abonnements se sont développés à un rythme qu e nous pouvons juger 
convenable, tant en France qu 'à l'é tranger. Nou s avons reçu un soutien actif , qui nous a é té 
très précieux. et nous tenons à l' en remercier ull e nouve lle fo is au mo,nent où il s'apprête à 
quitter ses fonctions. de La part du Présid ent de notre uni vers ité . Ma is , pourqu oi le cach er , 
nous ne sommes pas satis fait s du résultat obtenu . Nous éprollvoll s qu elqu es difficuLt.és à 
trouver des articles « prospectifs., non pas te llement en raison d'ull manqu e d ' intérê t pour 
celle nouvelle dé marche, que, se mble-t-i!. pour la crainte qu ' inspire toujours lïnconnu. Pellt ­
être en somm es-nOus d'ailleurs partiellement responsables , puisque nous ,, 'avons pas enCOre 
défini (si ce n'est en une phrase lors du lance ment de la Revue. ce qui. "o11$ l'avouons, est 
notab 'ement in uffisan !) la notion de « Droit prospectif •. 11 ne s'agit ni d'un oubli , IIi d 'Iln e 
carence de notre part, ma is un enchaînement de circonstances nous a empêché d e le fair e 
jusqu'à présent . . ous envisageons . pou r y pallier , d 'organiser , dan s le courallt de l'année 
prochaine. à AIX-E. -PROVE CE, avec le sout i~n de La Faculté de Droit et de Science Politique 
d'Air-Marseille, un colLaque sur la prospective juridique . 

. . Nous avions également envisagé , il y a quelque temps déjà , La création d'une chronique de 
Jurosprlldence prospectIVe, dan s laquelle auraIent été com mentés les arrgts de La Cour de Cassation 
et du Conseil d'Etat im portants pour rAvenrr, soit. parce qu 'ils La issent entrevoir , soit parce qu' ils 
apportent une modlflcatwn substantielle du DrOIt eXIStant (revirem ents de jurisp",de llce). Nous 
devons, pour ,<; moment , y renoncer , faute d 'avoir pu trouve r un e personne disponible , prê te à 
la tenIT réguherement. 

, raut- il conclure d e. tout ce qui précède qu e l'altitude prospective sera définitivem ent étran-
gere a La rech.erche JuridIQu e? Il fau t espérer qu 'il n'en sera rien. L'Avenir inquiè te et l'e 't 
h • 't . d ' '" , sprr eSt e avant e s aven turer sur ses chemans incertaIns. Or, il ne s'a gi t en aUCun cas d éd' ,,. ... • 1 e pr rre 

aVentT , .ce q~l serQlt . tmposslb e et ne pTé~e nt e rait aUCun intérêt, mais de part iciper à sa 
COnstTuc tro~ . SI le DTOlt peut . dans un certam sens, ê tre considéré comme un c ensembl d 
normes qUI règlent La conduite d 'êtres humains. (KELSEN) , il n'en reste pas m oins v ra;" qu: 
ces norm:s ne sont pas ,mm uables : elles évoluent en même temps que la société qu 'elles rég iss t 
Autant l o?_ comprend alSémen! la nécessit~ d'étudier les normes positives, autant l'on est e:~ 
drOIt de • etonner de ce que I on ne se preoccupe pas d 'an ticiper leur évolution or d'- t 

d",;e~re de Iles ada
d 

pt~r? temps à celle de la société, voire de la devancer. La prospe~~ive ep:~m:~ 
og .. , au ,eu e r.ogrr , et cela est bIen préférable. 

Il faut d 'ailleurs bien voir, lorsqu 'on s'interroge sur l'utilité d 'un e te lle démarche u ' Il 
n~ concer~e .~tuTel Lement pas uniquement le Droit , mais que celui-ci est étroitem ' q . ~ : 

~ea~ ~~~~3d~:;~p~:~~ ~~~~~,,;;:ante~. C'et't un e a ttitua,e globale, qui env isage l' évOlut70:
t f~~ur~ 

progressivement dans les e~pri~ ~~:n~e; f:' s::~ore . recente, m:a tS e ll e commence à s'imposer 
le Temps. Pourquoi le Droit est-il resté' ,. e ; eponse coherente au défi que nous lance 

:e. jUris~s n'ont-ils pas encore rejoint ia l:~~:eeP~:s~:~ ~~.:;~:.:s d:~~~o~~:;:'~~t : ;;urd"0i 

e~ d;o:;::'~r~~' ::"~~~t~e~~n~e '~'aa~~:;n~~e I~~ plus divers, ? 'antici~er l'évolution d~ l?h~'::"n~~~ 
~onstruire celui de celles qui leur succéderont : ~~~el:es genérations, comme c~lles- ci auront. à 
etrortement positiviste et à leurs habitlldes natu Il te?t, vralSembLab~ement a leur m entahté 

_ re es, qUl es poussent a regarder en arrière. 
Pour que cette entreprISe difficile ait quel u h . . 

radicalement no. habitudes et nos m entalités' q / s c a;ces de réllssrr, ,1 nous f aut changer 
f~ut en f ,nir avec cette croyance absurde que ' l '~o:~s out adopter un nouvel état d'esprit . Il 
n e.t nche.se que parce que l'aven,'r y ' e est prlSonmer de son passé. Le passé 

pulse ses racrnes M ' '1 ,. l ' 
q~ celles que l'on vellt bien accepter. R ien n'est à ' '. ~,s' . ' . n Imp 'que de contraintes, 
? .. t pa, .. écrasant qu'on Vellt bien 1 d ' a JamaIs defln'hf, et le poids d e l'Histoire 
Jour le Pré.ident POMPIDOU « ce son~ làrr~. « ; ne faIt pas du neuf! " s'était exclam é un 
Il n'y , a ;a1Mis de pages bLan~hes! On do,t s:s p tntasmes d'adolescents ou de roman tiques ! 
par d autT~$. et dont la trame v ous est imposée C:il ~nt~~ de poursu,rvT~ une tap!sserie entamée 
nous devTlOns nous résigner à ;amais' t l ~ tmage est sedUIsante , malS fau sse. Ains i. 
l'espoir d'en avoir un jour des neufs ~ PQr e!t es. ~etements usagés de nos aî nés, sans m êm e 
l'Avenir! Quelle errellr fune ste' C . t ue

d 
e vlS!on singulièrem ent triste e t pessimiste de 

l , . . . e son es idees tell Il " 
rnactron, a la paralysie à l'immobT d es que ce eS-CI qUI conduisent à 

tiques .. Ce sont de telles idées qu, étouii: :::
e tou~s truc te~r, qui est . la pire de nos maladies poli­

louffnr , en refusant l'idée même que l'a . progres et enracinent le mal dont nous croyons 
Ceci elt encore plus grave lorsque ces ~d !,uu~ e agir sU,r lui autTement qu 'au coup par coup. 

ees e manent d hommes qui dé tiennent les plus hautes 
f i) GeW"&H POMPI DOU Déci 

'KIn ouvra • Lt M.al PTança1' aratp)!)n taiLe .. Ajain P EYREPITrE Je 7 
•. aya ra. Parll, 1976. p rH octobre 1969 et. rapport.b par celuj-<.') 

res poll sabilités , et ont , par leurs fonctions e t le pouv oi.r dont ils sont investis, la charge de 
conduire l' Evolution. Voilà la source de tous nos maux : la crainte du m ouvem ent. Nous en 
sommes reve lm s à Iln e société féodale, dan s laquelle il est impossible de s'attaquer à des droi ts 
acquis, sans provoquer une levée immédiate de boucliers, au nom de la défense d' intérêts supé­
rie urs que 1'011 a parfois du mal à apercevoir . La défense des positions acquises passe avant la 
recherche du progrès; or , avec la m en.talité d' assistés dont nous fai sons preuve, celles-ci sont 
de plus en plus nombreuses. Nous devons nous convaincre d'une chose: TOUT EST POSSIBLE, 
à condition d e le vouloir. Mais, cette volonté, moteur de l'ac tion, doit ê tre m otivée, tendlle v ers 
un but à atteindre. C'es t le rôle de la Prospective de f ix er des buts e t de proposer des m oyens 
pour y parvenir. 

Ces considérations d'ordre général sur l'utilité de la démarche prospective ne doivent pas 
nous fa ire perdre de vue le bilan que nous sommes en train de dresser . Le second pOint qlle 
nous 1I0tons, du côté positif, est La publication de trav aux d'é tudiants. 11 est en e ffet extrêm e­
m ent diffi cile pour Iln étudiant, dans les conditions actuelles de l' édition , de publier le résultat 
de ses trav aux de recherche, quel qu 'en soit le m érite. Il est donc normal (nous sommes nous­
m êmes é tudiants, et cela a toujours é té Ilne de nos rai sons d'ê tre) que nous leur offrions une 
te lle possibilité. NOlls poursuivrons donc, dans l'av enir, cette politique d'ouvertllre, m êm e si 
ces articles n e sont pas toujours parfaits. 

Le second point négatif de ce bilan, auquel nollS allons tenter de rem édier dès l'année 
prochain e, est le trop grand écart de temps entre chaque parution . Six m ois, c'est trop long! 
Ceci est d'autant plus vrai que cet écart s'est trouvé accru par des retards divers, tenant 
aux conditions artisanales dans lesquelles nous travaillons. Nous sommes en train d'étlldier la 
possibilité de rédllire le format de la Revue (tout en conservant la qllalité de sa présentation) 
afin de pouv oir en augmenter la périodicité . La Revue pourrait ainsi devenir trimestrielle à 
partir du N° 7 (Jan vier-Mars 1979). 

L'un e des principales critiques adressées à la Revue est son orientation trop marquée vers 
le Droit Public . Nous av ions, certes, pris soin d'indiquer que la REVUE DE DROIT PROSPECT IF 
ignorait la frontière traditionnelle entre le Droit Public et le Droit Privé, puisque la frontière 
sépara.nt le « Droit Prospectif » du Droit positif n'é tait pas matérielle, mais temporelle. Et, si nous 
avons e ffectivem ent publié des articles relevant des deux domaines, nous sommes obligés de cons­
tater qu e les articles de Droit Public sont plus n ombreux. Si l'on peut fournir une explication de 
cet é tat 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 à une réforme de notre Comité de rédaction 
e t obtenu le concours de deux enseignants de La Faculté de Droit et de Science Polit ique d' Air­
Marseille , MM. Pierre ABRAM (Assistant , Droit Privé) et J ean-Claude RICCI (Maitre-Assistan t, 
Droit Pu blic) , qui ont bien voulu assurer , chac un dan s sa ma tière, La tâche de r édactellr en 
chef adjOint. Ils devront coordonn er les recherches e t veiller à ce qu'un équilibre soit instauré 
dans chaque numéro (à l'exception toutefois des numéros spéciaux) entre les dellx domaines. 

Voici quels sont les premiers élément s d' un bilan d'ac tivité de la Revue, alors que n Olls 
abordons notre troisième année d'exis tence. Il es t bien évident qu e c'es t avec r econnaissan ce 
que nous accueillerons vos suggestions et vos critiques, qui nous permett ront d'améliorer le 
contenu de la R evue. 

Je voudrais, en terminant, faire une brève obse rvation relative au contenu du présent 
numéro. En raison de l' im portan ce quantitative de l'un des articles, nous avons été amenés à 
reporter au numér o suivant (juillet-décembre 1978, qui devrait paraitre da ns Le cOllrant du mois 
de janv ier 1979), la publication de certaines ",briques hab ituelles (diner-débat, entretien . chro­
nique de bibliograph ie), et vous prions de bien vouloir nous en excuser. 

J EAN-MARC ZAORSKI 
Directeur de la Publication 

Directeur de la Rédaction 



CENTRE DE DIETETIQUE ET DE GERIA TRIE 

UN CADRE IDËAL 

POUR LA 

CONVALESCENCE 

MAISON DE SOINS 
SPECIALISE 

108 Lits 
PoUT hommes et femmes à 
partiT de 50 ans 

SITUATION REMAROUABLE 
A,20 km de Marseille et 11 km 
d AIx - en - Provence par l'auto­
route face à la chaine de 
1 Etalle dans un site calme et 
ensoleillé réputé POUT la pureté 
de son air et la douceur de 
son climat 

NON ADMIS: 
Contagleul - Pslchlques - Grabataires 

DU DOCTEUR ZAORSKI 

l'La C~ fi 
13320 BOUC-SEL-AIR 

Tél. administration : (42) 22 14 20 - 22 15 3 1 
appel chambres : (42) 22 12 20 - 22 13 24 

Etablissement jouissant de TOUT LE CONFORT MODERNE 
Mixte à parti,r de 50 ans, sans limite d 'âge. Non admis : Contagieux, Psych Iques, 

Gr,abatalres. Aucun malade assuré social n 'est admis s' il ne présente sa 
prise en charge. 

Equipe médicale spécialisée sous la direction de M. le pr AUDIER et de 
M. le Dr PASTUREL Deux médecins résidents et un médecin généraliste. 
Ca.rdlologue, Badiologue, Biologiste, Ophtalmologiste, Orthophoniste , Diété· 
tlclenne. Equipe de k inésithérapeutes. Infirmières D.E. 

&x chambt"es équipées d ·oxygène. Salle de kinéSithérapie . Service de radiologie . 

GnK\d con fort hOleHer. Chambres Individuelles et à deux lits avec salle de bains 
et WC. particulier. Téléphone dans chaque chambre. Distributeur radio 
dans les chambres. T.V. sur demande. Deux salons. Bibl iothèque. Parc 
de deux hectares. Jeu de boules. 

AgrééeoPar t la ~cu.rjt.é Sociale et tous organ ismes sociaux (sauf A.M.G.) . 
nven Ion nu par la Caisse Régionale d 'Assurance Malad ie. 

Direction : M- J. ZAORSKI. 

Les entrée. et les .ortles ont lieu entre 14 h et 18 h 

8lte?fiue de 
DROIT PROSPECTIF 

REVUE SEMESTRIELLE 
éditée par 

l'ASSOCIATION DES ETUDIANTS 
EN DOCTORAT DE L'UNIVERSITE 

D'AIX-MARSEILLE III 

3, avenue Robert-Schuman 
13621 AIX-EN-PROVENCE 

Directeur de la Publ ication : Jean-Marc ZAORSKI 

REDACTION 

Directeur de la Rédaction : Jean-Marc ZAORSKI 

Adjo int : GIII.s WOLKOWtTSCH 

Rédacteur en Chel : Richard GHEVONTIAN 

Adjoints : Pierre ABRAM (Droit Privé) 
Jean-Claude RICCI (Droit Public) 

Comité de Rédaction : Jean-Jacques BOUSQUET, 
Alain CHABERT, Jean-Yves CHEROT. 

Francis GIURATO. Jean GUEIT, Christian JOLY, 
Eugène MINOT, Er ic TURCON , Michel ZAORSKI 

PHOTOGRAPHIES 

DA SILVA : 3 
Jean-Marc ZAOR3KI : 9 
Xavier AGELOU : 11 

ABONNEMENTS 

FRANCE : 
Année 1978 , prix du numéro: 25 F 
(les deux numéros : 45 F) 
Années antérieures ( 1976, 1977) : 
45 F chacune. 

ETRANGER : 
Année 1978, prix du numéro : 35 F français 
(les deux numéros : 65 F français) 
Années antérieures (1976, 1977): 
65 F français chacune 

Abonnement de sym.pathle: à partir de 200 F 

PUBLICITE 

MARSEILLE Georges NATAF 
8, rue Saint-Jacques, 13006 Marsei lle 
Tél. : (91) 37.42.44, 37.42.45 

AIX-EN-PROVENCE : « DELTA-Pua ", Michel ZINK 
4, rue des Chartreux, 13100 Aix-en-Provence 
Tél. : (42) 26.7385, 26.06.17 

IMPRIMERIE 
Imprimerie Typo·Offset .. DON BOSCO . 
78, Rue Stanislas-Torren ts, 13006 Marseille 

Les monUSCf/t s doivent être envoyés à 
J'Association (adresse sus-indiquée) ; ils ne 
sont pas rendus et devÎennent, une fo ls 
pubfl6s, la prapri6t6 de la Revue. 

Les opInions 6mlses dans les articles publiés 
dans la REVUE DE DROIT PROSPECTIF 
n'engagent que leurs auteurs. 

ISSN 0396-3667 

© 1978 - REVUE DE DROIT PROSPECTIF 

Tous droits de reproducti on par quelque procédé 
que ce soli réserv6s pour tous pays 

Dépôt légft l 3e t r im estre 1078 - N' WjJ7 L ; 

Sqmrpatkie 
La Direction de la Revue tient à remercier les personnes d ont les 

noms suiven t pour l'aide qu 'elles ont bien voulu lui apporter dans la 
réalisation de ce numéro. 

M' BARONE BERNARD 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

M' CENAC GÉRARD 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

M' DAYDE PIERRE 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

M' DE PORTALON MIREILLE 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

M' DI MARINO GAETAN 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

M' DRUJON D'ASTROS 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

DUCRETET FAÇONNAGE 
Rue Georges-Claude - Z.1. LES MILLES 

ESCARGOT (L') 
Avenue Winston-Ghurchilt, AIX-EN-PROVENCE 

LlBRAIRIE-PAPETERIE DES LIERRES 
Avenue Gaston-Berger, AIX-EN-PROVENCE 

M' MARCHESSAUX 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

PHARMACIE DES NOUVELLES FACULTES 
Les Terrasses, AIX·EN-PROVENCE 

M" ROBERT 
Avocat à AIX-EN-PROVENCE 

SOCIETE COHEN, PASCAL, BARONNET, FRUGUES 
Professionnelle d'Avocats 
Avocats à AIX-EN-PROVENCE 

Liste des Librairies dépositaires 
de la REVUE DE DROIT PROSPECTIF 

* PARIS 
Librairie DALLOZ, 11, rue Soufflot (5t ) 

Librairie B. DEY, 162, rue Saint-Jacques (SC) 

Librairie de Jurisprudence ancienne et moderne E. DUCHEMIN, 
18, rue Soufflot (St) 

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence (L.G.D.J.), 24, rue 
'Soufflo t (St ) 

Libra irie JOLY et Fils, 19, rue Cujas (St ) 

Librairie MONTCHRESTIEN, 160, rue Saint-Jacques (5") 

Libra irie PEDONE, 13, rue Soufflot (SC) 

librairie des Sciences Polit iques, 30, rue 'Saint-Guillaume (7~) 

Librair ies Techniques (L/TEC), 26, rue Soufflot (St \ pt 27, place 
Dauph ine (l t-f ) . 

* AIX-EN-PROVENCE 
Libra ir ie Fac ultés-Presse , avenue Winston-Churchill 
librairie de l'Université, 12 a, rue Nazareth. 

* NICE 
Librairie .. A LA SORBONNE _, 23, rue Hôtel-des-Postes et 42, rue 

Gioffredo 
librai r ie du CENTENA IRE, 15, rue de l'HOtel-des-Postes 

* TOULON 
Librai rie BONNAUD, 7, boulevard de Strasbourg 
Librai rie " HALL DE LA PRESSE _, Maison MICHEL, boulevard Géné­

r.:~ I-Leclerc 



L'université de Droit, d'Economie et des Sciences d'Aix-Marseille 
propose. en formation conti"ue. les stalles suwa"ts. sp~cia l~me"t adaptés aux 110 raiTes des salaTiés 

(demi-journée par semaine ou une journée. dont le samedi) 

* Préparation aux B.T .. c Secrétariat de Direction . et c Gestion et Exploitation des Centres 
Informatiques •. 

* Préparation à l'examen pécial d'entrée à rUniver ité pour le non-bacheliers. 
* Modules en programmation linéaire. informatique, recherche opérationnelle. etc ... 

* TOUTE l''ORlI1A1' IO c A LA CARTE •. 

Pour tout renseignement et inscription, s'adresser è la Mission Formation Continue de J'Universllé, 

3, Avenue Robert.schum8n, 13621 AIX-ENPROVENCE - Tél. tU) 59.25.24 

~i&f;ai't;Ü3 
DE L'UNIVERSITE 

DEPOSITAIRE: OCDE 

EdJhOl'lS de la Pres dence du Cons el' 

La Documentation Française 

Sciences Jurid iQues, EconomiQues et Sociales 
Cours polycopiés 

12 a, Rue Nazareth 
AIX· EN-PROVENCE Tél. (42) 26 1608 

MARSEILLE- PAPETERIE 
TOUS LES ARnCLES DE BUREAU DE QUALITÉ 

EQUIPEMENl DE BUREAU - PHOTOCOPIE 

AUDIO - VISUEL - CALCUL 

86, Rue de RODle 

13006 MARSEILLE rél. : (91) 333669 

Papeterie 

MICHEL 
59, Cours Mirabeau - 13100 Aix-en-Provence 

Tél. 261765 - 26 52 11 

cabinet de gestion 
F. N. A.l.M. immobilière 

21 , Boulevard de la Répu bl ique 
13100 Aix-en -Provence Tél. 26.03.48 
achats - ven tes - locations 

syndi c d ' Immeubles 

Traitement des données par /'In forma tique 
Assurances toutes branches 

M. CARLES. licenCié ès Sciences Economiques 

MNEF Mutuelle Nationale des Etudiants de France 
' lion'! localt"S \1. ' . ~f'. : 

AIX-EN-PROVENCE MARSEILLE 
• Les Uerres », eh. du Coton-Rouge 100.000 AOll pu e'TS ont. à leur serv ice 

8, Març hé de. Capucins (1'"") 35 SECTIOi\S LQC \ I.ES et bénéficient. 
Are-de-Meyran . Tél.' (42) 26.38.06 Tél. ' (91) 54.24.65 de TIt.:!'\T I~ A" ' .~F.S l) ' EX I'Enlt~ " ('E 

F~TES COMME EUX, au moment de CHOISIR votre MUTUELLE , ne paTiez pas sur votTe SANTE 
nt ,nt B. nt C, chotSlssez la SECURITE - ADHEREZ A L_1 c M.N.E .F . • _ Un seul contrat: 150 F 
Cr&,ce .. la 501I&rlté de plua de 400.000 étudlanta bé én 
lr.. «"Omplt·~ (lIT&tulté médicamenta et hoe:Pltail~~~~ n Clerez'b avec vos ayanta~drolt, d'une ('(.o U \ f' rl url' ,,"(.Ic· lo l e 
,.au derue (fœuvres lOCialea (centt d ' M, fc.-aponsa lUté civile, u,eurance-ac Ide nt.. etaies, ). d'un 
dlapen&alres ), el des tu d'a"",ntaCH ea upgr(l\~~~~,~~l~; .. CO(~.~I~thIOns .turld.IQuea Iralultes. )ogemente élucllanta. BAPU, 

. 0 a l: art.era, r ducllona . ur voyaee, cinémas, transports. ) 
Pour en savolT plus' renseignements à la section et envoi de la brochure sur demande 

REVUE DE DROIT PROSPECTIF _ N' 5 - 1" SEM ES TRE 1978 

1 sommaire 

Jean·Marc ZAORSKI .. Trois ans déjà : Autocritiq ue et essai d'un bilan" prospectif " d 'activité . 

Marceau LONG 
(Secrétaire Général du Gouver­
nement) .. La situation des gouvernements de la V' République à la suite d 'élections 

législatives. 

Hubert AMIEL 
(Docteur en Droit . Assistant à 
l'Université d 'Aix-Marseille III ) • Le sursis d 'exécution des décisions administratives : évolution récente 

et perspectives . 

André HOLLEAUX 
(Conseil ler d 'Etat - Professeur 
à l ' Institut d 'Etudes Pol itiq ues 
de Paris) .. Les pouvoirs multiples dans le pouvoir . 

Pierre LEM IEUX 
(Avocat au Barreau du Québec) .. Le fédéralisme et le cas du Québec . 

Jean-Yves LASSALLE 
(Docteur en Droit - Assistant 
à la Faculté de Droit et de 
Science Politique d'Aix - Mar­
seille) 

.. Les personnes responsables des engagements souscrits pour le compte 
des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du 

commerce 

Lisle des publications de la Faculté de oroll 

NOUS signalons la création de l'Association des 
d iplômés de l'Inslltut des Assurances d 'Aix·Mar­

seille (A.D,I.A,M.) dont les statuts ont été déposés le 
26 avril 1978 à la Préfecture des Bouches-du-RhOne. 

Cette association de professionnels, qui se compose 
:le membres d 'honneur, d 'enseignants , de diplômés 
de l'Institut et d 'étudiants en cours d 'é tude à l'institut, 

a pour but de développer les relations de l'Institut 
des Assurances d 'Aix-Marseille avec les professionnels 
et de c..ontribuer à l'évolution el à la promotion de 

l'assurance dans tous les domaines 

Le bureau de l'A.D.I.A,M,, dont le siège esl situé 
7, rue Chevillon. 13380 Plan-de-Cuques (Tél (91) 
68.86,51). se compose' 

D'un Président : M, Gérard PESSAH (U A.P. Vie), 

_ de deux Vice-Présidents : MM. Bruno GA TI 
(Bruno Rostan) et Gérard FArs (A.G.F. Vie). 

_ d 'un Trésorier : M. Jean-Louis BODIN (Comité 

des Assureurs Maritimes), 

__ d 'un Secrétaire Général M. Bernard SEGADE 

(Royale Belge) , 
_ Membres du Bureau : Mil ... J. GUILLAUME et 

Joëlle FABRE, 

L'A.D.1.A,M. serait heureuse de recevoir toutes sug· 
gestions des prolessionnels et également de connaître 

leurs besoins. 

La cotisation annuelle a été fixee à 100 F; pour 

adhérer s'adresser au Siège. 

7 

12 

21 

35 

49 

79 



PHOTOGRAPHIE 

SEPIA 
aIt - (n««-oüit! - / lUolù>it,; 

B. MACNIN - A. BERBERIAN 
PORTRAIT ~ REPORTAQE - DécORATION 

TRAVAUX O ' AMATEURS 

20 rue Gastlln-de·Saporta - 13100 AIX·EN·PROVENCE 
, Téléphone : (42) 23 50 06 

1 

Des cartes de visites de luxe 1 

au prix de cartes ordinaires 

IMPRIMERIE 
LA PENSEE 
UNIVERSITAIRE 

IMPRIMERIE - PHOTOCOPIES - COMPOSITION 

1 , avenue Henri Poncet 

13100 AIX-EN-PROVENCE 

Tél. : 59 25 76 

RESTAURANT 

CASTRONOMIQUE 

Dans un eedf. euthentJque 

Ambiance Al, condltJonné Accu~1 

32, rue Espariat 
Tél. : (42) 27 86 39 

13100 Aix-en·Provence 

S.A. A1XOISE DE BOISSONS 
B. P. 9 - Quartier de la Badesse 

13290 LES MILLES 

Téléphone (42) 24.22.35 et 24.20.40 

"LOU MAS" 
de La JOUINESSO 

Sandwichs - Plats cuisinés 
lus de "puits natupels - Pizza 

34, Avenue Robert - Schumann 

Aix en Provence Tél. 59.36.02 

--------

_bureau AIX CijJoderne 
Bupeaux - Sléges 

Machines - Classelftent 

6, rue Mazar ine Aix en Provence 

Tél. (42) 27.54.31 

SODEB 
Spécial istes réalisation Thèses - Mémoires 

Tous documents universitaires ou juridiques 
Frappe, Reprographie, Façonnage 

Prix fermes définis par Devis 
Livraison dans les délais prévus 

B4, Cours Sextlus - 13100 Aix-en-Provence 
Téléphone : 26 69 29 

Aix Facultés Carburants 
Station B P 

LIBRE SERVICE MARCHE M INU TE 
Ouvert tous les jours 

1 avenue Robert Schumann 
13100 Aix-en-Provence Tél. (42) 59.08.57 

M . REINA 

4, Avenue des Belges 

13100 Aix-en-Provence 

REVUE DE DROIT PROSPEC TIF - N ' 5 - 1" SEMESTRE 1978 9 

M. FAVOREU 
succède 
à M. DEBBASCH 
à la présidence 
de l'Université 
d'Aix-Marseille III 

Après cinq ans d'un mandat bien rempli, M. Char le~ 

DEBBASCH quitte la présidence de ,'Université de DrOIt 
et des Sc:ences Economiques d 'Aix-Marseille 111. M. Charles 
DEBBASCH, rappelons-le. est l'un des principaux londa· 
deurs de celte Université. 

Le Conseil de l'Université , réuni récemment à Aix, a élu 
un nouveau président. Il s'agit de M. Louis i-AVOREU. 
l'actuel doyen de la Faculté de Droit. 

Le Doyen Lcuis FAVOREU est né en 1936. Diplômé de 
,'1.E.P. de Paris et agrégé des Facultés de droit, il a présidé. 
en 197 1 et 1972, le Cenlre universi taire de la Réunion , 
avant d 'être élu, en 1973, doyen de la Faculté de Droit et 
de '3cience Politiq ue d 'Aix-Marseille et vice-président de 
l'Université d'Aix-Marseille III. Il est, par ailleurs, membre 
de l'Institut Français de Sciences Administratives, de la 
Société Française de Droit International et président de 
l'Association des Institutions Universitaires de Formation 
et de Recherche en Administration Locale. 

Auteur de nombreux ouvrages, il s'est consacré plus parti­
culièrement, ces dernières 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 .. Revue de DrOit Prospectif -, Il tient régulièrement une 
chronique dans la • Revue du Droit Public et de la Science 
politique. 

La • Revue de Droit Prospectil . adresse toutes ses 
lél icitations au nouveau Président de l'Université de Droit , 
d 'Economie et des Sciences d 'Aix-Marseille. Nous espérons 
qu'il maintiendra son établissement dans . la . ligne tra~ée 
par le doyen DEBBASCH ' libéral isme, continUité du. service 
public , ouverture sur le monde extérieur, adaptation des 
études aux réalités contemporaines, recherche des . débou­
chés pour les étud iants. Cette politiqUe,. menée depUIS 1973 
par M. DEBBASCH . a permis à l' U~iverslté d:Aix~Marseille III 
d'ê tre un exemple sur le plan natJonal et d avolt une répu­
tation Internationale 
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LA SITUATION DES GOUVERNEMENTS 
DE LA ve REPUBLIQUE 

A LA SUITE D'ELECTIONS LEGISLATIVES 

par M. MARCEAU LONG 
$ecrétolf8 Général du Gouvernement 

les élections législatives sont un moment très important 
de la Vie des mstltutions d'un pays démocratique. L 'enjeu 
el les résultats de celles que nous venons de vivre le 12 
et le 19 maTS ont donné lieu à d 'lOnombrables analyses 
et commentaires qu'exploitera la science politique. Il est 
des aspects moins spectaculaires. si j'ose dire, de tels 
moments et qui sont cependant fort importants pour la 
pratique _constitutionnelle el non moins significat ifs de l'esprit 
des Instltuhons Il s'agit de l'ensemble des procédures et 
des actes qui sont la conséquence de ces éjections légis­
latives Le Secrétaire Général du Gouvernement est part i­
culIèrement bien. placé pour cons igner lous ceux qui 
concernent la sltuahon du Gouvernement après elles 
l'ob~ervatlon minutieuse de ce qui se passe permettra: 
en d autres occasions semblables, de donner les précédents 
qUI permettront de répondre aux quest ions que l'on se 
posera . chaque sItuation cond ... it d 'ailleurs à créer tel 
ou tel précédent qui servira d 'autres fo is ... l 'ensemble de 
ces précédents crée une pratique. les pratiques et cou­
tume Ifadulsent à la fois respfll des institutions _ il la ut 
recourir à resprlt pour appliquE:I le texte lorsqu'il ne 
donne pas expressément la solution - et leur évolution 
plus ou moms lente, car ces pratJQues qui s'étalent dans 
le temps ne peuvent ignorer le contexte de ré d 
elles datent poque ont 

• 

Selon l'art. 8 de la Constitution, • le PréSident de la 
République nomme le Premier Ministre. Il met lin à ses 
fonctions sur la présentation, par celui-ci, de la démission 
du Gouvernemenl 

- Sur la proposition du Premier Ministre , il nomme tes 
autres membres du Gouvernement et met fin à leurs 
lonctions _. 

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

l 'art. 50 de la Constitution fixa la conduite du Premier 
Mmistre au moment où l'Assemblée reti re sa confiance 
au Gouvernement : « lorsque l'Assemblée Nationale adopte 
une motion de censure ou lorsqu'elle désapprouve le pro­
gramme ou une déclaration de pOlitique générale du Gou­
lIernement, le Prem ier Minis tre doit remettre au Présiden t 
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 où: SOit le Président de la République lui demande 
de se retirer, soit l'Assemblée Nationale vote une motion 
de censure ou désapprouve son programme ou une décla· 
ration de politique générale. 

Cette thèse s'est élaborée progressivement 

L'art. 50 n 'a pas soulevé de difficultés, car il est claH 
et dans la pure tradition parlementaire qui exige que le 
Gouvernement donne sa démIssion lorsqu'II ne dispose plus 
de la confiance de l'Assemblée Nationale. 

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

Certes, le principe selon lequel le Gouvernement «éman 3 
du Président de la République, affirmé plusieurs fo is avec 
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lo,ee pa, le Géné,al DE GAULLE. le P,ésldenl POMPIDOU 
el plusieurs Premiers Mmlstres n'a pas été sérieusement 
controversé. De même il a été admis sans peine que le 
PremIer MInIstre peut offrir sa démission lorsqu'II 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 'après 
la Constitution, révoquer le Premier Ministre. Cette contro­
verse se londe sur une réponse donnée par le Général DE 
GAULLE à une question de M, Paul REYNAUD devant le 
Comité consultatlf constitutionne l, el dont celui-ci tirait 
la conclusion suivante: « ... Le Gouvernement est respon­
sable devant le Parlement et non pas responsable devant 
le Chel de l'Etat. 11 Bn résulte que malgré l'accroissement 
des pouvoirs du Chef de l'Etat c'est bien de régime parle­
mentaIre qu'il s'agit -. Mals, aprè'i l'adoption du principe 
de l'élection du Président de la République au suffrage 
universel, le Général DE GAUllE déclare le 31 Janvier 
1964 « Le Président qui est l'homme de la Nation, désigné 
Daf 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 tâche qu'il lui dest inait est 
lerminée ou bien s'il se trouve qu'i l ne s'entende plus avec 
lui _. De son cOté, M. POMPIDOU , Premier Ministre , en 
réponse à 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 à t'Assemblée 
Nationale que la « nécessaire cohésion entre le Gouverne· 
ment, son chef et le Chef de l'Etat rend quelque peu formel, 
me semble-t-il, le problème 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 l'Etat et 
risquerait de voir se refuser d 'avaliser et de sigr'\er les 
décisions gouvernementales PUiSSA faire autre chose que 
de remettre 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 
établie la pratique. 

Mais de ce que le Gouvernement émane du Président 
doivent résulter nécessairement certaines conséquences 
quant à la position de celui-ci en face d 'une nouvelle 
Assemblée à la suite d'élections législatives le Gouver­
nement doit-i l démissionner? S'i l le fait , quand et comment? 
Nous allons donc examiner ce qu'il est advenu, sous la 
\If République, des Gouvernements, à la suite d·él eclions 
législatives, ce qui s'est passé pendant la période entre 
la démission du Gou .... ernement et la nominat ion du Gouver­
nement suivant, et comment le Gouvernement a pris contact 
allec le Parlement. 

1. - LA DEMISSION DU GOUVERNEMENT 

Aucune d isposition constitutionnelle ne fait donc obliga­
tion du Premier Min istre de présenter la démission du 
Gouvernement au Président de la République à la suite 
d'un renouvellement de l'Assemblée Nationale, On peul 
même Imaginer que le Président de la République ne 
mette pas fin aux fonctIons du Gouvernement, et que le 
Premier MIn istre se présente devant la nouvelle Assemblée 
pOur exposer son programme ou pour faire une déclaration 
de politique générale. 

,Jusqu'ICi cette sItuation ne s'est cependant pas produite. 
o ail leurs, serai t-elle conforme à l'esprit des Institutions ? 
SI le Gou .... ernement émane du Président, Il n'en est pas 
moins responsable devant l'Assemblée et peut être renversé 
par elle· Il doit donc tenir compte de la compos ition de 
ln majorité de la nouvelle Assomblée, En ollet. mêmp si 
1 majorité est reconduite , ses contours et te J<;yslJoe poli-

tique ne sont cependant jamais identiques à ce qu'i ls 
étaient avant les élections et 11 est nécessaire d'en tenIr 
compte. 

Depuis le début de la Vt République en tout cas lous 
les Premiers Ministres ont pré3~nté la démission de leur 
Gouvernement après le renouvellement de ,'Assemblée 
Nationale. C'es t donc devenu une trad ition. 

Il me parait intéressant d'examiner quand el co mment, 
dans le passé, sont intervenues les démissions du Gouver­
nement. 

Année 1962 

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

- 5 octobre; L'Assemblée Nationale vote la censure. 

- 6 octobre : la Présidence de la République fait publler 
le communiqué suivant : 

.. Le Général DE GAULLE, Président de la République, 
a décidé de prononcer la dissolution de l'Assemblée Natio­
nale. 

_ D'autre part, le Président de la République a reçu 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 à 
continuer d 'assurer ses fonction!; JUSQu'au début de la 
prochaine législature -. 

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

27 novembre : soit 53 jours après la dissolution de 
l'Assemblée Nationale et 2 jours après le deuxième 
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 deuxième 
tour des élections législatives. 

_ 1tr avrit, le Premier Ministre remet la démission du 
Gouvernement au Président de la République, qui 
l'accepte, 19 jours après le second tour. 

Année 1968 

Comme en 1962, les élections interviennent à la suite 
de la dissolution de l'Assemblée Nationale consécutive 

aux événements de Mal. 

30 mai, dissolution de l'Assemblée Nationale. 

23 et 30 Juin , premier et deuxième tours des élections 

législatives. 

10 juillet, 
après la 
10 jours 

Année 1973 

démission du Gouvernement, soit 41 jours 
dissolution de l'Assemblée Nationate et 

après le deuxième tour des élections. 

le renouvellement de l'Assemblée Nationale Intervient 
normalement ClU terme des cinq années de législature. 
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_ 4 et 11 mars, premier et deuxième tours des élections 

_ 28 mars. M. MESSMER, Premier Ministre, r8met la 
démisSion de son Gouvernement 8U Président de la 
République. qui l'accepte. Il s'est écoulé 17 jours 
entre le deuxième tour des élections et la démission 
du Gouvernement 

Année 1978 

_ 12 et 19 mars, premier et deuxième tours des élections 
législatives, au terme de la législature 

_ 22 mars, à la fin du Conseil des Ministres. le Premier 
MlOlslre oNre sa démission. Le Président da la Répu­
blique en prend acte, mais ne l'accepte que le 
31 mars à l'issue d'un Conseil des Ministres. Il s'est 
donc écoulé 12 jours e,tre le deuxième tour des 
élections législatives et l'acceptation de la démission 
du Gouvernement 

54 l'on met à part les élections de 1962 et de 1968, 
qui ont lieu à la suite d'une motion de censure, on constate 
qU'un délai assez long sépare le deuxième tour des élections 
de la date de démission du Gouvernement. 

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

On a observé à plusieurs reprises , en '962 et en '978, 
Que le Président de la République a demandé au Premier 
~Jhmstre de rester en fonction, après qUe celui-cl lui ait 
présenté sa démission_ C'est la confirmation d 'un principe 
lradllJonllel. Le Prés ident de la Républtque peut différer 
1 acceptation de la démission du Gouvernement, non seule­
ment quand celle-ci est une démission consécutive à la 
mise en œuvre de l'art, 50 de la Constitution. 

Ce principe est important, car il touche à un autre 
problème dont on aura à parler plUS tard , celui des pouvoirs 
des Gouvemements démIssionnaires. 

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

Le contenu de la lettre de démission de M. POMPIDOU 
en '962. n'a pas été rendu public. Cela est dommage, ca; 
la situatIon d aJors ne s'est jamais reproduite. C'est en 
~ffet la seule fois dans l'histoire de la V< République, que 
1 Assemblée Naliona~ a adopté une motion de censure' 
la lettre de démiSSion devait d'lnc faire allusion à cei 
événemenL Il conVient d~ souligner que le Préstdent de la 
Répubhque. bien que le Gouvernement ait été désavoué 
dans la tor~e constItutionnelle le mettant dans l'obligation 
de partir. n a pas cru deVOir accepter immédiatement la 
d~m,ss.on présentée par le Prem'er Ministre. Cet épisode 
n a cependant pas fait l'objet de commentaires_ 

En 1967 M POMP1DOU adresse la lettre suivante au 
Général DE GAULLE, Président de la République « Vous 
avez bien voulu me faire part de ,",otre intenUon au moment 
Ou va se réunir 1 Assemb!ée Nationale élue les 5 et 12 ma s 
de procéder a la nomlOatJon d'un nouveau Gou\lerneme~t: 

- J'a, 1 honneur, en conséquence. et conformément à 
1 art 8 de la Constitution, de vous présenter la dém'ss 
du Gouvernement _. 1 Ion 

Cn noie que le Premier Mmistre ne subordonne pas 
:n Idépart a l'é'lénement que con sil tuent les élections 

gis atl'leS , ma,. qU'II répond à une demande é 
par 'e or.~ident de la ~publiQue expnm e 

En 1968, M. POMPIDOU reprend dans S8 lettre de démis_ 
sion, les mêmes termes que caux de 98 lettre de 1967. 

En 1973, par contre. M MESSMER s'adresse aInsi a 
Président de la République: • La nouvelle Assemblée Natio~ 
nale, élue les 4 et 11 mers 1973, devant se réunir le 2 av '1 
prochain, j'ai l'honneur de vous, remettre la démission ~~ 
Gouvernement, conformément à 1 art. 8 de la Constitutfon_, 

Il faut remarquer que cette lettre est moins dans la ligne 
de la Constitution de 1958, car elle peut laisser è pense 
que l'art 8 fait obligation au Gouvernement de démisslonne~ 
à la suite des élections législatives. 

En 1978, à la fin du Conseil des Ministres réuni le 22 mars 
le Premier Ministre s'adresse au Président de la RéPUbljqu~ 
en ces termes ' • Il vous appartient, compte tenu de 
l'ana~yse de I~ campagne électorale et des résultats des 
élec~lons, de fixer malOtenant les grandes orientations de la 
politique de la France. Si vous estimez qu'elles rendent 
nécessaire la formation d'un nouveau Gouvernement, je 
suis prêt, au moment que vous ~ugerez le plus opportun, 
à vous remettre ma démission et celle du Gouvernement 
conformément à l'art. 8 de la Constitution _. Le Présideni 
~e la . République a déclaré alors qu'II prenait acte de 
Ilnten~lon exprimée par le Premier Ministre et qu'il ferait 
connaltre, le moment venu, sa décision. Celte déclaration 
s'Inscrit tout à fait dans la lignt:! de la Constitution de 
1958. Elle souligne la prééminence du Président de la 
R.épubHque, qui est libre du choix du moment où la démls­
Slo,n du Gouvernement deviendra effective. La lettre 
q~ adresse le Premier Ministre au Président de la Répu­
blique le 31 mars s'inscrit dans la même perspective JI 
repr~nd d 'ailleurs la rédaction des lettres adressées' au 
Président de la République par M. POMPIDOU en 1967 
et en 1968. 

II. - LA NOMINATION DU PREMIER MINISTRE 

C.onformémenl à l'art. 8 de la Constitution, le Premier 
Mimstre est nommé par décret Individuel du Président 
de la République. Ce décret, 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 
absol.ue. La . nomination de M. POMPIDOU en 1962 en est 
une 1~lustratlon, car Il n'était, ni n'avait été parlementaIre 
et qUI plus est, n'appartenait pas au parti de la majorité. 

" - Il est Intéressant d 'examiner à quel moment se 
situe la nomination du Premier Ministre par rapport à la 
démission du prédécesseur. 

Année 1962 

- 28 novembre décret mettéint fin aux fonctions de 
M. Georges POMPIDOU. 

- 28 novembre décret nommant M Georges POMPIDOU 
comme Premier Ministre. 

Année 1967 

- 1"' avril : décret meltant fin aux lonctions de M. Georges 
POMPIDOU 

- 6 avril : décret nommant M. Georges POMPIDOU 
comme Premier Mmlstre, 

Année 1968 

-,""" juillet: décret mettant fin aux lonctions de 
M. George. POMPIDOU. 

- 1"'" Juillet décret nommant M. COUVE DE MURVILLE 
comme Premier Ministre. 
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AM" 1973 

_ 28 mars déoret mettant fin aux fonctions de 

M. Ple"e MESSMER. 

_ 2 avril , décret nommant M. Pierre MES3MER comme 
Premier Ministre. 

Année 1978 

_ 31 mars : décret mettant fin aux foncUons de M, Ray­

mond BARRE. 

_ 31 mars ' décret nommant M, Raymond BARRE 
comme Premier Ministre, 

2. _ Tout d 'abord, on relève que le délai qui sépare le 
décret mettant fin aux fonctions du Premier Ministre de 
celui nommant le nouveau Premier Ministre est en général 

coun. 

En 1962 et en 1978 , les deux décrets ont la même date 
et sont publ iés au même .. Journal Officiel -; dans les 
autres cas, le délai entre les deux décrets ne dépasse 

pas cinq jours. 

En réalité, ce délai est plus ou moins court selon que 
l'on souhaite que celui qui sera le Premier Ministre participe 
ou non comme député à l'élection du Président de l'Assem­
blée Nationale, car il s'agit là d'un événement politique de 
première importance. 

En 1962, la majorité est confortable, mais M. POMPIDOU, 
qui ne s'est pas présenté aux élections législatives, ne 
peut, en tout état de cause, participer au scruhn pour 
l'élection du Président de l'Assemblée Nationale, Il est 
reconduit comme Premier Ministre dès le 28 novembre ; 
la rentrée du Parlement a lieu le 7 décembre. M. POMPIDOU 
n'est pas présent à la séance au cours de laquelle est élu 
le Président de l'Assemblée Nationale, 

Dans un cas, celui de 1967, la majOrité qui se dégage 
des élections est réduite à un siège, Aucune voix ne doit 
manquer pour l'élection du Président de l'Assemblée Nat io­
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 que 
te 6 avril. Il participera donc à l 'élection du Présiden t de 
l'Assemblée Nationale, le 3 avril, en sa qualité de député. 

En 1968, les élections amènent à l'Assemblée Nationale 
une majorité renforcée, puisque l'U.D R., à elle seule, 
dIspose de la majorité absolue. M. COUVE DE MURVILLE, 
qui a été élu député de Paris, est nommé Premier Ministre 
dès la 1·' juillet. la vellle de la rentrée parlementaire. " 
assiste à la séance d 'élection du Président de l'Assemblée 
Nationale, sans évidemment participer au scrutin. 

En 1973, les données du problème sont différentes , 
la majorité dispose de 60 voix Pour des raisons de cohésion, 
on souhaite que tous les membres de la majorité participent 
à l'élecllon du Président de l'Assemblée Nationale. M_ 
MESSMER, qui a été reconduit comme Premier Ministre, 
prendra part au scrutin en sa qualité de député de la 
~oselle, le 2 avril; sa nominat ion comme Premier Ministre 
Intervenant le lendemain, 3 avril. 

En 1978, la majorité qui entre à l 'Assemblée Nationale 
est su ffisamment large pour ne pas poser de problème. Dès 
le 31 mars, !'Elysée, dans une déclaration, lait connaitre 
q~e M. BARRE est à nouveau désigné comme Premier 
Ministre, mals qu'il ne sera chargé de former le Gouver· 
~ement qu'après l'installation de la nouvelle A:ssemblée. 
elle·~1 se réunit le 3 aVril et élit son President. M. BARRE 

ne bera nommé Premier Ministre oue le lendemain, 4 aVril, 
01 rél"llc,pe au scrutin de l'élection du Prés Id ,. de l'Ag em· 

blée comme député du RhOne ; il laut noter que, si l'élection 
d 'un candidat de la major hé n'était guère douteuse, J'élec­
tion revêtait une grande importance politique pour la majo­
rité , du fait des personnalltés qu; briguaient les fonctions 
- M. CHABAN·DELMAS et M. Edgar FAURE - et des 
conditions dans lesquelles elles pré~entaient leur candidature. 

. A la lumière de ces précédents, on ne relève pas une 
l'gne de conduite très nette. Souvent la participation du 
lutur Premier Ministre à l'élection du Président de l'Assem­
blée Nationale a été décidée en lonction de lacteurs 
d 'oQPortunité. Il semble cependant qu'une tendance plus 
précise .se dessine. C'est, semble·t-il, ce qu'a vou lu indiquer 
le PréSident de la République en 1978 : il a d 'abord lail 
connaUre que M. BARRE serait le Premier Ministre. mais 
que sa nomination n'interviendrait qu'après la rentrée 
parlementaire, afin de lui permettre de participer à l'élection 
du Président de l'Assemblée. 

III. - CONSTITUTION DU NOUVEAU GOUVERNEMENT 

Il faut noter la brièveté 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 
être donnée, qui tient à la conjoncture politique. L'expli­
cation parait être que le Chef de l'Etat n'a pas voulu placer 
dès le départ l'Assemblée Nationale face à un Gouvernement 
déjà 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 'être élus députés par le suffrage universel. 
Il est donc convenable qu 'ils siègent à leur banc dans la 
nouvelle Assemblée le jour de l' installation de celle-ci -. 

1. _ En 1967, 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 élant nommé le '0 juillet et le Gouvernement 

le '2 juillet . 

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

le 12 avril. 

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

le 6 avril. 

Il est intéressant d 'établir une comparaison avec la 
IVe République, bien que les procédures soient très diffé­
rentes. En effet , sous la I~ République, la procédure se 
décomposait en trois phases ' d 'abord le Président de la 
République désignait le Chef du Gouvernement; ensuite 
celui-ci sollicitait son investiture par l'Assemblée Nationale ; 
depuis 1954, il se présente en faisant connaitre la compo­
sition de son Gouvernement. Enfin. lorsque l'investiture 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 bref enlre l'investiture et la nomination du 
Gouvernement. car il s'agit d 'un acte purement formel du 
Président de ta République, qui conslate, en quelque sorte , 
l'investiture de l'Assemblée Nationale. Par contre en cas 
de renouvellement de t'Assemblée, le délai est souvent 
assez long entre le moment où te Gouvernement démissionne 
et le moment où le nouveau Gouvernement est nommé. 
Il laut d'ailleurs indiquer, pour comprendre le mécanisme 
que l'Assemblée élue ne peut se réunir que tro is semaines 

après les élec tions 
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Après les élections CU 17 mai lS51 : 

M. QUEUILLE démissionne Je 10 juillet. 

M PLEVEN est :nvesti le 8 BOat. 

le Gouvernement est nommé le 11 août 

Après les élections du 2 janviel 1956 ' 

M. Edgar FAURE démissionne le 24 janvier. 

M. Guy MOLLET est investi le 31 janvier 

Le Gouvernement est nommé le 3 lévrier 

2. Examinons la structure des Gouvernements consti­
tués à la suite des élections législatives. 

• Deuxième Gouvernement de M. POMPIDOU : 

Constitué le 6 décembre 196:::! 11 comprend vingt-cinq 
membres, soit un de plus que le Gouvernement précédent, 
dont quatre ministres d 'Etat et quatre secrétaires d 'Etat. 
On constate le départ de deux ministres remplacés par 
deux nouveaux ministres, six membres du Gouvernement 
précedent changent d 'attributions. La composition du Gou-­
vernement n 'est pas sensiblement modifiée. Les quelques 
départs enregistrés n'en ont pas changé sa physionomie. 

• Ouatrlème Gouvernement de M. POMPIDOU : 

Formé le 7 avril 1967, Il comprend vingt-huit membres, 
dont cinq ministres d 'Etat et sept secrétaires d 'Etat. Le 
nombre des ministres augmente et passe de dix-sept à vingt 
et un. Le dosage politique est inchangé et il est difficile 
de trouver dans la composition de ce Gouvernement d 'autres 
ntentlons 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 à un ministre d'Etat et il est créé 
un porteleuille de ministre chargé de " aménagement du 
territoire et du plan. 

• Gouvernement de M. COUVE DE MURVILLE : 

Il est formé le 12 juillet 1968. On s'attendait, après les 
élechons de 1968, qui ont amené à l'Assemblée une majorité 
rentorcêe à d'importantes modifications On constate en 
fait un très léger remaniement de l'équipe du dernier Gouver­
nement POMPIDOU . Sur les trenle membres du Gouver­
nement, cinq sont des nouveaux venus (tous des secrétaires 
d'Etal) La pondération politique malgré le succès de 
l'UOR n'est que très légèrement modifiée. Il y a moins 
de ministres : d ix-huit au lieu de vingt-deux, plus de secr& 
taires d 'Etat : douze au lieu de sepl On note également 
davantage de ministres fonctionnaires. Parmi les rares inno­
vatjons. la présence de M. Edgar FAURE à l'Education 
Nationale. 

• Deuxlème Gouvernement de M. MESSMER : 

Formé Je 5 avril 1973. il comprend trente-sept membres, 
vingt et un ministres et seize Secrétaires d 'Etat. Il n'y a 
ni ministre d Etat. ni ministre délégué, contrairement au 
GOllYemement précédent Huit personnalités 10nt leur entrée 
au Gowernement, dont deux personnalités non parlemen­
taires de marque : M JOBERT et M. DRUON. Ainsi on 
renoue avec la tradition: dans tOU9 les Gouvemements 
nommés par le Général DE GAULLE, se trouvait un certain 
nombre de minIstres non parlementaires. Neuf ministres 
qUittent le Gouvernement. 

• Trofalime Gouvemement de M. BARRE : 

Formé en deux temps le 5 avril 1978, pour les ministres , 
et le 6 avnl pour les secrétaires d 'Etat, ce Gouvernement 

comprend dix-neuf ministres, deux secrétaires d 'Etat auto­
nomes et seize secrétaires d 'Elat ra ttachés, mals ni ministre 
d·Etat, ni ministre délégué " présente quelques innovations : 
la sciss ion du Ministère de l'Economie et des Finances en 
un Ministère de l'Economie et un Ministère du Budget, la 
création d 'un ministère chargé de la partlclpation _ Il 
s'agit du Ministère du Travail - et d 'un Minis tère de 
l'Environnement et du Cadre de Vie, t'adjonctIon des pro. 
blèmes de la communication au Ministère de la Culture. 

Il ne semble donc pas que les Gouvernements formés 
après les élections législative, eient été très dif"rents 
par leur structure , leur composition , leurs effectifs, ainsi 
que par la nature des attributions des mInistres des Gou· 
vernements qui les avaient précédés au cours de la lég ls· 
lature, Une brève analyse des Gouvernements de la 
Vt République le conlirme. 

• Gouvernement de M. OEBRE : 

Le Gouvernement constitué le 8 Janvier 1959 comprenait 
vingt ministres et six secrétaires d 'Etat , dont quatre ministres 
d'Etat et un ministre délégué auprès 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 cinq min istres 
d'Etat, trois ministres délégués, dont un chargé des relations 
avec le Parlement. Pour la première lois apparaît un 
Ministère de la Culture, dont !e titulaire est André MALRAUX, 
déjà ministre d'Etat dans le précédent Gouvernement, avec 
des attributions analogues, mais sans en avoir le titre . 
Autre nouveauté. :a création d·un Secrétaire d'Etat aux 
Rapat riés. 

• Tro isième Gouvernement de M. POMPIDOU : 

Formé le 8 janvier 1966, il comprenait dix-sept ministres 
et dix secrétaires d 'Etat , dont trois ministres d 'Etat et un 
ministre délégué. " était caractérisé par la constitution 
d 'un grand Ministère des Affaires Sociales confié à M. 
JEANNENEY. 

• Gouvernement de M. CHAeAN-DELMAS : 

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

• Premier Gouvernement de M. MESSMER : 

Formé le 6 juillet 1962, " comprend d ix-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 l'environnement. If est institué un secrétaire 
d'Etat auprès du Premier Ministre, porte·parole du Gouver­
nement, qui est M. LECAT. Apparail à nouveau un grand 
Ministère des Affaires Sociales confié à M. Edgar FAURE, 

• Troisième Gouvernement de M. MESSMER : 

Formé te l n 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 no 1er qu 'II n'y a pas de ministre délégué, 

• Gouvernement de M. CHIRAC : 

Formé le 28 mal 1974, \1 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. '3 ERVAN-SCHREIBER , dont la durée S8ra 
éphémère, un ministre de la Qualltt de la Vie, un secrétaire 
d'Etal aux Universités, un secrétaire d 'Etat à la FormatIon 
Professionnelle, un secrétaire d 'Elat aux Travailleurs Immi­
grés, un secré taire d 'E tat à la Condition Pénitentiaire et un 
secrétaire d'Etat à l'Actlon Sociale. Quelques semaines plus 
tard, était créé un Secrétariat d'Etal à la Condition Féminine. 

C'est le Gouvernement de la V' RépublIque qui présente 
les plus grandes innova lions en ce qui concerne sa structure, 
notamment l'apparition de secrétaires d'Etat " de mission .. 
(Condi tion Féminine, Condition PénitentIaire) et celle d 'un 
mInistre de la Qualité de la Vie : en ce qui concerne ce 
dernier, l'innovation est moins dans les structures, qui sont 
celles d 'un ministère classique, que dans la significat ion 
politique d'une population qui correspond aux aspirations 
de nos contemporains. II faut noter que ces Innovatlons 
font suite à une élection présidentielle el à un changement 
de Président de la République, non à une élec tion législative 
et à un nouveau Parlement. 

• premier Gouvernement de M. BARRE : 

Formé le 27 aoüt 1976, il comprend dlx·sept ministres 
et dix·huit secrétaires d 'Etat, dont trois ministres d'Etat et 
un ministre délégué à l'Economie et aux Finances, le Premier 
Ministre étant mlnislre de l'Economie et des Finances. 
A noter la création d'un Secrétariat d 'Etat à la Consom­
mation et d ' un Secrétariat d'Etal aux Travail leurs Manuels. 

• Deuxième Gouvernement de M. BARRE : 

Formé le 30 mars 1977, complété le l U avril, avec trente· 
neuf membres : quatorze minis tres et vingt-tro is secrétaires 
d'Elat, est le plus nombreux des Gouvernements de la 
V~ République. II se distingue peu du Gouvernement précé· 
dent dans sa structure, si ce n'est que pour la première 
fois , apparail un secrétaire d'Etat aux Collectivités Locales. 

Si l'on compare au passage les Gouvernements de la 
Vf Républ ique avec ceux de la Ive République , on note 
que les effectifs sont plutôt en diminution. En effet , plusieurs 
Gouvernements de la IV- République ont atteint ou dépassé 
l'effectif de quarante membres : 

- M. Joseph LANIEL 40 membres 

- Premier Gouvenement de M. Edgar 
FAURE . . . . , . . . . 41 
M. Guy MOLLET ... , 42 
M. MENDES·FRANCE 43 
M. BOURGES·MAUNOURY 46 

3. L'expédi tion des affaires COurantes : 

Il est d 'usage, lorsoue le Président de la République 
accepte la démission dl: 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 
Cet~e situation peut se produire soit lorsque l'Assemblée 
Nationale adopte une motion de censure ou lorsqu'elle 
désapprouve le programme ou une déclaration de politique 
générale. soit en cas d 'élection d 'une nouvelle Assemblée 
Nationale, soit lorsque le Premier Ministre, pour une raison 
personnelle, souhaite mettre fin è ses fonctions. 

Cependant, aucun de ces événements n'ouvre par lui-même 
et automatiquement la période d'expédition des affaires 
c?urantes: Il faut, en outre, que le Gouvernement ait cessé 
d exercer ses fonctions. Sous !a IV' République c'était le 
~oment où le Président de la République acceptait la démis. 
810n du Gouvernement, sous la Vt République, c·es t la date 

du décret mettant lin aux fonctions du Premier Ministre 
et des membres du Gouvernement, c'es t-à~ire qu'il y a 
concomitance entre la démission el la cessation de fonction s. 

Le délai qui sépare les circonstances qui amènent le 
Gouvernement à renoncer à ses fonctions de la cessation 
proprement dite des lonctions est Irès variable, par exem­
ple, en 1962 , entre le vote de la censure, le 5 octobre, 
et le décret mettant fin aux lonctlons du Gouvernement, 
le 28 novembre : 54 jours ; en 1973, entre le deuxième tour 
des élections législatives, le 19 mars, el la cessation des 
lonctions du Gouvernement BARRE, le 31 mars : 13 jours ; 
en 1976, entre la démission de M. CHIRAC remise le 
26 juillet au Président de ta Républ ique et te dé'cret meltant 
fin aux fonction s du Gouvernement, le 25 aoOt: 30 jours, 

Ainsi , tanl que le décret qui met fin aux fonctions du 
Gouvernement n'est pas publié, celui·ci, même si le Premier 
Ministre a déjà remis sa démission au Président de la Répu­
blique, dispose de la plénitude de ses attributions, Ce n·est 
qu'à partir de la publication du décret que s'ouvre la période 
d 'expédition des affaIres courantes. 

Quant à la durée de ceUe période, la doctrine a admis 
sous la IV' République , en "absence de jurisprudence, 
qu 'elle n'était pas clOturée par la désignat ion du nouveau 
PrésIdent du Conseil. mais se prolongeait jusqu'à la nomi­
nation du Gouvernement. '30us la Vc République , cette 
interprétation a prévalu : le 6 octobre 1962, l'Assemblée 
Nationale adopte une motion de censure, le jour même 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 tin aux 
fonctions du Gouvernement le 28 novembre et. le même 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'esl 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 dernière 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 aflaires courantes, depuis la démis­
sion du Gouvernement, le 31 mars. JI faut noter que 

( l ) Décret 78-493 du 3 avril 1918 portant modification 
du décret 72-19 du 7 Ja n vier 1972 rel a tl! à l'enrichissement 
de la langue française (<<J.O.» des 3 et 4 avril 1978 ). 

- Décret 78-5 11 du 3 avrIl 1978 portant virement de crédits 
(<< J,O,» du 6 avril 1978 ). 

- Décret 78-512 du 3 avril Hn8 modHlant et complétant 
le décret 68-1060 du 26 novembre 1968 relat l! à la véritlcatlon 
des comptes des organI smes de $kurlté Sociale (<< J O.» du 
6 avril 1!:178). 

- Décret 78-5 13 du 4 avril 1978 modiHant les art. D 424-3 . 
D 42<1-4 et D <124·7 du Code de l'aviation ch'lIe (<< J O.» du 
6 avril 1978) 

- Décret 78·521 du 4 a\"T1l 1918 modltlant le décret 58-1286 
du 22 décembre 1956, ftxant la compos ition des trlbunau."( de 
Grande Instance et d ' Instance et des Cours d'appel. ainsi 
que le ressort des tribunaux d 'Insta nce (. J .O ,» du 7 a...-rll 
1978 ). 

- Décret 78-523 du 4 avril 1978 fixant les condi lions d'exé-­
cutlon des opérations de la section locale du fonds d 'lm 'es­
tlsseme nt des départeme nts d'outre-mer et de Mayotte (<< J .O , » 
du 7 s,-rll 1978>-

- Décret 78-526 du 3 avril 1078 pris pour l'apPlIcation de 
J'art. L 970-5 du titre VU du livre IX du Code du travail. 
relalH à la format ion pro(esslonnelle con ti nue dans le cadre 
de l'éduca.tlo n permanente aux t\f(enlS non titulaires des 
otIlces publics d'hab Itation iL lo)'er modéré (<< J ,O dU 
7 avril 1978) 

- D~ret 78·630 du :J avrJJ 1978 portant attribution d'une 
Indemnité rorraltalre au charl~ de mission a.trecté lt. l'aide 
li l'exportAtion du livre français et arrêté du 3 avril 1978 
nxant I~ montant de cette Indemnltl' (<< J .O.» du 9 avrll 1978) 
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M. BARRE avait été reconduit dans ses fonctions de Premier 
Ministre depuis le 3 avri l et que le nouveau Gouvernement 
n'a été nommé que le 5 avril. 

Les périodes d'expédition des affaires c~u rantes ont . ~té 
rêduites le plus possible sous la V~ République. La stabilité 
gouvernementale a facilité cette tendance. Alo rs que sous 
la IV' République. en douze ans, on a expédié I~S affaires 
courantes pendant huit mois, sous la ~ République, cette 
pér iode a été seulement de trente-huit jours . 

l a notion d 'affaires co urantes a été précisée par le juge 
administratif, qui a fi xé les limites de la compétence d ' u~ 
Gouvernement démissionnaire par un con trOle de la q~all. 
ficallon juridique. A l'occasion de l'important arrêt .. Syn.d l~at 
Régional des Quotidiens d'Algéne .. (CE 1952) le Comm1s­
saire du Gouvernement DEL VOLVE en a donné la définition 
suivante : • Les affaires courantes sont celles qui relèvent 
de l 'activité quotidienne et continue de l'administ ratio~, 
les décisions qui sont tous les jours préparées automati­
quement par les bureaux sur lesqu~ls les . Ministres se 
bornent habituellement à exercer en fait un simple contrôle 
et à apposer leur signature ». 

C'est ainsi que les décisions mdividuelles, à moins qu'elles 
soient, par leur objet, d 'une importance prim~rdial~, entrent 
dans cette catégorie. La nom inat ion de fonctionna ires , sauf 
exception liée à l'importance des fonctions à pourvoir, e.n 
est un exemple type. L'approbation d'un marché, hormiS 
ceux qui présentent un caractère exceptionnel, la fixation 
de prix, sont des affaires courantes. Il en est de même 
pour l'établissement d'un tableau d 'avancement d 'admi· 
nistrateur civil, pour l'approbation d 'une délibérat ion insti ­
tuant une taxe municipale. En ce que concerne les actes 
réglementaires, ceux-ci ne peuvent être exclus, a priori, 
de la catégorie des affaires courantes, saul, selon la formule 
du Commissaire DEL VOLVE : .. Les grands règlements statu· 
taires et les règlements 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, à un titre quelconque, à un cabinet ministériel, 
conformément à l'art. 41 de la loi du 23 juillet 1911 , de 
même est exclu le dépôt d 'un projet de loi sur le bureau 
du Parlement. 

Toutefois, la notion d 'expédition des affa ires co urantes 
est susceptible d'extension en cas d 'urgence : en 1952, 
le Gouvernement présidé par M. Edgar FAURE a pu , bien 
que démissionnaire , négocier une convention importante 
avec la Banque de France et la soumettre à l'approbation 
du Gouvernement. 

IV. LE PREMIER CONTACT 

ENTRE LE NOUVEAU GOUVERN EMENT 

ET LE PARLEMENT 

Nous avons vu que, conformement à l'art. 8 de la Consti­
tution, le Chef de l'Etat nomme !e Premier Ministre et, sur 
proposition du Premier Minislle, nomme les membres du 
Gouvernement. La constitution du Gouvernement est juri­
diquement parfaite par la publication des décrets de nomi­
nation du Premier Ministre et du Gouvernement au « Journal 
Off iciel -. Dès que le Gouvernement est formé, il dispose 
de la plénitude de ses compétences et n'a pas à solliciter 
la confiance de l'Assemblée Nationale. Cependant, 11 convient 
de rappeler l 'art. 49, alinéa 1er , de la Constitution , qui 
précise : .. Le Premier Ministre, après dél ibération du Conseil 
des Ministres, engage devant l'Assemblée la responsabilité 
du Gouvernement sur son programme ou, éventuellement, 
sur une déclarat ion de politique générale ... Ainsi , à la suite 
d'élections législatives, tous les Gouvernements se sont 

présentés devan t l'Assemblée N ationale, soit pour exposer 
leur programme, so it pour lalre une déclaration de politique 
générale. 

Cela parait en effet correspondre à l'esprit de la 
Const itution, bien qu'il lailltt se garder de considérer cetle 
procédure comme une investiture La Constitution ne l'a 
pas voulu et on verra que le Premier Ministre n'est pas 
obligé d 'engager la responsabil ité du Gouvernement, auquel 
cas le débat n'est pas sanctionné par un vo te, à moins que 
l'opposi tion ait déposé une motion de censure. 

A cette occasion il convient d 'ouvr ir une parenthèse el 
de rappeler que, lors de la constitution de son tro is ième 
Gouvernement, en 1966, M. POMDIDOU ne jugea pas utile 
de solliciter la con fi ance de l'Assemblée Nationale Aux 
reproches qui lui furent faits , le Premie:- Ministre répondit 
en substance qu'il ne fallait pas que le Gouvernement soit 
considéré comme obligé d'accompli r cette formali té chaq ue 
fo is qu 'un nouveau cabinet se formerait. Cette observation 
vaut sans doute pour les Gouvernements formés à la suite 
d 'élections législatives, bien que dans ce cas 11 paraisse 
plus normal que le Gouvernement prenne contact avec 
les nouveaux élus et fasse connaitre son programme et 
la politique qu'il a l'intention de condu ire. Vérifions la 
pratique des différents Gouvernements. 

1. - En 1962, le 13 décembre, soit sept jours après la 
nomination du Gouvernement, M. POMPIDOU présente une 
déclaration du Gouvernement sur sa pol itique générale 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 lu i a 
confiées en le désignant. Il dési re, pour mieux les assumer, 
avoir les preuves de vo tre confiance. C'est pourquoi il a 
pris l' initiative de vous demander, à l'issue de ce débat, 
de la lui donner expressément ". C'est ce que fait l'Assem­
blée par 268 voix contre 116 sur 453 votants . 

En 1967, le 1 8 avril , soit onze jours après la nominat ion 
du Gouvernement, M. POMPIDOU fa it une déclaration du 
Gouvernement sur la politique générale, mais, cette fo is-ci, 
n 'engage pas sa responsabilité. 

M. POMPIDOU s'en explique : .. Par delà les probl2mes 
nés de la complexité des d isposi tions constitutionnelles qui 
régissent l' incompati bilité des fonctions ministérielles et 
parlementaires, par delà aussi toute considérati on touchant 
à la compostion de cette Assemblée. le Gouvernement 
entend ainsi confi rmer purement et si mplement sa conception 
des rapports entre le législatif et l'exécutif. 

" A Qui en doutera it, je donnerai pour preuve les décla­
rations que je faisais à cette même tribune il y a exactement 
un an et cinq jours : .. La lettre et l'esprit de la Constitution 
de 1958 veulent en effet que le Gouvernement soit entiè­
rement libre de demander ou non un vote de confiance 
et qu 'il appartienne, de préférence, à l'Assemblée de mettre 
en cause la responsabilité ministériel le par la procédure 
la plus normale et la mieux adaptée, je veux d ire la motion 
de censure. Si je tiens à mettre ainsi ['accent sur la procé­
dure, ce n'est pas par intérêt gouvernemental immédiat, 
on voudra bien l'admettre , c 'est parce qu'il me parait 
important, alors que nous ne faisons qu'aborder !e second 
septennat de la Vc République, de créer des précédents. 
On en connait l' importance en matiére institutionnelle , même 
en pays de droit écrit et 11 n'est pas inutile à la stabilité 
des pouvoirs publics de fi xer c lairement et en connaissance 
de cause les règ les pour l'avenir,,, M. MITTERAND critique 
cette attitude et rep roche au Gouvernement de se contenter 
de faire une déclaration de politique générale et non de 
présenter son programme. Il estime Qu 'un nouveau Gouver­
nement, d ès le premier débat de la première session d'une 
nouvelle législature, doit obteni r la confiance de l'Assemblée. 
Il ajoute: « II faut que ce soit clair, en aucune ci rconstance 
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j e n'ai dit qu 'il fallait engager ici un débat d ' investiture. 
J 'ai affi rmé que le Premier Ministre devait poser la question 
de confiance. Ce point est capitJI car, si dans le régime 
actuel, c'est le Président de la Républ ique qui désigne et 
investit le Gouvernement, c'est l'Assemblée Nationale qui 
accorde sa confiance et qui contrOle ". 

En 1968, le 17 ju illet, soit cinq jours après la nomination 
du Gouvernement, M. COUVE de MURVILLE fai t une décla­
ration du Gouvernement sur sa politique générale. Ce 
débat ne sou lève pas de passion . Il n'y a que M. Robert 
FABRE pour so utenir que le Gouvernement se contente 
d'une si mple déclaration au lieu de demander un vote 
de confiance, tO ~1 1 en reconnaissan t que le résultat d ' un 
tel vote, compte tenu de la compos it ion d e t'Assemblée 
Nationale, ne ferait aucun d oute. Il regrette cependant que 
la tradition ouverte par M. DEBRE en 1959 el M. POM· 
PI DOU le 27 avril 1962 et le 14 décembre 1962 ne solt pas 
confi rmée. 

Le Premier Ministre a délibérément choisi de faire une 
simple d éclaration ~ans engager la responsabilité du Gou· 
vernement pour se placer dans la ligne ind iquée par 
M. POMPIDOU en 1967. L'opposition ne déposera pas de 
motion de censure , 

En 1973, le 10 avril, soi t cinq jours après la nomination 
du Gouvernement et deux jours avant la nomination des 
secrétaires d'Etat, M. MESSMER présente une déclaration 
de politique générale du Gouvernement, faite en appl ication 
de l'art. 49 , alinéa 1er, de la Constitution , qui est approuvée 
par 294 vo ix con tre 206. 

Au cours du dern ier d ébat, l 'aspect constitutionnel de la 
question n'a été évoqué que très d iscrètement. 

Le Premier Minist re , dans son intervention , a si mplement 
ind iq ué que la décision d 'organiser ce débat au Sénat , 
con formément à 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 œuvre l'alinéa 4 
de J'art. 49, la délibération du Conseil des Ministres n'est 
pas imposée par la Constitution. Il a âjouté : " Au seuil 
de cette phase nouvelle de son action , le Gouvernement 
a souhaité exposer sa pol it ique au Sénat et lui demander 
de voter sur sa déclaration.. S'engageant dans une aclion 
qui se ra diffic ile, il souhaite compter sur le concours de 
l'ensemble de la représentation nationale ... 

M. de MONTALEMBERT, traduisant sans aucun doute, 
la sa tislaction profonde, bien qua discrète, des sénateurs, 
a cru pouvoir dire que l'application d e l'art. 49 au Sénat 
lu i paraissait " devenir la règ le .. , mais M. CAI LLAVET 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 après la nomi· 
nation du Gouvernement et treize jours après celle des 
cecrétaires d 'Etat, M, BARRE fait la déclaration du Gou· 
vernement sur la politique générale et, conformément à 
l 'art . 49, alinéa 1er de la Consti tut ion , engage la respon­
sabilité du Gouvernement. Cette déclaration est approuvée 
par 250 volx con tre 197 et 2 abstent ions. Aucun commen­
taire constitutionnel ne sera fait au cours des débats. 

2, - Chaque fois Que le Premier Ministre présente son 
program me ou lait une d éclaration d e politiq ue générale 
devant l'Assemblée, un membre du Gouvernement, habi · 
luellement le Garde des S'ceaux, lit le même texte devant 
le Sénat. Cela n 'a aucune sIgnification politique et ne 
comporle pas d e conséq uence juridique , puisqu 'i l n 'y a 
pas de d ébat engagé à la suite . 

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

Cette d isposition consti tut ionnelle a été mise en œuvre 
è trois occasions : 

Le 11 juin 1975, M. Jacques CHIRAC fait une décla­
ration de politique générale sur la politique étrangère 
du Gouvernement, notamment en mat ière européenne, 
approuvée par 176 voix contre 97. 

Le 5 mai 1977, M. Raymond BARRE fa it une déclaration 
de pol it ique générale approuvée par 167 voix contre 
92 et 15 abstentions. 

Le 11 mai 1978, M. Raymond BARRE fa it une décla­
ration de poli tique générale approuvée par 181 voix 
cont re 100 et 5 abstentions. 

Il ne faut pas voir, en effet, dans cette innovation , une 
évolut ion vers une procéd ure nouvelle tendant à obten ir 
la confiance du 'Sénat, 

La déclaration de pOlitique générale à l 'Assemblée Natio· 
nale et J'approbation d'une déclaration de politique au 
Sénat son t deux débats totalement indépendants. Le débat 
au Sénat s'engagera sur une déclaration du Premier Ministre 
d ifférente de ce lle prononcée Quelques jours avant à l'As­
semblée Nationale. Pour bien marquer la d ifférence et l'ori· 
ginalité du débat au Sénat, celui·ci sera éloigné dans le 
temps, il n'aura lieu que le 11 mai. 

Le Président 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 
l'art. 8 de la Constitution et il exerce normalement ses 
attributions. Il ne s'agit donc pas d 'investiture . 

.. Pour achever le redressement et pour conduire J'im­
portante œuvre d 'ad aptation 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 
Assemblées, sur le soutien actif de la majorité des élus 
du pays ". 

Et c'est bien ce qu 'a déclaré le Premier Ministre à 
l'Assemblée et au Sénat... 

• 

Nous avons observé que la Constitution de la ~ Répu­
blique a institué des mécanismes nouveaux par rapport à 
ceux de la Constitution de 1946 et du Gouvernement et 
en matière de rapports entre le Gouve~nement et l'Assemblée 
Nationale. 

L'évolut ion qui s'es t produite en vingt ans de vie poli­
tique ne s'est pas fai te d ans le sens d 'un retour aux 
pratiques du parlementarisme de la I~ République, bien 
au contraire. Cela est particulièrement net dans l'in ter­
prétation de l'art. 49, alinéa 1 .. r de la Constitution. C'est en 
effet un point fondamental du sys tème politique français. 

Sous la Vtt République, chaque Premier Ministre, après 
sa désignation et la constitution de son équipe, est venu 
devant l'Assemblée Nationale, soit présenter le programme 
de son Gouvernement, soit faire une déclaration de poli­
tique générale ; une seule exception, celle de M. MESSMER 
après la constitution de son troisième Gouvernement , mais 
le Parlement se trouvait hors session. 
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Ainsi . sept premiers minIstres è la tête de quatorze 
gouvernements se sont succédé depuIs 1958 : • sept reprises 
la responsabilité du Gouvernement 8 é!é engagée. è SIX 
reprises elle ne l'a pas été et deux fois l'opposition 8 déposé 
une motion de censure. 

Cela montre que si le Gouvernement • procède .. du 
Président de la République, il s'assure, néanmoins. du 
.. soutien. de l'Assemblée Nationale. soit de façon explicite 
en laissant A l'opposition le soin de déposer une motion 
de censure. 

Mats en s'assurant du .. soutien. de l'Assemblée Naho· 
nale. le Gouvernement ne sollicite pas une investiture 
C est pourquoi a été d istinguée la présentation du pro­
gramma du Gouvernement ou la déclaration de politique 
générale de l'engagement de responsab ilité du Gouvernement 
devant l'Assemblée Nationale. l 'opposition s'appuyant sur 
les travaux préparatoires de la Constitution 8 conteste cette 
pralique comme conforme ni à l'usage ni à !'esprit de la 
Constitut ion: l'art. 49, alinéa 1er n'est· jl pas .édlgé à 
l'Indicatif : • le Premier Ministre, après délibération du 
Conseil des t-4m istres, engage la responsabilité du Gou­
vernement . - O'ailleurs, selon M. Guy MOLLET, [e Général 
DE GAULLE aura it lui· même déclaré devant le Comité 

consultat' f constitutionnel, qu'en terme de droit, l'Indlcallf 
a valeur Impérative. Mals M. MESSMER. dans une déclara lion 
à l'Assemblée Nationale, en 1962, a combattu cette argu­
mentation : .... l'engagement de Id responsabilité du Gou. 
vernement serait automatique. Quel sens aurait alors une 
délibération du Conseil des Ministres, qui ne pourrait rien 
décider, puisque la décision aurait été prise par un texte 
constitutionnel en dehors de lui 7 .. C'ast dans ce sans, 
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 cette phase Importante de notre vie Instl. 
tutionnelle s'est déroulée presque .. au ralenll -. Le Gou. 
vernement a pris tout son temps : le succès électoral de 
la majorilé lui donnait toute l'assurance nécessaire ; cons. 
ciemment ou inconsciemment, Il 8 donné à ce qui s'est 
passé un caractère exemplaire ; on en devine bien l'une 
des raisons : le Gouvernement a marqué avec d 'autant plus 
de soin les suites institutionnelles d 'é lections législatives 
sous la '1/9 République qu'il ne pouvait , sans doute pas, ne 
pas songer à ce qu'auraient pu être les problèmes au 
cas où ces élections auraient amené un changement de 
majOrité. 

Marceau LONG. 
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LE SURSIS A EXECUTION 
DES DECISIONS ADMINISTRATIVES 

Evolution récente et perspectives 

par HUBERT AMIEL 
Docteur en Or:)Jt 

Asslstont Ù l'Universué de DrOIt , 
d' EconomIe et des Sciences o~Alx·Mo,sell/e 

Les recours contentieux formés devant [es juridictions 
administratives ne sont pas suspensifs, sauf dispositions 
législatives spéciales (1). Par conséquent, les actes admi­
nistratifs attaqués par la voie du recours pour excès de 
pouvoir sont exécutés jusqu'à ce que le juge se prononce 
Sur le fond du litige (2). De même les décisions rendues 
par les juridictions s'appliquent immédialement nonobstant 
l'exarcice des voles de recours (3) , Ces solutions sont 
juridiquement fondées sur la présomption de légalité qui 
s'attaChe à l'acte unilatéral et sur l'autorité de chose jugée 
des décisions juridictionnelles. 

(1) On peut. relever en particulier les (llsposltlons su l van­
t~s. les recours contre les retraits (l 'agrément. des Compagnies 
d A&aurances et de Capitalisation (Décret. du 1'4 Juin 1938), 
le. recours contre les décisions de la commission départe­
mentale relatives au classement des chemins vicinaux ordi­
naires (art.. 86 de la 101 du 10 aoOt 1871 ) l'opposItion aux 
étala exécutoires (art. 54 de la 10 1 du 13 avril 1898 ), On 
constatera Que ces matl~res n e const.lt.uent. Qu'une faible 
partie des recours contentieux. 

(2) Voir sur cet.te Question : LAVAU ' • Ou ca ract~re non 
~"'DPenSl r des recours devant les tribunaux admi nIstratifs », 

P , 1950, pp. 177 et sulv. 
(3) Sur la comparalson de J'etl'e t non sus pensi f du recours 

~ouTOr excrs de pouvoir et des voles de réformation, voir. 
t 1 URDIAS ' «Le sursis à exécution des décisIons admln!s· 
rat ves i. L,O 0 J ., 1957, Paris, En sens contraire, cr Ch. 
~EBBASCH • Procédure admln ls iratlve cont.cntle use e t procé-

ure Civile _, L.G .DJ., 1961, Pa ris, pp. 302.303 
, M OEBBASCH, à la différe nce de M . TOURDIAS, critique 

1 uasge d'une mê me expression pour désig ne r de ux procédures 
sans rapport e ntre ellea: surals tl exéc uUo n d'une décision 
fldomlnts trat.lve et. SUl'1:ls à exécution d 'une décision de justice 
, an. le premier cas. l'urgence seu le Just.lne la mesure 
dt.mllnd~. J'Instance d6Jà formée . ou (wentuelle n'eat là Que 
pour aLteuer l'existence d 'un IIth:e. Dans le second !'exls­
r:: nce de l'Instance constitue l'élément gé nérateur de la 
loi!ure de 'uspenalon prise par le Juge o u ordonnée par 16 

Mais l'application rigoureuse du principe conduirait à 
priver les administrés d'un recours effectif lorsque ra mise 
en vigueur de la décision emporte un préjudice irréparable. 
Aussi est·il tempéré par la procédure du sursis â exécution 
qui permet au requérant d'assortir ses conclusions princi· 
pales d 'une requête tendant à suspendre l'exécution de 
l'acte ou de :a décision jusqu'à ce que le juge ait statué 
sur le lond du litige (-1). La procédure du sursis apparail 
donc comme un échec à la règle du caractère exécutoire 
des actes administratifs, qui est une donnée de base de 
notre droit public et au principe de l'effet non suspensif 
des voies de recours, tra it commun à l'appel et au pourvoi 
en cassat ion portés devant le Conseil d 'Etat 

La faculté d 'accorder le sursis à exécution a été reconnue 
au Conseil d 'Etat par le décret du 2 ju illet 1806, dont 
l'art. 3 d jspo~ait. • Le recours au Conseil d 'Elat n 'a pas 
d 'effet suspensif, sauf s'il n'en est autrement ordonné par 

(-Il Sur le sursis à exécution. voir M. TOURDIAS. thèse. 
op. clt. ; GLELE «Le sursis il exécut.lon d'une déc isi on néga­
tive _, O. 1969, p. 10 1 et. sulv , Y. OAUDEMET ' «Remarques 
à propos du sursis iL exécution des décisions administratives Il, 
RDP. 1973, pp . 385 e t. sulv., R DRA GO. note 58. arr t 
Ferrandlz 011 Orieza, R.DP, 1975, pp. 278 e t. s ulv .; DAUSSlN­
CHARPENTIER. no te sous TA. de Nice, 6 Juin 1975. A.J.DA., 
1976. pp 98-99: J ,.J . GLEJ7AL «Le su rsis il exécution des 
décisions admi nist ratives. t.héorle et pollt1Que jurispruden­
tielle _. A.J 0 A. 1975, pp 38 1 et sulv. . J,-M. AUBY et 
R. DRAGO . «La rHorme du Con!'.ell d' Etat Il (Décrets du 
26 aoOt 1975), RD P. uns, pp. 1.503 et s ul\'.; R. ORAGO 
note sous arrêt Association de sauvegarde du quartier Notre· 
Dame. RDP 1971.:i. pp, 903 et sUlv., Sur le s ursts en matière 
Ilscale. voi r DRAGO, note sous lurêt du 17 dècembre 1976, 
Dame X. rcq no 01 li!12. RD P., 1977, pp 679 et suiv. 
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la section du contentieux ou par l'Assemblée plénlère _, 
Les dispositions de ce texte, qui réserva ient l'oclroi du 
sursis aux seules forma lions les plus élevées, ont été éten­
dues aux sO!.ls-sections réunies du Conseil (5l et aux tribu­
naux admmistmtlfs. Ces derniers sont habil ités à priver un 
acte administratif de son caractère 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 rt 'en est autrement ordonné par le tribunal à 
htre exceptionnel -. 

Malgré les d ispositions restrictives de ces textes, on est 
porté à se demander si la procédure du sursis à exécution 
conserve encore aujourd 'hui son caractère exceptionneL 
En effet , l'examen de l'évolution de la jurisprudence récente 
du Conseil d Etat. et l'analyse des dernières dispositions 
réglementaires (6) lont percevoir l'élarg issement du domaine 
d 'application d 'une procédure dont les jusllciab les réclament 
de plus en piuS souvent le bénéfice Désormais, le sursis 
est accordé plus libéralement et à la su ite d 'une Instance 
simpl ifiée. 

Assiste-t-on alors à une mutat ion profonde de la finali té 
même du sursis ? Conçu à l'orig ine comme un moyen 
marginal. il apparail aujourd 'hui comme la contrepartie de 
fextension dM activHés administratives et comme une 
améliorahon du fonctionnement et de l'efficacité des juri· 
dictIons de l'ordre administratif. Soulignons enfin que s'U 
est difficile d'évaluer la portée exacte de ces mutations et 
leur evolution probable, il est en revanche certain que le 
processus est Irréversible, 11 ne semble plus poS5iblG de 
priver les admlOistrés d 'un recours qui confère à la just ice 
t" efficacrté dont elle ne doit jamais se départir, Pour conser· 
ver à la procédure du recours pour excès de pouvoir la 
réputalJOn qui est la SIenne, il convient d'accorder le sursis 
au requérant qui présente au juge des moyens d'annulation 
sér,eux et qui risque de subir un préjudice difficilement 
réparable SI l'acte attaque est exécuté par l'administration. 

1. - L 'EVOLUTION DES CONDITIONS OU SURSIS 

A EXECUTION 

les décisiO.,s du Conseil d 'Etat les plus récentes main­
tJennent les conditions dégagées par le COlT'mlssaire du 
Gouvernement MARGUERIE et fLXées par une jurisprLoden:o 
malOtenant abondante (7) _ On remarquera tout de n';n'1 
que la Haute Assemblée a renversé fordre de l'examen 
de ces condilJorlS Désormais le juge s'assure en premier 
heu que le ,equérant produit des moyens sérieux à l'appui 
de son recours au fond avant de prendre en consklération 
la gravité du préjudice (8, En revanche, on aperçoit une 
évolutIon importante de la jurisprudence à la lecture d 'arrêts 

(51 Décret DOt 7~731 du 26 a.ot:lt 1975, art 14 • le lU rait; 
peut êue ordonm • la demande du requé'rant. par le. lOua­
.cUODa r~uruea. par la section ou par J'a..emblée du conten. 
lle"ux 112 1 edcuUon de la déc1alon attaquée rlaque d'entratner 
Cie. CODMqwnoe. dUflcUement réparable. et. Il lei moyena 
eDOllC8 cSana la requtte paralaeent, en l'état de l'inatruction 
*aeuz el de nature a JUJiUfter l'annulation de la décllion 
attaqu6e • 

t'6l Pt)u.t une anal7R de Cel d1JJpœltlon., voir AUBY et 
DRAGO • La réforme du Coruell d'Etat. RD P 97 
pp 1 503 ~t euh', ,1 5. 

{7J Co~IWlJon.lli MARGUERIE, sous CES , Sœurs HQlPlta­
üka de t HœeJ·Dleu de Parts, 23 nQvembre 1888 R P 874 

-.'8 1.& oondltlon relative .. la protection d'un In~rAt 
1 ou d. ordre IIOClal n'apparaft phu dans la Jurllprudence 

act.ue le du Conaeu d'Etat En fait. œtte condition IO'\lUcnée 
daDI ~ a.rr~t • Sœurs Hœpltallnes de l'Hôtel·Dleu. 'n'a Jamall 
~~blelDtnt t'JC1aée par le Jup administratif d'lnl .. 

LAVAU o~ tutltrleure VOir C'ePf'nd.a.nt en senl contraire 

rendus ces oernlères années ( 0), Il apparatt en ellet que 
si l'exigence relative aux moyens conserve toute sa rigueur, 
les formules retenues pour qualifier le préjudice s'assou­
pl issent progressivement. 

l'art, 54 du décret du 30 juillet 1963 dispose en effel 
que le sursis ne peut être accordé que .. si les mo~'ens 

énoncés dans la requête paraissent , en l'état de l ' Îns l ruct ion 
sér ieux et de nature à justifier l'annulallon de la déc lS l o~ 
attaquée -. Cette formule , reprise dans les déclslor5 du 
Conseil d 'Etat, permel 8U juge de s 'assurer que '9 surs;s 
n 'est pas intenté dans un but purement dilatoire. Mals elle 
peut s'interpréter de différentes facons , laissant lU juga 
un large pouvoir d 'appréciation, On doit alors se demande' 
si l'interprétation de la Haute Assemblée est restée figée 
ou, au contra ire , 51 elle a subi une évolution. A l'origine 
de la jurisprudence, dans un arrêt BUSSIERES ( 10), le 
Conseil d 'Etat se réfère Impl ici tement aux moyens soulevés 
dans le recours principal. Et dans ses conclusions, le Com­
missaire du Gouvernement MARGUERIE en fait une cond ition 
obligato ire , même si les termes de l'arrêt ne le mentionnent 
pas expressément. Cependant, des arrêts rendus par la 
Haute Assemblée imposent une cond ition plus rigoureuse 
en exigeant que les moyens soient non seulement sérieux, 
mais fondés ( Il ), l a différence entre un moyen sérieux et 
un moyen fondé est capitale si on admet que le moyen 
seulement séneux est de nature à entraTner l 'annulat ion 
de la décision aUaquée dans le recours au fond, alors 
que le moyen fondé est celui que le Juge ne pourra pas 
ne pas reten i,., II semble bien que l'exigence quant au 
moyen soit renforcée dans la jurisprudence récente, 

Initialement en effet , le Commissaire du gouvernemen: 
DEnON (12) et le Commissaire du gouvernement DAY 
RAS ( 13) s'accordaient pour reconnailre que la formation 
chargêe de statuer sur la demande de sursis ne devait le 
prononcer qU'ëlprès avoir examiné les moyens du recours 
principal , sans pour autant appeler l'affa ire au fond . Il 
pouvait donc y avoir d ivergence d 'interprétat ion sur la valeur 
des moyens entre la formallon jugeant la demande de 
sursis et celle chargée d 'examiner l'affaire au fond , 

La conséquence Immédiate de cette exigence souple étai t 
de permettre alJ juge statuant au fond , de rejeter le recours 
bien que le sursis ait été accordé, sans désavouer la décision 
sur te sursis, En effet , un moyen sér ieux peut ne pas être 
retenu (14 >. 

En revanche, dès lors que le moyen doit être fondé , Il 
ne semble plus possible de concevoir une contradiction 
de décision, On peut en effet se demander si l'arrêt de 
surSIS ne préjuge pas juridiquement la solution qu'adoptera 

( 9) L'évolution eu marquée par les (o rmules re tenues par 
le COfl5e1l d'Etat Atnal , dam l'arrêt c Sœu rs Hosplta l1~res de 
J'HOtel-Dleu _, Il lOullcnatt que . l'II é taIt procédé à l'exécu tion 
provisoire de l'arrêté attaqué et que celul..cl vint ensui te à 
étre annulé, Il pourrait en réeulter d es diffic ultés graves, 
pré judiciables aux Int.êrêts m me d 'un se rvice PUblic» Au 
contraire, dans la Juris prudence con temporaine, la Hau te 
Auernbl6e se limite .. mentionner que l'ac te • prése nt.e , danll 
les c lrcomt.ancel de l'affa ire . un caracVre d e na t.ure à 
JuaUner le s ursis .. exécuti o n _ et qu 'un • m oye. n. sérieu x a u 
moine es t. de nature Il JuaUner l'annulatIo n . (C E . Aasemblée, 
19 décembre 1915, Préfet. de Parll c ontre Marc hé Bal nt.­
Germaln. A.J DA , 1076, pp 422 e t. l ulv, concl. Fra nc ), 

(0 ) CO~U d'Etat, 22 avrU 1872, R p 240t 
( Il ) Consetl d 'Etat, A.8aoclatlon des Sporta Randenay, 

A J 0 A., 1955, P 289, concl . Laurent. ' 23 Juin 1972 Minis t re 
de l'Equipement et du Logement. contre Thibaul t , ft p, 488. 

(12) Conc t soua Conseil d'Etat., 27 nove mbre 1936. Mo uve· 
~ei! Social f"rançall des CrolI d e Feu, R p 39, Sirey 1937, 

(13) Conc!. lOua Conaell d 'Etat., 12 novembre 1938, Cha m bre 
~,y~glcale d es COMlructeun d 'Avi ons, R p . 840, Sirey 1939, 

(14) Voir notamment. Mou vement BOclal Pran<;8la des 
Croa de Peu , précltIJ ; Conaell d 'Etat, 4 févri er 1066, Je P 
1966, II , 14 .610, n ote MT 
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le Conseil d 'Etat lorsqu'II statuera Sur le recours principal. 
C'est dans ce sens que s'est orienté M, le Président ODENT 
lorsqu'II écrit que .. te Conseil d 'Etat ne consent à ordonner 
le sursis que s'II est convaincu du bien fondé de la 
requê te (16) , On est alors en droit de s'interroger sur 
l'utilité d 'un examen de l'a ffaire au lond, et surtout de se 
demander quelle sera la liberté d'appréciation d 'un tnbunal 
admlnlstrall f statuant sur la requê te principale après que 
le Conseil d ' t:: tal ait accordé le sursis è l'exécution de la 
décision attaquée, En réalité, la position de la Haute 
Assemblée serr.ble beaucoup plus nuancée, d 'autant que 
la réforme du Contentieux de 1953 Introduisit un élément 
nouveau, en donnant la possibilité aux tribunaux adminis­
tratifs de prononcer le sursis à exécution, 

Au cours 00 l'année 1954, les jurIdictions du premier 
degré accordèrent Je sursis Irès IIbéralemenl et provo. 
quèrent une ,éaction du Conseil d 'Etat qui Infirma un grand 
nombre de décisions ( 16). C 'est pour cette ra ison que les 
tribunaux administratifs adoptèrent une jurisprudence très 
rigoureuse, n accordant le sursis que lorsqu'un moyen 
d'annulation présentait un caractère très sérieux et même 
fondé , 

Mals cette tendance n'a pas été confirmée par la Jur ls. 
prudence ultérieure. En elfet , 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 à exécution 
accordé dès lors que le requérant présente des moyens 
sérieux et la thèse selon laquelle les moyens doivent être 
fondés et ne laisser aucun doute quant à l 'issue du procès, 
Dans plus ieurs décisions, les lormules retenues par la Ha:Jte 
Assemblée ne mentionnent plus le caractère sérieux ( 17 ) , 
mais préc isent qu' .. en l'état de la procédure, l'un au moins 
des moyens i,1VOqués à l'appui de la requête est de nature 
à justifier une demande de surs is à exécution _ ( 181. Mals 
le reCOurs à une formule aussi imprécise, voire arb itraire , 
permet plusieurs interprétations. On peut ains i penser que 
la thèse consacrée par le Conseil d 'Etat est plus libérale 
et permet d'octroyer le surs is à exécution dès lors que 
les moyens soulevés ne sont manllestement pas dénués de 
fondement. Certes, le Conseil d 'Etat ne parait pas admettre 
cette théorie sans restriction , Mais il semble bien ne plus 
exiger que le moyen soit suffisamment sérieux pour conlérer 
des chances de succès au recours au fond , C'est du moins 
J'expressIon qu: ressort de la jurisprudence inaugurée par 
l'arrêt Ministre des Finances contre Crédit Coopérat if Fon­
cier ( 19) . OMS cette décision , la Haute Assemblée se 
satisfait d 'un moyen susceptible d'amener l'annulation de 
l'acle attaqué , ce qui est une exigence moindre que le 
moyen fondé ou même simplement sérieux, 

Celle libéralisation de la jurisprudence du Conseil d 'Etat 
se confirme d ens une évolution qui se d égage d e décisions 
récentes (20), Dans certa ins arrêts en elfet, le Juge a 
renversé la r:harge de la preuve quant à la qualité du 
moyen soulevé dans le reCOurs au land, C 'est l'administration 
qui doit prouver le manque de fondement du recours au 
fond pOur justifier l'annulation de l'ac te attaqué q ... and les 
luges du premier degré ont accordé le sursis à 9xécution 
C'est ainsi que le Conseil d 'Etat a décidé que. si le M i n ;s~ 
tre allègue que ce moyen ne présente pas un carac tère 
sér le,u~ , Il n 'apporte à l'appui de son allégation aucune 
préCISion de nature à Infi. mer l'appréciation faite par le 

PII~I:,) 1~' I5?~71~Tp 9f9~nten t. le ux admlnlslrnlH », cours 1 E.P , 

(W) Cf TOURD lAS, t h J!ose, op clt 
la l l~} Conse il d 'Eta t. , 13 Jui llet 1956, Secrét.nlre d'Etat à 
PUUIl'~~~":tt.r~~t~o .. ~ e t a u Logement contre Soclbté RhOne-

(":li Conseil d 'E t.a t , 28 Juin 1974, Gallet et autres, R p, 381 

tribunal administratif .. ; on peut alors déduire qu'à partir 
du moment où la demande de surs is n 'est pas présentée 
dans un but purement dilatoire et dés lors qu'un des moyens 
du rec~urs principal paraTl .. de nature à justifier l'octroi 
du sursIs à exécution . , c 'est à l'administration qu'il incombe 
de lalre la preuve que ce moyen n'est pas sérieux, 

la solution, adoptée par le Conseil d'Etat parait logique, 
En e fl~t , si le Juge compétenf pour accorder le sursis à 
~xécutlon vénllait la qualité des moyens, Il devrai t se 
livrer à un veritable prédél ibéré et empiéterait ainsi sur 
les compétences du juge du litige prinCipal. Et la juris­
prudence en matière de décisions Intéressant l'ordre public 
d~nne un Intérêt pratique évident à cette limite : le Conseil 
~ Etat peut être saisi d 'une demande de sursis alors Que 
1 affa ire , au lond , reste de la compétence du Tribunal admi. 
nistratif, Cette remarque explique que les tribunaux admi. 
n~ stralifs se mentrèrent parfo is plus rigoureux que le Conseil 
d Etat ~our admettre que le moyen est de nature à justifier 
le surSIS. Et pc ur permettre au juge d 'appel d 'exercer son 
contrOle, les jugements mentionnent la teneur du moyen 
soulevé à l'appui du reCOurs , On a constaté alors que les 

e~pressions utilisées par les juges du prem ier degré permet­
taient de souligner que le recours principal devait non 
seulement être fondé sur des moyens sérieux, mais encore 
avoir des chances incontestables de succès (21 ), Puis leur 
jurisprudence s 'est progress ivement alignée sur celle du 
juge d'appel el ils ont pu retenir tout moyen qui n 'est pas 
man ifestement dépourvu de fondement (22 ), Cependant, t'exa­

men de cette Jurisprudence conduit à penser qu'ils n'accor­
dent le sursis qu'avec une certa ine prudence tenant à la 
condit ion rela tive aux moyens. Une décis ion du Tr ibunal 
administratif de Bordeaux met en évidence cette rigueur. 
" a en effet subordonné l'oc troi du sursis à exécution d 'une 
décision administrative à la réun ion • de moyens tenant 
tant à la régularité de la procédure suivie, qu'à la légalité 
du lond de l'arrêté. (23), 

Ainsi, si lors de la réforme du contentieux, le Conseil 
d 'Etat a été él mené à tempérer les tribunaux admin istrati's 
depuis une c!lzaine d 'années sa jurisprudence est PIU~ 
libéraie, On le constate également pour la cond ition relative 
è la gravité du préjudice, 

la cond ition relative à l'exIstence et à la gravité du 
préjudice marque l 'é tendue de l'évolut ion Jurisprudentielle, 
Initialement, le Conseil d 'Etat ex igeait la preuve d 'un 
préjudice Irréparabl e, A l'heure actuelle , le juge a atténué 
la r igueur de celte condition en n'imposant plus qu'un 
préjud ice simplement d ifficilement réparable dès lors qu 'un 
moyen sérieux est produit à l'appui du recours au 
fond (23 bis>. 

Bien qu'au cébut du XIX' siècle le juge se révèle très 
libéra' pour admettre la présence de cette condition, sa 
jurIsprudence cevient progressivement plus rigoureuse pour 
about ir â la stricte exIgence d'un préjudice manifestement 
irréparable, Il subordonne l'octroi du sursis â exécut ion 
d'une décision administrative â la présence d 'un tel préju-

t 191 Conseil d' Etat, 1 ... · oclobre 1954. R. p, 492. 
(20) Voir notamment Cunsell d'Etat, 2-1 Juin 1961, Minis· 

tre de l' Agriculture contrè Claquln, R P 259, 
(21) Tribunal Administratif de Toulouse, 8 avril 1954 
(22) Tribuna l Admlnlslnllif d'AJger, 8 juin 1954, DU" 

GrolTnrd et autre:> ('ontrè Ville d·Alger. Tribunal administra li! 
de Caen, 28 a\'rll H178. Le Mondt>, 30 InrJl<~ mal 1978, 

(231 Trlbur.ul Admlnl!Hrtl.l.If de Bo rdeaux. 24 Janvier 1962 
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dice dès 1829 (24l. Ultérieurement la Haute Assemblée 
apportera des précisions sur cette notion ~a~~ tout~lol~ 
amorcer un rt'virement de sa jurisprudence mltlale. Amsl, 
dans un arrêt LHU1LLlER. le juge n'accorde le sursis que 
parce que .Ift démolition aurait pour conséquence de 
priver les requérants d 'une façon définitive et irrévocable 
des avantages qu'Us tiennent de l'art. 5 de la 101 du 
2 janvier 1907 )0 (25). Le Conseil d'Etat ne. pouvait . mie~~ 
préciser que le préjudice irréparable est bien ce luI qu Il 
est absolument impossible de réparer, ou qu'une compen­
sation en argent ne saurait atténuer. Plus simplement l'idée 
• d'impossibilité de reconstituer .. sera le fondement de 
deux arrêts relatifs à la protection des perspectives monu· 
mentales (26). 

Mais le Conseil d 'Etat va assouplir sa position initiale. 
Dans l'arrêt Mouvement social des Croix de Feu (27), Il 
admet que l'interruption du fonctionnement d'œuvres sociales 
constitue un préjudice irréparable. L'année suivante il 
ordonne le sursis à exécutlon de deux décisions adminis­
tratives venant réformer les conditions de travail dans des 
établissements thermaux. Et les motifs des arrêts semblent 
consacrer l'abandon du préjudice irréparable au profit du 
simple préjudice important et difficile à modifier. Il décide 
en effet que :e sursis doit être ordonné dans la mesure où 
l'application ~e l'arrêté attaqué aurait pour conséquence 
immédiate l'institution dans l'industrie que représente la 
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 
très difficile de modifier de nouveau au cas où l'arrêté dont 
s'agit viendrait à être ultérieurement annulé .. (28). 

Dans cette espèce le Conseil d 'Etat a estimé qu'il serait 
difficile à un employeur de revenir sur des avantages accor­
dés à ses salariés. On perçoit alors une évolution très 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 à 
exécution de :? décision attaquée. 

A partir de ces nouvelles données les auteurs ont pro­
posé des définitions du préjudice susceptibles d'o ... vrir droit 
au sursis à exécution. Et malgré l'évolution de la jurispru­
dence les définitions doctrinales restent encore trop restric­
tives (29" 

(23 bis) L'ordre dans lequel le Juge examlne les conditions 
du sursiS ne semble pas Immuable. A l'origine. c'est la 
condition relative aUlt: moyens quI. la première, est prise 
en considération. Mats, vers 1955. des arrêts permet.tent de 
constater que cet ordre a été renversé et que le Juge vértfte 
d'abord la gravité du préJudice. (Conseil d·Etat, 19 janvier 
1955. PrHet de la Seine. R . p. 35: 3 février 1956, Petalas. 
ft p 44). A l'heure actuelle. la Haute Assemblée ne semble 
pas attacher une Importance capitale à cet ordre et emploie 
des formules dont la teneur ne permet pas de préciser 
l'économie de son raisonnement Cf. Conci. Heurté sous T .A. 
de Marseille. 7 octobre 1955. A.J.D.A.. 1955. TI, 288. 

t24, Conseil d'Etat. 30 décembre 1829, COGNET ; 14 février 
1834. Commune de Bray-en-SlngJay. 

(251 Consell d·Etat, 7 mars 1913, L'HUILLIER, R. P 323. 
(26) Conseil d'Etat. 27 juin 1930. Sieur FENAILLE et 

autres. R p. 668: 27 décembre 1938. R p . 985 
(27) Conseil d·Etat, 17 JUillet 1936. Mouvement Social des 

Crois de Feu. précité. 
(28) Conseil d'Etat. 9 juin 1937. Union des Etablissements 

Thermaux et. des Stations Climatiques de France. R. p. 678: 
12 novembre 1938. Chambre syndicale des cOflBtructlons de 
moteurs d·avlon. R. p. 840. 

(29) La doctrine définit strictement la gravité du préJudice. 
AlnaJ lof. DEBBASCH (Contentieux administratif, Précis Dalloz. 
uns J. P 4S4, souligne que _ la conception actuelle de la 
..... nalon de l'activité de l'administratIon ne peut être 
compar6e au référé civil...» Et l'auteur d'aJouter Que l'on 
Ile peut nler Que Je sursIS n'est ordonné Que pour éviter de 
.1I8er un préJud.lce Irréparable à. un requérant. Cet.te mesure 
d"1lrance resU! donc exceptionnelle MM. AUBY et DRAGO 
~t. la difficulté pour Qualtner le préJudice. 118 précisent 

On ne peut suivre sur ce terrain le Commissaire du Gou­
vernement LAURENT lorsqu'il affirme que le dommage irré­
parable s'entend de celui qui ne peut être ft effacé, réparé 
ou compensé par un procédé quelconq ue, fut-II indemni­
taire .. , au cas où la décision viendrai t à être annulée au 
fond . 

La jurisprudence amène en effet à observer que le Conseil 
d 'Etat n'exige pius la certitud e de conséquences irréparables. 
Il accorde le sursis lorsq ue la décision de l'administration 
ft risquerait d 'entraÎner pour le requérant des conséquences 
difficilement réparables .. (30). C'est ainsi que le Commis. 
saire du Gouvernement RIGAUD soul ignai t dans ses conclu­
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 à un intérêt public ou général. Il est seulement plus 
sévère, semble-t-il , dans l'appréciation des conséquences 
d 'une décision quand elle froisse un intérêt strictement 
particulier (31). 

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

II ne semble pas cependant que la Haute Assemblée dis­
tingue, se lon que l' intérêt en jeu est un intérêt public ou 
un intérêt particulier. En revanche. le juge se montre plus 
ou moins exigeant selon que l 'acte qui fait l'objet d 'un 
recours pour excès de pouvoir ou la décision juridictionnelle 
déférée en appel concerne les libertés publiques ou la 
protection de la propriété privée ou des intérêts purement 
matériels. 

Les décisions administratives ou juridictionnelles qui 
mettent en péril le droit de propriété ou un intérêt matériel 
sont examinées avec moins de bienveillance au cours de 
l'instance relative au sursis à exécution. Toutefois, l'évo­
lution de la jurisprudence a aussi touché ce domaine. Ainsi , 
par exemple, en matière de recours en ann ulation de permis 
de construire : à de nombreuses reprises la Haute Assemblée 
a jugé que !p préjudice résultant de la construction d'un 
immeuble qui risque d 'apporter à l'état des lieux des chan­
gements auxquels il serait pratiquement très difficile de 
remédier en cas d 'annulation du permIs de construire. est 
de nature à justîfier le sursis à exécution. Cette jurispru­
dence a pour origine un arrêt de Section du 17 juin 1955 (32), 
Elle a été confirmée depuis lors à de nombreuses repri­
ses (33). Initi2lemen! elle visait à conserver des sites 
historiques ou présentant un intérêt écologique. Mais elle 
a été étendue à des cas où l'atteinte est portée à un envi-

Que le préjUdice peut donner lieu à CI: autant d'Incertitude 
que par le passé» car les arrêts Qui rejettent la demande 
se contentent d'Indiquer Que _ le préjudice n'est pas de 
nature à Just.ll'1er une demande de sursis. (Contentieux adml­
nlst.ratlr, op. clt., no 886). Seul M. le Président ODENT 
adopte une pOSition plus souple en notant Que le préjudice 
est sufflsant dès lors qU'1l ne peut être réparé par une 
Indemnité en espèces (Contentieux administratif. op. clt .. 
p . 919). 

(30) Conseil d'Etat, 15 avril 1966. Sieur Pennee. R. p. 861 ; 
12 Juillet 1969, BEHAR, R. p. 919. 

(31) Conseil d'Etat, 18 oct.obre 1967, Dame Moineau, R. p. 
993, concI. Rigaud. 

(32) Conseil d'Et.at, 17 juin 1955. AssocIation des sports 
Randena, A.J., 1955, II. 289, Concl. Laurent. 

(33) VolT notamment : Conseil d'Etat. 13 Juillet 1956. 
Mlnlst.re de la Reconst.ructlon et du Logement. Oalard et 
E.O.P .. R. p. 349. 6 décembre 1961 : Dame veuve B l1tte et 
époux Jacques. R. p. 691: 13 Juillet 1961. Société Civile 
Tmmoblllpre de la Résidence des Lacs Saint-James. R. p. 11 36: 
2 décembre 1970, Ministre du Logement. et de l'Equipement 
contre Commune des PLscop. R. p 732. 
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ronnement plu, modeste (34). Elle a, en particulier , permis 
à des communes qui ne présentaient aucun caractère archi­
tecturai ou naturel particulier, de se prévaloir des atteintes 
portées à leur plan d 'urbanisme par l'octroi de permis de 
construire manifestemen t il légaux. Ainsi, dans un arrêt 
Commune du Grau-du-Roi. le Conseil d'Etat a posé le prin­
cipe de façon absolue (35 ), 

Il serai t cependant excessif de prétendre qu 'en matière 
de permis de construire, le Conseil d 'Etat en arrive à 
supprimer la 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 à 
exécution d 'un permis de construire quand le requérant 
n'était pas en mesure de prouver que la conslruction auto· 
risée était de nature à lui causer un simple préjudice (36). 
Cetle décision, qui peut paraitre aller de soi, mérite d 'être 
mentionnée. car elle rappelle que le préjudice résultant 
de J'exécution de l'acte attaqué doit être certain . En outre, 
le Conseil d 'Etat a également posé une limite. en estimant 
qu 'un préjudice purement financier ne saurait justifier le 
sursis à exécution (37), puisqu'un préjudice financier peut 

toujours être réparé . 

Cependant, lorsq ue le dommage porte atteinte à la pro­
priété privée, le Conseil d'Etat se montre de plus en plus 
libéral. Pourtant. force est d'admettre qu'une atteinte à 
un bien peut toujours être compensée par l'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 surs is à exécution. 

Ainsi. au cours d'une procédure d 'expropriation pour cause 
d'utilité publique, notamment en matière de recours contre 
l'acte déclaratif d'utilité publique. le sursis à exécution 
peut être ordonné. 

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

Mais c'est <!ans le domaine des libertés publiques et du 
respect des d roits de la personne que l'évolution de la juris­
prudence du Conseil d 'Etat a été la plus nette. En matière 
d'extradition et d 'expulsion d 'étrangers le Conseil d 'Etat pro­
nonce maintenant presque systématiquement le sursis à exé-

(34) Conseil d·Et.at. 23 octobre J959, Société Civile ]mmo­
blll~re « La Canadienne », R. p . 543: 4 décembre 1963. Mlnlst.re 
de la Const.rurtlon rontre Begard. R. p. 957; 10 juin 1964, 
Société Saint-Yves. R. P. 970. 

C (35) C.E .. 27 mal 191>6. Ministre de la Construct.lon contre 
ommune du Grau-du-RoI. 
(36) Conseil d·Etat. 19 Juin 1968. Corra rd . R . p . 1.054. 
(37) Conseil d·Etat. 8 juillet 1970. SchWetzofT. R. p . 475. 

G (361 Conseil d'Etat, 21 février 1958, Société des Mines de 
arrot. R. p . 122 ; 27 marli 1963 Ministre de la Construction 

Contre Sieur Morel. R. p. 957. ' 
R. (~9)62?onsell d'Etat, 31 janvier 1964. Consorts CafTort. 

(40) Conse il d'Etat. 22 j uin 1956. SecrétaIre d'Etat A la 
Reconstruction et au Logement, contre SIeur Abadie. R. p 262 
co~~1) Conseil d'Etat, 12 luln 1()59. Mlnlst.re dC"g Finances 

~re SOCiété Raffinerie Havraise. R. p . 365 

cuti.on. Depuis l'arrêt PETA LAS (42, jl admet implicitement que 
la lIberté individuelle doit J'emporter sur les menaces à l 'ordre 
public (43). De même en matière de sanctions administra­
tives ou de mesures à caractères disciplinaires prononcées 
par une juridiction administrative, le Conseil d'Etat s'oriente 
v~rs une extension de la notion de préjudice grave. On peut 
ci ter entre E; utres décisions, J'arrêt Sieur PENNEC. Le 
sursis à exécution ordonné pour l'exécution d'une mesure 
d isciplinaire plononcée par le Conseil National de l'Ordre 
des Médecins (44). confirme la tendance de l 'arrét PEN NEC. 
En fin. le Conseil d 'Etat a estimé que la perte d 'une année 
sco~~ire ou universi taire était un préj udice suffisant pour 
JustIfier un sursis à exécution, en décisant qu'il serait Sursis 
à l 'exécution des décisions des Conseils de révision auto­
risant l'incorporation de jeunes gens (45). 

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

La présentation traditionnelle du sursis à exécution subor­
donné à 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 être apportées à ce principe. D'une part la 
réunion des deux conditions n'est pas imposée par le juge 
dans tous les cas, d 'autre pari leur cumul n 'entraine pas 
l'obligation pour le juge d 'accorder le sursis à exécution. 

Il Y a des affaires dans lesquelles le juge administratif 
peut accorder le sursis seulement si le requérant présente 
des moyens sérieux à J'appui de sa requête. C'est dans le 
cas où il est fait appel d'un jugement de tribunal adminis­
tratif prononçant l'annulation pour excès de pouvoir d ' une 
décision 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 à l 'exécution du jugement ; 
que • les moyens invoqués par l'appelant paraissent, en 
l 'état de l'instruction , sérieux et de nature à justifier. outre 
l'annulation ou la réformation du jugement attaqué . le rejet 
des conclusions à fin d 'excès de pOUVOir accueill ies par 
ce jugement ". Ainsi . le décret de 1963 permet au Conseil 
d 'Etat juge d appel d 'ordonner . qu'il soit sursis à l'exé­
cution d'une décision de justice. même si l'exécution de 
cette décision n'entraîne pas un préjudice grave et diffi­
cilement réparable pour le requérant (45 bis>. 

Cette exception peut surprendre. En effet , pourquoi faire 
une différence entre le surs is à exécution d'une décision 
administrative el le sursis à exécution d 'une décision juri­
dictionnelle ? Mais en lait la disposition réglementaire ne 
manque pas Je log ique et de rigueur jurid ique. 

La procédure du sursis à exécution d 'un acte adminis· 
tratif permet de faire échec au caractère exécutoire des 
décisions en en suspendant l'exécution jusqu'à ce que le 
juge se soit prononcé sur l'affaire au fond . Un principe 
fondamental d :'1 droit public est donc tenu en échec. Au 
contraire , la procédure prévue par le Je alinéa de J'art. 54 

(42) Conseil d·Eta t. 3 février 1956. Petslas. R. p . 44. 
(43) Conseil d·Et.a~ . Il j uin 1976. Moussa Konete. précité. 
(H) Conseil d'Etat, 23 Juille t 1974. sieur Sultan. R. p. 458. 
(45) Conseil ci'Etat. 20 no,'embre 1959. Sieur Jaouen et 

Sieur GlIhsmann. R. p. 619; 27 novembre 1959. Oreve t . R. p . 
632: 12 jullle~ 1967. Behar. précité. 

(45 bis) Conseil d'Etat. 18 mal 1977. Dame X .... req. 
n" 6.245. 
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du décret de 1963 permet de rendre à l'acte administratif 
son caractère exécutoire. Cette explication justilie la d iffé­
rence de régime ; on peut cependant être surpris par le 
fait qu 'il est p!us lacile d 'arrêter l'application d 'une décision 
rendue par un juge, que l'exécution d 'un acte administratif 
qui bénéficie certes d'une présomption de légalité, mais 
d'une légalité qui est contestée par le requérant. 

En lait, cette hypothèse 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 très fortes chances d 'être 
légal. Pour cela il faut que les moyens invoqués par l'appe­
lant soient de nature à justifier l'annulation ou la réformation 
du jugement attaqué et que le Conseil d 'Etat rejette les 
conclusions à fin d 'excès de pouvoir accueillies par ce 
jugement. II faut enfin que le tribunal administratif n'ait 
pas statué au fond et que le Conseil d 'Etat ne puisse se 
saisir de l'ensemble du litige. 

Ce régime d'exception tend à limiter en réalité le champ 
d'application Cu sursis à exécution des décisions adminis­
tratives. II permet en effet au juge d 'appel d 'effacer les 
effets de l'annulation de l'acte. En rendant son caractère 
exécutoire à un acte administratif, le Conseil d 'Etat va à 
l'encontre du tut visé par la procédure du sursis à exécution 
des actes administratifs. C'est en ce sens que l'on peut souli­
gner que les dispositions du troisième alinéa de l'art. 54 
du décret de 1963 ont les mêmes effets juridiques que la 
procédure de révocation du sursis prévue au profit du Pré­
sident de la section du contentieux ( 47 ). 

Inversement, le Conseil d 'Etat n'impose, dans certains cas, 
que la preuve du caractère irréparable du préjudice sans 
égard aux moyens. C'est lorsque le sursis est présenté par 
une collectivi'é publique appelant d'un jugement qui la 
condamne à verser une indemnité à une personne insol­
vable (481. Dans cette hypothèse le sursis est accordé, 
même si les moyens soulevés par la personne publique 
ne paraissent pas fondés. 

La suppression de cette condit ion 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 volon!é de préserver les deniers publics a conduit 
la juge à accorder le sursis dès lors que l'adversaire de l'ad­
ministrat ion est réputé insolvable. 

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

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

(461 Conseil d 'Etat . 19 novembre 1948, Chambre des 
Métiers de la Vienne, R. p. 436. 

(47) Cf. UIt partie . 
(48) Conseil d'Etat , section, 12 Juin 1959. Ministre des 

Affaires Economiques et Financières contre SOciété Raflïnerle 
Pavralse . R . p. 365 ; section, 15 mars 1963. Centre Hospitalier 
Régional de Grenoble contre Bosse, R. p . 173. D. 1963, P 597, 
note Lindon. RD.P .. 1963, p . 1026, note Wallne . . 

(49) Conseil d'Etat. section, 1er avril 1938. Ville de Bône, 
R p 337 : As6emblée , 19 novembre 1948, Chambre des Métlers 
de la Vienne, précité. 

j ~; Conseil d'Etat. section. 4 mars 1960. Conseil National 
de 1 Ordre des Médecins contre Grumberg. R p 117. 

Dans un arrêt Association de sauvsgarde du Quartier 
Notre-Dame à Versailles, le Conseil d 'Etat a décidé que, 
même lorsque las conditions fixées par l'alinéa 4 de l 'art . 54 
du décret du 30 juillet 1963 sont remplies, .. il appartient au 
iuge administratif d'apprécier, dans chacun des cas qui lui 
sont soumis, s'il y a lieu d 'ordonner le sursis à exécution 
de la décision attaquée, faisant ainsi échec au caractère 
exécutoire des décisions administratives , dont le principe 
est rappelé par l'art. 48 de l'ordonnance du 31 juillet 
1945 " (5 1). 

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 première fois qu 'e lle se reconnait compétente 
pour apprécier l'opportunité du sursis à exécution de la 
décision administrative attaquée devant le juge de l'excès 
de pouvoir. II s'agit certes de juger l'opportunité d 'ordonner 
le sursis si les conditions sont réunies , et non de l'ordonner 
dans l'hypothèse où elles ne seraient pas remplies. Quand 
il ordonne qu'if soit sursis à l'exécution d 'un jugement, la 
formation contentieuse mentionne toujours la présence de 
deux conditions (52) . Mals cette jurisprudence qui, jusqu'à 
présent, n'a ras eu de suite, ne va pas sans poser de 
problèmes, sauf sans doute en ce qui concerne ses fonde­
ments jurid iques. 

L'alinéa 4 de l'art. 54 du décret du 30 juillet 1963 dispose 
en effet que 19 sursis .. peut être ordonné.. si t'exécution 
de la décision attaquée risque d 'entrainer des conséquences 
difficilement réparables et si les moyens énoncés dans la 
requête paraissent, en l'état de l'instruction, sérieux et de 
nature à justifier l'annulation de la décision attaquée ... 
L'analyse de ce texte implique que le juge subordonne t'oc· 
tro i du sursis par le Conseil d 'Etat à la réun ion de ces deux 
conditions, mais en laissant un pouvoir d 'appréciation au 
juge par le seul recours à la formule oc peut être ordonné ». 

JI semble évident que si le juge peut, c'est qu'il n'a pas l'obli· 
gation et conserve la liberté de le refuser. Cette interpré· 
tat ion va d 'ailleurs dans le sens du caractère exceptionnel 
du sursis à exécution et du respect du principe de la déci­
sion exécutoire. 

A l'appui da la décision du Conseil d 'Etat on peut éga­
Iement soulever le principe de l'examen particulier des 
circonstances, qui s'applique non seulement aux autorités 
administratives, mais aussi aux j uridictions administrati­
ves ( 53). On peut alors se demander pourq uoi l'application 
de cette règle s'imposait aux juridictions statuant au fond 
et non à celles jugeant une requête aux fins de sursis à 
exécution. 

On peut, certes, désapprouver' par des considérations de 
fait la régression que l'on constate dans la jurisprudence 
Association de défense du quartier Notre-Dame à Versailles, 
mais force est d 'admettre que le raisonnement du Conseil 
d 'Etat est irréprochable et conforme à l'esprit même de la 
procédure du sursis à exécution. 

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

(51) Conseil d'Etat, Assemblée , 13 février 1976, R. p. 100, 
A.J .D.A., 76. 300, chI'. Na uwelaers et Fabius: R .D.P" 1976, 
p . 903, note Drago. 

(52) Conseil d'Etat, Assemblée, 11 Juin 1976, Sieur MOUSsa 
Konate , R. p . 321, A.J .D.A., 1976, p. 582. concl. Genevoix. 

(53) Conseil d 'Etat, 28 fé vrier 1936, Société Travaux InduS­
triels pour 1'Elect.rlclté Trlnde l, 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 à exécution 
de la décision aUaquée, Il en aurait rés u~té la pa,~alysie 
d'un service public. C'est donc la protection de l 'ntérêt 
général qui d éterminerait la posi tion du juge. Mals en réalité 
on arrive à un paradoxe ; le juge estime que le préjudice 
st Irréparable ou au moins di ff icilemenl réparable et que 

~acte administratif est vraisembtablement illégal, et il refuse 
d'accorder le sursis, sachant que lorsque l'affaire sera 
appelée au fond il ne sera pl us possible de remédier aux 
effets de l'ac te lIIégal. Il était plus simple de regarder le 
préj udice comme réparable pour rejeter la demande de 
sursis (54) à moins que le juge n'ai t souhaité établir cette 
Jurisprudence pour rapp~le.r le . carac tère exceptionnel du 
sursis aux tribunaux administratifs. 

L'art. R 96 du Code des Tribunaux adminis tratifs régissant 
la procédure du sursis à exécution devant ces juridictions 
est réd igé en des termes d ifférents du décret de 1963 
relatif au Conseil d 'Etat. Ce texte dispose en effet que .. la 
requête devant le tribunal administratif n 'a pas d 'effets sus­
pensifs, s' it n'en est ordonné autrement par le tribunal à 
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 caractère exceptionnel, il ne précise pas si le tribunal 
peut ou doit accorder le sursis quand les conditions sont 
réunies. 

On doit cependant re lever des éléments Qui permettent 
de penser que le tribuna l administratif a les mêmes pouvoirs 
que le Conseil d 'Etat. D'une part, dans l'arrêt Association 
de sauvegarde du quartier Notre-Dame, la Haute Assemblée 
vise .. le juge administratif .. et non le seul Conseit d 'Etat. 
D'autre part, S i l'article R. 96 du Code des Tribunaux Admi­
nistratifs dispose que le sursis à exécution conserve un 
caractère 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 Jes 
décisions intéressant l'Ordre public. Mais dans ce domaine, 
la jurisprudence du Conseil d 'Etat a modifié le rég ime du 
sursis à exécution. 

I!. - LE SURSIS A EXECUTION 

DES DECISIONS ADMINISTRATIVES 

INTERESSANT L 'ORDRE PUBLIC 

Les pouvoirs des Tribunaux Administratifs pour ordonner 
le sursis à exécution des actes administratifs ont été limités 
par l'art. R. 96 du Code des Tribunaux administratifs, qui 
diSPOse que: .. En aucun cas le Tribunal ne peut prescrire 
qu 'il soit sursis à l'exécution d 'une décision Intéressant 
l'Ordre public (56), Ainsi , les matières 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 connaître en premier ressort et intéressant 
l'ordre public. ne peuvent plus faire l'objet d 'une demande 
de sursis à exécution. Une requête à cette fin ne peut être, 
en effet, présentée devant le Tribunal , ni devant le Conseil 

( 54) On relève de nombreux a rrêts où. le ju ge estime Que 
le préjUd ice n'es t pas de na t ure à Jus tifier l'octroi du su rsis, 
alors que, traditionnellement. le préj udice est rega rdé dans 
I~~3domalnes, comme Irréparable . Vo ir : Conse il d'Etat , 27 mars 

... Mln ls tre de l a Cons truction contre Morel. A.J .D.A., 1963. 
p. 7, concl. Henr y, et la juris prudence citée. 

(55) Conse il d'Etat , 11 Juin 1976, Moussa K onate, précité. 
t ~56) Décret no R9·87 du 28 lanvler 1969. devenu nrt. R. 96, 

du COde des Tribunaux admln lsLratHs. 

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 première instance. Cette réforme avait ent raîné, en mat ière 
de sursis à exécution, des décisions administratives inté­
ressant l'ordre public, un véritable délit de justice qui a 
pu être considéré, à Juste titre , comme une oc véritable 
régression du drolt .. ( 57) . 

Pour tempérer les effets des dispositions nouvelles du 
Code des Tribunaux administratifs, le Conseil d 'Etat avait 
considérablement réduit la notion d 'Ordre public qui, 
par ailleurs, n'était définie dans aucun texte. Mais désor­
mais, Je Conseil d 'Etat adopte une position beaucoup plus 
audacieuse en estimant , depuis un arrêt 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 l'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 Gii ORTEGA met fin 
à une situation d éfavorable aux administrés. Confirmée à 
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 ail exclu la faculté pour les Tribunaux admi­
nistratifs d'ordonner le sursis à exécution des dêcisions 
intéressant J'ordre public , la solution retenue par le 
Conseil d 'Eta t dans l'arrêt du 24 juillet 1974 donne une 
interprétat ion des textes qui ne peut être admise. 

L'argumentation de la Haule Assemblée se lande 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 l'art. 48 de l'ordonnance 
du 3 1 juillet 1945, de demander qu 'il soit sursis à l'exé­
cution .. des décisions intéressant l'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 relève du Conseil d 'Etat. 

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

(57 ) cr. compte rendu du 1er Congrès du Syndicat 
de l a Juridiction a dmin is trative, Le Quotldj en JurldJque, 
10 jan vier 1974. 

(58) Conseil d 'Etat. Assemblée, Ferrandlz 011 Ortega, R. p . 
448. A.J .D.A. 74 . 423. Chr. Franc et Bayon, R.D.P ., 1975, 
p. 278. Note Drago. 

(59) Conseil d 'Etat, Section, 13 Juin 1915, sieurs Beaume 
et CimmJno, R. p. 352, A.J .D.A. 1976. p. 326. chI'. Nauwlaers 
et Fab ius. p . 300: Section, 23 jan vier 1976, Dame Le Muzlc, 
A.J .D.A .. 1976. p . 154. R . p. 55, conc!. Rougevin-Bavllle. 

(60) Alinéa 2 de l'art. 2 du décret du 30 sep te mbre 1953 
dispose ' Of Tout.efols le Conseil d' Etat. reste compétent pour 
connaitre en premier et dernier ressort : Of Soit l'énumération 
des compétences Just.lflées. soit par la nécessité d'assurer un 
luge unloue à des recours contre des actes administratifs 
dont le cham p d 'appllcat.lon s'étend a u-delà du ressort d'un 
seul tribunal administratif. soit par l'Import.a nce des affaires 
à Juger Il. En plus du fait que la liste Qui suit est limitative. 
11 apparaIt Que le s ursis à exécution des décisions Intéressant 
l'ordre public n 'en tre dans aucun des motUs de restrictions 
de la compétence des t.rlbunaux a d mi n is tratifs. Soulignons 
e nfin Que l'art. 16 d u même décret spécifie que «son t abrogées 
toutes les dispositions législatives ou réglementaires contraires 
à. celles du présent décret. Il. 

(61) Décrets du 30 ju1l1et 1963. d u 13 j uin 1966. du 
28 janvier 1969 qui sont venus com pléter le dé<:ret de 1953. 
et orto 10 de l'ordonnance du 29 décembre 1958 sur les élec­
tions a u Conseil Economique et. Socia l, art. 1652. 1 à 4. d u 
Code général des I mpOts. s ur les recours contre les décisions 
de la Commission Centrale des Impôts directs, recours dirigés 
con tre les décisions admin istratives prises oar les organismes 
collég lau.'C à compêt.ence nationale des ordres professionnels. 
élargi par le decret du 26 aollt 1975 à t.ous les organismes 
collégiaux. 
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dehors de cette liste exhaustive il ne peut y avoir de 
compétence de la Haute Assemblée (52). Et si J'on s'en 
tient à l'intention du législateur, on constate Qu'il avait 
souhaité exclure du champ du sursis à exécution les 
décisions intéressant l'ordre public, afin de ne pas para· 
lyser t'action de l'administrat ion en matière de police (63l. 
Ainsi la jurisprudence Ferrandiz Gît ORTEGA semble aller 
dans le sens contraire des d ispositions établies par les 
texles. Si l'on doit cependant approuver cetle solution, 
il faut cependant souligner qu'il aurait été préférable que 
ce soit le pouvoir rég lementaire qui intervienne et qui 
abroge ta restiiction relat ive à l'ordre public, comme cela 
a été le cas e n matière de référé (64) qui est désormais 
ouvert , même dans les matières concernant l'ordre et la 
sécurité publ ique. En outre, l'intervention du pouvoir régie· 
mentaire aurait permis de recouri r à une solution plus 
logique en donnant compétence au tribunal administratif 
lui·même pour prononcer le sursis à exécut ion. 

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 lond. Cette jurisprudence ignore le principe 
selon lequel ie juge compéten 1, pour prendre des mesures 
d'urgence, ne peut avoir plus de pouvoir que le juge 
compétent pour statuer au fond. De plus les pouvoi rs exercés 
par l'organe c~argé de prendre les mesures d 'urgence sont 
exercés pour le compte de la jurid iction et ne visent qu 'à 
faciliter la solution ultérieure du litige. Ils ne peuvent donc 
être de la compétence de deux juridictions différentes . l e 
sursis, comme le référé, prépare ~e jugement et ne peut , 
par définition. relever du juge d 'appel du litige au fond . 

Enfin, l'arrêt du 23 juillet 1974 présente deux inconvénients 
d'ordre pratique. En premier lieu il complique la procédure 
en imposant aux parties de s'adresser à deux juges pour 
finalement rés:ludre un seul litige. Il étend le risque de con· 
tradiction de décision et rend possible des situations juridi· 
quement anormales. Ains i, nous pouvons supposer que le 
Conseil d 'Etat accorde le sursis à exécution et que le Tribu· 
nal administrai f 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 l'oc troi du sursis, qui l'aura 
retrouvée ipso faclo à la suite du jugement du tribunal admi­
nistratif, pour la perdre à nouveau défini tivement avec l'arrét 
du Conseil d 'Etat statuant au fond . II est certain qu 'une 
telle hypothèse met en évidence l'insécurité des rapports 
juridiques qui résulte de la jurisprudence Ferrand iz Gii 
ORTEGA (65 ) . 

En second lieu on peut relever que le véritable droit 
d 'évocation qU3 s'est reconnu le Conseil d'Etat en matière 
de sursis à exécution limite considérablement la liberté des 
juridictions du premier degré. Sera-t·il en effet possible à 
un tribunal administratif d 'annuler un acte quand le Conseil 
dEtat aura estimé que le requérant ne soulève pas des 
moyens sêneux à l'appui de sa requéte ou, au contraire, 

(62) B ien que le ConseIl d'Etat comprenne largement ces 
textes. Il a condrmé l'interprétation selon laquelle le décret 
de 1953 a abrogé tous les textes contraIres {Cr. Conseil d 'Etat. 
17 janvier 1970. Maire de la Commune de Salnt-Laurent­
l'Abba)·e. R p 25. A.J.D.A. 1970. 101. concl. G . Gutllaumel. 

(63) Ainsi Je législateur a également exclu le recours à 
la procédure de référé pour les mesures Intéressant i'ordre 
et la sécUrité pUblICS (Cr. 101 du 28 novembre 1955) . 

(641 Par Je décret du 28 Janvie r 1969, devenu a rt . R 102 
du COde des Tribunaux adml.n1strat1ts. 

(65) Une telle hypothèse n'est en e ffet pas Invraisemblable 
si on admet que les tribunaux admln1&traUfa doivent se 
livrer Il un premier examen des requêt.es sans se comporter 
comme de vér1tables membres d~ne jurld1ctton suprême 
Ils dOivent se préoccuper plus d'etllcaclté que de nuances 
et de perrectlon et. rendre ainsi une justtce dans l'Intérêt 
Immt:d.u..t du requérant, (Sur ce problème. cr C. Bonlfalt , 
Plaidoyer pour les premiers juges. AJ DA., 1978, P 152 ). 

de refuser d'annuler lorsqu'il aura accueilli la demande d 
sursis, considérant par là que les condil lons sont remplies; 

. Ainsi, dans toutes les h.YPOlhèses que l'on peut enVisager, 
1 arrêt rendu par le Conseil d 'Etat le 23 juillet 1974 est su ' t 
à criti que. Si on ~oit approuver la volonté de la Haute AsseJ~. 
blée de metlre fm à un déni de justice, il faul cependant 
souligner ~ue cette r~lorme aurait dO être faite par voie 
réglementaire et préVOir que le juge du lond devrai t égale. 
ment être compétent pour statuer sur le sursis. Dans ce 
~en.s il aurait été possible de disposer que lorsque l'affaire 
etait pendante devant le Tribunal adminis tratif, lu i seul 
pouva it accorder le sursis et que dès lors qu 'elle était portée 
devant le Conseil d 'Etat en appel, la Haute Assemblée 
deviend rait seule compétente pour connaître de la demande 
pour fins de sursis à exécution. Et, en outre, une telle 
solution aurait eu le mérite d 'écarter la difficulté relative 
à la définitition de la notion d 'ordre public. 

la d istinction entre les décisions intéressant l'ordre public 
et celles qui y sont étrangères, revêtaient une imporlance 
capitale jusqu'à l'arrêt Ferrandiz Gil ORTEGA. En effet, la 
faculté de prononcer le sursis à exécution en dépendait. 
Désormais cette d istinction permet seulement de déterminer 
la juridict ion compétente pour connaitre la demande de 
sursis. Toutefo is, les éléments de cette distinction ne sont 
pas sans intérêt , d 'autant que la jurisprudence récente du 
Conseil d 'Etat montre qu'ils ne sont pas immuables. l 'évo. 
lut ion de cette jurisprudence est due à la volonté du juge 
et du pouvoir réglementaire d 'étendre le domaine du sursis 
à exécution. C'est la raison pour laquelle la notion d'ordre 
public a été considérablement restreinte. 

Elle a d 'abord été restreinte par le pouvoir réglementa ire 
qui a substitué l'ordre public au .. maintien de l'ordre, de 
la sécurité et de la tranquillité publics " par l'art. 2 du 
décret du 28 janvier 1969. 

Malgré les hésitations de la doctrine, il apparail que la 
notion d 'ordre public est plus restrictive que la notion de 
.. maintien de ~'ordre de la sécurité et de la tranq uillilé 
publics -. C 'est ainsi que Monsieur le Présiden t ODENT 
souligne que les dispositions du décret de 1969 confèrent 
aux tri bunaux administratifs des pouvoirs plus étendus que 
ceux que le décret du 30 septembre 1933 leur avait 
attribués (66). 

Cette interpré tation du décret de 1969 est celle qui a 
été retenue par le Conseil d 'Etat dans une jurisprudence 
maintenant bien établie et malgré les restrictions so ulevées 
par certa ins commissaires du gouvernement qui ont pu faire 
remarquer que la notion d 'ordre public englobait et même 
dépassait les i1otions de .. maintien de l'ordre, de sécurité 
et de tranquillité publics _ (67). la Haute Assemblée ne 
s'est pas rangée aux conclusions de son Commissaire 
du Gouvernement en retenant un sens très restrictif pour 
définir la notion d 'ordre public (68). 

Ainsi les problêmes posés par l'application des nouvelles 
dispositions ont été résol us dans un sens favorab le à t'ex· 
tension du sursis à exécution au profit des tribunaux admi· 
nistratifs. CeUe solution se fonde juridiquement sur l'idée 
que l'art. R. 96 nouveau du Code des Tribunaux administratifs 
interdit au Tr ibunal de prononcer le sursis à exécution 
d'une décision tendant à maintenir ou à rétablir l'ordre 
au sens matériel du terme (69 ) . On est alors lo in du contenu 
des disposit ions antérieures qui interdisait l 'octroi du sursis 
par le tribun.!1 administratif pour t'ensemble des mesures 

(66) R. ODENT : Contentieux admlnls LraLtr , Cours I.E.P .. 
Paris. 1970·1971. p . 917. 

(67) Voir notamment Con clusions VUGHT sous Conseil 
d'Etat , 8 octobre 197 1, Librairie François Mas péro , AJ .D.A., 
1971. p . 647. 

(68) Con&ell d 'Etat. 14 mal 1975, BouchaI. R . p . 298, 
Beaumé et Cimmlno. conc l. Boutet, préclt.é. 

(69) cr. concl. Boutet. précité. 
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de police (70), même si le Conseil d 'Etat avait limité 
ultérIeurement le champ d 'application de la restriction 
prévue par le décret de 1953. L'évolution postérieure à 1963 
est beaucOUP plus rapide. Elle a été rendue possib le parce 
que la notion d 'ordre public laisse au juge administratif une 
latitude beaucoup plus grande que les notions pl us précises 
de .. maintien de l'ord re, de sécurité et de tranquillité 
publics 10 . En effet, malg ré le recours fréquen t à la notion 
d'ordre public, il apparaît qu'aucun texte. ni qu'aucune 
décision de justice ne la définit. le Juge administratif avait 
donc toute lati tude pour I·interpré ter. II a choisi de retenir 
une interprétation restrictive, d 'abord pour élargir le domaine 
d'application du sursis à exécution, ensuite, après l'arrêt 
Ferrandiz Gii ORTEGA, pour désencombrer le rOle du Conseil 
d 'Etat en confiant la connaissance d 'affaires plus nombreuses 
aux tribunaux administratifs. 

La restriction du domaine intéressant l'ordre public se 
dégage de la jurisprudence récente du Conseil d 'Etat. Si 
sous l'empire des anciennes dispositions la Haute Assemblée 
considérait qu'intéressait l'ordre public l' interdiction d 'habiter 
un immeuble n1enaçant ruine (71), la suspension par l 'a utorité 
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'i l 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 à exéculion d 'une mesure de police 
de la circulation (74). De même, si autrefois le Consei l 
d 'Etat estimait que la fermeture de débits de boissons par 
l'autorité administrative concernait l'ordre public (75) il a 
décidé désormais qu' .. en l'absence de circonstances parti· 
culières, tes 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 
t'ordre public .. (76). De même, la section du content ieux 
a jugé que les interdictions notifiées à des jockeys, de 
fréquenter les champs de course, .. bien qu'elles aient le 
caractère de mesures de police et non de sanctions. ne 
sauraient être regardées , dans les circonstances de l'affaire, 
comme intéressant l'ordre public au sens des d isposi tions 
sus·rappelées de l'article R 96 du Code .. (77). Il 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 'e lle vise. Il est en 
elfet certain que si le Conseil d 'Etat avait retenu le but pour 
qualifier ces mesures, il aurait conclu qu 'elles se rappor· 
taient à l'ordre public, puisque toutes avaient pour but de 
prévenir un désordre. Il aurait alors englobé dans les déci­
sions intéressant l'ordre public, toutes les mesures de police 
administrative. 

Inversement il est certain qu'il y a des mesures de police 
administ rative qui intéressent l'ordre public. Mais l'examen 
de la jurisprudence actuelle nous permet de discerner un 
seul domaine : celui des expulsions d 'é trangers. Avant la 
réforme de 1969. le Conseil d 'Etat estimait que le tribunal 
administratif ne pouvait ordonner qu'i l soi t sursis à l'exé· 

(70) c r. TOURNUS. t.h èse, o p . clt .. p . 140. 
(71) Conse il d'Etat, 19 fév rier 1960. Bert.haud. R. p . 128. 
(72 ) Conse il d 'Etat, 22 avril 1964. Lerer. R. p . 239. 
(73) Con seil d'Etat. 1er févr ier 1963, Mlnl st.re de 1 Industrie 

contre ROllet. R p 66, A J 0 A 63 . P 300 
(74) Conseil d·Etat. 19 mars 1975. Comité de Défe n se des 

Ri verains de la communauté urbaine de Lyon, R . p. 206. 
(75) Conseil d·Et.at, Assemblée 8 Janvie r 1971. Ministre 

~e U7ntér leur contre Dame Desa m'Is. R. p. 19, A.J .D.h ., 197 1. 

(76) Conseil d'Eta t . Section. 23 ja.nv le r 1976, Dame Le 
Muzk. A.J .D.A. 1976, p . 154; T .A. d e Nice. 6 Ju in 1975, S ieur 
Mlc hell nl . A.J .D.A., 1976, p . 97 . n ote Dausstn-Charpentler. 

CI
I77} Con seil d ·Etat. Sect.lo n , 13 Juin 1975, Beaumé et 
mmlno. précité. 

cutron d 'un arrêté du ministre de l 'Intérieur prononçant 
l'expulsion de France d 'un étranger en vertu des dispositions 
de l 'art. 23 de l'ordonnance du 2 novembre 1 945 (78), Cette 
jurisprudence êI été maintenue par l 'Assemblée du conten­
tieux (79). Cet exemple pose alors le problème 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 légis­
latif ou réglementaire et que le juge ne l'a jamais expli­
citée (80). Et cela conduit à renoncer à en donner une 
définition exhaustive et à se conten ter d'une liste limitative 
des matières intéressant l'ordre publ ic. On peut cependant 
souligner que la Jurisprudence récente du Consei l d'Etat 
entend la no'don d'ordre public au sens d'ordre matériel 
et policier du terme. Dès lors qu 'une mesure Intervient 
dans un domaine étranger au maintien de l'ordre le Conseil 
d 'Etat estime Qu 'elle n' intéresse pas l'ordre publ'ic. 

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

le Conseil d 'Etat a affirmé ce principe dans une décision 
de 1863 (8 11. En application de la législation sur les éta­
blissements c,gssés, un prélet avait ordonné la fermeture 
d'une usine. l e motif de l'arrêté préfectoral était la pro­
tection de la salubrité publique que l'autorité administrative 
intégrait à l 'ordre public. Se fondant sur une jurisprudence 
constan:e, cette décision ne paraissait pas pouvoir faire 
l'objet d 'un sursis à exécution . le Conseil d 'Etat en a décidé 
autrement en estimant que « l'impossibilité pour les tribu­
naux administratifs de prononcer le sursis à exécution ... ne 
vise que les décisions édictant, dans l' intérêt du maintien 
de l'ordre, de la sécurité et de la tranquillité publiques, des 
mesures de police dont l'exécut ion ne pouvait être différée 
sans porter atteinte à l'intérét public en vue desquelles 
elles ont été prises. Elle ne fa it pas obstacle à l'octroi 
du sursis à exécut ion d 'une décision se bornant à accorder 
ou à retirer uM autorisation à laquelle les textes en vigueur 
subordonnant, dans l'intérêt du maintien de l'ordre, de la 
sécurité et de la tranquillité publique, l'exercice d 'une 
activité déterminée ... Cette jurisprudence a été confirmée 
à plusieurs reprises (821. Et d epuis lors elle a encouragé 
les tribunaux administratifs à accorder le sursis à exécution 
en respectant les mêmes règles que celles applicables 
devant le Conseil d 'Etat sous réserve que la décision inté­
ressant l'ordre public ne trouble pas le maintien de l'ordre. 
C'est ainsi que les tr ibunaux administratifs sont compéte 'lls 
pour ordonner le sursis à exécution d'actes administratifs 
accordant l'autorisation d 'ouverture d'un établissement classé, 
instituant des sens interd its, des couloirs de circulat:on et 
des interdictions de stationner dans une agglomération. 

Certains tribunaux adminis tratifs ont interprété largement 
la facullé que leur accordait le Conseil d 'Etat sans encouri r 
sa sanction. l e tribunal administratif de Grenoble a opéré 
une distinction qui ne manque pas d 'audace. Il s'est reconnu 
le droit d 'o rdonner le sursis à exécution d'une décision 
administrative dont l'inapplication présentait seulement un 
risque pour le maintien de l'ordre. En ven ti lant les cas où 

(78) Conseil d'Et.at. 2<; nO\'embre 1954. Sieur Van Pebonth. 
R . p. 626: 23 décembre 1954 , W Vgodda. R. p. 697: 10 n o ve mbre 
1967 S ieur dit Onassls. R. p . 889. 

(7;)) Conse il d ·Etat. Assemblée, 24 Juillet 1975. Ferrandiz 
Gil Ortega. p récité: Assemblée, Il Juin 1976. Sieur Moussa 
Ko nale, A.J .D.A .. 1976. p . 582. concl. Genevoix. 

(80) Voi r n ot.e C. Phi lip sous le ju gement du T .A. de 
Paris du 20 novembre 1972. Kamit atu Massamba, A.J .D. A .. 73, 
p. 604. 

(8 1) 
contre 

(821 
contre 

Conseil d'Etat, I.'r révrler 1963, Minist.re de l'Industr ie 
RoUet.. R. p. 66 
Conseil d·Etat.. 30 Janvier 1970 Préfet de 1 Yo n ne 
Tannerie Avallonalse Maurice Menant. R p. 1149. 
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• le législateur a entendu exclure du champ d'application 
de ces dispositions tes décisions Qui ont pour objet, nOlam: 
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 à exé­
cution (83), 

Dans le même sens d 'autres tribunaux administratifs ont 
estimé que la réforme de 1969 étendait leur compétence (8<1 ). 
C'est ainsi Que le tribunal administratif de Lyon a jugé que 
la réglementation de ta circulation n'intéressait pas l'ordre 
public (85). De même, en 1972, le tribunal administratif 
de Nanles.(86). Or nous avons vu Que le Conseil d'Etat a 
attendu 1975 pour élaborer une telle jurisprudence, Est-ce 
à 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 trouvées en opposition, 
car toutes deux avaient pour objectif d 'élargir le domaine 
du sursis à exécution et de simplifier les règles de répar­
tition des décisions intéressant l'ordre public et relevant 
désormais du Conseil d 'Etat en premier et dernier ressort 
et des décisions de la compétence des tribunaux administra­
tifs (81). Mais dès à présent ce problème n'est plus qu'une 
simple difficulté de procédure, comme l'indique implicitement 
le Conseil d 'Etat dans l'arrêt Ferrandiz Gil ORTEGA, Il 
souligne que le décret de 1953, mod ifié par l'art , 3 du décret 
du 28 janvier 1969, n'a pas eu pour elfet de priver les 
just iciables de demander qu'il soit sursis à l'exécution des 
décisions intéressant l'ordre public , mais a simplement 
excepté du t 'anslert opéré par le décret de 1953, ces 
décisions administratives (88l. En fait , à l'heure actuelle, le 
problème de vocédure domine la matière. 

III. - LES NOUVELLES REGLES DE LA PROCEDURE 
DU SURSIS A EXECUTION 

DES DECISIONS ADMINISTRATIVES 

La procédure suivie devant les juridictions administratives 
pour obtenir l'octroi d 'un sursis à 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 
requête â fin ~e sursis est donc instruite et jugée avec une 
célérité accrue. C'est sa principale caractéristique, D'autres 
traits particuliers en font aussi une procédure originale, 
Il suffit de citer à titre d 'exemple la possibilité de révocation 
du sursis. 

Mais cette procédure n'a cependant pas manqué de faire 
l'objet de critiques qui ont paru fondées au pouvoir régie. 
mentaire et au juge administratif. Aussi des réformes ont 
tenté d'en améliorer le déroulement. Les textes réglemen­
taires et les décisions jurisprudentielles qui l'ont modifiée 
ont visé à rendre l'octroi du sursis à exécution plus facile, 
plus rapide et surtout plus fréquent. Il serait en effet illusoire 
d 'instituer une procédure que les justiCiables ne pourraient 
efficacement et effectivement mettre en œuvre, Si les critiques 
qui avaient p!J lui être adressées paraissaient en leur 
temps fondées , bien qu'à I"heure actuelle des réserves 
peuvent encore être émises, la majorité des griefs est 

(83) Tribunal adm1n1strattf de Grenoble, 22 septembre 1965 
Consorts Reulœ, R. p 778. ' 

(84 1 Voir en sens contraire, Tribunal admJn1&trattf de Lille 
10 CéVTler 1965, Sieur Bernhard. R. p. 726. ' 

(85) Tribunal administratif de Lyon 23 Janvier 1970 
Construction lmmoblliére Rhodanienne contre Matre de Cré: 
plen-Ia-Pap 

(M) Thlbunal admlnlstranf de Nantes 16 octobre 1972 
SOt-lété Oallaud Père et Fils contre Matre de Llré, ' 

(87) Voir conclusions Rougevin-Bavllle, citées par M, 
Nauwalaen et L. Fabius. AJD.A .. 1!n6_ P 301 

! 881 Voir note Drago sous Ferrandlz GII Orte.. p 285 op_ cU, ,. , 

dépassés (891, Et si le sursis à exécution n'est pas géné­
ralisé, force est d 'admetlre que son octroi systématique 
présenterait de graves inconvénients pour la continuité 
et l'efficacité de l'action administrative. Le prinCipe selon 
lequel les recours portés devant les jurid ictions adminis­
tratives ne sont pas suspensifs, doit concerver sa valeur, 

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

La .procédure devant la Juridiction du .premier degré 
obéit à des règles précises fixées par les textes législatifs 
et réglementaires et par la jurisprudence. Le sursis à 
exécution d'une décision administrative peut être demandé 
à tous les stades de l'instance juridictionnelle à la seule 
condition que le recours principal ait été introdu it dans les 
délais du recours contentieux. Ainsi une requête à fin oe 
sursis peut être présentée pour la première fois devant 
le Conseil d 'Etat statuant comme juge d 'appel de la demande 
principale, ou statuant comme juge de cassation en matière 
de sursis à exécution des décisions juridictionnelles. Les 
principes fondamentaux de la procédure du sursis à exé­
cution paraissent, à l'heure ac tuelle, bien établis, Mais en 
revanche, la demande de sursis, son instruction et son juge­
ment ont fait l'objet de modifications récentes qui en amé, 
nagent l'accès, 

Le sursis à exécution doit être demandé par le requérant 
de façon expresse. Cette obligation prévue par les lextes 
seulement pour les tribunaux administratifs (90), a été élen. 
due au Conseil d 'Etat. Mais elle n'est pas une entrave à la 
procédure et n'a donc subi aucune modification. 

En revanche, le décret du 28 janvier 1969 a, dans son 
art. 5, précisé que les conclusions à fin de sursis doivent 
être présentées par requête séparée, Ainsi, contrairement 
à ce Qui était admis, le Conseil d 'Etat exige désormais 
que la demande à 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 rég lementaires en estimant que cette condition n 'est 
pas requise , â peine de nullité (92), 

Une condition que le Conseil d 'Etat interprète strictement, 
demeure cependant: fa demande de sursis doit être l'annexe 
d 'un recours principal en annulation et portée devant la 
même jurid iction (93). 

Ce pr incipe , réaffirmé par la Haute Assemblée (94) inter­
dit au tribunal administratif de prescrire qu'il soit sursis à 
l'exécution d'une décision administrative . que si cette déci­
sion a été elle-même déférée audit tribunal par le deman-

(89) Voir notamment TOORNIAS, thèse précitée, L'au teur 
critiquait en particulier le formalisme et la lenteur de l'Ins­
truction des requêtes aux fins de Bursls à exécution. Ces 
objections sont, à l' heure actuelle, largement dépasséeS malgré 
les Imperfections qui subsistent encore en matière de procé­
dure , 

190) L'article 22 du règlement d'admlnlstrat.Jon publlqu" 
du 28 novembre 1953 dispose que le s urs is ne peut ê tre 
accordé que si CI; des conclusions expresses ... sont p rése n tées)l. 

(91) Conseil d'Etat, 23 Juillet 1974, Association Nat ionale 
pour l'abolttlon de la 101 dite (II Mathe Richard JI , R. p, 

(92) Conseil d'Etat, 16 Janvier 1970, Ministre de l'EqUi­
pement et du Logement contre Sieur Blanc et autres, R. p, 
29, Une régularLsatlon est ainsi admise, 

(93) Conseil d'Etat, 23 février 1970, Ministre d'Etat c hargé 
des AfI'alres Sociales contre Sieur Amoros, R. p , 51. 

(94) Conseil d 'Etat, 4 février 1972, Consorts Dellot, R p. 115. 
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d r en vue ne son annulation .. , Le fondement du principe 
::ulte de l'art , 48 de l'ordonnance du 31 juillet 1945 pour 
~e Conseil d 'Etat et de l'art. 9, alinéa 1 du décret du 30 
septembre 1953 pour les tribunaux administratifs, Ni la 
'urisprudence, ni les textes ne sont venus l'assoupl ir et on 
~eut en déduire qu'il constitue une limite à l'octroi du 
sursis, En fait, cette exigence est indispensable, et pourtant 
il convient de souligner que le juge l 'a interprétée fort 
libéralement en admettant la recevabilité d 'une demande de 
sursis jointe il. une tierce opposi tions (95), Notons enfin 
que l'arrêt Ferrandiz Gil ORTEGA l'a également amenuisé 
en établissant une distinction entre la req uête principale de 
la compétence du tribuna l 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 juridic tionnelle en matière de sursis à exécution 
esl la rapidité, Auss i une procédure d 'instruction simplifiée 
a-t·elle été instituée, Elle prend deux formes se lon la com­
plexité de l'affaire qui est soumise à la juridiction admi ­
nistrative, 

L'instruction peut êlre purement et simplement supprimée 
s'il apparail 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 laquelle le règlement d'admi­
nistration publique du 28 novembre 1953 confère au Président 
du tribunal administratif le droit de décider qu ' il n'y a pas 
lieu à instruction et de transmettre immédiatement le dossier 
à la formation de jugement. Devant fe Conseil d 'Etat, la 
sous·section c!largée 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 être accueillie qu 'à la suite 
d'une Instruct ion dite ... accélérée .... L'instruction accélérée 
signifie qu 'elle doit être poursuivie d'extrême urgence, Ce 
pOint n'a con~u aucune modification depuis la réforme du 
contentieux, 'lI donne parfaitement satisfaction, puisqu'une 
juridiction administrative peul statuer habituellement en 
matière 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 
compétent. C'est la raison pour laquelle le pouvoir régle­
mentaire est in tervenu avec l'art. 14 du d écret 75-791 du 
26 aoOt 1975, mod ifiant f'art. 54 de l'ordonnance du 31 juil­
let 1945. 

Avant l'édiction du décret, les seules formations habilitées 
à prononcer :e sursis étaient la Section du Contentieux ou 
l'Assemblée. Désormais il pourra être ordonné par des 
sous·sections réunies. Cette réforme peut para1tre modeste, 
d 'autant que depuis les textes de 1953 la Haute Assemblée 
Pouvait slatuer sur les affaires qui lui étaient déférées par 
la voie de l'appel dans J'une de ses trois formations, Pour 
~PPrécler ra portée exacte de ce tle nouvelle possibili té, 
Il convient de souligner la volonté du pouvoir réglemenlaire 

(96) Conse il d'Etat. 24 avril 1963, Dame Chavanne, 
d (96 ) Devant le tribun a l admlnlstraUf, la requê t.e nu.." fins jci Sursis à. exécution est examinée dans un ctêlal de quinze 
ouurs environ Suivant le dé pÔt de la requê te, Le tribunal 
dé! le Conseil d'Etat statuent rapide me n t, Mals dès le pré­
des1biré les requérants connaissent officieusement ln teneur 

ugcments ordonnant ou refusant le su rsis à exécution 

d 'assimiler la décision sur le sursis à un simple arrêt et de 
lui retirer son caractère extraordinaire et quefque peu 
solennel au slade de la procédure, Cette réforme traduif 
alors une évolution vers la reconnaissance de la normal i­
salion du sursis à exécution , 

Devant le tribunal administratif aucune réforme ne s'avérait 
nécessaire, p~lsque l 'art. 22 du règlement d'administration 
publique du 28 novembre 1953, devenu l 'art , R, 99 du Code 
des tribunaux administrati fs, disposait déjà : ... Dans tous les 
cas il est statué sur les conclusions à fin de sursis par 
jugement molivé rendu suivant ra procédure normale .. , 

Mais devant les deux juridictions une lacune demeure : 
aucun délai n'est imparti pour statuer sur la demande de 
sursis. Serait-il poss ible cependant, pour y remédier, d'im­
partir aux juges un délai maximum pour appeler l'affaire ? 
Cette solution est, certes, envisageable, mais elle n'est 
pas souhaitable, S'il est en effet indispensable que le 
prononcé de 13 décision soit rapide, il serait, en revanche, 
dangereux, aussi bien pour le requérant que pour l'admi­
nistration, Que l'octroi ou [e rejet de la demande de sursis 
soit examiné de- façon sommaire, En effet, malgré les dispo­
sitions établies par le pouvoir réglementaire et la jurispru­
dence, on doit admettre que la décision sur la requête à 
fin de sursis préjuge très largement de la solution qui sera 
apportée au fond de l'affaire. Et cette restr iction doit être 
d 'autant mieux soulignée qu 'à la suite de la décision 
Ferrandiz Gil ORTEGA le sursis à l 'exécution des décisions 
admin!stratives intéressant l'ordre public est prononcé par 
le Conseil d 'Etat, avant que te tribunal administratif statue 
sur le litige p;i ncipal. 

L'abandon dp. l'unité de juridiction pour statuer à la fois 
sur la demande principale et sur la requête à fin de sursis 
peut soulever des difficultés pratiques. Comme le note M. le 
Professeur DRAGO (97), l'arrêt du 24 juillet 1974 oblige 
les requérants à intenter deux actions devant deux juridic­
lions différentes, C'est là, certes, un système complexe qui 
pourrait about ir à l'effet opposé de celui recherché par le 
Conseil d 'Etat. Il est manifeste en effet que la Haute Assem­
b[ée visait à ouvrir le champ d 'application du sursis à exé­
cution. Mais les difficultés de procédure que ne manqueront 
pas de rencontrer les requérants ne vont-elles pas réduire 
à néant cet effort de l'Assemblée du Pala is Roya l ? Ce 
danger a été aperçu parfaitement par les jurid ictions admi­
nistratives qui ont élaboré des mesures pour Je pallier. 
Lorsqu 'un tribunal administ rati f est saisi d 'une demande de 
sursis à exécution d'une décision administrative et que cette 
demande est annexée à un recours principal pour lequel il 
est compétent, ce tribunal doit transmettre le dossier au 
Conseil d 'Etal. Une telle disposition pratique facilite considé­
rablement la tâche des requérants qui risqueraient de mal 
comprendre un système aussi complexe. On voit donc 
que la d ifficulté de procédure née de la jurispr~~~c~ Gil 
ORTEGA a ~ té résolue par la pratiqua des JUfldlctlons. 
II résulte alors que les récentes dispositions en matière 
de procédure de sursis à exécution ont, dans l'ensemble, 
simplifié un domaine qui pouvait paraitre complexe aux 
justiciables. En ou tre , le juge, en permettant d'en faciliter 
J'octroi, a largement ouvert le recours à la procédure d~ 
sursis, Cette ouverture se constate également en ce qUI 
concerne les voies de recours ouvertes contre fes décisions 
admettant ou rejetant une demande de sursis. 

En matière de sursis à exécution des décisions adminis­
tral!ves, les voies de reCours présenlent des caractères 
spécifiques, Ainsi , la voie de recour~ ord inaire obéit à une 
procédure spéciale et to utes les VOies de recours extraor· 

(97) cr DRAOO, note sous Fcrrand lz 011 Ortega. op. clt. 
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dinaires ne sont pas ouvertes contre les décisions accordant 
ou refusant un sursis. Enfin, il existe une voie particulière : 
la révocation dIJ sursis. 

On peut alors s'interroger sur la particularité des voies 
de recours contre les d écisions des juridictions adm inis­
tratives en matière de sursis à exécution. Est-ce que ces 
particularités facilitent le prononcé d 'un sursis ou, au 
contraire, leur spécîfici té constitue-t-elle une entrave à 
son développement ? 

Initielement les voies de recours en matière de sursis 
correspondaient à une procédure particulière dont le carac­
tère exceptionnel était certain. Le législateur ~t le Conseil 
d 'Etat avaient introduit plusieurs restrictions destinées à 
freiner l'usage du sursis; c'était b ien dans la conception 
que l'on se faIsait jadis de cette procédure. Son caractère 
exceptionnel était rappelé dans toutes les dispositions le 
régissant. 

A l'heure actuelle, sans pour autant que l'on puisse parler 
de revirement total , on constate que les voies de rétraction , 
rappel et la rf"vocation du sursis sont organisées de façon 
à ne pas trop en limiter l'application. 

De toutes les voies de rétractation ouvertes aux requérants 
contre les décisions des jurid ictions administratives, seule 
la tierce--opposition semble subsister en matière de sursis. 
En effet, le recours en révision el le recours en recti fication 
d'erreur matérielle ne semblent pas recevables contre les 
décisions jurisprudentielles Qui le prononcent ou le relusent. 
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 règles ordinaires 
de la procédure prévue par la loi du 22 juillet 1889 pour 
les tribunaux administratifs et l'ordonnance du 31 j uillet 
1945 pour le Conseil d 'Etat. La possibilité de faire tierce­
opposition à une décision accordant le sursis à exécution 
d 'une décision administrative permet à une personne qui 
n'a pas été présente dans l'instance juridictionnelle, de 
remettre en c<:.use la décision qui a ordonné le sursis. En 
particulier lorsque la suspension de l'exécution de la 
décision attaquée crée un préjudice pour un tiers, celui-ci 
peut utiliser éventuellement la tierce-opposition pour faire 
valoir ses droits. 

Le maintien de cette voie de rétractation apparaît parla i­
tement justifié. Au contra ire , l'opposition pourrait vi te devenir 
un moyen dilatoire pour limiter Jes conséquences d'une 
décision accordant le sursis à exécution. Quant aux recours 
en révision ou en rectification d 'erreur matérielle, ils pré­
sentent que peu d 'intérêt pratique pour une procédure dont 
les effets sont, par définition, que provisoires jusqu'au 
prononcé de i& décision sur le litige principal. AinSi les 
requérants risqueraient fort d 'obtenir une décision sur le 
sursis qu'après la décision sur le litige principal, et cette 
décision ne pourrait être alors qu'une décision de non-lieu 
~ statuer. De plus, lorsque le sursis est prononcé par un 
Jugement, les part ies disposent de l'appel devant le Conseil 
d 'Etat. 

Comme pour tous les jugements des tribunaux adminis­
tratifs, les décisions statuant sur une demande de sursis 
1\ exécution peuvent être immédiatement frappées d'appel 
devant le Conseil sans attendre le prononcé de la décision 
au fond_ La procédure d 'appel est organisée par l'art 9 
alln" 3 du décret du 30 septembre 1953 devenu l'art. ·,01' 
du ~e des tribunaux administratifs. Cetle procédure, qui 
a inaplfé les dispositions de la 101 du 28 novembre 1955 
en matière d 'appel des décisions de référé , présente des 
caractères particu:iers. Ces caractères singularisent l'exer­
cice d 'une voie de recours dont l'Î'1lpératif principal et on 

serait tenté de dire unique, est la rapidité . En cetre on 
~onstate également que la jurisprudence tend à o'uvrir 
1 appel le plus largement possible. Ces deux conSidérations 
permettent d.e penser que la procéd ure du sursis à exécution 
a encore faIt un progrès dans son ouverture et Son dérou­
lement. 

Le délai d 'appel n'est en effet pas ce lui du droit commun 
de d~ux ~ois à partir de la notifi ca tio n de la déc;sion de 
première Instance. Le décre t de 1953 l 'a fixé à qUinze jours 
et le Conseil d 'Etat a interpré té strictement cette condi­
tion (98). Passé ce délai, la requête est irrecevable. Alns 
afin de ne pOin t prolonger une ins tance qui doit être brêv~ 
pour donner des résultats elfectits, le pouvoir réglemen­
taire et /e juge administratif on t réduit les délais d 'appel. 

Mais il n 'est pas contradictoire d'ajouter que l'appel doit 
être aussi largement ouvert que possible pOur que la 
procédure du sursis à exécution soit de nature à garantir 
effectivement les droits des requérants . Et les administrés 
ne semblaient pas particu lièrement favorisés, car les textes 
réglementaires n'ouvraient J'appel en mat ière de S.Jrs's que 
contre les décisions J'accordant (99) . C'est dire qu 'en pra­
tique, seule l'administration bénéliciait du droit de faire 
appel, puisque étant le plus souvent seule défenderesse 
l'octroi du sursis à exécution ne touchait Que ses intérêts: 
Mais très rapidement le Conseil d 'Elat a supprimé les li mites 
tenant à ce texte en admettant la recevabili té d 'appels 
dirigés contre des jugements de tribunaux administ ratifs 
refusant le sursis (100). Enfin , une décision .. Forcalquier­
défense .. précise les modalités de celle so lut ion 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 à exécution est 
présentée alors que le litige au fond est porté par la voie 
d'appel devan tle Conseil d 'Etat, il peut évoquer l 'affaire 
et statuer immédiatement sur la demande de sursis à la 
double condition que l'affaire soi t en état et que l 'annulation 
soit prononcée pour incompétence ou vice de forme. Cette 
procédure n 'est pas étab lie par une réforme récente, puis­
qu 'elle remonte à 1954. Mais il faut soul igner que la Haute 
Assemblée l'util ise de plus en plus souvent, car elle permet 
une accélération du déroulement de l'instance. 

En revanche, le Conseil d 'Etat ne s'es t jamais reconnu 
le droit d'évoquer l'affaire au fond lorsqu'il est saisi par 
des conclusions tendant à réformer un jugement ayant pro­
noncé ou refusé de prononcer un sursis à exécution (lO I ). 

Le Consei l d 'Etat se borne à statuer sur la d emande de 
sursis. Et on peut regretter que des d ispositions réglemen· 
taires ne soient pas intervenues pour ouvrir à la Haute 
Assemblée cette faculté, car la procédure administrative 
y aurait certainement gagné en rap idité. Certes, les argu­
ments soulevés à l'encontre de ce droit d 'évocation ne 
manquent pas, en apparence, de fondement s. On fait en 
particulier remarquer que l'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 la 
Reconstruction contre Sieur Gu yard , R. p . 776. 

(99) L'a rt.. 23 du règlement d 'administration publique du 
28 novembre 1953 dis pose : «Les jugements prescr ivant un 
sursis à exécution peuvent être attaqués devant le Conseil 
d 'Etat 1. 

(100) Conseil d'Etat, Section, 7 mal 1954, Be rcovlcs, R. p . 
251: 22 octobre 1954, SOCiété Anonyme" SoproHl )I, R. p . 55; 
14 février ] 973, Maurel et groupement de défense di t « For­
calquier-Défense 1. 

(lOI) Conseil d 'Etat. 8 juil let 1964, Ministre de Jo. Cons­
tructIon contre Association pour la sauvegarde de l'flot 
" Plaine •. 
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semble pas devoi r être retenu . On peut tout d 'abord 
n. peler Que les affaires d e la compétence du Conseil 
rap ' d ' t . t ' d'Etat en prem ier et ernler ressor ne connalssen qu un 
eul examen. On peut aussi taire remarquer que la décis ion 
~ 'a ppel rendue par le Conseil d 'Etat sur le sursis à exé­
cutIon ne manquera pas d 'influen cer les Juridictions infé­
rieures. Cette influence aura une dimension parti culière si 
le Conseil d 'Etat ordonne le sursis. C'est dire que l'admission 
de ce droit d 'évocation pourrait être sérieuse ment envisagé, 
sans pour au tant modifier l'équilibre entre les tribunaux 
administratifs, juges de droit commun et le Conseil d 'Etat, 
cour régulatrice. 

Mais la principale origi nal ité des voies de recours contre 
les jugements en matière de sursis à exécution reste le 
droit de révocation provisoire du sursis. Cette procédure, 
que le décret du 26 aoû t 1975 a notablement modifiée , est 
particulière au sursis. Son but est de protéger l'ad minis­
tration contre les tribnaux administrati fs qui suspend raient 
Irop facilement l'exécution des d écisions ad ministratives (102). 
D'exceptionnelle dans l'esprit d e ses auteurs, cette faCUlté 
a été rapidement et souvent utilisée et le décret de 1975 
semble encore l'étendre. 

Dès la réforme du contentieux administratif le pouvoir 
réglementaire avait prévu que « la décision du tribunal 
administratif , rendue sur une demande de sursis à exécution, 
est susceptible d'appel devant le Conseil d 'Etat dans la 
quinzaine de sa notification. Dans ce cas le Prés ident 
de la section du Contentieux peut immédiatement et à titre 
provisoire, mettre fin au sursis à exécution (103). Le règle­
ment d'administ ration publique pris pour l'application de 
ce texte prévoyait ses modalités. Il précisait que .. les 
appelants peuvent joindre à leur pourvoi une demande 
tendant à ce qu'il soit mis fin au sursis à exécution )O (104). 

Cette précision impl iquait qu'en cas d'appel sur un jugement 
accordant le sursis à exécution, une requête particulière 
devait être adressée pour demander la révocation du sursis 
à exécution. A d éfaut , le Président de la Section du Conten­
tieux ne pouvait le prononcer d 'office. Mais lorsqu'il le 
:évoquait il le faisait sans instruction préalable. 

Depuis l'édiction de l'art. 14 du décret du 26 août 1975, 
la révocation du sursis à exécution peut désormais être 
prononcée par .. une décisio n des sous-sections réunies , 
de la section ou de l'assemblée du content ie ux, quelle que 
soit la formati on de jugement qui avai t ordonné le sursis ". 
Ainsi, le sursis peut être révoqué à tout moment, par 
n'importe quelle formation el pour tout motil. Ce texte 
implique donc une extension consid érable des pouvoirs 
de la juridiction administrative pour révoquer le sursis 
ordonné par un tribunal adminislratif ou le Conseil d 'Etat 
lui·même, selon les nouvelles d ispositions de 1975. 

Apparemment, il semble bien que celte disposi tion doive 
prOfiler essentie llement à J'administration. La ra ison en 
est simple. Le décret de 1975, tout en permettant aux sous­
sections·sections réunies d 'ordonner qu'il soit sursis à 
l'exécution d\me décis ion administrative, autorise également 
loute formation contentieuse à le révoquer. On peut penser 
que la révocation sera plus fréquente que lorsqu 'elle était 
à la seule discrétion du Président de la section du Conten­
tI.eux. On est alors porté à penser que le décret de 1975 
Vient renforcer les privi lèges de la puissance publique. 

CO~~~2) C ~lnlstre des Finances et des Affaires Economiques 
conCI' Lar dit Coopératif Foncier, ) -.: r se pt.embre 1954, R. p 493, 

. urent. 
(103 ) Art. 9, ali néa 3 du décret du 30 se p te mbre 1953. 

28(~Oo'v). Abrt. 23 du règlement d 'admin istration publique du 
m re 1953. 

Mais pour p~écise r pleinement la portée de ce texte, son 
examen doit êt re fait sur un autre plan. Cette ré forme per­
mettra au Consei l d'Etat de ne plus être lié par le sursis 
qu'il a accordé. Grâce à cette mesure , si les éléments 
nouveaux se produisen t ou si le déroulement de l ' instruction 
fa it 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 à 
accorder plus libéralement le sursis à exécution. En effet, 
lorsqu'une demande à fin de sursis es t présentée par le 
Conseil d 'Etat, l'ordonne désormais sa:1S craindre de pa~a­
lyser durablement l'action administrative, ni de l'accorder 
sur des bases contestables si les conditions de fond n'onl 
pu être sériel.!5ement vérifi ées. Cette mesure devrait raison­
nablement incite r les formations de jugement à développer 
une prOCédure qui a l'avantage de concilier les droits et 
prérogatives nécessaires dont doit disposer l'adm inIstration 
et la protection des libertés publiques et de la propriété 
privée. 

Ainsi , le décret de 1975, toul en rappelant et souPgnant 
le prinCipe selon lequel le sursis à exécuhYI est une 
procédure à caractère exceptionnel, ouvre de nouvelles 
possibilités qu'il ne sera pOSSible de vérifier que lorsque 
ces d ispositions auront été appliquées. 

Enfin le sursis à exéc ution peut être ordonné par le 
Conseil d 'Etat statuant comme juge de cassali~n Cette 
faculté se rencontre dans deux cas. Le Conseil d 'Etat juge 
de cassation peut prononcer le sursis à exéct:\ion d'une 
décision jurid ictionnelle frappée d'un pourvoi en ca5satl0I1. 
Lorsqu 'une juridiction administrative relevant du Conseil 
d 'Etat par la voie de la cassation a statué, sa décision est 
immédiatement exécutoire nonobstant l'introduct ;~n d'un 
pourvoi en cassation. Mais le requérant peut annaxer à 
son pourvoi l .ne demande aux fins de sursis à exécut ion 
de la décision attaquée. Certes, les décisions accorda,)t ie 
sursis sont rares , du fait de l'autorité qui s'attache aux 

décisions juridictionne lles. Cependant, le juge peut ordonner 
le sursis s'il estime que les conclusions de cassation ont 
des chances sérieuses d 'être accueillies et Quanc1 "exécution 
de la décis ion aurait des effets manifestement !3xo:::essi ls 
par rapport aux intérêts en cause ( 105 ). 

D'autre part il y a une hypothèse où le jU Ji~ administratif 
peut prononcer le sursis à exécution d'une déCision admi­
nistrative alors qu'il statue comme juge de ::assation. C'est 
lorsqu'une déCision administrative est attaquee par la vo ie 
de recours pour excès de pouvoir et est connexe à une 
décision jur idictionnelle déférée en cassation. Dans ce cas, 
la Haute Assemblée peut ordonner qu' il soit sursis à exé­

cution des deux décisions. 

* 
On constate alors Qu 'il n'y a, en pratique, aucune décision 

portée devan t le juge administratif par n' importe quelle 
voie, qui échappe à la prOCédure du sursis à exécution. 
Celle large ouverture d 'une procédure dont on a souligné 
les avantages est , certes, un progrèS du contentieux admi­
nistratiL Pourtant des propositions tendant à le remplacer 

ont été faites. 

( 105) Conseil d'Etat.. Section, 20 no\'embre 1959. Jaouen­
GlIksmltn R P 619 Sirey 1961. p. 33 concl. Mayres. D. 1961. 
p. 256, nOle' Jcanmiau, Assemblée, 13 ju illet 1968, Tomatls, 
p. 466. 
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Si le confl it qui opposait HAURtOU à BERTHElEMY, t'un 
estimant que ,e sursis devait être une règle. l'autre affirmant 
qu 'il devait conserver un caractère exceptionnel, est main­
tenant résolu, des positions plus avancées ont été soutenues 
En particulier le syndicat de la juridiction administrative 
a souligné la nêcessiM d'instituer, dans certaines catégone3 
d'affaires, des recours qui entrainent de droit suspensio!1 
de l'exécution de l'acte attaqué (l06l. Ils énumèrent Jes 
recours qui dEvraient être soumis à ce régime : recours 
dirigés contre l'attribution d 'un permis de construire. contre 
les actes concourant à l'expropriation pour cause d 'utilité 
publique. contre les autorisations de déboisement, contre 
les décisions plaçant 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 

CIOO) Journées d'études du Syndicat de la JuridIction 
AdmlnlSlrath'e, décembre 1976, RD.P. 1977, p. 1378, compte 
rendu par M Jacques Robert 

pourrait ajoutar à cette liste les recours dirigés contre les 
arrêtés d 'expulsion et contre les décrets d'extradition (107) 
Une telle proct d ure peut paraître trop ri goureuse. Aussi se~ 
promoteurs ont-ils prévu qu'en tous cas le Juge saIsi au 
fond conserverait le droit d 'écarter t'e ffet suspensi f du recOurs 
dans les deux mois après l'introduction de la requête pOur 
que ne s'é ternisent pas des situations .. suspendues ". Faute 
pour le tribunal administratif d 'avoi r pris sa décis ion dans 
le délai impari. il serai t dessaisi au profit du Conseil d 'Etat. 

Il n 'est certes pas possib le de prévoi r si une telle propo­
sition aura un aboutissement législatil ou réglementaire. 
On peut cependant souligner que l'évolution récente du 
sursis à exécution tendant à libéraliser le sursis rend moins 
urgente une telle réforme. On peut cependant dire, qu 'inter­
venant seulement dans les matières énumérées, elle serait 
une mesure complémentaire utile à la procédure du sursis 
à exécution des décisions administratives. 

(l01) Conseil d'Etat, Assemblée. 24 Juin 1977, AstudUlo 
CalleJa, A.J .D.A. 1978, p. 516, chr. p. 490. 
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LES POUVOIRS MULTIPLES 
DANS LE POUVOIR 

par ANDRÉ HOLLEAUX 
Conseiller d' Etot 

Professeur à {'Institut d'Etudes Politiques de Paris 

Le Président de la République, comme Dieu le Père, 
est au sommet. Immédiatement sous lui, le Premier Ministre, 
puis un cortège d 'apôtres : les ministres. Ils gouvernent 
avec le concours de grands services d 'information et de 
gestion . Ils sont assistés de tech!liciens émérites, d 'agents 
de qualité, de personnels d évoués en état d 'allégeance 
avec eux. 

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

Dans le sens inverse , du bas vers le haut, les informations 
remontent , en passant par les même paliers : projets, 
comptes rendus, rapports, tout ce que la base recueille 
et qui vaut remonte pour que le Gouvernement soit .. plei­
nement informé.. et décide .. en toute connaissétnce de 
cause ". 

1. _ LA SITUATION REELLE DU PO UVOIR 

L~ SChéma rassurant que nous avons tracé traduit·il la 
réalité? II faut à la fois le renforcer el l'atténuer. 

Une pyramide renforcée par l'électronique 

, l e renforcer, car le • Pouvoir 10 dispose 
d un. arsenal impressionnant qui , théoriquement , 
effICience. 

aujourd'hui 
accroit son 

Du temps de Louis XI et de Louis XIV jusqu'aux premiers 
chemins de fer du Second Empire, les ordres du sommet 
i!taient acheminés par des cavaliers experts qui, à bride 
abattue, venaient apporter au sénéchal, au baill i ou à 
l'intendant, .. l'ordre du Roi _. 

Cela prenait du temps, ne pouva it se faire qu'occasion· 
nellement et se limitait à de secs messages, lesquels pou· 
vaient se perdre ou être capturés en route. Le progrès 
fantastique des communications 2 changé cela. 

Avion , téléphone, télex assurent la transmiss ion 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 
lu i plaît. On dit parfois qu 'il pHote à vue. Deux hôtels 
XVIIIe siècle de Paris: l'Elysée et Matignon, règlent les 
mouvements. Là viennent les dossiers charnus. De là ils 
repartent dûment complétés, vers les provinces, ce resle 
de France qu'on appelait encore en 1950, le Désert, sans 
Que le mot surprenne outre-mesure. 

Il Y a des cas où le Pouvoir est comme un ballet rythmé. 
Le chef tranche, les col laborateur:; suivent. Alors , du haut 
en bas de l'échelle, on sent une '!olonté d'acier, un .. suivi -
parfait. Du plus grand au plus petit , les exécutants répètent 
en litanie .. le Gouvernement a décidé, j'exécute ... 

Des inspecteurs, des contrôleurs, dûment commissionnés, 
nés viennen t dans les entreprises et les bureaux, parcourent 
les rues, fréquentent les lieux publics pour appliquer jusqu'au 
lond du pays des réglements assortis de nobles signatures. 

Il arrive Que le Pouvoir aille au-delà de l'ad missible. 
Ainsi , quand la police, sans trop de souci des Codes el 
procédures, arrête, rrappe, tél~guide des provocateurs ou des 
équipes secrètes, pose des micros, etc ... 
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Parfois aussi la décision surgit comme l'éclair. Ainsi, pour 
les opérations monétaires, pour des heusses de tarifs publics 
et souvent des nominations de responsables. Il n'est pas 
rare que le partant apprenne par le .. Journal Officiel .. 
Qu'il 8 cessé de plaire et que le promu le sache par un coup 
de téléphone. 

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

Depuis vingt~cinq ans, on a installé des circuits courts , on 
a consenti à quelques .. autonomies., mais nul ne niera 
que, plus qUe jamais, le pouls de la France bat à l'heure 
de Paris. Combien de coups de téléphone par jour un Minis­
tre et ses collaborateurs directs passent à X, Y, Z. Les 
Ambassadeurs en poste à l'étranger reço ivent instantanément 
par télex les ordres du Ministère des Affaires Etrangères 
et des Préfets viennent à Paris pratiquement chaque semaine 
pour rendre visite aux Ministres , à leurs bureaux et cabinets . 

Automatisation , électronique et cabinets ministériels plétho­
riques produisent ipso-facto la centralisation. Si la France , 
à l'égal des Etats-Unis ou d~ Canada, disposait d 'un réseau 
de communications vro.iment moderne, il faudra it se résou­
dre à l'état fédéral , car autrement te pouvoir central écla­
tera it phys iquement. 

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 façonnent 
des programmes, des prévisions 2. court , moyen et long 
terme, des • simulations .. , des • exercices 10 ou des • scé­
narios 10 pour apprécier sous toutes les dimensions les 
conséquences et retombées des choix. 

Autrefo is le sommet était rense igné d'une façon artisanale. 
Les préfets envoyaient des rapports qu 'i ls 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_ 

Cette mécanique inexorable se trouvera renforcée par 
l'informatique, qui permettra de suivre pas à pas les gestions, 
de corriger leurs écarts, de réorienter les comportements 
et faire passer le souffle du Pouvoir par tous les pores. 

La complexité et la mouvance ces affaires donnent envie 
à bien des fonctionnaires de s'abriter, comme ils disent, 
de se réfugier, comme ils pensent. derrière les décisions 
prises en • haut lieu 10. On ouvre le parapluie plus qu'il 
ne faudrait ; on réclame des instructions à tout bout de 
champ; on se garantit par des comptes rendus périod iques 
par lesquels on montre, d 'une plume ennuyeuse mais 
sereine, qu'on a exécuté • strictement ," la loi et déféré 
• en tous points 10 aux instructions gouvernementales. 

L'agent à la merci d 'un coup de téléphone, ou demain 
d 'une vérification d 'ordinateur, s'enferme dans sa spécialité. 
II 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 mêmes ordinateurs gonfleront à l'infini l'arsenal d ' in. 
formations du Pouvoir . Les mémoires informatiques détien­
dront des milliards d'informations, qu'on combinera, recou. 
pera, • interconnectera... A la perlection de la vitesse 
s'ajoutera celle du travail fini. 

Les machines confectionneront les Plans Jusqu'aux vir­
gules, les Budgets Jusqu 'aux paragraphes 8t, pourquoi pas, 
les lois, les discours politlques, les emplois du temps des 
responsables , et jusqu 'aux menus des diners d 'apparat de 
l'Elysée. 

Bref, le pouvoir vertical n 'est pas défunt. On peut même 
dire qu'avec le progrès de la technologie, 11 n 'a jamais 
été aussi bien portant. 

illusions et réalité 

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

a) Les étages de la pyramide hiéré!.rchique par où transitent 
les ordres du haut ne sont pas ceux des immeubles-tours. 
Ils ont une architecture compliquée de type chinois ou byzan­
tin. Plutôt qu 'une tour desservie par dix ascenseurs ultra· 
rapid9s, un ministère serai t plutOt une construction baroque, 
sans cesse fa ite ct défaite, avec quantité de réduits ou 
d 'adjonctions que chaque Ministre en poste a in troduit... 
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 dépend de l'humeur des hommes qui s'égrènent 
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 chefs des étages supérieurs 
mettent au rancart les messages du sommet ou les arrangert 
à leur façon. Des ordres sont mis au frigidaire. Des sous· 
chefs courl-cÏlcuitent des chefs; des exécutants rassurent 
excessivement leurS supérieurs ou les effrayent sans motif. 
Toute unité d 'une certaine tai lle est travaillée par d ' innom­
brables courants qui la bigarrent et la secouent. Autrement 
d;t, le verticalisme de la pyramide doit être corrigé par 
l'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'ont 
lamais été exécutés par les ministres auxquels ils s'adres­
saient. 

cl L'énorme arsenal de documents que détient le pouvoir 
et dont nous avons dit qu 'il l'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 1 Les documents sont partout , dans les 
tiroirs, les classeurs, les fichiers et... les têtes des fonc· 
tionnaires. 

Les agents publ ics se sentent quasiment propriétaires 
de ces documents. Certains pratiquent la rétention des 
informations. Des pièces 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 à l'abri des vents 
du dehors. Elle plonge dans la société qui la baigne. Son 
enveloppe est perméable à toutes les forces dites de 
pression ou seulement d 'influence ou aux simples atmos­
phères qui pèsent soit sur le sommet, soit plus bas. 

Les tenants de ces forces choisissent les points sensibles, 
les défauts des cufrasses. Ils touchent les responsables .. les 
plus compréhensifs » et deviennent leurs co mpagnons de 
route . On sent autour de la pyramide quantité de stratégies, 
de tactiques, d'improvisations, de poussées et de pesées. 

II. - POUVOIR ET POUVOIRS 

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

Le double sens des mots crée un Quiproquo. Il y a 
Pouvoir avec un grand .. P lO, au sens d'institution établ ie, 
et pouvoir avec un petit .. p '" , qui a un sens très ord inaire. 

Comparons un Pouvoir à la charpente compliquée d 'un 
toit. Tout parait merveilleusement agencé. En réalité, si on 
détaille, il y a des poutres qui ne servent à rien , bien 
qu 'e lles soient considérées comme maitresses; d'autres 
qui n'ont l'air de rien supportent toule la charge ; d'autres 
qui sont là pour faire j oli ; d 'autres enCOre, énormes et 
Imposantes, qui sont mangées par les insectes et qui, à 
la première 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 même des pouvoirs. Ils ne se 
déduisent pas des organigrammes et ne sont pas forcément 
visibles. 

Dans la nomenclature des pouvoirs réels , certains Pouvoirs 
insl itutionnels brilleraient par leur absence et , à l'inverse, 
on y découvrirait des pouvoirs fort actifs et diliger'lts là où 
la Constitution et les lois sont muelles. Des Palais nationaux, 
des dorures, des appariteurs à chaine, des titres superbes, 
des statuts gratifiants donnent le change par bouffées ... 
Mais si on fait tomber les masq ues, on s'aperçoit 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 signa ture est un signe, mais non un pouvoir. Elle 
est efficiente une fois, deux fois, mais une troisième. elle 
se réduit à une empreinte digitale. 

Imaginons la scène suivante : 

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

La signature apparail au .. Journal Officiel .. ; ledit journal 
est expédié partout en France. Un numéro parvient à la 
conciergerie de la Préfecture. Il est apporté par un huissier, 
pénétré de son importance, sur un plateau d 'argent, sur 
le bureau de ce Vice·Roi ou successeur de l'Evêque qu'est 
le Préfet. Fin du premier acte. 

~n suite, mécontentements, froideurs, morosité, déléga tions, 
articles de presse. leUres comminatoires, coups de téléphone 
angoissés Ou menaçanls. 

Quarante-huit heures après la présentation du platea ... 
d'argent, qui a eu lieu 95 fois (dans chaque département) 
le texte est mort-né. La belle signature, les festons et les 
astragales n'ont pas été au-delà des bureaux Louis XV Ol. 

Napoléon du Grand Chef ou du Sous-Chef. 

Ne nous étendons pas SUr le mythe de la .. Décision 10. 

L'argument a été présenté, notamment par L SFEZ (1). 

Rappelons une fois encore qu 'une Décision ne se situe pas 
à un endroit préc is, un jour déterminé ; elle est le fruit d 'un 
processus long et hasardeux dans lequel interviennent 
quantité de lacteurs. Ce que nous qualifions béatement 
une .. Décision exécutoire .. n'est qu'un geste formalisé de 
ratification dont la portée se mesure à la lumière 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. 

III. - LES POUVOIRS MULTIPLES DANS LE POUVOIR 

Etat et société ne sont pas comme deux sphères en 
mouvement l'une au-dessus de j·autre. Des mots comme 
société, pouvoir , public , et même Etat n'ont aucun sens au 
singul ier. Le Pouvoir officiel est une formule pour se 
comprend re dans la vie polit ique et l'enseignement, mais 
la réalité est innommable. Par une habitude contractée du 
temps de l'Empire romain , on divinise le Pouvoir. Il est 
traité en bloc, peuplé de robots , anges ou démons selon 
les passions, levant les mêmes étendards, entonnant les 
mêmes chanis, agissant suivant des rythmes et des con­
duites préfixés. 

En réalité, Etat et société, gouvernants, fonctionnaires , 
citoyens, administrés, professionnels, usagers se côtoient 
el se mê:ant dans la ville, échangeant so uvent leurs cas­
que:tes. La Puissance Publique avait figure de tour impre­
nable lorsq u'il n'y avait en lace d 'elle que des gens isolés, 
sous-informés, craintifs. Alors elle décrétait et frappait. Aujour­
d'hui, en face d'el le, des groupes ont pris conscience de 
leur force ; souvent bien informés, peu intimidés par l'autorité, 
ils n'hésitent pas à la défier ouvertement ou par la bande. 
Les partenaires se côtoient, se confondent sans muraille de 
Chine, ni frontières , ni zones propres. Dans notre Univers 
qualifié • sans d is tance .. 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 
réalité 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 â définir et à distinguer, il n 'y aurait 
plus de jur istes et de professeurs. 

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

Pour prendre l'exemple le plus grossier, on sait bien qu'à 
différentes époques de notre Histo ire, le Gouvernement civil 
a été défié par les milita ires, alors qu 'i ls constituent une 
simple branche du .. Pouvoi r exécu tif " . 

Le coup d'Etat militaire est la manifestation la plus 
intempérante de con trepouvoir. 011 sait aussi que de hauts 
lonctionnaires font parlois bande à part, au point qu'on a pu 
parler de Pouvoir adminis trat if. plus fort que le politique. 
Mais là aussi ne génêralisons pas. Par exemple, quand on 
parle de pouvoir militaire, on oublie que l'Armée n'est 
jamais un ie et que pendant qu'un Général ou un Colonel 
complote, un autre manœuvre autrement. 

Un • pouvoir civil .. en péri l a toujours ses .. bons .. mili· 
ta ires qui ne l'abandonnent pas. A l'inverse, ceux qui fomen· 
tent le coup d 'Etat ont toujours des alliés civils (économistes 
et universitaires âgés) . Les exemptes d'actualité du Chili , 
du Portugal , du Pérou, de l'Argentine, de l'Ethiopie le 
démontrent abondamment. 

(1 ) Critique de la décis ion Fonda tion Na. tlonale des 
Sc iences pollt.lques 
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Il n'y a pouvoir militaire au sens propre que si les 
IAcheux brisent l'opposition au coup d'Etat. née au sein 
même de l'Armée. 

Revenons au • pouvoir civil JO . Apparemment, il est une 
vaste structure très 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 lorcément là 
oû 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 Irès 
fluide; il se situe tantôt dans un lieu ou chez un homme, 
lentOt ailleurs. On connait l'exoression .. le Pouvoir l'a 
abandonné Il. La complexité des systèmes brouille étran­
gement les cartes, de plusieurs façons. 

1° Les organisations sont pleines de régimes d'exception, 
de lormules 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-mêmes n'en ont qu'une vague idée: 
il faut remuer la pâte pour approcher la réal ité . La Cour 
des Comptes dénonce occasionnellement, mais la moitié 
des choses continue à se faire sous des présentations plus 
rassurantes . 

/1 Y a tant et tant de ces écarts que leur analyse absor­
berait tous les candidats à des thèses de science politique 
ou administrative. 

2'> Aux différents étages de la pyramide, les responsables 
s'interrogent, pèsent et soupèsent. Les conduites varient 
d'un secteur géographique à l'autre ou d 'un service à l'autre, 
selon les forces extérieures ou les conjonctures. 

La complexité des règles, leur production à jet continu 
b!'lgendrent 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 modèles de 
détermination. 

L'homme moyen n'erre probalement pas plus qu'hier, 
mais les données à sa disposition forment un clavier beau­
coup plus riche. Aujourd 'hui l'ordre type est voué à être 
ambigu, avec des • si.. et des .. mais Il. Souvent le chef 
dira: .. Faites au mieux, je m'en remets à vous _. En ces 
années 70-80, les flux venant du sommet sont des alliages 
suscitant des quiproquos. 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 
à SUIvre, perplexes sur ce qu'i ls doivent faire, des chefs 
naviguent au mieux. Leur comportement , que l'on dit 
normand, habile ou astucieux, est Impossible à décrire d'une 
laçon 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-t-il encore des présidents, des ministres, des directeurs 
qui, pour ce qui est vraiment sérieux, se compromettent 
sur des instructions .. claires comme de l'eau de roche . ? 

(2) Voir, ce sUjet les études de MIchel CROZIER. 

Peut-être, mais par saccades, accès. Les qualifier d 'autorités 
de décision est passablement risible. Combien de services 
sont livrés à eux-mêmes, implorent des ordres, se d isent 
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 I~ 
prévenance, de la courtoisie ... Le message hiérarchique se 
réduit en peau de chagrin. La société verticale prend de 
l'Age. 

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

Des pouvoirs classiques comme celui de l' Inspecteur des 
impôts sont sujets à des louvoiements. Soumis à des règle­
ments proliférants, ils sont durs ou mous selon les cas 
mais le plus souvent incertains. Dans des domaines comm~ 
l'Urbanisme, il y a des errances, des bizarreries, des étran­
getés qui surprennent, font sursauter. 

L'avocat perce derrière le chef. 

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

.. Monsieur le Directeur .. "appl ique la politique définie 
par son Ministre .. d it-on à l'envie, mais le même personnage 
est aussi Maitre un tel , défenseur du petit monde qui 
l'environne (collaborateurs, professionnels de sa mou­
vance ... ). 

Dans un domaine aussi classique que l'Armée, le chef 
militaire a une position ambiguë. Pris entre l'obéissance 
hiérarchique et le désir de défendre ses subordonnés, il 
louvoie. Ces mêmes subordonnés. ne se sentant pas effi· 
cacement défendus, ont tendance à se tourner vers la voie 
syndicale (3)' L'observation peut être 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, étrangères les unes aux autres. Elles ont 
leurs formules , leurs sous·entendus. 1/ faut décrypter ce 
qu'on lit ou on entend , à condition de connaître les mots 
de passe. l 'administrateur ne pige pas "ingénieur. le 
technicien de te lle branche est allergique à une autre spécia­
lité. Le statisticien verra ses chiffres, l'agent qui se veut 
.. culturel Il sera obsédé par les données qualitatives. Le 
responsable qui les coiffe sera absent... en mission ... en 
commission... dans un congrès, .. trop débordé.. pour 
émerger. 

Bref, une Ioule de circonstances plus ou moins saisissables, 
la variété des formations , le foisonnement et la contrad iction 
des documents, l'exotérisme des langages, l'incertitude des 
règlements favorisent les incompréhensions, les immobi­
lismes et les blocages ~es circuits annexes s'ouvrent. des 
rapports oHicieux s'y glissent ; errances, bouffonneries, cacO' 
phonies. Là encore l'image de l'icet1erg 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 aperçu, 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 être regardés de deux autres façons: 

(31 J ean LAFITTE ' • La défense des Intérêl.S des milita ires 
par leu r chef: un nouveau service pUblic? ». Rev ue Admlnls· 
tratlve, 166, Jutllet--aofit 1975. 
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_ d'abord , ils sont. les uns par rapport aux autres, con tre ­

pouvoirs; 
_ d 'aulre 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 
progrès des communications, alors

l 
quée leur visage d'auto­

pouvoir est le résultat de la comp eXIt. 

IV. - LES CONTRE-POUVOIRS 

Commençons par prendre un peu de hauteur. 

Toute chose a c!eux vo lets: son recto et son verso. 

Dans l'ordre de l'esprit , la thèse amène l'anti thèse. On 
a le sentiment que chaque fois que quelque chose apparaît , 
60n contraire vient aussitôt avec. 

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

Même bilatéralisme dans le Inn ct le Yang de la métaphy­
sique chinoise, dans les philoso,hies qui se fondent sur 
les signes positif et négatif, peut-être aussi dans les repré· 
sentations graphiques des magdaléniens de la Préhistoire 
si l'on en croit Leroi Gourhan qui explique les peintures 
rupestres par la dual ité des sexes. 

La vie et la société sont rythmées de la même façon. 
Ce qui se conçoit et s'exécute a un recto et un verso. Les 
individus et les groupes .. balancent » entre faire et ne 
pas la ire, avantages et inconvénients, actif et passif, crédit 
et débit... 

Sauf exceptions qui confirment la règle, les consultations 
électorales et les sondages révèlent dans les pays occi­
dentaux des partages à peu près égaux d 'opinions, comme 
si une fée , avec sa baguette magique, réglait le ballet des 
49-51 %. Montherlant disait : .. Il n'est rien que j'ai écrit 
à 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 à son humeur. 

Que de gens sont réformistes à leur lieu de travail. conser­
vateurs à leur foyer, révolutionnai res au volant de leur 
automObile, voulant le changement pour ceci , mais pas 
pour cela, etc ... Tou t être est un nœud de contradictions. 

l 'être humain a des pulsions désaccordées. L'opinion 
n'éprouve guère le besoin d 'ordonner ce qu 'elle attend du 
POuvoir ; on voudrait une administration sans bureaucratie, 
la liberté mais l'ordre, une sécurité sociale plus juste, mais 
sans paperasserie; on consent à des impOts, mais on ne 
veut pas être contribuable; le consommateur plaIde pour 
la taxation des prix, mais s'i l est producteur , il justifie une 
exception pOur son secteur, etc .. . c 'est comme si on éta it 
part isan de la condamnation à mort sans têtes coupées ni 
corps percés. 

m~:~ ~a.r('.e l JOUSSE : ct L'anthropolo!(lc du g-este Il. ORIII­
ta vi ~ 1.17-1. G. BARON : ct Ma rcel J ouss~. I ntroduction 1\ 

I.l l't ,\ son O;uvre ». Cas lerma n 1965 

Celte bivalence des choses est accusée par le progrès des 
communications qui transforme fondamentalement la société. 
Toute unité est prise aujourd'hui dans des circuits reJa­
tionnels. Elle subit des bombardements incessants d 'infor­
mation qui l'obligent à jouter Glvec les unités voisines. 
Prendre de la distance ou du recul, se soustraire à noire 
univers tourbillonnaire n'est pas toujours possible. Il en 
résulte que pour avoir du pouvoir, on est obligé d 'ê tre 
contre-pouvoir de son environnement ; pouvoir et contre-­
pOUVOir sont les deux faces d 'un même 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 forces de l'argent, etc ... 

Ces forces extérieures au Pouvoir ont des stratégies et 
des tactiques très diverses. Mais l'évolution va dans le 
sens sinon de leur intégration, en tout cas de leur insertion 
dans les systèmes 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 moyenâgeuse qui montre le Seigneur à l'abri de 
son château-fort jetant projectiles et poix brûlants sur les 
envahisseurs, n'est pas la meilleure représentation du temps 
présent. 

Les .. contre-pouvoirs " voisinnen! de plus en plus avec 
les .. pouvoirs ", d 'où oes mélanges, des dénaturations, 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 lait un peu de tout dans des proportions 
modestes. Dire que ceux qui ont des titres officiels décident 
et les autres participent, ne veut rien dire. Le titre officiel 
peut être un paravent derrière lequel s'abritent des torces 
sorties d 'on ne sait où. De leur côté, les contre·pouvoirs 
peuvent être " dans le vent .. , avoir pignon sur rue et gérer 
des sortes de services publics. Seul Dieu pourrait y recon­
naitre les siens. 

Au sommet suprême, le Président de la République est 
tantôt le pouvoir du Pouvoir qu'il incarne, mais il peul 
n'être, à l 'occasion , qu'un contre-pouvoir, par exemple s' il 
croise le fer avec une administration insupportable. Il subit 
le poids d 'autres contre-pouvoirs . II peut en être réduit à 
gouverner vraiment le seul oomaine de J'Elysêe, à condition 
qu 'il n'y ait pas dans ses cuisines quelque majordome 
puissant. De Flers et Caillavet nous ont fait rire en exagérant, 
mais la caricature avait du vrai. 

le Général De Gaulle, si char ismatique lut-il, ressassait 
ses tristesses d'être obl igé de capituler devant telle féodal ité 
d'Etat. 

Si on pouvait analyser les rapports rée ls entre le 
Président de la République et le Prem ier Ministre, on verrait 
que tantôt ils cro isent le fer, tantôt ils se soutiennent. Ils 
sont deux pouvoirs part iels dont les jeux concordants ou 
discordants composent le Pouvoir. 

Le rayon d 'action d 'un pouvoir constitué peut être beau· 
co up plus c irconsenti qu 'on ne le croit communément. 

Un ministre peut n'être que le contre-pouvo ir de son 
Administration si ses services .. gouvernent .. effectivement. 
Il arrive que ceux-ci déterminent les grands choix ou même 
mènent une politique opposée à celle de leur Ministre. 
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Ces choses sont connues, mais on ne les avoue pas 
publiquement pour ne pas altérer de délicats équilibres 
qui ne se maintiennent que dans un consensus de discrétion. 
Les contre-pouvoirs naissent au milieu des pouvoirs, comme 
l'herbe sauvage croit sur le chamo ensemencé. Bien qu 'elle 
soit au cœur du Pouvoir, l'autorité de Police fait figure 
de contre-pouvoir Quand tes syndicats de policiers pèsent 
plus Que son commandement. A.près des manifestations 
de rues qui avaient révélé des grincements en son sein, 
on a pu nre des relations de faits divergentes, selon qu'elles 
émanaient du Préfet de Police ou des Syndicats : le même 
gradé pouvait avoir deux casquettes. selon qu'li était corn· 
missaire ou responsable syndical. 

Des couples de ministères sont en état de crispation 
viscérale : l'Intérieur et la Justice, l'Equipement et la Culture, 
peut-être aussi l'Agriculture et l'I r.dustr ie, Aujourd 'hui, avec 
l'enchevêtrement des altributions, tout minis tère est peu 
ou prou le contre-pouvoir de son partenaire habituel. S 'il est 
de grande taille , ses propres directions se livrent des guerres 
intestines, Le Min istère de l'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 à jet 
continu, La Direction Générale des Impôts, qui a en mains 
tout l'appareil fiscal , se comporte vis·à-vis des autres 
administrations, comme leur pouvoir tutéla ire. Elle proclame 
l'autonomie de ses décisions et tient celles d'ai lleurs pour 
mal inspirées, 

Si le Ministre du Commerce, par exemple, s'évertue à 
cataloguer les artisans, les Impôts répondront que la défi­
nition de l'artisan est leur affaire. 

On a noté que les ingénieurs et autres fonctionnaires des 
Télécommunications considèrent leur sœur, la Poste, comme 
un parasite qui les empêche de se développer. Ils la mépri­
sent parce que peu techn ique et insuffisamment dynamique. 
Des responsables du té léphone leur répliquent en parlant 
de • P.T. Touille pour désigner l'administration voisine (5). 

Quant un problème à résoudre surgit , on a pris l'habitude 
de désigner un Monsieur chargé de ... (la sécurité, du bru it , 
des énergies nouvelles, des métiers d 'art, de la 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 cœur de l' Etat, les pulsions jouent sans relâche. On 
les perçoit mieux depuis qu 'ont été institués des ministères 
ou secrétariats d 'Etat qualifiés horizontaux, comme la Culture, 
l'Environnement, le Travail Manuel. la Consommation. Appa­
remment, ils coordonnent les actions des autres sous l'auto­
rilé 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 à 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 qui n 'ont 
pas l'heur de leur plaire, prennent d 'autres initiatives confor­
mes à leur éthique. Ces autres administrations tiennent les 
• horizontales. pour des empêcheurs, des brouillonnes, des 
négatives ... 

(5) Alaln PAUJAS. Le Monde_ 

Une grande entroprlse publique du type E.D.F., S.N.C.F 
ou Air France peut être plus forte que son Ministre de tutelle 
et exercer des pouvoirs réels plus efficaces, réd uisant celui,ci 
à enregistrer et ratifier par bienséance. 

Dans une ville préfecture, une direction de l'Equipement, 
qui a le haute main sur les routes et les plans d ·urbanisme. 
jouera pour ou contre le Préfet, s'ûll1era avec un SOus-prélet 
ou le négligera, etc ... 

Comment distinguer pouvoir el contre-pouvoir quand on 
apprend des alliances tacites, voire honteuses ; des pactes 
immoraux. On ne d étaillera pas . mais il est sOr qUe telle 
administration voit d 'un bon œil un Syndicat qui est son 
contre-pouvoir avéré, mais dont l'activisme le sert vis-à-vis 
d 'une autre portion de l'Etat avec laquelle il est en froid . 

En 1966, le Secrétaire d'Etat à l ' Information a cenSuré le 
film oK La Relig ieuse. en dépit de l'avis deux fois favorable 
de la Commission officielle qui l'avait visionné, pour accéder 
à la pression insistante du contre-pouvoir que représentait 
un certain monde confessionnel breton ; me ministre a dO 
être satisfait d ' une telle conjonction entre ses visées et 
cette pression. 

Alors qu 'il est le prototype du commis discipliné, un 
préfet se réjouit d 'un article de presse qu i le seconde à 
point nommé dans ses re lations avec son ft Pouvoir .. ou 
même d'un désordre qui survient, un ft divine surprise .. qui 
fait dire .. ne Je répétez pas. mais c'est bien fait pour eux; 
je l'avais prévu et je le leur avait dit.. . ". 

Cette Grande Dame qu'est l'Etat. 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 gêner, de se dépré­
cier, exposant avantageusement leurs trophées. 

M. Maurice DOUBLET, ancien préfet de la région pari­
sienne, écrivait récemment : 0( Les corps de fonctionnaires 
se jalousent et s'épient constamment . attentils chacun à tout 
avantage que pourrait remporter l'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 
1< co-gestion . est trop fort . préférons-lui concertation, mais 
de celle-ci à celle-là. la transition est insensible. Voici que 
se développent les co-gestions avec les consommateurs 
(l ' Institut National de la Consommation) , les prestataires 
sociaux (Caisses de Sécurité '.sociale) . les travailleurs 
(Agence pour l'amélioration des conditions de travail) , les 
jeunes (maisons de Jeunes. centres culturels , etc ... ) . Carac­
téristique, la phrase authentique de ce ministre .. dans le 
vent .. : ., Nous créerons un service public, mais il ne 
dépendra 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 à un de ses 
contre-pouvoirs contre un autre pouvoir qui fera pareil de 
son côté. 

Des organisations professionnelles sont en concubinage 
avec des services. De vieux ministères en son t les courroies 
de transmission. 

L'Etat, qui offre de loin un visage pur et dur. est granulé 
de petits marquisats, baronnies ou compagnonnages où 
les choses Se passent autrement qu'on ne croit. Par des 
voies imprévues, parfois tortueuses, se résolvent quantité 
de problèmes dits • insolubles •. 
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o s'en étonne, puisque, dit·on candidement, l'Etat est 
~ais celle façon de considérer l'Etat. qui vient de Rome 

~~'de J'Empire, est pour le moins théorique. Quand on met 

l dans la réa l ité des relatlon3, une toute autre société le ne 
publique émerge. 

Ce qu 'on appelle te secteur public, ou encore l'Etat, 
comprend des myriades d 'unités aux sigles innombrables : 
établissements, agences, ~ommissari ats. centres. délégations, 

lennes. miSSion. messieurs chargés de ... , groupuscules 
~Ulliples . Une vraie épidémie .. Qua~tité~ ~e présidents, de 
ecré taJres généraux, de conseils d admlnlstratton. de comi­

:éS de chargés de mission. de d élégués à .... d e responsables 
de.:. opèren t en des l ieux diver~ de la capitale et des vi lles. 
Ils nichent moins dans des palaiS que dans des appartements 
avec des salles de réunion , des espaces pour colloques ou 

bullets. 

Que font donc ces brassées d ·organismes. On y étudie, 
y échange, consulte , gère, anime, distribue. ~n s'y affronte 
aussi et tout finit par ces arrangements bapllsés .. consen­

sus -. 

Ces organismes multiformes mêlent des actions autrefois 
séparées. De nouveaux ensembles se dessinent, des .. grap­
pes _. dit-on. Economique et social se mêlent avec ces 
piments qui son t l'éducatif et le culturel. Le mélange (la 
symbiose) est signifié par les titres des unités où il n'y 
a une fois sur deux le préfixe" socio ». 

Tout cela s'enchevêtre dans un mél i·mélo incroyable de 
mols el de formules de façade. Pas qu'en France ... 

Les Canadiens disent plaisamment que l'enchevêtrement 
el les ramifications des sociétés de téléd istribution cana 
diennes sont aussi indébrouillables que le foisonnement des 
souverainetés princières dans l 'ancienne monarchie des 
Habsbourg. 

Aux Etats·Unis, les caisses de retraites professionnelles 
complémentaires pullulent dans un désordre vertigineux, 
quelle que soit la législation théoriquement en vigueur. Il y 
en aurait 30.000 selon l'annuaire statistique fédéral , 40.000 
selon d'autres sources, 300.000 d 'après 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 fac i l:ter la d ict ion. 

Le sigle est entré dans les lang3ges courants et à éclipsé 
les appellations complètes. Ces unités à sigle ont des 
pOuvoirs ; font des règlements. concluent des .. ententes ", 
lèvent des cotisations, des taxes. imposent des participations. 
établissent une discipline dite souvent .. auto-discipline " . 

Les unités à sigle ont entre elles de continuels rapports : 
leUres. mais surtout téléphone et réunions. 

Apparemment , l'entente cordiale règne ; on se fait des 
courbettes, on déjeune ensemble. on se donne des genres 
américains, mais en lait les guerres souterraines, les con flits 
de préséances, les innombrable susceptibilités, les luttes 
POUr ravir la meilleure image de marque ou pour gagner 
une nouvelle clientèle sont impitoyables. 

Les ministres et les hauts fonctionnaires ont pris cons­
cience de cette mer d 'unités qui baigne leurs .. domaines ". 
~s font alliance avec elles. leur proposent des ac tions com­
b unes. des "partages .. , en créent de toutes pièces par 

rassé.es, leur donnent des moyens; plus il y a de sigles. 
Dlus 1 argent vient et circule. 

Par touches successives, des délégations ouvertes or 
tacites. par l'elfet de hasards, d 'occasions fortuites , ce::J 
unités à sigles. un peu tétards à J'origine, prennent peu 
à peu en charge des actions tenues pour nobles et grignotent 
les domaines des grands systèmes. 

Des administrations .. bien sous tous les rapports » mais 
qui sont étouffées par leurs techniques asservissantes 
sont réduites à préférer ces issues latérales. Succombant 
à la tentation , elles chargent les unités à sigles de petites 
besognes. pu is d 'autres plus consistantes. ne gardant pour 
etles que ce qui donne l'apparence des sceaux. Un problème 
neuf se pose-toit ? Surgit alors quelque unité nouvelle ' 
simple branche d'un appareil existant ou création SUpplé: 
mentaire. L'oPPosition de la nouvelle venue est discrète ' 
on ne la publie pas ; on a un peu honte. ' 

Ainsi, peu à peu, autour des palais nationaux aux majus­
cules dorées qu'on change à chaque nouvelle combinaison 
ministérielle, s'étendent comme des banlieues de vrais pou. 
voirs. Parfois la baraque est dans les Pala is comme des 
campeurs qui montent leur tente dans les parcs de châteaux. 

Dès que la complexité des gestions devient insurmontable. 
l'Etat crée des associations à lui ; du • bidon .. peut-ëtre. 
mais grâce à ces éléments préfabriqués qu'on monte en 
48 heures. on échappe aux griffes du pouvoir technicien. 
Tout le temps des unités nouvelles apparaissent et entrent 
à 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
d isme et du formalisme. 

A l'évocation de ces unités les classiques pleurent Jéru­
salem, déplorant la perte de l'Etat unique, pu issant , ordonné ; 
ils le célèbrent avec les termes qu'utilisent les hébreux 
pour représenter le Dieu de l'Ancien Testament. 

Le démembrement de l'Etat est bel et bien consommé. 
Jetez un regard sur le .. Journal Officiel .. qui. à jet continu, 
inscrit à l'état civil de la famille étatique, de nouveaux 
établissements qui portent tous les noms possibles et qui 
exercent des missions vagues et po lyvalentes. 

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

Nous sommes victimes du classique défaut qui consiste 
à vouloir réfOrmer suivant les schémas du passé, en J'occur­
rence ceux de l'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 à rebours. Le .. ~etour aux sources · n'est 
qu 'une figure poétique comporable au .. bon vieux temps . 
dont se bercent quelques retraités. 

v. - L'AUTO-POUVO'R MECANISE 

Beaucoup de mots courants commencent par auto: auto­
détermination, auto-défense, auto-gestion... et naturellement 
autonomie. En elfet , des comportements ou des organisations 
autrelois so us le signe du père ou du chef prennent de 
laçon croissante leur envol. 

« Auto .. impl ique un relâchement ou l'abandon d '.u ~ père 
nourricier. Philosophiquement . il traduit la révolte œdipienne ; 
psychologiquement 11 co rrespond è la maturité ; socialement 
il est l'éveil d 'une conscience collective. 
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Ce relâchement ou cette rupture se produit chez lous 
les êtres vivants à des étapes diverses. suivant des cycles. 
propres à chaque espèce. L'enfant, qu 'i l soit homme. chien, 
po isson ou oiseau quitte ses parents à un certain moment. 
Il ne dépend plus d'eux. Quand c'est un homme , la loi édicte 
une coupure précise : l'âge de la majorité . 

les phénomènes sociaux sont apparentés, mais leurs 
cycles n'ont pas la rigidité de ceux du règne 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 être de même pour des 
unitéa 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, l'unité est aidée financiè­
rement et conseillée. 

On trouve dans la vie sociale de nombreux exemples 
d 'unités qui, après un temps d 'installation et de démarrage, 
relâchent leurs liens avec leurs pères adoptifs. Ils ne 
veulent plus être .. couvés,"; ils veulent « prendre leur 
envol,. et « les choses en mains '", à naviguer en « régime 
de croisière .... 

La mult iplication des unités, dont nous parlions précé­
demment, est due largement au surgissement de ces aspi­
rations d 'autonomie. 

NouS l'a\'ons d it pour le secteur dit .. public., mais dans 
le secteur économique, /a situation est /a même : fi/iales, 
délégations, branches, agences, annexes ; les grandet> 
concentrations et les multinationales ne forment pas des 
unités géantes, mais des complexes ou des grappes ; les 
grains sont reliés par des nervures à un même arbre central , 
mai::: il:; ont chacun, à dose variable, leur zone propre et 
des pouvoirs déconcentrês. 

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

Dans le secteur que, par habitude, on appelle .. public .. , 
les COurants autonomistes s'éoanouissent dans les orga­
nisations et les fonctionnemen·ts . 

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

b} Autonomie dans le fonctionnement aussi ; la règle 
de droit devient contractuelle, elle est de moins en moins 
décrétée par le Pouvoir: nous assistons au développement 
d ' un véritable ordre conventionnel qui se substitue ouver­
tement ou sous roche à l'ordre réglementaire ancien. bien 
que les manuels de Droit continuent à donner, à notre avis 
â tort, à celui-ci la premiere place. 

Les autonomies sont dues à une autre cause qui tient 
à la complexité technique, laquelle est directement à l'or igine 
de phénomènes de contre-pouvoi r. 

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

la tim idité des maires tient en ce que ceux-ci sont mal 
préparés aux activités complexes des sociétés d'économie 
mixte (immobilières surtout) . 

.. Comment en demander plus aux élus quand les cont O. 
Isurs financiers de l'Etat eux-mêmes ne s'y retrouvent r 
t · d 1 pas ou,ours ans 8 lecture des bilans de société 7 .. (6). 

Le pouvoir politique, faute d 'avoir des clés qui l'ouvrent 
est acculé à laisser la bride sur le cou à ce qu'on appell~ 
le pouvoir technique. Le politique est verbeux, fer tile en 
projets, mais au ras du sol les techniciens ont mi lle tours 
dans leur sac pour jouer à sa barbe. 

On étonnerait fort et on choquerait le technicien d 'un 
ministère en lui disant qu'il est plus fort que son ministre. 
Il se récriera, d isant qu'il ne fait que préparer et propOSer 
ou bien la décision prise, exécuter, et que son minist re 
reste le maitre , lui un collaborateur respectueux. Mais 
chacun sait, les ministres les premiers, que ceux-ci sont 
n~<luits à l'état de M. Loyal ou de Hurons si la nappe 
technicienne les enveloppe de trop près. 

Un des problèmes les plus difficiles de la société con. 
temporaine est de savoir si le pouvoir politique y a encore 
sa place. Nous n.s visons pas là des élections qui ont 
succédé aux tournois féodaux du xve siècle 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 parI. 

Ingénieurs, statisticiens, économistes, experts de tout aca· 
bit ne se bornent pas comme on dit ingénuement à prépa· 
rer la décision ; ils préfigurent d 'abord la solution, puis 
la dessinent peu à peu à 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 pol itique ", mal,) 
en fait les choix sont des compromis qui concilient des 
impératifs techniques. Pour la suite, les applications son\ 
étroitement conditionnées par les techniq ues. 'Si le pou ,,''-r 
technique se l ibère largement du pouvoir politique qui d~vief"!l 
un fantOme. cela n 'élève pas .. ipso facto .. les techniciens 
pris en tant qu 'hommes. Sans doute y en a-t-il qui goûtent 
au pouvoir. J.-C. THOEN ING a montré que pour certains 
ingénieurs des Ponts et Chaussées et des T.P.E., la techn ique 
est une idéologie, un instrument de conquête du pouvoir. 
Un chef comptable perçoit son pouvoir lorsque ses tech­
niques 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 règlements 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 à un " pouvoir pol"tique " 
pyramidal au sommet duquel trône un Roi , gouverne Ul'l 
Président ou un Premier Ministre, décident des Ministres. 

(6) Mlch le CHAMPENOIS. Le Monde, 29 septembre 1977 
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Les techniciens ne sont hiérarchisés qu'à l'intérieur de 
leurs spécialités. Dans l'ensemble, Ils ne sont coiffés par 

cun chef d'orchestre. Ils respectent quelques vénérables 
e~adémlciens ou apparentés et c'est tout. Ils ne forment 
~as non plus un front unI. Ils se jalousent au moins autant 
que les administ ratifs. 

Cet aspect du " pouvoi r technique .. a été exactement 
analysé par Jacques ELLU L ; "effec ti vemen t, personne ne 
maîtrise le sys tème, d it-il. Aucune instance économIque ou 
politique ne peut d'ailleurs le maîtr iser. Aucun technicien 
non plus. Les techniciens sont tou!ours des hommes parcel­
laires '" ... (7) . 

L'expression " pouvoir techniq ue .. est empruntée à tort 
eu langage politique. La réalité est autre. Elle tient en ce 
que les impératifs techniques ont priorité et entrainent les 

autres. 

Par qui le pouvoir est-il alors réell ement tenu ? 

André SIEGFRIED écrivait vers 1950 à propos de la III· 
et de la Ive Républiques: .. Je me Suis souvent demandé 
où se prennent les décisions politiques essentielles q ui 
orientent le destin du pays. Sous leur lorme ult ime c'es t 
au Conseil des Ministres, mais son choix n 'est qu'une 
résultante d'infl uences infiniment complexes et cO'1trêci~· 

loires. Les questions n'y parvien nent pas neuves, suscep' 
tibles d'ê tre traitées objectivement en elles-mêmes, ,"~j~ 

canalisées, adaptées, perverties par les nécessités de la 
technique ou la rés istance des intérêts ... 

Aujourd'hui, des pans entiers de Pouvoirs ne sont plus 
maîtrisés, 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 conlessent 
qu'ils ont été impuissants, mais ils le disent avec tant 
d'à'propos qu'on les tient quiHes. 

Le ci-devant est de bonne foi ; Il s'est dépensé très acti­
vement pour rélo rmer, pour agir .. Mais il avoue ou il la isse 
en tendle q ue des mécanismes pl us puissants que luI l'ont 
inhibé. L'auto'pouvoi r technique provoque des .. N'y a qu 'à .. 
désenchantés. 

Le " pouvoir .. technique se meut en ordre fermé. Il y 
a entre un auto· pouvoir et un pouvoir une différence si 
énorme que le même mot ne convient pas pour les deux 
réalités. Un auto·pouvoir n'est pas un pouvoir autono~e 
Comme le fut l'Eglise sous l'ancien Régime, à certaines 
époques l'Armée ou l'Université. 

Un pOuvoir autonome _ ce qu'on qualifie parfois d' Et...l i 
dans l'Etat - est un Gouvernement au petit pied animé 
par des gens solidaires et fraternels . Il est d 'essence corpo· 
rative. 

Un auto-pouvoir est d ilué et anonyme. Il serait simpliste 
de ~ ire qu'il est partout et ne va nulle part, mais cetle 
maxime a du vrai. L'auto-pouvoir est fort, pas comme une 

(7) Jacques ELLUL : «Le Sys t ème techn ic ien ». Calmann­Lévy. 1977 

dictal.ure qui Ouvre des prisons et assigne les opposants 
à réSidence, ni comme un chef 1 . 
le pe!it doigt pour être suivi. 

po pu aire qui n'a qu 'à lever 

La puissance de l 'auto'pouvoir dérive de contraintes 
douces. Il ne commande pas, mais se fait inévitable. Ses 
ordres découlent de ses mécanismes. 11 s'exprime en 
~a rlant d~ conséquences. de résultaIs; la logique est déduc­
tIV~ . Pareil aux enlants de Ugolin, il se nourrit de lui -même 
sUI~ant un cycle qui fait penser à celui de la Nature (une 
f~rel se dé.veloppe avec l 'humus des feuilles tombées) . 
L aut~-pouvolr 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 bâtir d .. -
abattoirs modernes, la dépense est évaluée à envir~~ 
173 millions. Fin 1969, quand l'affaire éclate, il falla it 1,25 
milliard pour achever la Villette. 

D'une conception modeste au départ, on est vite arrivé 
à la création d 'un " machin " à vocation européenne. Qui 
est à 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 été mis sur les 

rall s, il n'y a plus rien à craindre, ç'l ira jusqu'au bout ". 
Que le propos soit vrai ou apocryphe et il caractérise un 
type de comportement qu 'on exorime en disant familière-­
ment : .. Les dés sont jetés,. ou encore : « C'est parti! '". 

Dans .. La Démocratie en Amérique .. , A. de TOCQUEVILLE 
écri vait: .. 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 
tournent sans repos sur eux-mêmes pour se procurer de 
petits et vulgaires plaisirs, dont .Is remplissent leur âme .. 
Au-dessus de ceux·là s'élève un pouvoir immense et tutélaire 
qui se charge seul d 'assurer leurs jouissances et de veiller 
sur leur sort. Il est absolu, détaillé, régulier, prévoyant et 
doux.. Il pourvoit à leur sécurité. prévoit et assure leurs 
besoins, faci lite leurs plaisirs ... ; que ne peut-il leur ôter 
entièrement le trouble de penser et la peine de vivre! ... 

L' informatique accroîtra 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 
l'est encore la règle de la Sépêl.ration des Pouvoirs. Ce 
sera une vaste société de services faite de mult iptes unités 

passant des accords en elles dans un tohu-bohu apparem­
ment désordonné, les choses se réglant par approximations 
successives. Le Gouvernement présidera ce magma inver­
tébré en transformant ses fonctionnaires en médiateurs, 
arbitres, conciliateurs sous le couvert sécurisant de Discours 
politiques complètement désaccordés à la réalité, mais 

Indispensables à 1'ame des peuples, 
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lurels. Mais le Québec, pour concrétiser pleinement ses 
fins culturelles et sociales, doit en avoir les moyens écono­
miques et politiques. Pour cette raison , une catégorie de 
compétence garantissant au Québec les pouvo irs écono­
miques nécessaires à J'exercice efficace de ses compétence~ 
socie-culturelles doit être incluse dans la nouvelle constI­
tution. Ces nouveaux pouvoirs provinciaux. pour se réaliser 
entièrement, engend rent des limitations aux pouvoi rs fédé· 
raux. Par conséquent, l'une des réformes essentielles de 
la nouvelle Constitution canad ienne toucherait , en fait , 
aux compétences générales et extensib les du pouvoir 
central , en outre. le pouvoir résiduaire, le pouvoir décla· 
ratoire, le pouvoir de dépenser ... la prépondérance d 'une 
loi fédérale sur une loi provinciale ... 

* 
Il est à espérer que des propositions concrètes du type 

de l'octroi au Québec d'un .. statut particulier .. garanti 
par la Constitution, grâce auquel le peuple q uébécois pos· 
séderait toutes les compétences nécessaires à l'accom­
plissement de ses tâches particulières tout en continuan t 
d'appartenir à la fédération canadienne à titre d 'Etat·membre , 
apparaissent très bientôt sur la scène québécoise. En fait , 
ces propositions devront émaner du Québec. L'histoire nous 
montre que les canadiens français on t toujours été là pour 
donner un souffle nouveau à ce pays. Déjà, au x ,~ siècle, 
un Canadien français composai t le « 0 Canad a " , comme 
quelques décennies plus tard , ce seront encore des Cana­
diens français qui réclameront un drapeau canadien. Peut­
être, sans le Québec, le Canada anglais aurai t-il basc ulé 
dans le grand ensemble américain. 

Depuis quelques années, les événements vont très vite , 
le Canada de langue anglaise commence à comprendre 
la réa lité et 'e problème québécois, et aujourd 'hui il semble 
mieux d isposé à accueillir les propositions responsables 
qui émaneront du Québec. En effe t, le .. Comittee for a 
new constitution ", dans une déclaration signée par qua­
rante-cinq intellectuels anglophones et rendue publique dans 

( 14) M. BRUNET ; G: Les Canadiens français face à la Confé­
dération ( 1867-1966), in Québec, Canada anglaIs, Deux Itiné­
raires, un affrontement, Montréal, H.M.H. 1968, p . 166. 

le numéro de .. Canadian Forum .. , opte pour une révision 
constitutionnelle sur la base de partenaires égaux en don. 
nant à l'expression .. deux nations .. ou « deux sociétés ... 
son sens véri table. ' 

Il est essentiel qu'une solution intervienne dans un ayeolr 
très .proche, car le Québec ne saurait se satisfaire longtemps 
d'une telle situation, qui le paralyse trop SOuyent et le 
maintient en tutelle excessive. De plus, cette crise const i. 
tutionnelle peu~ en engendrer une autre, soi t une crise 
économique. 

Nous croyons encore en J'avenir du féd éra lisme, et c'est 
précisément pour ce tte raison qu 'il nous parait fallo ir 
s'opposer à tout ce qui en vio le l'esprit. 

Pour les olrigeants canadiens français de 1867, « la 
Confédération avait eu pour but d'organiser une nation conti. 
nentale dont les membres anglophones et francophones, 
protestants et catholiques, vivraien t en parfaite harmonie 
et communiqueraient à un même patriotisme .. (14 ). Cette 
pensée rejoint celle du Premier Ministre Trudeau lorsqu' il 
évoque que II:! Canada doit êt re la rencontre de deux 
cultures et de d eux réalités. 

Mais la réalisation de ce rêve repose sur un véritable 
fédéralisme qui s 'appuie sur des unités naturelles. Il doit 
naître d 'un espoir et d 'une vo lonté commune, d 'un désir 
d 'association en vue de concilier des intérêts opposés, mais 
dans le respec! réciproque des cultures. Un fédéralisme, 
comme l'écrit le professeur Brossard , « qui s'appuie sur la 
force con tre des vo lontés co llec tives, que ce soit la force 
économique el fisca le... n 'est qu'i mpérialisme déguisé, 
condamné à échouer comme toute autre fo rme d 'i mpéria­
lisme ... ,,(15). Actuellement, de nombreux ind ividus et grou­
pes sont à l 'œuvre pour cherc her des compromis acceptables 
pour toutes le3 parties. Espérons que les efforts déployés 
par ces personnes ne seront pas vains et qu'une véritable 
négociation constitution nelle s'ouvrira bientôt. Car si un 
nouveau fédéralisme n'apparaît pas dans un très prOChe 
avenir, la nation canad ienne française d isparaîtra ou bien 
l'indépendance sera sa seule alternative. 

Pierre LEMIEUX. 

(15) Jacques B ROSSARD, op. c lt., l , p . 456. 
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1. - L'attribution de la personnalité morale aux socié tés 
commerciales est une solut ion traditionnel le du Dro it fran­
çais. La jurisprudence francaise. en se fondant sur divers 
textes ( 1), ":1 cans'Jcrée depuis longtemps (2). Il fout 
reconnaître que les avantages pratiques de cette solution. 
Qui lut d'a illeurs étendue por la su ite aux socié tés civi­
les (31, 50:11 incontestables. Son mérite ne peut donc être 
discuté. Cependa nt. le principe de ,'a ttribution d'une per­
sonnalité morale aux sociétés commerciales soulève quel­
ques difficultés d''Jpplicûtion, relatives principa lemen t ou 
mom ent de l'acquisition de C'atte personnalité por la 
société . 

2. - Avont que n'intervienne la loi du 24 juillet 1966 sur 
les sociétés commerc iales (4), la jurisprudence et la doc­
trÎne admettaient que l'acquisition de la personnalité morale 
se produisait au moment où le contr:lt étJ it passé. Cette 
position se fondait sur l'ancien art. 1.843 du Code civit (5) 
qui ava it trait au contrat de saciété_ En effet. ce texte 
disposait: : 1 La sociêt~ commence à l'instant même du 
contrat. s'il ne désigne une outre époque.» La socié té 
revêtait donc IJ personnalité morale au moment da sa 
constitution définitive, c'est-à-d ire lorsque les formali tés de 
canstitutio:1 avaient été accomplies. Les parties ou contrat 
etaient ains i dotées d'un pouvoir considérable, celu i de 
foire accéder à la vie juridique, à leur gré et à l'instant 
choisi par elles, l'être moral qu 'elles dési ra ient consti­
tuer (6). 

Selon cette concept ion, IJ publicité, déjà exigée à l'épo­
que por la loi, ne faisai t que révéler aux tiers la naissance 
da cette nouvelle personne. Sa ns doute le droit commercia l 
attachait -i l une grande importance à cette publicité, notam­
ment ou dépôt et à la publicJ ti on de l'acte de société, 
puisqu 'il sanctionnait son défaut par la nullité de l'étre 
moral. Mois celle-ci ne pouvait être opposée par les 
associés aux tiers . la publ icité n'était donc pas nécessai re 
à l'existence de la société; elle n'étJi t que l'acte de 
naissance de la personne morale (7). 

3. - l 'art. 5 de la loi du 24 jui llet 1966 a modifié les 
solut ions anciennes cor, dons son premier alinéa, cet 
article dispose que 1 les sociétés commerciales jouissent 
de la parsonne morale à doter de leur imm'Jtriculation ou 
regist re du commerce » (8). C'est dire que la législation a 

( 1) Certains textes on t paru Impliquer la personnalité 
morale . L'art 529 du Code civil donne au droit de l'associé 
un caractere mobilier, même s i la société possède des Immeu­
bles. L'art. 69 de l'ancien Code de procédure civ ile p rescrivait 
d'assigner les sociétés de commerce en leur maison sociale 
L'ancien art. 44 du Code de commerce. aujourd'hui abrogé' 
déclarait Que • l'association en participation ne constltuè 
pas une personne morale » ce qui laissait supposer qu'Il 
reconnaissa it cette notion pour les autres sociétés. 

(2) Cf. M. de JUGLART et B. IPPOLITO, « Droit Com­
mercial », 2t vol.: «Les sociétés commerciales », 2t édit., Edit. 
MontchIestlen, Paris, 1976, p. 439 et SQ •• G. RrPERT : « Traité 
élémentaire de droit commercial », ~ édition par R. Roblot, 
L.GD.J ., Paris, 1977, p_ 118 et SQ. 

(3) Req. 23 fév. 1891, S. 1892. 1. 73. note Meynial - ReQ. 
2 mars J892 , S. 1892 1. 497, note Meynial _ Req 25 avril 1910 
D 1911. 1. 473, rapport Dents, note Nast • Clv' 22 nov 1911' 
D. 1913. 1. 83. . . , 

(4 J Loi no 66· 537. 
(5) L'art. 1843 du Code civll vIent d'étre modifié par la 

101 du 4 janvier 1978 (Loi no 78-9, « J .O.» du 5 Janvier 1978 ' 
J.C.P. 1978, lII, no 46684; D. i978, lég. 69). ' 

(6) G. DAUBLQN : « Validité des actes et contrats réalisés 
par les sociétés commerciales avant leur Immatri cula tion 
au registre du commerce », Rép. Defrénols, 1977, p. 659. 

(7) G . RrPERT: «Traité élémentaire de droit commercial), 
Se édit .. par R. Roblot, L.G.D.J .. Paris, 1963. n o 670, p . 333: 

(8) La 101 récente du 4 janvier 1978 (loi n o 78-9) qui a 
refondu la matière du COde civil relative au contrat de 
société a, non seulement confirmé ce tte solution à. l'égard 
des socIétés commerciales, mals l'a, de plus, étendue aux 
sociétés civiles. En effet, le nou\el art. 1842, al. 1er dispose: 
• Les sociétés, autres Que les sociétés en participation visées 
au chap. III. Jouissent de la personnal1té morale à compter 
de leur Immatriculation ». 

retenu l'accomplissement d'une des formalit és de publicité 
comme critère de l'acqu isi t ion de 10 personnalité morale (9) 
Calo signifie qu 'avant ce tte immatricula tion la SOCiété 
commerciJle ne peut, d'un st r ict point de vue juridique, 
s'engager puisqu'e lle n'existe pas encore . 

4. - La so lution de l'art . 5, 01. 1, s'expl ique par différen­
tes raisons. Tout d'a bord , certa ins auteurs font rema r­
quer ( 10) qu 'à l'origine le pro jet gouvernemental prévoyai t 
un contrôle judiciai re de la fondation (11) des socié tés. 
Ce contrôle visait à év iter que des socié tés commerciales 
s'Jvèrent. après avoi r commancé à exercer leur ac tivité, 
en tachées de nullité. Dans l'optique du contrôle jud iciai re, 
l'immotricu!o tion au regist re du commerce pouvait être 
considérée comme la dernière étape de la procédure de 
créa t ion. Mois le Parlament, conscient du retord que ce 
con trôle pJuvai t provoquer, ne 1'0 pas ins tauré. Il s'est 
seulement con ten té de bire de l'immatriculation l'étape 
essentielle de la fondation de la socié té commerciale en 
décidant que la personnali té morale ne s'acquiert qu 'ou 
jeur de ceUe immatricul ation. 

Ensuite, d'outres auteurs font observer ( 12) qUê le légis­
lateur fronçaiS 0 voulu tenir compte du droit de certains 
pays du Marché Commun. l es légis lations de ces pays 
(Allemagne, Ital ie, HOllande) confè rent, ainsi , la personna­
lité morale aux sociétés de capitaux et aux soc iétés à 
responsabilité limitée, lors de l'immatriculation au registre 
du commerce. 

Enfin, et surtout, la disposition de l'art. 5, 01. 1, résulte 
du souci de protéger les tiers : la nouvelle sOlutiO.l leur 
permet de conna ître avec précision le moment exact de la 
naissance de l'J pt:rsonne morole (13), moment à part ir 
duquel la société peut v~labl ement s'engager. 

5. - Quelles que soient les ra isons de sa consécra tion, 
il est capital de consta ter que la règle nouvelia a pour 
conséquence immédiate d'allonger la période de fondJtÎan 
d6 la société. En effe t. alors que précédemment cette 
période finissait ou jour da la cons titution de la société, 
el le ne se termine plus, aujourd'hui, qu'à la dote de 
J'immotricu lation ou registre du commerce. 

De tel le sorte qu 'il est pOSSible de distingu er trois 
phases dons le processus de fondation de l 'J socié té (14). 

la première étape es t ce l le où la société n'a donné lieu 
qu'à de simpl es pourparl ers . Si l'intention de constituer 
à l'avenir une société commerciale s'est ainsi monifestée 
oralemen t. el le ne s'es t pas encore concrétisge. C'est celte 
concrétisat ion qui marque le début de la phase suivan te. 

(9) L'art. 5, al. 1er, parle de jou issance et non pas d'acqui­
sition. Nous pouvons cons idérer les deux expressions comme 
synonymes. En effet, « dans la terminologie juridique, la 
Jouissance d'un droit ne s'oppose pas à so n existence, mals 
à son exercice, si bien QU 'exlstence et jurisprudence sont 
synonymes») (O. BASTIAN : « La situation des sociétés com­
merciales avant leur Immatriculation au registre du com­
m erce Il, ln (i Etudes de droit commerc ial à la mémoire de 
H . Cabrillac Il, Llbr. Techniques, Paris, 1968, p . 27). 

(10) M. DAGOT: Il. La reprise, par une société commerciale, 
des engagements souscrits pour son compte avant son imma­
triculation au registre du commerce 1), J .C.P ., 1969. r. 2277, 
no 2. G. DAUBLON, op. c lt., p . 657 et sq . 

( 11 ) Par le terme de «fondation)) nous en tendons la 
période a n térieure à J'acquisition de la. personnalité morale 
par l"immatricu latlon a u registre du comme rce. 

(12) M. de J UG LART et B. IPPOLITO, op. c lt., p. 122. 
(13) G. CAS: «Constitution des sociétés». Rép . des socié­

tés, tome 1, Dalloz, Pa ris, 1970, no 174, M. DA GOT : « Un 
texte contestable : fart . 5 de la 101 du 24 juillet.. 196ô sur 
les sociétés commercia les)), D. 1974, Chrono p. 241. G. RIPERT: 
(i Tra ité élémentaire de droit commercial »), 9~ éd ition, par 
R. ROblot, L.G.D.J ., Pa ris, 1977, no 684 . 

(14) Il va sans dire que cette dis tinction n'es t que théo­
rique. En pratique, Il peut arriver que ce rtaines de ces phnses 
soient confondues, notamment les deux premieres. 
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Cetle deuxième période dure jusqu'à la constitution de 
la société, c'est -à-di re, pour les socié tés par actions faisant 
appel public à l'épargne, jusqu'à la , tenue de rassemblée 
consti tutive chargee, en tre outres, d approuver les statu ts 
et, pour les :lu tres sociétés, jusqu'à la signature et l'enre­
gistremen t das statuts. 

Une troisième pha~e s'ouvre avec la constitu ti on de la 
société e t ne prend fi n qu'au jour de l' immatricu lation ou 
registre du commerce. Au cours de cette période, la soc iété 
est constituée mois n'a pas encore la person nal ité mora­
le (15) qui ne sera acquise qU''Jvec l'immatriculation. 

Celte dernière marque la fin du processus de fondation. 
Dorénavant, la soc iété commercia le qui jouit, enfin, de la 
personna lité morale exis ta juridiquem ent. Ceci implîqu"'l ce~· 

lo ines conséquences : en part iculier, el le peut désormais 
s'engager va lablement comme toute personne juridique. 

6. - En effet, tJnt que l'immatriculation n'est pas in ter­
venu €.:, la socié té qui, par hypothèse, n'existe pas encore, 
n'a pas ce tte possibilité. Cette donnée, irréfutable logique­
men., sou lève, en pratique, de grondes difficul tés, ca r, dans 
les aHaires, l'ac tion économ ique précède presque toujours 
lu iarmulation juridique (l6). Cela signifie que des actes 
passéS pour le compte d'une socié té en voie de fondJtion 
interviennent choque jour. 

Ceci est inévitab le. Imaginons, par eX'ample, que le fon­
dateur d'u ne société apprenne qu'il y a une opéra tion 
intéressJnte à réal iser, comm el 'achat d'un terra in à bon 
prix; il es t év ident qu e ce fondateu r ne va pas attendre 
que l'immJtriculation intervienne et r isquer, ainsi, de lais­
ser passer ce tte bonne offaire. 

Cette hypothèse de l'occas ion séduisante n'épuise pas 
d'ailleurs toutes les situations. Il ne fout pas oubl ier que 
dons la réali té l'entreprise existe bien avant la socié té. 
C'est le cos, évidemment. lorsqu'il s'ogi t d 'une trJnsforma­
tian d'une en trepri93 ind ividuelle en société commercia le : 
l'en treprise ne va pas s'arrê ter de fonctionner tant que 
['immatricula ti on n'est pas intervenue. Mois ce peut être 
aussi le cas, même lorsqu'i l s'agi t de la création d'une 
activitll nouvel le sous la forme d'une société : il peut se 
produire que les nécessités économiques imposent le 
commencement de l'Jct ivité bien que l'immatriculation ne 
soit pas encore acquise. 

En conséquence, dons ces diverses hypothèses , alors 
quo la soc iété n'ex iste touj ours pas juridiquement, des 
brevats sont pris, des marques dépOSées, des études 
publiCitaires ou de marc hés réa lisées, des employés enga­
gés, des meubles acquis, des immeubles édifiés .. ( 17) 

7. - Bien plus, le lég islateur lui -même a rendu obligatoire 
la passa tion d'actes préaloblement à l'immatriculat ion. Deux 
cas doivent ét re c ités en ce sens : 

Tout d'abord les textes disposent que pour obte:1i r 
nmmatric ulatio~ ou registre du commerce la société doit 
justifier soi t de la propriété, soit de 10 jouissance à tit l'a 

(15) Immédiatement a près l'intervention de la 101 de 
1966, Certa ins auteurs se sont de mandés s i ln soc iété éta it 
~OnStltuée avant son Immatriculation au regis tre du commerce. 
t ~ ~~~vnJ t, en effet, penser que tant qu 'elle n'était pas imma­
r cu =, la société n 'était pas constituée. AuJourd'huI. le 

doute n'est plus permis. La société est d éfinit ivement constl­t'ite par la s ignature des statuts ou par la ten'ue d e l'assem~ 
cone tfOns tltutlve, selon le cas. De telle sorte qu'en tre cette 
s s tutlon et J'Immatriculation , nous avons a ffaire 1\ une 
oo;lé\é, COmmerc iale sans perso n llallté m ora le . (O. BASTIAN, 

. C ., P. 25 et sq . ). 
(1 6) Cl. CRAMPAUD, R .T.D. Corn ., 1969, p . 993. 

Il 617 ) Cl. CHAMPAUD, R.T.D. Corn., 1969, p . 993 . Y. GUYON : 
soc?nst, tltuuon des sociétés commerciales », Jurls·Cbg~eur des 

e 5, rasc. 47, no 78. 

privatif du local devant servi r de Siège socia l. En d'outres 
termes, la société qui n'existe pJS encore juridiquement. 
doit se rend re acquéreur ou locataim de ce local avant 
l' Immatriculation. Ses fondateurs sont bien obligés de 
c::>nclure un cont rat d 'achat. ou, le plus, souvent. un contrat 
d€. bail ( 18). 

Ensuite, les textes prévoient que lorsque deux personnes 
constituent une soc iété à responsabitité limitée en vue de 
l'achat et de l'exploitJt ion d'un fonds de commerce, t'imma­
tr icula tion ne peut êt re obtenue que si les fondateurs 
présentent l'ac te d'acquisition du fonds. Or, le vendeur 
ne signe l'acta que si l'argent représentant le prix du fonds 
lui est versé. Mois cet argent demeure bloqué tant que 
10 société n'est pas immatriculée! Pour sort ir de cetle 
si tuation, les fondateurs doivent requérir du juge consulai re 
uno dispense permettJnt une immatricula tion à titre pro­
visoire. Cette dernière rend possibles Je déblocage de 
l'argen'i, l'Jchat du londs de commerce et la passation de 
l'acto d'acquisition. l 'immatriculation provisoire peut. alors, 
êtro régularisée (19) . Cela signifie qu'avant l'immatricula­
tion définitive, U:1 engJgement es t obligatoi rement passé 
pour le compte de la soc iété. 

8. - En pratique, il y a donc n~cessJirement des actes 
qui sont accomplis pendant le processus de fondation de 
lu société. Dès lors, une question importante se pose qui 
es t responsable des engagements passés? 

La réponse à cetle question a évolué dons le temps. 
Avant l'intervention de la loi du 24 juillet 1966, IJ juris­
prudence et la doc trine est imaien t que les actes souscrits 
antérieurement à l'acquisi tion de la personnalité morale 
engageaient la responsabilité de la société malgré ceUe 
absence de personnalité morJle. Pour justifier cette solu­
tion, on invoquait, dons le Silence des textes, soit IJ théorie 
sa lon loquelle, à l'image de l'enfant en cours de gestation, 
la soc ~~té en fondation avait déjà une certaine personna­
li té juridique, soit diverses notions comme la gestion d'a ffai ­
res ou IJ stipulation pour autrui (20) . 

Guoi qu'il en soi t, dé jà à l'époque, le problème des 
engJgements préa!ables se posait. Toutefois, il se posait 
avec moins d'acuité que maintenant puisque le processus 
de fondation prenait f in dès la cons tituti on de la société, 
c 'est-à-dire avont l'immatr icu lati on au registre du commerce. 

~. - Aujourd'hui, ce na question es t encore plus impor­
IJnto dons la mesure où la periode de fondation s'est 
allongée, depuis 1966, d'une étape supplémentaire : celle 
qui va de la constitution de la socié té à l'immatricula tion 
ou registre du commerce. Nécessairement. le nombre 
d'actes souscrits pendant cette période ne peut que s'étre 
accru. 

De ce fait , la loi du 24 juillet 1966 ne pouvait ignorer 
ce problème. Elle a bien été obligée de le troiter et de 
lui Jpporter une solution. Celle-ci diffère quelque peu de 
la précéden te. 

(18) M. DAGOT, op. clt .. J .C.P ., J969, I . 2277, no 3. 

(19) CI . CHAMPAUD, R.T.D. Corn., 1969, p . 503. 

(20) Tr. Ct\' . Metz, 13 Juillet 1950, J .C.P ., 52, II, 6812, note 
o BASTIAN - Corn. 13 février 1957, B. 1Ir no 56, p. 47 -
p ' LESCOT ' « Essa i sur la période constltuthre des p.eNOonnes 
1l"\ora1e~ de' dro it privé li, Thèse, Dijon , J913. WEITH : «Les 
contrats conclus AU nom d 'une société anonyme ~n fo~ma­
tlon Il , Thèse La usanne , 1935. L. SEBAG : 1( La condition Jurl~ 
dique des person nes p h ysiques et des personnes mora les 
avant leur naissance », Thèse, Paris, 1938. J . et E. ESCARRA, 
J . RAULT: « Traité théorique et pratique de droit commer­
cial» tome II : II: Les sociétés commerciales li, Libr. Sirey, 
PariS' 1951 0 011 522 et sq .. p. 27 et sQ. HAMEL et LAGARDE : 
«Tra tté de droit commercial li, Dalloz, Paris, 1954, no 577, 
p . 699. 
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En effet. le deuxième aliné:J de l'ort. 5 dispose : 1 Las 
personnes qui ont agi au nom d'une société en fo rmoti?~ 
ovan t qu 'e lle oit acquis 10 jou issance de 10 personnalite 
morale sont tenues solidairement et indéfiniment des actes 
:Jins; accomplis .... Selon ce texte, sont responsables des 
ac tes. souscrit s antérieurement à l'immatriculation. les per­
sonnes qui les ont passés. Ceue règle est jurid iquement 
Icgique : dons 10 mesure où la socié té. en tont que sujet 
ee l it ou passif de droits ou d'obligations, n'existe pas 
encore, les engagements souscrits ne peuvent l'é.tra au 
profit ou à la charge de cette socié té. Seules les personnes 
Qui les ont pris peuvent êtra liées. Elles sont donc enga­
gées à titra personnel indéfiniment et sur tout leur p:ltri ­
moine. Si elles ont agi à plusieurs, elles sant tenues 
solidairement comme c'es t l'usoge en matière commer­
ciale (2 1)-

Cependant, après avoir posé ce principe de 10 responsa­
bilité des personnes physiques, l'art 5, 01. 2, prévoit , 
lui-mème, une possibilité d'y déroger. Le tex te ajoute, en 
effet : c ... à moins que la société, après avoir été réguliè­
rement constituée et immatriculée, ne reprenne Jes enga­
gements souscrits. Ces engJgements sont alors réputés 
avoir été souscrits dès l'origine par la socié té,. C'est dire 
que l'être moral peut, ultérieurement. reprendre à son 
compte les engagements passés. Si cette repri se a lieu, 
les personnes, précédemment en cause, cessent d'être 
obligées : la société s'est subst ituée à eUes (22), 

10. - Ces disposi ti ons de l'art. S, al. 2, de la loi de 1966 
viennent d'être reprises, dons des termes presque ident i­
ques, pa r 1:: loi récente du 4 janvier 1978 (23) relative ou 
contrat de société. Le nouvel <Jrt. 1.843 du Code civil 
prescri t. en eHet : c Les personnes qui ont agi ou nom 
d'une socié té en form:J lion avant l'immatriculation sont 
tenues des obl igations nées des actes ainsi accomplis, 
avec solidorité si la société est commerciale, sans solida­
rité d:lnS les autres cas. La s::>ciét§ régUlièrement immatri­
culéo peut reprendre les engagements souscrits, qui sont 
alors réputés avoir été dès l'origine contractés par celle­
ci.» Ainsi, la loi nouvelle a non seulement confirmé les 
so lutIons, à !'égord des soc iétés commerciales, de l'art. S, 
ai 2, de la loi de 1966, mais encore les a étendues aux 
autres sociétés (24). 

De ce fai t. une question se pose : quelle est la ';orce 
respective des Jrt ic les 1.843 et S, 01. 2? A dire vrai. 
l'.Jri . 1.843 est une dispos:ition générale qui vise toutes les 
sociétés (à l'exception des soc iétés en part iCipatIon). tandis 
que l'art. 5. al. 2, est une disposition spéciale puisqu'elle 
ne concerne que les sociétés commerciales. On soit qu 'en 
prin ci po les Jais spéCiales excluent les lois générales dans 
la sphère de leur compétence (25), C'es t pourquoi nous 
persisterons dons les développéments ultérieurs à foi re 
référence à l'art. S, 01. 2, et nous nous :lbstiendrons d'invo­
quer l'art. 1.843. 

Il est vrai que, de toute monière, ce problème de réfé­
rence n'est pas très important puisque, dans l'état actuel 
des textes, l'art. 5, 01. 2, applique aux sociétés commerc ia­
les les dispositions prévues par l'art. 1.843 pour l'ensemble 
des sociétés. 

(21) D. BASTIAN, op. clt., p. 31. 
(22) Cela est vraI uniquement pour les sociétés a nonymes 

et les sociétés à responsabilité llmltée, car dans les sociétés 
en nom collectif ou en commandite, les associés en nom ou 
les commandItés restent, de tou te raçon , personnellement 
responsables ( O . BASTIAN, op. clt., P . 31) . 

(23) Loi no- 78-9, c J .O.» du 5 janvier 1978. J .C.P . 1978 
rn, no 46.684. D. 1978. Lég. 69. ' 

(24) J, FOYER . c La réforme d u Titre IX du Li vre III du 
Code Civil., ln R. Soc. 1978, p. 7. J . OUYENOT et M. GALI­
MARD : c La réforme des sociétés par la 101 du 4 Janvier 
1978 », ln G.P. des 9, 10 et 11 avril 1978, Doet. no. 18 et 19. 

(25) R. G ASSIN : « Lois spéciales et droit commun» D. 
1961, Chrono p . 91. ' 

11 . - Telles sont les so lutions que le droit positif apporte 
au délicat problème des actes souscrits, pour le comple 
d'une soc iété, par ses créa teurs, pr.éolablement à l'acqui ­
sition de la personnali té mOTale par ceHa socié té. Ces 
dispositions, comme la prescript ion de l'a linéa 1, visent à 
protéger les tiers. La Cour d'appel de Paris a eu l'occasion 
de le préciser (26). Dons cette 'Jffaire, certains associés 
soutenaient que le tex te de l'a rt. 5, al. 2, ne tendait qu'à 
la protection des associés contre les agissements et les 
engagements des fondateu rs. En conséquence, ils estimaient 
que les tiers ne sauraient s'en préva loir. Celte thèse n'a 
pas ét3 consacrée par l :l Cour d'appel. Elle a fa it remar­
que,' que les associés disposent, eux, d'un moyen plus 
effi cace pour protéger leurs intérêts. Ils peuvent, en effet, 
reJuser de reprendre, pour le compte de la société, les 
acte$ accomplis pour eUe pendant sa format ion. Au 
contraire, les tiers doivent obligatoirement se prévaloi r de 
1 art. 5, al. 2, pour ob ten ir l'exécution des engagements 
pris avec eux. C'est pourquoi ~J Cour d'appel décide que 
« ce texte n'a p:Js pour ob jet uniquement la protection des 
intérèts des associés, mois aussi et surtou t la protection 
des intérèts des tiers •. CeUe solution doit être approuvée. 
Ainsi que l'écrit M. J .-P. SORTAIS : « L'origine du texte et 
les travaux préparatoires cond uisent. en eHet, à penser 
qU0 c'es t J' intérét des tiers que les rédacteu rs du texte 
ont eu princi pa lement en vue » (27). 

12. - Il est donc certa in que le fond ement de l'art. 5, 
al. 2, et plus généf.J lement de l'art. 5 tout entier, rés ide 
dans la protection des tiers . Mois si ce fondement ne fail 
c ucun doute, il est d 'autres points sur lesquels ce texte 
soulève de nombreuses interrogat ions. Dès l' intervention 
de la loi de 66 et de son décret d'appl ication (28), certa ins 
au teurs notèrent que le système de responsa bilité prévu 
par ces textes n'allait pas tJ rder à soulever des questions 
aussi bien ou niveau théorique que prat ique (29), Depuis 
lors, cette première impression n 'a pas cessé d 'être confir­
mée en doct rine (30). 

Il nous a semblé utile de foire le bilan de ces questions 
oprès plus de d ix années d'appl ica tion de la lo i de 1966. 
D:lns ce but , il etait né cessaire non seulemen t de procéder 
à U.1e approche théorique des problèmes ~ou l evés, m') i:; 
encore de déceler comment la pratique s'eHorce de Jes 
résoudre, autrement d it de savoir c comm en t les choses 
se passent dons la réa!ité » (3 1), C'est pourquoi nous 
avons consulté un certain nombre de pratic iens (32). Les 
in;ormat ions recue ill ies viennen t ains i compléter l'approche 
théorique indispensable. 

(26) Pa ris, Il juin 197 1. J .C.P . 1972, II, 2698 1, Y. GUYON : 
R. Soc. 1972, 222, J .-P. SORTAI S; RTD Corn., 1972, no 3, 
p. 109, R. BOUIN : G.P . 1971 . Il , ti73, P. DELAIS! ; Ph . MERLE 
e t E. CHEVALLIER.-MERLE : « L'application jurisprudentielle 
de la 101 du 24 juillet 1966 su r les sociétés commerciales. 
Recueil exh austif et méthOdique des décisions publiées au 
1er novembre 1975 II, Dalloz, Pa rls , 1976. p . 26. 

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

(28) Décret no 67-236 du 23 mars 1967. 
(29) CI. CHAMPAUD, R.T.D. Corn .. 1967. no 4, p. 175; RT.D. 

Corn .. 1969, na. 2 et 3, p. 991. H. HOUIN , R.T.D. Corn .. 1967, 
no 1, p . 1081. M. DAGOT, op . clt .. J .C.P . 1969, l, 2271. D. 
BASTIAN, op . clt .. p . 23 et sq . 

(30) J .-P . SORTAIS , note sous Pa ris, Il Ju[n 1971, R. Soc. 
1972, p. 228. Cl. CHAMPAUD, RTD Corn. 1974, no 1. p. 524. 
M. DAGOT, op . clt., D. 1974, p. 24 1. R. BOU IN, RTO Com. 
1974. no 2, p. 529: RTO Corn. 1975, no 8. p. 526. D. RANDOOX, 
note sous Corn .. 27 octobre 1975, R. Soc. 1976, p. 299. 

(31) J . CHARBONNIER : «Socio logi e juridique )), Llbr. A. 
CoU n , 1972, p. 255. 

(32) Nous ont Informé les consei llers Juridiques sulvan~s; 
à Marseille, Mmo BEAUVOIS et M. OLI VIER. du Bureau 
d'Etudes Fiscales, ai nsi que M . RI VIERE, de la Fiduciaire de 
F ra nce; à Aix-en-Provence, MM'. DUPONT et TARTING, ,de 
hl Fiducia ire de Provence: à Nice, MM. RICHAI:tD et Bt;R­
GNON. du Cabinet Ric hard . 

Nous te nons à les remercier vivem en t d'avoir aimable ment 
accepté de consacrer une parU~ d e leur temps pour répondre 
à nos questlon~ 

REVUE DE DROIT PROSPEC TIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 53 

1 ~. _ l.'étude du régime de responsabil ité instauré pJr 
l'art. 5, 01. 2, condu it à faire une dis tinc ti on fondamentale. 
En effet , la loi formule une alterna tive (33). Ou bien la 
reprise par la soc iété des engagements préa lab!es ne se 
produit pas et c 'es t la personne physique qui en est 
responsJble. Ou bien cette reprise intervien t et c'est la 

parsonne morale qui le devient. 

Dans la mesure où ce carac tère alternatif résulte c lai re­
ment du texte de l'art. S, 01. 2, la d oc trine et la jurispru· 
dence (34) s'accordent pour l'admettre. 

Il nouS paraît, d'ail!eurs, si important qu 'il justifie que 
l'on tr''Jit-e séparément de la responsabilité de la personne 
morale et de 10 responsabilité de la personne physique. 
Deux parties successives leur seront donc consacrées. 

Nous commencerons par étudier la responsabilité de la 
personrra morale . Sons doute, l'art. 5, 01. 2, pose-t- il d 'abord 
l~ principe de la responsabilité de la personne physique 
pou.- indiquer ensuite que ce principe s'eff·'Jce lorsqu'il y 
a reprise des engagements préalables par la société. Il 

semblera it donc opportun d'envisager, dons un premier 
t~mps, la responsabil ité de la personne physique avant 
d'exominel', dons un second, la responsabilité de 1) per­
sonne morale. Mais, en fait, cette facon de procéder ne 
correspondrait pas aux données du monde des aHaires. 
En effe t. dO:1s la réalité quotidienrre, c'es t le plus souvenl 
la société qui engage S:l responsabilité et non pas les 
personnes physiques qu i ont agi en son nom. Cette donnée 
pratique justifie que nous inversions les hypothèses pré­
Vl!es p.Jf l'art. S, 01. 2. 

PREMIERE PARTIE 

la responsabilité de la personne morale 

14. - A condi tion qu 'elle existe jurid iq uement, c'est-à-dire 
qu 'elle soit rè gulièrement immatriculée, la socié té commer­
cime peu t, en les reprenant à son compte, engager sa 
responsabili té à l'égard des ac tes passés antérieurement 
à son immJtri cu lation. L'observot ion de l'activ ifê commer­
cialo montre qu'en pratique c'es t cette hypothèse de la 
responsabili té de la personnelle moral e qui se rencontre 
lu plus souvent. 

La responsabilité de 10 person ne morale obéi t à des 
règ les jUfldiqu es qui sont précisées soi t dans l'art. 5, al. 2, 
d€l la lai du 24 juillet 1966, soi t dans les articles 26, 67 et 
7 r.~ du décret d'a pplicat ion du 23 mJrs 1967. L'étude de ces 
dispositions fait apparait re qu 'elles sont, en réalité, de deux 
sortes. Cert aines concernent le doma ine d'opplicatio:1 de 
la responsobiJi~é de la personne morale, d 'autres sa mise 
en œuvre. 

(33) J . HEMARD, F . TERRE, P . MABILAT : « Les sociétés 
comme rcia les », Tome 1. Dalloz, Paris, 1972, no 174. p . 155. 
Y. GUYON: (( Co nstitution des sociétés comm erciales n, op. 
clt .. no GR. 

19~~4) Un arrêt de la Cou r de Cassation (Clv. Ir". 16 février 
, J CP 71. II. 16772; R. Soc. 197 1, p. 381. J .H.; Ph. et 

~. MERLE, op . c it .. p . 36) a t.outefols a dmis la responsabilité 
olldnlre de la société et de son gérant.. Mals cette sol ution , 
6~1 ~emeure Isolée, a é té viveme n t cr itiquée (J .H .. not.e sous 
no~' t O, l (j février 197 1, R. Soc. 1971 , p. 381; J .~P SORTAIS. 

e sous Pa r is tl juin 197 1. R. Soc. 1972, p. 232) . 

§ 1. - LE DOMAINE D'APPLICATION 
DE ' LA RESPONSABILITE 

DE LA PERSONNE MORALE 

15. - Aux termes de l'art. S, :lI. 2, la responsabilité de 
la personne moral e est engagée lorsqu'e lle a décidé de 
reprendre à son compte les actes conc lus en son nom 
alors qu 'elle était en format ion. I! en résulte que le 
domaine d'application de la responsabili té de la personn e 
morale dépend de la significat ion que l'on donne JUX troi s 
notions de société en formation , d'engagement et de repré­
sentat ion. Il convient. en conséquence, de consacrer quel­
ques développements à chacune d'entre ellas. 

A. - LA NOTION DE SOCIETE EN FORMATION 

Oue doit-on entendre par l'expression «sociét.~ en for­
mation Il employée par l'alinéa 2 de l'art . S? La question 
est importa nte pour not f'e propos cor I.J personne mor:lle 
ne pourra être tenue, en cos de repr ise, que des engage­
ments souscrits pendant cette période de forma tion. 

Le problèma de la détermination de la périOde de for­
mation doi t être résol u à ses deux extrémités: aux pOints 
de déport et d 'arrivée. 

1. Le point de départ de la période de formatlon_ 

1e. - La signature des statuts ou IJ tenue de l'assemblée 
constitu tive ne sont que le résultat de manifestat ions 
d iverses. En eHet, c il a fallu préalablement que quelqu'un 
ait l'idée de fonder une société, prenne l' initiative de 
recherche; des partenaires, les réun isse et que les futuis 
ossociés, une fois choisis , se mettent d'accord sur toutes 
les caractéristiques de l'être morJI à constituer. Il a égaie­
ment fa llu organiser le financement de l'aHaire, ou moins 
à court et moyen terme, trouver des concours bancaires, 
déterminer te lieu du siège soc ial ... ' (35). C'est dire que 
d'un(. iacon générale, pour qu 'un projet se concrétise, de 
nombreuses actions doivent ètre menées. 

Se pose, dès lors, le pro~ièm e du poi nt de départ de la 
période de formati on. Le législateur n'J p.JS donné de 
précis ions sur ce poin t. Ouant à la jurisprudence, elle n'a 
pas encore eu l'occasion de tronchar nettement cette 
quest ion. Auss i faut-i l se contenter d'en débattre doctri­
naleme.1t. 

Tous les auteurs s'occordent au moins sur un point : la 
sociét3 en fo rmation se distingue de la soc iété en projet. 
La socié té n'as t qu 'en proj et lorsque l'intention de cons ti ­
lUer une socié té commerciJ !e ne s'es t pas encore concré­
tisée. Cela correspond à la première étape du processus 
de fondation précédemment décrit (36) . 

En d 'outres termes, c'est cette concrétisa tion qui marque 
le début de la périod e de formation. A son sujet, plusieurs 
conceptions sont possibles, ce qui condui t à se demander 
quelle es t ce lle qu i doit être retenue. 

a) Les conceptions proposées 

l i. - Trois solut ions (37) rela tives au problème du p:>int 
de déport de la période de formation sont avancées. 

c: / l .'interprét.Jtion la plus libérale ne cons iste certes 
pas à admett~e qu'il y a société en format ion à parti r des 
premiers pou rparlers, ca r ce serai t con fondre la socié té 

(35) G . DAUBLON, op. clt. .. p. 663 
(36) Cf. supra, n" 5. 
(37) Ces solutions sont rapportées par M. J .-P. SORTAIS 

(note sous Paris Il juin 1971. R. SOC. J972, p . 230). 
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en proiet et la société en formation. Dons cette premièra 
conception, on considère. ou contraire. pou r bien distinguer 
ces deux étapes. qu 'il asi n9CeSSJÎre qu 'un acte, en rela · 
tion nécessaire ou directe avec 10 constitution de 10 socié­
té. aÎt été accompli. Mais on se contente d'un acte 
quelconque. C'est évidemment cet acte qui caractérise 10 
concrétisütion recherchée. 

/3 / Une deuxième conception se montre plus exigeante 
dans 10 mesure où la concrétisJ lion doit, ici , se manifester 
po. une promesse de société. c'es t-ô-dire. pou r reprandre 
10 définition de M. J.-P. SORTAIS (38), l'engagement pris 
par un ou plusieurs des futurs associés envers les autres 
de conclure le controt définitif de société si, de leur côté, 
ces derniers prennent la décision de s'engager dons un 
délai qui leur est imparti. Selon cette conception, c'es t le 
l:1it que cartains associés oient consenti à se lier qui 
marquerait le début de la période de formation. 

l e. - y 1 C'est l'administration fiscale. cela n'est pas 
étonnant (39), qui a avancé. dons une instruction en dote 
du 10 juin 1969 (<10). JïnterprétJtion la prus restrictive . 
Dons cet écrit. l'odministratia:l distingue le simple projet 
d EI constitution d'une sociéœ de la formation proprement 
dite : c Bien que ta notion de socié té en formation ne soit 
pas susceptible de définition rigoureuse, il apparaît néan­
moins que la simple intention de constituer une soc iété 
et méme I·engagemant. à cet eHet, de pourparlers entre 
les futurs ossociés ne suHisent pas à établir qu 'un t~1 
processus soit entJmé J . 

Quel est alors, selon l':1dministration fisca le. le critère 
do distinction ? Elle admet. certes, qu 'una société commer­
ciale puisse étre en état de formation antérieurement à 
Iv signature du pacte social, c'est-à-dire avant 10 consti­
tution de 10 soc~'3té . Mois elle Jjoute aussitôt que, pour 
qu'il y ait société en formation, il fout qu'oit été accompli 
un c acte opposable aux tiers et, portant. inhérent à la 
procédure de constitution établie par les dispositions légis­
latives et ,églementaires J. 

La nJture de cat acte varie selon le type de sociétés (41). 
Ainsi , les saciétês par actions dont la constitution est f::lite 
avec appel public à l'épargne, ne seront considérées 
comme étant en formation qu'à partir du dépôt, ou greffe 
du tribunal de commerce. du projet de statuts signé par 
les fondateu rs. En ce qui concerne les sociétés par actions 
dont IJ constitution a lieu sons appel public à l'épargne 
ou en CD qui concerne les sociétés à responsabi lité limi ­
tée, l'acte en question consistera soit dans les premiers 
dépôts de fonds provenant des souscriptions, soit. ou cas 
d'apport en nature, dons la désignation du commissoire 
aux apports chargé d'év::lluer rapport en nJture. Quant aux 
sociétés de personnes, l'absence de formalités prélimi­
naires réd~it considérablement la période de formation qUI 
ne peut debuter que par l'établissement des statuts da la 
société. 

Telle est la conception de l'administration fisc'Jle. En 
reculant d:ms le temps le début de la période de forma­
tlO~, eUa pr§sente une définition très étroite de cetle 
~éri~e: Oe~ans-nous accepter la conception proposée par 
1 administration fiscale ou devons-nous admettre une autre 
solution? 

(38) J.-P. SORTAIS, op. clt., p . 230. 
(39) L'adminiStration fiscale a. en etJet. tout Intérêt à 

restreindre te plus possi ble la notion de soclét.é en formation 
Dans la mesur~ ou les e,ngagements, passés pendant cettè 
périOde , bénénclent, lorsqu Ils sont repris par la société d 'un 
régime de taveur (cf. Infra nr; 80). c'est l'lntérêt de' cette 
administration de réduite au maximum le nombre de ces 
engagements. 

(40) B.O E_D. 1969. 10602. 
(41) M DAGOT, op. clt., JCP 1969. I . 2277, no 10. 

b) Lo conception consacrée 

19. - M. DAGOT écrit : « Ces règles établies pJr le 
droit fiscal sont évidemment transposabl es su r le plon du 
droi ~ commercial J (42). Il est cerl Jin qu'elles son t trans_ 
posabl es dons la mesure où la notion de société en 
fo rmati on énoncée par le droit fi scal prend appui Sur les 
règles du droit commercia l. Mais doit-on pour -Jutant les 
accepter? 

Ce n'est pas notre opinion. Sons doute l'avis de l'admi­
nistrJtion fiscale ne peut être ignoré, cor il importe pOur 
la sociétÉ> de savoi r si l'engag ement repris à son compte 
va pouvoi r bénéficier du rég ime de faveur ét:Jbli par le 
droit fiscal. MJis, d 'une port. l'instruction du 10 juin 1969 
n'a que la voleur juridique d'une instruction administrative 
son interprétation peut donc être contestée. D'autre part : 
ét:1n t donné qu'il peut être intéressant pour une société de 
reprendre, malgré l'absence d'un régime fiscal de faveur 
tes engagements préalables, on n'es t pJS obligé de consi ~ 
dére{ que la repri se d e ces engagements es t nulle au 
regard du droit commerc ial sous le prétexte que, pOur 
l'administration fiscale, la soci~té n'était p:JS encore en 
iormation. 

2e. - A vrai dire, deux sortes da rai sons justifient que 
l'on écarte l 'in terprétJtion de l'administration fiscale. 

La première es t tirée de la pratique. En matière de 
sociétés à responsabil ité limitée et de sociétés anonymes 
nE) faisant pas publiquament appel à l'épargne, H arrive 
souvent dons la réal ité, nous a-t -on indiqué, que le dépôt 
des fonds soit fait JU dernier moment. c'est-à-di re la veille 
dE) la signatu re des s tatuts. Cette pratique :;] pour but de 
reduire ou maximum la durée d'immobilisation das fonds. 
On soit, en eHet. que les fond s demeurent bloqués jusqu 'à 
l'immatriculation au registre du commerce, d'où l'intérêt de 
les déposel' à 1.0 dernière limite. Mois cetta pratique signi­
fie que la période s'écoulJnt entre le dépôt des fonds et 
la constitution de I:J société, c'est-à-dire la signature des 
statuts, est inexistanta. En conséquence. si l'on adopte la 
solution de l'administration fiscale qui fixe, pour ce type 
d~ sociétés, le début de la périOde de formation ou dépôt 
des ionds, cette p~riode est amputée d'une étape et Sè 

réduit à la ph'Jse qui va de la constitution d e la société à 
son imm:Jtriculat ion. Or, nous le verrons (43), l'une des 
procédures de reprise consiste à joindra aux statuts un 
état comportan t la lis te des engagements passés préala­
blement à la signature de ces statuts. Etant don né la 
pratique que nous venons de signJ ler, l'interprétation de 
l'adminisl ':1tion fiscale aboutit à considérer que les enga · 
gements visés par l'é tat ont été passés alors que la 
société n'était qu'en projet. qu'i ls ne peuvent donc être 
repri s, ca qui supprime purement et simplement l'uti!ité 
de l'état. 

La solut ion de l'administrat ion fisca le conduit finalement 
soit à cette Jbsurdité, soit à inciter les praticiens à dépo· 
ser les fonds le plus rapidement possible, ce qui augmente 
la durée da leur immobi li s:J ti on avec tous les inconvénients 
que cela présente. 

21. - La deuxième rai son est d'ordre th éorique. En effet. 
les ac tes qui, pour l'administ ration fisca le, servent de 
critère. de distinction entra la phase du projet et ce lle de 
10 formation ne sont pas, comme elle le croit à tOft, des 
actes opposJbles aux ti ers, ca r ils ne son t destinés qu'à 
i.'1\o:mer ou protéger les futurs associés. L'ac te qui, pOl 
excellenca, es t opposable aux tiers, c'est t'immatnculation 

(42) M. DAGOT, op. c lt., n o 11. Voir a uss I J . HEMARD, 
F . TERRt, P . MABILAT, op. clt .. n o 172. 

(43) cr. Infra no 44. 
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ou regi stre du commerce. C'est elle qui vise à prévenir les 
tiers de l'accession de la SOCié~é .commerciale ~ !o . vie 
·uridique. Le législateur de 66 a alOSI voulu , dons 1 allOea 1 
~e l'art. 5 rattacher la notion d'opposabilité à celle de 
capacité luridique. C'est pourquoi M. CI. CHAMPAUD note 
qu'II es t erroné de lier, cO':".n:e le fait radm.inistrotion fis ­
cale, les notions d'opposabilite et de formation (44). 

22. - Si l'on éOJrte l' interprétation da l'administration 
fiscale, laquel le fout-il re tenir? Observons les n§cessités 
prat iques. On cons tJte que, très souvent, l'activité écono­
mique précède la naissance de la personne morale et 
qu'à ce tte occasion un grand nombre d'engagements sont 
souscrit s à n'importe quelt.e étape du processus de fonda ­
tion. Pour que ces engagements pu issent être repris dons 
le OJd re de l'art. 5 de la loi de 66, Il est donc opportun 
d'é largir ou mJxÎmum la notion de société en formation et 
d 'avancer dans le temps le début de la période de for­
mation. 

Certes, on ne paut se con tenter de simples pourparlers, 
et à ce t égard il conv ient encore de distinguer la société 
en projet de la société en formation. Mois on peut retenir, 
com me la propose M. C!. CHAMPAUD, « tout ac te univoque, 
c'est-à-dire tou t Jcte dont la couse ne peut r,§sider que 
dans la volonté de const ituer une société et dont l'ob jet se 
rattache sons ambiguïté à l'existence de l'entreprise socié­
taire li (45). Cet acte pourra consister sans doute en une 
promesse de socié té mois aussi en un ac te matériel ou 
jurid ique, tels que l'acquisition d'un bien, la commande 
d'un équipement, etc .. 

Si l'on adopte cette conception, c'es t cet acte matériel 
ou jurid iqul3 qui constitue le début de l::l périOde de for­
mation. 

23. - La jurisprudence n'a pas encore eu l'occasion de 
résoudre ce problème du critère de distinction entre le 
simple projet de la form:Jt ion proprement dite. 

Les conseils consultés nous on t fait remorquer qu'ils 
font reprendre systémat iquement par la société commer­
ciale les engagements souscrits préa lablement à l'immJtri­
cu lation sans distinguer entre les différent es étapes du 
processus de fondation . La pratique ignore la distinction 
société en projet - société en formation . Elle a tor t car 
ce tte distinction se déduit implicement de l'art. 5. Certes, 
la concep tion de M. CHAMPAUD rédui t ou maximum IJ 
périOde du si mple projet, mois elle ne le supprime pas 
totalement. Il fout donc convenir qu'en vertu de l'art. 5 10 
personne morale ne peut reprendre, du moins dons le cad re 
de ce texte (46), les engagements passés alors que la 
soc iété n'était qu 'en projat. C'est dire qu 'en son t respon­
sables les personnes qui les ont souscrits. 

Ces solutions ne font :Jucun dou te. Le principe de la 
dis tinction soci3té en projet - société en formation ne peul 
être nié. Seul subsiste le problèma du critère de cette 
distinction cor, pour l'instant. il n'a p:1S été définitivement 
tranché. 

Une certaine indétermination pèse donc sur le pOint de 
départ de la périOde de formalion . Il en va diHéremment 
quant à son poin t d 'arrivée. 

(401) Cl. CHAMPAUD, RTD Corn . 1969, p . 995. 
(45) CI. CHAMPAUD, RTD Corn. 1969, p . 995. 
(46 ) Notons QU'U est tout à fait pOSSible pou r la personne 

morale de substituer sa responsa bilit.é ù ce lle des personnes 
9Ui se sont engagées en son nom, mê me s i les actes passés 
1 ont llté avant que n e so it commencée la p rlode de fo rmat.lo n . 
M,ais en pareil cas. ce ne sont pas les disposilions de l'a rt.. 5, 
a. 2, qui s'appliqueront, m a ls celles du droit. commun. 
cep,endant, ces dernières son t moins intéressantes (e!. i n fra, 
nQ 14. et sq . ) . 

2. L'aboutissement de la période de formatlon_ 

24. - Avant l' intervention législative de 1966, la loi, la 
jurisprudenca et IJ doctrine entendaient p:1r c socié té en 
formation )l une sociét3 qui n'é tai t pas encore constituée. 
Lo périOde de format ion prenait donc fin à la signature des 
s tatuts ou à la tenue de l'assemblée constitutive. Celte 
solution traditi onnelle se justifiait. co r. à l'époque, la soc iété 
commercio lo jouissai t de la person nJlité morale dès sa 
consti t ution. 

La loi de 66, en créant une nouvelle étape dons le 
processus de fondation , a modifié las données du problè­
me. Doit-on maintenant conserver la conception ancienne 
ou considérer que la périOde de fo rmati on concerne en 
outre J'époque du processus qui va de la constitution de 
la socété jusqu'à son immJtrÎcu!otion? En d'~utras termes. 
la période de formation prend-ell e fin ou jour de la consti­
tution ou ou jour de l'immatr icula tion ou registre du 
commerce? 

25. - Certains auteurs persistent à conserver la défini­
t ion ancienne et à considérer qua la socié té en forma tion 
est la société qui n'es t pJS encore constituée. Sons doute, 
admettent-ils (47 ), que les engagements passés entre la 
constitution et l'immatriculation peuvant, eux aussi , être 
repris. tl serait. en effet, paradoxal d'écarter la reprise de 
ces engagemen ts a!.ors que l'on admet celte des engage­
ments pJssés avant la consti tu tion (48). Mois ils ne fon­
dent pJS cette reprise sur le même texte. Selon eux, ce 
n'es t plus l'a rt. 5, aL 2, qui s'applique, mois les art. 26. 
67, 74 du décret du 23 mors 1967 en ce qu'ils prévoient 10 
possibilité pour les assocl~s, au moment de la constitution 
de la société, de donner mandat aux fondateurs de prendre 
des engagements pour le compte de 10 société après SJ 
constitu t ion et jusqu'à son immatriculation (47 ), Ainsi, il V 
auraii, se lon eux, deux catégories d'actes qui s'oppose­
raient nettement. Avant la constitution de la société, il 
s'agirait d'actes passés spontanément pJr les fondateurs 
au sens large. Une fois la socié té définitivement constituée, 
il ne s'agirait que d'actes accomplis en vertu d'un mandat 
donn§ par les associés (49), 

26. - Une telle distinction ne nous parai t pJS fondée. 
Certes, le législateur n'a pas natte ment pris parti sur ce 
pOint. Si la texte de l'art. 5, 01 . 2, prévoit ra reprise des 
engagements lorsque la socié té a été Il régulièrement cons­
tituée et imma triculée », l'utilisation même das deux termes 
interd it toute interprétation. Selon que J'on met l'accent 
sur J'u n ou l'outre, l' interprétation se modifie (50). De 
même. 1:1 jur isprudence n'est là encore d'aucun secours. 

Mois, en réalité, r ien ne s'oppose à ce que la société 
commerciale reprenne, une fois immatriculée_ les engage­
ments pris spontanément par les fondateurs pendant 10 
période qui va de la constitution à t' immatricula tion de la 
soc iété. Cette reprise ne se limite pas aux :Jctes accomplis 
en vertu d'un mandat. C'est dire que l'art. 5. 01. 2, s'appli­
que aussi bien à la première catégorie d'engagements qu 'à 
la seconde. Depuis la loi de 1966, la notion de société en 

(47 ) D. BASTTAN, op. cil. .. p. 33. G. CAS, op. clt., no 185 
et. sq. J.-P. SORTAIS, op . ciL., p . 23 1. 

(4 8 ) D . BASTIAN, op. c lt., p . 33. 
(49) D . BASTIAN. op. clt ., p . 33. J.-P. SORTATS, op. ci t_, 

p. 23 l. 
(50) Alo rs que M. D. BASTIAN souligne le premier terme «( La réforme du droit des soclet.és commerciales li. J~P 1967. 

l ') 121 , no 1-13). l\<rM. H ~MARD, TERRE et MABILAT tns lstent 
su; le second (Op. r it .. n" 173, p. 154). Les Interprétations de 
l'un et dps autres diffère nt. évidemment. 
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formation s'es t élargie. Elle c::mcerne les deuxième et trai­
sième étapes du processus da création. celles qui vont 
do 1:1 société en projet jusqu 'à l' immatriculation eil passan t 
po .. la constitution (5 1 L 

27. - En conséquence. les actes passés au cours de 
ces deux phases du processus peuvent être repris p:Jr la 
personne morale sur le fondement de l'ort . 5, 01. 2, et ,enga­
ge .. ainsi sa responsabilité. A l'inverse. ceux souscrits en 
dehors de cette périOde de formation, c'est-ô-dire lorsq ue 
10 société étoit simplement en projel, ne peuvent être 
repris , du moins sur 1::1 base de l'art. 5, aL 2. par 10 
SOCiété de telle sorte que sa respons::lbililé ne peut être 
er:gogée à leur égard dans le cadra de ce texte . 

Ainsi, pour que la reprise por la société des engage­
ments préalables intervienne, il fout que ces derniers 
oient été passés pendant qua l'être moral étai t en fa rm'J­
tian. C'est dire que le domo ine d 'applica tion de la respon­
sobiiùé de la personne morale dépend de la signification 
que l'on donne à la notion de société en formation. C'est 
pourquoi il convenai t d~ préciser le contenu de cette 
notion. 

Mois le dom::J ine d'application de la responsabIl ité de 
la personne morale dépend aussi du sens que l'on attri­
bu Co à IJ notion d 'engagement. De telle sorte qu ' il est 
maintenant nécessaire d ',étudier cette seconde notion. 

B. - LA NOTION D'ENGAGEMENT 

Qu 'entend-on par ce terme d'« engagement . ? A d ire 
vrai. ce concept doit étre rapproché d 'o utres expressions 
que l'art. 5, 01. 2. util ise indifféremment. En effet, ca texte 
envisage successivement les <Jgissements j « Les personnes 
qui ont agi ...• ). les actes et les engagements. Il semble 
donc que la personne morale puisse reprendre toutes 
sortes d·opérotions. dJns l'ordre contractuel comme dons 
l'ordre extra contractuel. 

2e. - a) En prem;~r lieu. il est certain que ces diverses 
expressions et. en particulier. celle d 'engagement. désignent 
les contrats et les quasi-contrJts souscrits ou occompli<:; 
pour le compte d 'une société en formation . que ces actes 
ou faits l'obligent ou lui profitent (52). Cela est vrai tout 
d 'abord pour les aCQuisitions ou les boux de locaux 
commerciaux. Nous avons vu, précédemment (53). que le 
législateur fait obligation aux fondateurs de p::Jsser ces 
engagements avant l'immatriculation. 

Mois cela est vrai aussi pour tous les autres actes. 
notamment les contrats qui sont conclus d'Jns le cadre 
de )'activité économique de l'entrepr ise (achats. ventes. 
commandes. etc ... ). N'oublions pas. en effet. que le plus 
souvent, ou moment de J'immatriculation. il y a déjà eu 
une telle activité. S'il s'agit d'une transformation d'une 
entreprise individuelle en une société commerciale , on ne 
peut suspendre son octivité jusqu 'ô la dJte de l'immatricu­
Iction. S'il s'agit d'une création d 'une entreprise nouvelle, 
les nécessités économiques peuvent imposer le démarrage 
immédiat de l'activité (54). Logiquement. tous les actes 
passés ô cette occasion sont concernés por I·ort. 5. al. 2. 
et engagent. en cos de reprise ultérieure 1:. responsabilité 
de la société. 

(5l) M. DAGOT, op. cft., JCP 69. I . 2277, no JO. J . HÉMARO 
F. TERRf: , M. MABILAT, op. clt., n o 173. G. DAUBLON; 
op. clt., p. 663 

(52) M. DAGOT, op. clt., JCP, 1969. 1. 2277, n o 9 et 
o Ht74, p . 24. J . HÉMARD. F. TERRt et P. MABILAT op. 
clt. n o 170. . 

(53) Supra, no 7. 
(54) Un auteur (G. DAUBLON, op. clt .. p . 665 et sq) estime 

que la 101 de 66 ne permet pas aux soclét.és commerciales 
d'exercer leur activité avant leur immatricu lation. En pratIque. 
force est de constater que l'activité économIque ne cesse 
pas, voire même débute avant qu'Intervienne l'Inscription 
au registre du commerce. Les praticiens consultés sont formels 
sur ce polnt. 

28 . . Sont de la même facon visés par ce texte les 
contrats de travail. Certains conseils n'en sont pas per­
suadés. Aussi hési tent-ils à foire posser ce genra de 
contrats avant que l'immatricul ::Jtian ne soit acquise, de 
crainte qu 'ils ne puissent ê tre repris. pa r la suite. valable_ 
men ,. Leur c rainte n'es t pas fondée. 

En doctrine, aucun auteur n'exc lut les contrats de travail 
dt.: domaine d'applic'J t ion de l'art. 5, al. 2. D'a illeurs. on ne 
voit pos pour quelle ra ison cette exclusion au rait lieu. 
du ministre de la Jus tice ô une question d 'un député, 
Cette position doctrinale es t confirmée par une réponse 
concernant justement ce type de cont rats (55). Pour le 
ministre, il résulte du texte et. plus précisément. du terme 
très large d' « en~agement . uti l isé. que tous les actes 
passés pour le compte de la socié té ava nt l'immJ tricula t ion 
ou registre du commerce, notamment les contrats de tro ­
vail . peuvent être repris par la soci~té et sont supposés 
avoir été passés par elle. 

30. - En jurisprudence, diverses décisions (56) confir­
ment le point de vue de la doctrine. Sons doute ces déci­
sions nEl tranchent -e lles pas l'J question explicitement dons 
10 mesure où cel le-ci ne fai sait pas l'ob jet du débat 
soumis aux tribunaux appelés à s tatuer. Mois des solu t ions 
intervenues, nous pouvons déduire que la jurisprudence, 
du moins implicitement, admet que les con t rats de travail 
font bien partie du domJine de l'art. 5, al. 2. 

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

Le 10 octobre 1972 quotre personnes, dont M ... . avaient 
convenu de fo rmer une association. Le protocole st ipulait 
que cette association serait transfo rmée en société. que 
la direction de l'entreprise serai t confiée à M .. à compter 
d~ l ~r octobre 1972 moyennant rémunérati on et que la 
convention serait vo lable pour une durée de cinq ons. 

L'J société. qui avoit été constituée le 3 moi 1973 et 
immatriculée ou regis tra du commerce le 30 juillet suivant. 
avait licencié M ... le 22 décembre 1973, lui réglan t à cette 
occasion l'indemnité compensatrice de congés pay.és affé­
rente à la périOde comprise en tre le 1er sep tembre et le 
31 décembre 1973. 

Ma is M.. qui. pendant le processus de création de la 
société. n'avait pas pris de congé estim'J que la société 
devait en outre lui payer l'indemnité de congés afférente à 
la périOde comprise entre le l ~r octobre 1972 et Je 1er sep­
tembre 1973. La Cour de Paris et la Cour de cassation lui 
donnèrent satisfaction au motif que la société assumait les 
obligotions des associés découlont du contrat de travail 
inclus ou protocole. Ce qui signifie que. pour les iuges. le 
contrat de travai l. conclu pendont le processus de forma ­
tion. a bien été repris à sa charge pa r la société. Ii résulte 
de cette solution que les contrats de travai l font ainsi 
partie des eng:Jgements visés pa r l 'a rt . 5. 01 . 2. 

31. - bJ En deuxième lieu, il est moins évident que les 
termes utilisés par ce tex te désignen t les délits et quasl­
délits que les for, dateurs o u sens large sont susceptibles 
de commettre dans le cad re de leu rs fonction s, 

(55) RTO Corn. 1974, n o l , p . 528. 
(56) Soc. 28 nov. 1974, B.V., no 575, p. 537; R. Soc. 1976. 

p . 83, J .H. ; RTD Corn. 1975. p . 527, R. HOUIN. Paris 24 février 
1977, D. 1978, P 32, note J .-C. BOUSQUET. 

(57) Soc., 8 avril 1976, B. 76 IV n o 198, p. 164. 
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En doc trine. deux thèses son t sou tenues. Do ns une 
premIère conception, la plus répandu e (58). on admet que 
ces comportements entrent dons le domaine d 'application 
dû l'Jrl. 5, 01. 2. A cet effet, on fo it remorquer que les 
express ions ut ili sées par le texte justifient cette intarpré­
tJti on. Sons doute le mot : « acte » semble-t-il écarter les 
dé!j ts et quasi-déli ts, cor il évoque la notion d 'acte juridi ­
que. donc de contrat. Mois la concept d'engagement est 
plut. large: les dél its et quosi-délits peuvent en foire pJ rt ie. 
Gue dire alors du concept d'agissement qui es t encore plus 
la rge:.? Le foit de causer un délit ou un quasi-délit est 
certainement un agissement. Dès lors. dons la mesu re ou 
le légis lateur n'établ it oucune distinction fondé e sur t'o ri ­
gino CO.1troc tuel le ou délictuelle des engagements préala­
bles, il est possible d'é tend re JUX comportements ill icites 
le domaine de l·art. 5. 01. 2. 

En conséquence, i ~ fout admettre que la reprise ultér ieure 
par la socié té de cas comportemen ts. produise effet. Ce l:) 
signifiEl que la victime acquiert ainsi un reCOiJ rs contre 
la socié té. En pratique. celle solu tion es! inté ressante aussi 
bien pour la victime que pour le fondateur outeur du 
domm'Jge. Celui-ci oyant une solvabilité inférieure èI ce lle 
do la soc iété, la victime a tout intérêt à agir contre celte 
dernière. De même, il est évidem ment préférable pour le 
fondateur que la socié té soit engagée. 

32.. - Dons une deuxième concept ion (59), c'est la thèse 
inverse qui est soutenue. On prétend que les délits et les 
quasi-délits ne fon t pas port ie du domaine d'application dd 
1'0:'- 5. a l. 2. On f'Jit a insi observer que l'examen des 
travaux préparatoires de la loi de 66 montre que l'un des 
souhaits des auteurs du projet de loi é tait de mettre les 
socié tés à l'abr i d 'engagements excessifs ou inconsidérés, 
assumés olors que les organes normaux de décis ion ne 
sont pas encore en fonction. Cette considération justifie­
rJi! que les comportements illicites so ient exclus du champ 
d 'application de l'art. 5. 01. 2. 

33. - Il reste que quelle que soit la conception avancée 
pa : les auteurs, tous s'occordan t pour indiquer que le 
mécanisme décrit par l'a r t. 5, al. 2, ne saurait entièrement 
fonc tionner en mat ière dél ictuelle. En effet. dans IJ mesure 
01. l'auteur du dommage ne peut êt re considéré. au moment 
où le préjudice est causé. ni comme le représen tant, ni 
comme le préposé d'une soc iété qui n'ex is te pas encore, le 
carac tère d'o rd ra public de la responsabili té délictuelle inter­
dit que soit écartée sa responsabi lité, même en cos de 
reprise ultérieure pa r la société. DJns ce tte hypothèse. tout 
en ocquerran t un recours contre la socié té, la victime 
conserve una act ion contre l'auteur du dommage. En d 'au­
tres te rmes, l'effet essen t iel de la reprise qui es t de substi­
tuer la responsabilité de la personn e morale à ce lle de IJ 
personne phys ique est ici . en part ie du moins. ignoré. C'es: 
dire que, même si on l'admet. l 'ex tension du dom'Jine de 
l'or:. 5, al. 2. aux délits et quasi-dél its a une portée limitée. 

34. - Foce aux arguments présentés par la doct r ine. 
quelle est la pOSition de 10 jur isprudence ? Pour l'instant , 
uno seule décis ion est intervenue en la matière . C'est ce lle 
de la Cour d'appel de PJris du 24 février 1977 (60) . En 
l'espèce. Il s'agissait de faits de concurrence déloyale. 
Certains cadres démissionnaires d 'une entreprise avaient 
fondé une socié té concurren te et ava ient conc lu plusieurs 
contrats de travai l avec d ivers membres de leu r ancienne 
entrepr ise. Les dirige::mts de ce lle-ci intentèrent une action 

(58) Cf., pa r exemple, M. DAGQT, op. c iL J CP 1969. I . 2277. 
no 9 ; D. 1974, p. 244. J . HÉMARD, F. TERRÉ, P. MABILAT, 
op . c l t ., no 170. 

(59) J .·C. BOUSQUET note sou s Pnrls 24 févrie r 1917. O. 1978, p, 32. ' 
(60) Pari s, 24 févri er 1977, D. t978, p. 32. note J.-C. 

BOUSQUET . 

en concurrence déloyale. le tribunal de première instance 
condamna à Jo fois la socié té et les fondateurs. Seuls ces 
derni~rs Interj etèrent appel . Devant la Cour de Pa ris. il s 
invoquèrent à l'appui de leur argumen tation l'Jrt. 5, art . 2. 
Ils firent, en effet, remarqu er, d'une port , qu ' ils avaient 
agi en qualité de fondateur pou r le compte d'une soc iété 
er, formation . d'outre pa rt qu~ les cont rat s de travail liti ­
gieux, qui cons titua ient des engagements pr.é olables, ava ient 
été, poi" la suite, repri s v::Jlablement par la société. 

La Cour d'a ppel n'a pas accepté leur argumentation. 
Sel~n elle. les contrats de travail ne sont , en b it. qu'un 
aspect de ce délit civi l qu 'es t la concurrence déloyale. 
0 ... pour la Cour d'appel. l'J procédure de reprise prévue 
po, l'ort. 5, 01 . 2. ne peut s'appliqunr à un délit civi l. 

L'a rrêt da la Cour de Paris es t donc très net : il refuse 
d'inclure les déli ts et quasi -délits dons le dom:Jlne d 'appli­
ca tion de l'art. 5. al. 2. 

35. - Cette solution sera-t-e lle confirmée par 1) ju rispru­
dence ultérieure et. en particulier, par la Cour suprême? 
l.'aveniï nous le dira . Pour le moment, nous constatons que 
la tendance est de limiter la notion d'engagement aux 
contrats et quasi -cont rats. En conséquence. ces derniers 
peuvent être repris par la société et engJger sa responsa­
bilité sur la base de l'art. 5. 01 . 2. A J'inverse. les délits 
et quasi -délits ne peuvent pas êt re repri s por la société 
et angoger sa responsabilité. du moins sur le fondement 
de I·art . 5, al. 2. 

Concédons. toutefois. que cette dernière solution n'est 
peut·être pas définitive. 

Cette réserve faite. nous observons que le domaine 
d'Jpplication da la responsabilité de la personne morale 
dépend, comme pour la not ion de société en formation, 
de 10 signification que l'on attribue au concept d'engage­
ment. Une semblable observation peut être faite ou regard 
de, la notion de représen tation. 

C. - LA NOTION DE REPRESENTATION 

36. - La loi vise les personnes qui ont agi au nom d'une 
société en forma tion. Ce n'est donc qu'à cette condition 
que les engJgements préalab!es pourront être repr is ulté­
r ieurament par la soc iété et engager sa respons'Jbi l ité. 

A vrai dire, t'express ion « ou nom _ est discutable ( 61) , 
COt' elle foit référence à l'idée habituelle de représentation. 
Pourtant les personnes visées par le taxte ne peuvent être 
les représeïtants de la future personne morale puisqu 'on 
no peut représenter qu 'une personne iurid iqu~ment exis· 
tante. ce qui n'est p'Js le cos de la société avant son 
immatriculation. C'est pourquoi il aurait . peut-êt re . été plus 
correct d'utiliser l 'expression : « pour le compta de ... ». 

En réali té, le légis lateur a vou lu signifier que les tiers 
doivent connaître le fait que la société es t en forma­
tion (62). II fout remo rquer, en effet, que la reprise des 
engagements par la personne mor'Jle se traduit par une 
substitution rétroactive de responsabilité : la socié té prend 
10 place de la personne qui a agi en son nom. Une telle 
modification ne peut laisser les tiers indifférents. Il importe 
donc que ceux-ci soient avertis qu'en fait ils s'engagent 
non pas avec une personne physIque mJis prob:Jblement 

(61) G. CAS, o p. clt" nu .1 87. D. BASTIAN, op. clt .. p. 33 
et JCP 1967. J . 2l 21. n n 142. 

(62) J . R 'tMARD, F. TERRt, P. MABrLAT. op. ctt., no 170. 
D. RAND OUX, note sou s Corn ., 27 oct. 75, R. Soc. 1976. p. 299. 
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avec U:1e personne morale. C'est cette considération dont 
la légis lateur a voulu tenif compte en exigeant Que tes 
engagements o ient été pris au nom de la société en 
iormotion. 

3',.. - Mois ce tte nouvelle condi tion d'application de 
1'0 rI. 5, al. 2. soulève diverses difficu ltés. Les uns ont trJi! 
aux actes juridiques. les autres aux foits juridiques. 

aJ A l'égard des actes juridiques, une première question 
S8 pose : comment le ti ers va- t-i l prend re conna i~sonce du 
fait que son partenaire agit ou nom d'une sociét.é en for­
m~tion? CSTtJlns auteurs (63) se montrent très formalistes 
e~ pensent que les engogements passés doivent foire état 
df) cetle circonstance. c Il convien t dons choque conven­
tion co,clue pour le compte d'une soc iété en formation, 
d'exprimer sans 10 moindre ambiguité que le signataire 
r,'agit point pour son compte mais pou r le compte de 
telle:. ou telle société en formali ::m» (6':I) , 

Il est vrJi que cette précision J l'avantage de supprimer 
toutes les diff icultés éventuelles. Aussi es t·iI permis de 
conseille,' aux praticiens d'agir de la ~o rte, ce qu'ils font 
d'ailleurs. Mais cela signifia-t-i l qu'on doit exiger un pa rei l 
fo rmalisme? U;"l auteur (65) ne le pense pas. S'i l est 
nécessaire qu'une in formation soit donnée aux tiers, le 
procédil utilisé importe peu. En effet, l'art. 5, al. 2, de la 
Ici du 2~ juillet 1966 n'écJrte pJS à l'égard des actes de 
c:>mmerce, la règle posée par l'art. 109 du Code de 
commerce. En conséquence, la preuve qu'une informat ion 
o été donnée aux tiers peut être apP3rtée par tous moyens. 

/1 resta alors à se demander, c'est la deuxième question 
qui SEt pose ô l'êgard des con trats, à quel moment le ti ers 
doit êt re averti. Etant donné le texte de l'a rt. 5, al. 2, Il 
est évident que IJ possibilité d'une substitution doit être 
évoquée lors de la conclusion da l'acte. C'es t dès ce 
moment que le contractan t doit l'accepter (66). Si ce tt e 
cond it ion n'es t pas réa lisée, la reprise par la société de 
l'engageme,t ne peut avoir lieu. 

3e . . b) A l'égard des faits jurid iques, les cons idération'i 
précédentes sont sans intérêt. Dans cette hypothèse, en 
effet. il n'y a pJS d'accord préalable entre le tiers et la 
personne qui agi t au nom d'une société en farmatton . Ic i 
l'obliga tion nait d 'un fait. Dans la mesure où l'on admet, 
CE! qui est contestable, que ces comportements sont sus­
ceptibles d'être repris par la société, il fout en déduire, 
pa .. ra force des choses, que le tiers n'es t informé de la 
véritab le identité de son pJrtenoire qu'après coup. Par 
exemple, si un fondateur CJuse dans l'exercice de ses 
;onctions un accident de la circulation. la victime ne 
connaîtra qu 'ultérieurement l'identité' du responsable et elle 
n'ouro pas, par hypothèse, consenti préalablement à cette 
incertitude. 

Il es t vra i, nous l'Jvons vu (67), qu 'en mat ière de délits 
e; de quasi-délits, même si on admet que ces agissements 
font partie du domaine d'appl ication de l'a r t. 5, 01. 2, leur 
reprise par la société a seulement pour effet d'ajouter la 
responsabilité de la personne morJle à celle de l'auteur 
du préjudice et ne fait pas dispJraÎtre cette dernière. 

3f!. - Ceci précis:3, il est év ident qu'en pratique les enga­
gements pris sont. le plus souvent, des contrats. A leur 
égard, le législateur a voulu, c'est une sol ution tout à fait 
équitable, que les tiers cOCO:1lractants soien t avert is d'une 
sub~titutian possible de débiteu rs. 

(63) G. CAS, op. clt., n o 178. D. BASTIAN, op. clt" JCP 1967. 
1. 2121, n n 142. G. DAOBLON, op, cl t .. p. 671. 

(64) G. DAUBLON, op. clt., p. 671. 
(65) D. RANDOQX, op. clt., p, 300. 
(66) D, RANDOOX. op. cit ., p. 300. 
(67) cr. supra, no 33, 

En jurisprudence. deux décisions de la Cour de C:lSsa . 

tion (68) ont tenu compte de catte ex igence législative 
en refusant d 'appliquer "art. 5, 01. 2. à des engagement~ 
qui n'ovaient pas été souscri ts au nom de la socié té en 
lormation. mais ou nom personnel du fondateur. Dons les 
deux cos. 1:1 Haute juridic tion re lève expressément cette 
c ircons tance. 

40. - Cette solution du droi t positif 0 , évidemment, pOur 
conséquence de r,éduire, une fois encore, le domaine 
d'opplic:ltion de la responsabil ité de la parsonne morale. 
Ains i, ou terme des développements sur cette question, 
r.ou~ observons qu'il est des engagements préalables qui 
no sont pas susceptibles d'être repris à ~on compte par 
la société, du moins sur la bJse de l'ar t. 5, 01. 2. Pour 
que celte sorte de repri se puisse avoir li eu, il faut, en 
réalité, que certaines conditions so ient réunies. Si l'on 
excepte le problème des délits ou quasi-délits, non encore 
résolu à l 'heure actuelle, il fJut d'une port que l'engage­
ment préalable ait été passé pendant la période de fo rma­
tion, d'J utre port qu 'il ait été pris au nom de la société. 

Lorsque ces conditions son t réunies, il es t alors possibla 
de mettre en œuvre la responsa bilité de la personne 
morale. C'est ce tte mise en œuvre qu' fi nous fout m:1inte. 
na nt étudier. 

§ 2 - LA MISE EN ŒUVRE 

DE LA RESPONSABILITE 
DE LA PERSONNE MORALE 

41. - La responsabilité de la personne morale est mise 
er, œuvre par le procédé di t de la reprise. Cel ui -ci cons iste 
e;-: une décision des associés pa r raquelle ceux-ci accep­
tent de reprendre , pour le compte de IJ socié té, les enga· 
gements passés préalablement à l 'i mmatricu lation de la 
soc iété ou ragistre du commerce. Cette décision de rati­
f ica tio.'l intervien t se lon une procédure d ont les règles sonl 
précisées par les textes. Lorsqu'elle est prise, elle a pour 
effet de substituer rétroactivement à la responsabilité de 
10 personne physique qui a passé l'engagemen t, celle de 
1") per~onne morale. 

LJ procédure de reprise et les effets de la repri se vont 
donc retenir, successivement, notre attention. 

A. LA PROCEDURE DE REPRISE 

42. L'art. 5, 01. 2, donne la possibilité à la société 
c:>mmerciale de reprendre les engagements passés par les 
personnes phys iques préalablement ô son immatriculation. 
Dès lors, une question se pose: comment doit intervenir 
ce tta reprise? De la conf ron tat ion de l'art. 5, JI. 2, de la 
loi du 24 juillet 1966 et des :>rt. 26, 67 et 74 du décret du 
23 mors 1967 (69), il résulte que trois systèmes de reprise 
peuvent être uti l isés. 

(68) Com. l "r avril 1974, Rev . Soc. 75, p. 62, not.e M. 
OlflLBERTEAU: RTD Com. 1975, p. 528, R. HOUIN : Ph. et 
E. MERLE, op. cit .. p . 18, Com. 27 octobre 75, Rev. Soc. 1976, 
p. 299, n ote D. RANDOUX. 

(69) L'a rt. 26 concerne les sociétés à responsabilit.é limitée; 
l'art. 67 Intéresse les sociétés anonymes taisant publiquement 
appel à J'épargne ; J'a r t. 74 a trait aux sociétés anonymcsén,' 
raisant pas p ubliquement appel à l'épargne. Ces textes m r­
tent d 'être reproduits : 

26, L'état des actes accomplis pour le compte de la société 
e n format ion, avec l'Indication, pour chacun d'eux, de J'enga­
gement qui en résulte rait pour la société, est. présent.é aux 
associés avant la signat u re des statuts. 

Cet état est annexé aux statuts, dont la slgnat.ure emportera 
reprise des e ngagements par la société, lorsque celle-cl aura 
été Immatriculée au registre du commerce. 
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D'une po rt , le décret prévoi t deux procédures spécifiques 
da repr ise qui ne concernent que certains engagements 
déterminés. D'outre pa r t. l'arl. 5, 01. 2, en ind iquant que 
la reprise doit se produire après l'immatriculati on de la 
socié té, -a dmet, impl ic itement , une procédure générale de 
reprise qui intéresse l'ensemble des actes conc lus préo lo­
blement. 

Ces deux sortes de procédure doivent être envisagées 
dons cet ordre. Certes, il peut paraît re éton .1ant de com­
mencer par l'étude des techniques spécifiques dons la 
mesure où, habi tuellement, le chercheur procède du général 
ou pa rti cu liar. En réa l ité, deux rai sons jus tifien l notre choix. 
L'une est d'ordre chronologique: les procédures spéCifiques 
pr,:3cèdent dans le temps 13 procédure générole. L'outre est 
d'ordre théorique: la procédure généra le ne joue qU'U:1 
rôle subsidia ire pa r rapport au x autres tech l1iq ues, en ca 
sens que l'intérêt de la procédure générale n'apparoÎt que 
lorsque les procédures spéci fiques n'ont pas été utilisées 
soit parce que c'é tait imposs ible, so it parce qu'on a omis 
de le bire. 

Il convien t d:::IOC d'examiner, dons un premier temps, les 
procédures spécifiques avant d'é tudier, dons un deuxième 
temps, la procéd ure généra le. 

1. Les .procédures spécifiques. 

43. - Les art. 26, 67 et 74 du décret d'appilcation donnen t 
quelques précisions sur les procédures qui peuvent être 
suivies. Mois ces indications soulèvent certaines diff'cultés 
d'interprétation. De telle sorte qu 'il es t nécessJi re, après 
avoir présenté le contenu des dispositions réglem entaires, 
de les interpréter. 

al Le contenu des dispositions réglementaires 

Deux procédures sont prévues : celle de l'état et celle 
du mandat. 

En outre, les associés peuvent. dans les statuts ou par 
act.e séparé, donner mandat à l'un ou plusieurs d'entre e ux 
ou au géran t n on associé qtll a été déSigné, de prendre des 
engagements pour le compte de la société, Sous réserve qu'ils 
soient déterminés et que les modalités en so ient préCisées 
par le mandat, flmmat ricu latlon de la société a u regist.re du 
commerce emportera reprise de ces engagements par ladite 
société. 

67. Les actes accomplis pour le compte de la société en 
formation conformément à l'art. 5, alinéa 2 de la 101 sur 
les soc iétés commerciales sont soumis à l'assemblée générale 
constitutive, après qu'ont été déSignés les premiers membres 
du conseil d'administration ou du conse il de su rveillance et 
les premiers comm issaires aux comptes. 

Le rapport des fondateurs énumère chacun de ces actes e t 
Indique l'engagement Qui en résu lterait pour la socié t. . 

Si l'assemblée autOrise la soc iété à les reprendre à son 
compte, cette décision ne pre ndra e ffet, da ns le s conditions 
prévues à l'art. 5, a linéa 2 . préCité. Qu'après Immatric ulation 
de la société au registre du commerce. 

L'assemblée peut également donner mandat à une ou plu­
sieurs des personnes déSignées en Qualité de premiers membres 
du conseil d 'adminis t ration ou du conseil de s urveillance 
de prendre des engagements pour le compte de la société. 
Sous réserve Qu'Ils soient déterminés e t que leurs modalités 
soient précisées par le mandat, l'Immatriculation de la société 
a u registre du commerce emportera reprise de ces engage­
ment.s par ladite société. 

74. L'état des actes accomp lis pour le compte de la société 
en formation. avec l'indication. pour chacun d'eux , de l'en ga­
gement qui en résulterait pour la société. est tenu à la dispo­
si tion des actionnai res dans les conditions prévues à l'article 
précéden t. 

Cet état est a nnexé aux s tatuts, dont la slgnat-ure empor­
t.era reprise des enli!:agements par la scciété. lorsque ce l!e.cl 
aUra été Immatriculée au registre du commerce. 
s En outre, les actionnaires peuvent, dans les statuts, ou par 
d cte Séparé, donner mandat à l'un ou plusie urs d'e ntre eux 

e prendre des e n gagements pour le compte de la société 
Sous réserve qu'Il s soient déterminés et que leurs modalités 
:~Iernt précisées pa r le mandat, !"Immatricu lation de la soclét.é 

eglstre du commerce emportera repr ise de ces en gagements 
par ladite société. 

a 1 La procédure di te de l'état 

44. - Les actes qui ont été conclus avant la constitution 
de la soc iété mois alors que l'on aVJit dépassé le stade 
du simple projal. peuvent faire l'objet d'un état ou d'un 
rJpport. 

Pour les sociétés à responsabilité limitée et les sociét§s 
anonymes ne fai sant pas appel publ iC à l'épargne, les 
ar t. 26 et 74 du déc ret prévoient, variantes mises à port. 
la technique de l'état annexé aux sta tuts. Dans cet état 
figura IJ liste des actes préalables que l'on estime devoir 
foire reprendre par la société et l'étendue de l'engagemen t 
qui en résu lte pour elle (70). 

Ouant aux sociétés anonymes faisant appel public a 
l'épargne, l'art. 67 du décret prévoit la technique du rap­
porl. Ici. il n'y a liau de dresser un éta t des actes mais, 
'JU cou rs de rassemblée constitu tive, les fondateurs pré­
sentent un rapport qui énumère les actes accomplis pour 
le compte de la société et indique l'engagement qui en 
résulte. 

45. - La décision de reprise appartient aux futurs osso· 
ciés. En ce qui concerne les deux premiers types de 
soc iété, c'est la signature des statuts auxquels l'état se 
troUVE) annexé qui emporte reprise des engagements. Cons­
tatons que les associés ne peuvent décider de constituer 
10 socié té en signanl les statuts, tout en refusant de 
reprandro les engagements figurant dans l'état. Les deux 
décisions son t indissolublement liées (71). 

Ouont ou troisième type, c'est une délibzrat ion spéCifique 
d6 l'assemblée constitu tive qui décide la reprise des enga­
gements. Puisqu 'u:1e délibération spécifique est nécessaire, 
observons que les associés peuvent, ici. décider de 
consti tuer IJ société sans pou r autant accepter de repren­
dre les engagements. 

En toute hypo thèse, la décision de reprise ne pou rro 
prend re effet que du jour où la société sera immatriculée 
ou regist re du commerce, Il ne peut en être autrement 
dons la mesure où, jusqu'ô celte date, la société n'existe 
pas encore juridiquement. MJiS, dès lors que la société 
est immatriculée, elle n'a plus à décider de les reprendre. 
La repr ise s'opère du seul fJit de l'immatriculation, 

46. - Un arrêt de la Cour d'appel d'Aix-en-Provence du 
2B janvier 1975 (72) fait une application pure et simple de 
ca~ dispositions, plus précisément de l'art. 74 du décret 
puisqu 'en l'espèce il s'agissa it d'une société anonyme 
n'ayan t pas fa it publ iquement appel ô l'épargne. 

L'explaÎlJ tion d'un port de plaisance avait .été concédée 
pO i une société ou fonda teu r d'une seconde qui étai t 
alors en fo rmation . Cette convanlÎon de concession fut. 
ultérieurement, confi rmée par le président-directeur général 
d.9 la deuxième socié té, avant son immatriculation au 
reg1slro du commerce. Mois à 10 suite de difficul tés rela ­
lives à l'exécution de ces deux conven tions un litige naquit. 
LJ s:>cié té concédante assigno ta société occupante en 
nullité. Selon 10 première, la seconde ne pouvait conclure 
les conventions litigieuses puisqu'el le n'avait pas la person­
naH t6 morale. Dès lors, ces conventions devaient être 
annulées, 

(70) Ce rtaines règles opposent ces deux sortes de sociét és. 
A l'égard des premières JI suffit que l'état soit annexé au.x 
statuts. Pour les secondes, il faut qu'en ou t re j'6t.at soit tenu 
à la disposition des futurs action nai res, t ro is Jours au moins 
ava n t la date de ln s ignature des statuts. 

(71) M. DAGOT, op. clt .. JCP 1969. 1. 2277, n ll 15. 
{72l Bull. Arrêts Cour appel Aix, 1975. no 1. p. 46. Ob&. 

R. HOUIN. ln RTD Corn. 1975, p. 527, 
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La Cour d'Aix, confirmant le jugement de première ins­
tance, déboute la société concédante de sa demande. Elle 
consl:lte que les engagements en question figurent sur 
l'étot des actes accomplis pour le compte de la soc iété. 
état ~nnexé aux statuts et tenu à la disposition des futurs 
oclionnoires ovant leur signature. Selon la Cour d'Aix. 
t'étot emporte la raprise des engagements V figur:lnt dès 
que la société est immatriculée. Sa so lution ne peut qu 'être 
approuvée. 

47 .. En pratique. lorsque des engagements ont été passés 
antérieurement à la constitution, un étot est systématique­
ment joint aux statuts. Concrètement. la rédaction est 'Jinsi 
foite . Dons le chapitre des statuts relatif à la personnalité 
morale, après avoir rappelé que celle-ci ne s'acquiert 
qu 'ou jour de l'immJtricul:Jtian, une clause stipule que les 
associés reprennent ou compte de la sociilté les engage­
ments figuront en annexe. Dans cette annexe. une liste 
indique avec précision les divers engagements_ 

Selon certains praticiens, il est opportun de 
dons cette liste deux sortes d'engagements 
CO:lcernent des paiements déjà effectués et 
n'ob!igent la société que postérieurement. 

distinguer 
ceux qui 
ceux qUI 

Lorsqu':lUcun engJgement n'a été préalablement passé, 
cela est précisé dons le même chapitre. Par exemple, une 
clause stipule qu 'il n'a été accompli pour le compte de 
la société en formation aucun acte ni pris aucun engage­
menl. Observons. toutefois. que, le plus souven t. un enga­
gement, au minimum. a été passé : celui relatif au siège 
social (location ou achat da ce dernier) (i3) . Dans ce cos. 
cet engagement est indiqué dans le chapitre concerné. 

Il convient de signJler que certJÎns greffes refusent d' im­
matriculer les sociétés commerc ia les dont les statuts ne 
comportent pas un état en annexe_ Cette attitude existe 
même s'il n'y a pas d'engagements à reprendre. Dons cette 
hypothèse, les greffes en question exigent un 'état sur 
laquel est inscrite la mention c néant ». Cette pratique doit 
être. critiquée. En effet. la procédure de l'état n'est que 
lJcultJtive. On peut fort bien ne pas l'utiliser et suivre la 
procédure générale que nous étudierons postérieurement. 
C es/: du moins ce qui résulte de l'économie générale du 
système mis en -place par les textes régissant la matiè­
re (74). la pratique de ces greffes est donc ill~gale . 

(3 / la procédure dite du mandat. 

4(:. - le décret du 23 mors 1967. dans les mêmes arti­
cles. prévoit une deuxième procédure de reprise: celle 
du mandJt. les actes ici concernés sont ceux qui peuvent 
êtro conclus entre la constitution de la soc iété et son 
immatriculatio:l . Cette procédure consiste ô permettre aux 
associés de conférer ô l'un d'eux un mandat d'accomplir 
dons l'avenir tel acte déterminé. Ella suppose donc que 
les associés oient prévu la nécessité de conclure cet acte. 

Lc. plus souvent, le m:::md'Jt sera donné ou moment de 
la constitut ion de la société, c·est-ô-dire. selon la forme 
de la société, dons les statuts ou lors de l'assemblée 
constitutive. D'aiHeurs, pour les sociétés anonymes faisant 
publiquement appel ô l'épargne, ce sera toujours le cos, 
cor l'art. 67. 'JI. 4, impose que le mJndat soit conféré par 
cette assemblée ou terme d'une r,ilsol utian spéCiale. Quel­
quefOIS. lorsqu'il s'agit des deux outres types de sociétés. 
'e mandat peut étre donné par un acte séparé, postérieur 
a la signature des statuts. mois antérieur. évidemment, à 
"lmm'JtrîcuIJtion. 

(3) cr. supra. no 7. 
("i4) MERCADAL et JANIN : «SOclét.és commerciales ». 

in Memento pratique Francls Lefebvre. 7. édition , EdJt. 
Juridiques Lefebvre. Paris. 1976, no 246. p . 101. 

Dons ces différentes hypothèses. l'immatriculation ulté­
r ieure de la société au registre du commerce emporte la 
reprise automatique des engagements concernés. Cela 
signifie qu'il n'est pas nécessaire que les associés prennent 
une décis ion complémentaire de reprisa: l' immatriculat ion 
suffit. 

48. - Mais pour qu'il y oit repri se. encore fout · il que 
certa ines conditions so ient réuni es. 

En premier lieu. il fout. les artic les du décret l'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 réfère ô la terminologie utilisée 
traditionne llement dons le cadre de la théorie générale du 
manda t (75). les textes exigent un mandat spéci'Jl exprès. 
E::ncoro fout-il remorquer qu 'en droit commun il n'est pas 
toujours n3cessaire que ce tte sorte de mandat précise les 
modalités exactes de l'opération. Les solutions du décret 
de 1967 sont donc particulièrement exigeantes. Il en résulte 
riotamment qu'un mandat génér'J! ou un mondat spéCial 
mOIs vogue ne paut entrainer la reprise de l'engagement. 

La jurisprudence a eu l'occas ion d'appliq uer ces dispa­
~it:ons aans une affaire qui a donné lieu à deux arrêts 
successi fs de la Cour d''Jppel de Paris (76) et de la Cour 
de cassation (77). Dons cette espèce re lative à une société 
anonyme constituée sons appel publiC à l·épargne. les 
juridictions. appelées ô statuer, ont estimé que les exi­
gences pr,§cédentes n'étaient pas raspectées. Sons doute 
relèvent-e lles que les statuts de la socié té concernée don­
nent à un fondateur mJndat de prendre pour le compte 
de la socié té des engagements et que les statuts ajoutent 
que ces engagements doivent être déterminés et précisés 
dans une annexe. Mois ils observent aussi qu'en réalité 
ni les statuts ni l'annexe ne comportent la liste des dits 
engagements. Dès lors. les juges décident que ce type de 
mandat ne peut produire aucun effet. En pJrticulier, il ne 
peut emporter la reprise par la société. 

sc. - En deuxième lieu. il fout que le mandat d3signe 
son bénéficiaire. Pour les sociétés à responsa bilité limitée. 
l'art. 26 indique qua le mandat peut étre con féré ~oi t à un 
Oll plusieurs associés, so it ou gérant non associé. Pour 
les soc iétés Jnonym es ne faisant pas appel public à l'épar­
gne. l'art. 74 précise qu'il peut être donné à un ou plusieurs 
actionnaires. Pour les sociétés anonymes faisant publique­
ment appel à l'épargne, I·art. 67 dispose que c'est à uns 
ou plusieurs des personnes désignées en qualité de pre­
miers membres du con:::eil d'administration ou du conseil 
dl9 surveillance que le ma ndat doit être attribué. 

Telles son t les énoncia tions des textes du décret. Il reste 
alors le problème de s1voi r si les bénéficiaires doivent étre 
r,ammément désignés. A cet ,égard . on peut soutenir (78) 
que le mandat est donné intuitu persanae. Cela signifie 
qu'en deux hypothèses, il ne produit aucun effet. C'est , 
tout d'abord, le cos lorsque le ma ndat désigne une person­
ne déterminée et que !es engagements visés sont passéS 
pal' une outre personne. C·est. ensuite. le cos lorsque le 
mandat ne comporte :1Ucune précision de nom. 

(75) H .. L .. J . MAZEAUD : {( Leçons de droit civil JI. Tome III . 
~ vol.· « Princ ipaux contrats )). 4(' édit. .. par M. de JUGLARET. 
Edit. Montchrestlen. 1974. no 1.385, p . 670. R. RODIER : 
« Mandat li ln Encyclopédie Dalloz. 2t édit .. t.ome V. nOli 129 
et su iv. 

(76) Paris Il Juin 197 1, JCP 72 . II. 16981. Y. GUI~~: 
~~ ~.ocp . 11~~~'l' ~gÙ1~~t6/ 'i~71~~~T:7~~' n~ieD P~°rfÈLAISI. 
Ph. et E. MERLE. op. clt., p. 26. 

(77) Corn . 3 avril 1973. B . IV, n o 150. p . 129. RTD Com. 
1973. n . 2. p . 804. R. HOUIN. 

(i8) M. OAGOT, op. clt.., O. 1974, p . 244 . 
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Jusqu'à présent. la jurisprudence n'est pas in tervenue 
sur ce point (79). La question d emeure donc posée. 

51. - En pratique. qu'en est-il? Nous avons constaté que 
la procédure du mandat est. très souvent, utilisée. En effe t, 
dans les statuts et les procès-verbaux des assemblées 
constitutives. des mandats d'agir sont délivrés ô diverses 
personnes, en p'Jrticulier aux fondateurs. 

Mois les conditions énoncées pJr le décret son t-e lles, 
pour autant. respectées? 

Quant à la première condition. il fout recannaitre qu 'ell e 
n'est pas. souvent, respectée. Dons de très nombreux cos. 
H s'agi t, en fait. soit de mandats généraux (80 ). soit de 
mandats p'J rt icu liers insuffisamment précis, notamment 
quant aux modalités (81) . Finalement. les mandats suscep­
tib:es d'emporte,' la reprise des engagements lors de 
l'immatriculation sont assez rares (82) . 

Il fou t reconnai tre que des diff icul tés prat iques s'oppo­
sent ô IJ d.§ livfJnce de mandats spécifiques et précis. Il 
est diffic ile de prévoir à l'avance quelles seront les opé­
rations qui devront être effectuées et les modalités exactes 
qui devront être adoptées. La tentation est donc gronde 
de conférer des mandats généraux ou des mandats spé­
ciaux imprécis. C'est ce qui se produit en pratique. 

Il Y a donc. sur ce point. une in'Jdoptation des textes ô 
la réa lité des affaires. A cet égard, ils doivent être c rit iqués. 
Certes. il est compr,éhensible que le décret exige un man­
dat spécial et ne se contente pas d 'un mandat général. 
Mois il serait souhaitable que le texte tolère qu'un mand'Jt 
spécial ne précise pas les modalités exactes de l'opération 
concernée. 

En l'état ac tuel des textes et malgré la voleur des argu­
ments présentés par les praticiens, force est de const'J ter 
l'inefficacité, du point de vue de la repr ise. des mandats 
génilraux ou des mandats spéciaux imprécis. Certains pra­
ti ciens en sont d'ailleurs conscients. Il y a là une situation 
qui pos~ problème. N'oublions pas. cependant. que les 
engagements p1ssés dons le cadre de ces mandats peu­
ven.. de !oute facon, êt re repris. ultérieurement. pJr la 
socié té. se lon la procédure généra le. 

!:~ . - Quar,t à la deux:ème condition. nous avons observé 
que les praticiens. le plus souvent. prennent la precaution 
de désigner nommément le bénéficiaire. De telle sorte que 
si l'engagement est effectivement passé par cette personne, 
ce..tte deuxième condition est respectée. 

Cependant. il arrive. pJrfois, que cette précaut ion ne 
soit pos prise (83) . En p:Jreil cos, si l'on applique le 
principe de l'intuitu personae st ric tement, ces mandats ne 
présentent aucun intérêt du point de vue de la repri se. 

(79) M. OAGOT n ote que, dans l'allal re précéd emment 
citée. les Juridictions auraient pu faire connaître leur pOS it.ion 
En ellet. dans ce tte espèce, le mandat avait été do nn é à un 
s ieur NOLLET. Mals. en rai son du décès de ce dernier le 
s ieur RIOU l'avait remplaCé et c'est lui qui avait. accompli 
les act.es visés par le mandat. Il y avait donc là un aspect 
intéressant à discuter. Mals cela n 'a pas été fait . 
. (80) Par exemple : «M. X es t. d 'ores et déjà. habilité et 
lecolt t.ous pOUVOirs il. l'ellet de passer et. souscrire pour le 
compte de la société en fo rmation les actes et e ngagements 
ent.rant dans l'objet statutaire et conformes il. l'Intérêt. socia l )1. 

(81) Ainsi : « M. X procédera il. j'acqulsl tion du fonds d e 
Commerce déSigné en l'objet de la SOCiété et sl tu6 il .... aux 
prix, c harges. c lauses et m odalités qu'II avisera. A cet. e ffet. 
~I empruntera toutes sommes sous quelque forme que ce 
soit. e t aux condit.ions qu'lI j u gera uLlles li. 

(82) Soit: l, Dès à présen t. M . X est autorisé il. acquérir 
les cliento!> les des socié tés Y et Z moye nna n t. le p rix globa l 
de 100.000 F li. -

(83) Par exemple' « Les géra n ts sont auLorlsé~ :\ accom-plir .. . li . 

C'est pourquoi il nous semble plus opportun de décider que 
les mandats qui se contente~t. par exemple. de désigner 
le gérant dG la société à responsabilité limitée ou le 
présidant-directeur généra l de IJ société anonyme pradui · 
sent va!ablement leur eNeL Par contre, lorsque le mJndat 
désigne une personne déterminée il ~ous semble tout à fait 
correct de consacrer la solution inverse lorsque c'est une 
outre personne qui a passé l'engagement visé. 

QUOi qu'il en sai t, à I·avenir. les tribunaux devront se 
prononcer sur ce point. 

5'·' - Telles sont les procédures spéCifiques ins tituées 
pa r le décret du 23 mors 1967. Elles ont le mérite d'exister, 
mois il but consta ter qu 'el!es ont foit naitre quelques diffi­
cultés d'interpr.§ tation qu 'on ne peut éviter d·envisager. 

b) L'interprétorion des dispositions réglementaires 

Le système instauré par le décret soulève trois sortes 
de difficultés relatives à son domaine, à sa validité et à 
10 portée de l'accord des associés. 

cr 1 Le domaine des dispositions réglementaires 

54. - En étudiant :es procédures de l'é tat et du m'Jndat, 
nous avons constaté que les articles du dilcret ne s'inté­
ressent qu 'à trois types de sociétés: les sociétés ô res­
ponsabilité limitée. les sociétés anonymes faisont appel 
public ô l'épargne et les sociétés anonymes ne faisant pas 
:Ippel public ô l·épa rgne. C'est dire que ce texle n'envisage 
ni let. soc iétés en nom collec tif. ni les sociétés en com­
m'Jndite. Dès lors. une question se pose : les procédures 
décrites peuvent-elles être utilisées à l'égard de ces der­
nières sociétés? 

les prat iciens nous on t confié qu 'ils ne faisaient pas de 
différence entre les différentes formes de sociétés et qu 'ils 
suivaient, même à l'égard des socié tés en nom collectif 
(84), les procédures spéCifiques. 

Mais si cette donnée pratique est intéressante à relever, 
i! n'en reste pas moins qu'elle ne tronche pas la question 
du point de vue de la théorie juridique. A ce niveau, il 
fau t observer que certJ ins :lUteurs (85) soutiennent que 
le$ procédures spécifiques peuvent être utilisées méme c 
l'égard des sociétés en nom collectif et des sociétés en 
commandite simple. que rien ne s'oppose ô l'extenSlon des 
dispositions rég lementaires à ces soc iétés. Sons doute es t-i l 
vrai que. dans ces groupements. notamment dons les socié­
tés en nom collectif. les associés demeurent. quoi qu'il 
advienne. obl igés. personnellement et solida irement. ou 
paiement du passif social. Mois, dJns lJ mesure où le 
décret n'a pas prévu cette extension. il ne nous parait 
pas f ondé de l'admettre : le décret doit être interprété 
res trictivement. 

La jurisprudence n'a pas encore eu l'occosion de résau­
dro co problème. Il demeure donc posé. Soulignons. tout 
de même, que la procédure générale peut. de toute facon . 
être utilisée. 

pI La VJlidité des dispositions réglementaires 

55. - Quelques auteurs (86) vont jusqu'à douter de la 
validité des dispositions rég lementaires dont nous venons 
d'étudier le contenu. Deux séries d'arguments sont présen­
t.§es en ce sens. 

(84) Aujourd'hui. t.rès peu de soc iétés en commandite sont 
constituées. 

(85) M. OAGOT op. c iL J .C.P . 1969, r. 2277. no 17. 
(86) R. HOUIN. RTO Corn . 1967. p. 1081. O. BASTIAN. 

op. ciL p . 34. G. CAS. op. c lt .. nn 182. M . OAGOT. op. c it., 
O. 19B, p. 243_ 
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En premier lieu. on fait observer que les deux . pr?cé­
dures prévues par le déc rat ne son t pas des appl ica tions 
de l'OTt. 5. al. 2. En effet, ces procédures supposent que 
10 reprise des engagements intervient avant l'i mmatricu­
IJtion. Or. se lon l'ort. 5, al. 2. cette reprise d oit intervenir 
après. le décret du 23 mars 1967 ne foit do:'lc pas appli ­
cation, sur ce point , de la loi de 1966. C'est d 'autant plus 
reg rettable que 1'01. 2 de l'art. 5 est d'interprétat ion s tric te , 
ca;, en permettant la reprise par la société des engJge­
ments préa lables, il se présen te comme une exception .. a~ 
principe posé par l'alinéa 1er selon lequel la societe 
commerciale ne iouit de 10 personnalit'é morale qu'à comp-
1er de son Immatriculation. C'est pourquoi M. DAGOT écrit 
e DJns ce tte optique, les articles du décret de 1967 peuvent 
paraître illégaux, ô tout le moins discutables , (87 ). 

56 . • En deuxième lieu , on fait remorquer que les deu,< 
techniques mises en place par le décret privent les asso­
ciés d'un e option que la loi leur reconnait implicitement. 
En eHet ,l'art. S, 01. 2, implique que les associés on t une 
option à exercer. Ils peuvent soit reprend re les engage­
ments, soit refuser de les ratifi er. Or, nous avons const:lté 
qu'en mJtière de société ô responsabilité limitée et de 
société anonyme ne faisant pas publ iquement appel ,J 

l'épargne, la simple signa ture des statuts emport e, à la 
seulE) condition de l'immatriculation ult.érieu re, la reprise 
des engogements figur:tnt dons l'état ou fais :mt l'objet des 
mandats. Dès lors, e les associés ne sont plus l ibres de 
constit uer leur société sons approuver ce qui a été foi t au 
nom de ce lle-ci , (SB). S'lIs ne veulent pas reprend re les 
engagements, ils n'ont que la solution de se refuser ô 
signer les statuts, donc de renoncer à la créJ tion de la 
société. En pr ivant les associés de l'option admise par la 
loi , le décret de 67 méconnait. ainsi, les dispositions légales. 

5','. - la légalité des prescriptions réglementaires est 
dO.1C contestée. D'outres auteurs sont, malgré les argu­
ments présentés, pourtant plus indulgents (89). Ils notent 
quo les préc::JUtions prises par les rédac teurs du décret 
renforcent singulièrement la protection des associés. En 
effet. pour les sociétés à responsabilité l imitée et les 
sociétés anonymes ne fa isant pas publiquement appel à 
l'épargne, ce sont tous les associés qui devron t donner 
leu. consen tement. Pour les sociétés anonymes faisant 
publiquement appel à l'épargne, la décis ion émanant de 
l'Jssemblée c:>nst itut ive, ce sont les deux tiers des asso­
ciés qui devront don ner leur accord . 

les intéréts des ::Jssociés sont, en conséquence, eHica­
cement protégés. Il est, dès lors, possib le de soutenir que 
c l'assouplissement apporté pa r le décret à la loi n'aHecte 
que la lettre du texte et rend, en revanche, parfaitement 
compte de son esprit , (901. 

les avis sur la validité des dispositions rég lementaires 
sont donc partagés. Il est, de toute fJcon , essentie l d'ob­
server que ce débat doctrinal ne peut avoir d'incidences 
pratiques puisqu'un trib u na ~ commercia l n'a pas la possi­
bilité d'apprécier la légal ité d'un décret même par voie 
d'except ion (91). 

(871 M. DAGOT, op. clt., D . ] 974, p . 24 . 

(88) D. BASTIAN, op. c it., p . 34; Y. GUYON, op . clt., 
rase. 47, n o 80. 

(89) G . DAUBLQN, op, cit., p . 67 1. 

(90) O . DAUBLQN, op. cit., p . 672. 
(9~) Cette solution a été adoptée pOur les juridictions 

de l ordre jUdiciaire en général p a r le Tribunal d es Conflits 
le 16 Juin 1923 ( Arrê t Septfonds). cr. e Les grands a rrêts de 
la Jurisprudence administrative •. Sirey, 1965. p . 174. 

)' / la portée de l'accord des associés 

58. - DJns les proc§dures prévues pa r le décret, les 
iuturs ass0ciés sai t acceptent l'éta t a .l noncé aux statuts, 
soit délivrent un ou plusieurs mandat( s). Il importe 
d'observer que la portée de ce t accord varie selon que 
l'immatriculation de la soc iété interviendra ultérieu rement 
ou non. 

Ou bien l' imma triculJtior. in terv ient. Dons c ette hypo­
thèse, l'accord préa lable des associés s 'analyse en une 
décision de reprise. Cette décision es t, certes, prise anté­
rieurement ô l'immatri cu lation, mo is il est évident qu'elle 
ne peut produire eNet que lorsque celle·ci intervien t. En 
e"le:, jusqu'à cette in tervention, la société commerciale ne 
jouit pas de la personnalité moral e et ne peu t donc étre 
engagée. 

Ou bien l'immJtr icula tion n'intervient pas. Dans ce cas, 
l'accord antérieur des c associés , ne peut s'analyser en 
une décision de repri se ou sens de l'art. 5, 01. 2. l a société 
n'oyant jamais existé n'a pu reprendre les engagements 
préalables. Doit·on en conc lure que cet accord des c asso­
ciés " c'est·ô-dire l'acceptation de l'éta t ou la dél ivrance 
de mandats, es t d épourvu d'eHet et disparait du fait du 
déiaut d' immatriculation ? Une semblable conclusion serait 
incorrecte. DJns cette hypot1"lèse, en eNel, l'accord des 
« associés , engage leur responsabilité personnelle (92). 

SC. - Il résulte de ces développemen ts que la portée de 
l'acceptdtion de l'état ou de 10 dél ivra nce du mandat 
dépend du point de savoir s i J'immat riculotion se produira 
ou non. Ce n'est qu'ô ce moment-là que cette acceptation 
et cette dél ivrance constit uent des décisions de reprise. 
I, 'Jccord des associés présente a lors tout son attrait. En 
effet. dons ce cos, l'immatriculation emporte automatique­
ment la reprise, pa r la société, des engagements figu rant 
dons l'état annexé aux statuts ou fa isant l'objet des mJn­
dots. Il n'est pas nécessoi re de les fo ire ô nouveau et 
postérieu rement reprendre par une assemblée générale, en 
d'outres termes d'util iser, à leur égard , la procédure géné­
T'Jle prévue par la loi. 

2. La p rocédure généra le, 

60. - Les techniques précédemment étudiées sont spéci­
fiq ues en ca sens qu'e! les ne sont applicables qu'ô l'égard 
des engagements passés au cou rs de l'une seu lement des 
deux phases de la péri ode de format ion. A l'inverse, il est 
une procédure qu i peut être suivie pou r tous les engage · 
ments souscrits pendant cette périOde quelle que soit la 
phase au cours de laquelle ils l'ont été. Au trement dit, 
cette procédure concerne tous les actes conclus pendant 
ln péri ode qu i s'étend du premier :Jcte de concrét isation du 
projet social jusqu'à l'immatricu lation de la soc iété au 
registra du commerce. C'es t pourquoi nous qualifions cette 
prooédure de générale. 

l a procédure généra le de reprise pose, comme les pro­
cédu res précédentes, un certain nombre de problèmes. 
Ceux-ci son t relatifs soi t à l'ex istence même de ce tte 
procédure, soit à l'ident ité de l'organe compétent pour 
décider la reprise, soit ou caractère exprès ou tacite de 
13 décision de ratifi cation. 

0 ) L'existence d'une procédure générale 

61 . . la première diHic ul ts a tra it à l'ex is tence mème de 
1.1 procédure générale. Cette difficulté résulte de l'impré­
cis ion de l'a rt. 5, 01. 2, qui ne nous renseigne pas sur la 
procédure qui doi t être su ivie. Dès lors, on pourrait pré­
tendre que les textes ne prévo ient que deux systèmes de 
reprise, ceux qui sont rég lementés par le décret du 

(92) Cf. Infra, no. 103 et sulv. 
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23 mors 1967, et nier, par conséquent, l'ex istence d'une 
p rocédu r~ g,3nérale. Cette position ne peut plus, aujour· 
d'hui, étre soutenue, cor IJ procéd ure générale, d 'une port , 
s~ justifie juridiquement, d 'autre pa rt correspond aux nêces· 
s ités pratiques. 

a / La just ifico tion juridique 

62. - Les auteu rs (93) on t, dès l'origine, admis l'ex is­
tence d'u ne trois ième procédure. Il est certain, en eH et, 
que t'a rI. 5, ai. 2, con tient le principe généra l de permettre 
à une société commercia le de reprendre, postérieurement 
à son immatri culation, les engagements souscri ts avant 
J'acquisi t ion de la personnal ité morale. Or, le décret am-a­
nage deux systèmes dons lesquels la décision de reprise 
est !Jntérieu re à l'immatri cu la tion. Dès lors, même si l'on 
considère les dispositions réglementaires comme de sim· 
pies appl ications de l'3rt. 5, ai. 2, il s'avère que les pro­
cédures prévues pa r le décret n'épuisent pas toutes les 
possibilités. Au contrai re, il est tout à fait conforme ou 
texte législa tif d 'aHirmer l'existence d'une procédure gêné­
,ole s'appl iq uant à tous les engagements pr,éalables et 
comportant une reprise postérieure à l'immatriculation. 

63. • Cette position doctrinJ le a été ultérieurement 
confi rmée. D'une pa rt , le ministre de la Justice a eu 
J'occasion de préc iser que l'art. 5, 01. 2, prévoyait impli­
c itement une tro isième procédu re. Un député (94) avait 
noté la contrad ict ion existant. qUJnt au moment de la 
reprise, entre les dispos iti ons de l'a rt . S, ai. 2, et cel les 
du décret Aussi dema nd 3it -il ou ministre s' il ne serai t pas 
plus conforme au texte lég is lat if de foire ra tif ier les enga­
gemen ts postérieu rement à t'immatri culati on. Dons sa 
réponse, le minis tre a précisé que les dispOSi tions du décreT 
ont pour uniq ue but de sim pl ifier la procédu re de reprise 
et qu'en conséquence il est, de toute facon , poss ible de 
foire reprendre les actes, conclus ou cours de la périOde 
dfl forma tion, postérieuremant ô l'immJtriculation. 

64 . . D'outre port , io jurisprudence a été conduite dons 
diverses espèces (95) à admett re l'exis tence d'une procé. 
dure générale. La décision la plus significat ive, à cet 
éga rd. es t ce lle rendue par la Chambre commerciale de 
la Cour de cass:lt ion le 12 fév rier 1974 (96) . Dons ce tte 
espèce, trois personnes, dont deux époux, avaien t passé 
des commondes à une socj,été anonyme, ou nonl d 'une 
socié té à responsa bilité limi tée avant la signature des 
sta tuts de catte dern ière. Par la sui te, ces engagements 
ne furent pJS mentionnés dons l'éta t annexé aux statu ts. 
Ma is, après l'i mmatriculation de la soc ié té, l'assemblée 
générale des associés décida de les reprendre et de les 
mettre à la cha rge de la socL§té. l a Cour d'appel, consta­
tant que la fo rmalité de l'étJ t n'ava it pas été respec tée, 
estima qu'oucune reprise n'avait eu lieu. Aussi condamna­
t-elle, solidairement, tes fondateu rs à payer à la socié té 
anonyme le montant des commandes, objet du l it ige. 

l a Chambre commerci:1 le a cossé cet arrêt d 'appel. 
Selon elle, dons la mesure où, après avoir été immatricu. 
léc, la socié té a , par décision de son assemblée générale, 
repris à sa charge les engagements con carnés, c'est bien 

(93) M . Di\.GOT, op. ci t ., JCP 1969. 1. 2277, n o 22. 

1 
(94) Cf J .O . ,) Dé b. Ass. Nat., 20 cléc. 1967, p . 6066. Rapporté 

n R. Soc. 1968, p . 74 et par R. HOUIN, in RTD Corn. 1967, 
P. 1082. Voir de même « J.O.» Ass. Nal.. , 2<1 août. 1974. ques t . 
~~ J;:.81, p . 41 80. R a pporté pa r R. HOU IN in RTD Corn. 1974, 

(95) P aris I l jUin 1971. J CP 72. II. 16981 , Y. GUYON ; 
~. SOC. 1972. p.222, J_P. SORTAIS; RTD Corn 1972 n <l3 p . l 09 

. HOUIN ; OP 1971. II , 673. P . DELAIS r ; Ph. et;' E. r-.1ERLE: 
?~72 clt .. p . 26. Tr. Corn . Valenciennes 13 Juin 1972. RTD Corn. 

, no l , p . 638, R. HOUIN ; Ph. e t E. MERLE, op . cit., p . 32. 
Corn. 3 avrll 1973, B . IV . n o 150, p . 129 ; RTD COOl. 1973, no 2, 
~8' 804, R. HOUIN: Ph. e t E. MERLE. op. c it., p . 30, Corn . 

oct.. 1974, R. Soc. 1976, p . 77, J .H. 
R (96) Corn. 12 février 1974. JCP. 75. Il. 17965. N. BRRNARO : 
CH:~ l

UD
974, p . 492 , J .H. RTO Corn. 1974, nu 5. p. 527 , CI. 

A ; Ph. e t E. MERLE, op. cU,., p . 24 

la société qui es t responsable et non pas les tond:1teurs. 
Er. d 'ou tres termes, la Cour suprême admet qu 'en vertu 
de J'art. 5 les engagements pr€alables peuvent êt re repris 
par la société après son Immatriculation lorsque ces enga. 
gemeil ts n'on t pas été mentionnés dons l'ét:1t visé par 
lu déc~et. 

65. - Nous pouvons donc aHirmer qu 'à l'heure actuelle 
il es t tout à fait certain qu 'à côté des procédures régle­
mentées par le décret de 1967 exis te une procédure géné­
rale. Cette so lution doit être d'autant plus approuvée 
qu'elle correspond aux besoins de la pratique. 

(3/ Les n,écess ités pratiques 

Donner aux socié tés commerciales la possibil ité de 
reprendra les engJgements préalables après l' immatricula. 
t ian es t une nécessité indéniable. En effet , l'observation 
de !::J pratique montre que cette procédure est systémati­
quement utilisée. D'ailleurs, dans certa ins cos, c 'est la 
seule qui puisse l'être. 

Schématiquement. il es t opportun de dist inguer les enga­
gements qui en font l'ob jet en trois catégories. 

66. - En premier lieu, il es t des actes à l'égard desquels 
les procédures spéCif iques ne peuvent étre suivies. C'est. 
tout d'abord, le cos des engagements souscrits JU nom 
d' une société de personnes en fo rmation. Nous avons vu, 
précédemment (97) , que le décret de 1967 n'envisage pas 
ce type de soc iété , en pJrticulier les sociétés en nom 
collecti f. Nous en avons déduit que les procédures spéci . 
fiques sont, à l'éga rd des engagements qui les concernent, 
inapplicables. 

C'est. ensuite, le cos, en matière de soci.étés anonymes 
faisant publiquement appel ô l'épargne, des actes pour 
lesquels aucun mandat n'a été donné lors de la constitu­
tion. Nous SJvons (98) qu'en ce qui concerne ces sociétés. 
le décret impose que le mandat soit conféré par l'assem· 
blé€! const itut ive. Si ultérieurement. c'est-à-dire entre la 
consti tu tion et l'immatricula tion, fa conclusion d'un acte 
s'avère nécessJire, il est alors interdit aux associés de 
recourir à la procédure du mandat. 

Dons ces hypothèses, puisque les proc.édures spécifiques 
réglementées par le décret sont inapplicables, c'est la 
procédure générale qui devra être utilisée. 

67. - En deuxième lieu, il es t des actes qui sont suscep­
tibles dE) foire l'objet de l'une des procédures spéCifiques, 
mais à l'égard desquels Jo procédure concernée n'a pas 
été suivie. Ainsi une omission peut se produire : l'en9Jge­
ment n'a pas été mentionné danS l'é tat ou n'o pas été visé 
dans un mandot part iculier. De même. en matière de socié­
tês à responsabilité limitée ou de socié tés anonymes ne 
faisant pas publiquement appel à l'épargne, il arrive qu 'on 
néglige de réunir les associés afin que ceux-ci. par acte 
séparé, délivrent un mandat pour une opération détermi ­
née, dont on n'avait pas percu l'intérêt ou moment de la 
signature des sta tuts. 

Ces erreurs d' inattention ou de négligence peuvent très 
bien êt re répa rées, co r l'utilisation des procédures spéci­
fiques est, de toute facon, facu lta tiva. JI n'est pas interdit 
d'attendre que la société soi t immatriculée pour recourir à 
10 prooédure générale et foire ratifier les engagements (99) . 

(97) Cf. supra. n I) 54 . 
(98) Cf. supra., n I) 48. 
(99 ) R. Soc. 1968, p . 75. R BOUIN. RTe Corn . 1967, p. 1082. 

G . DAUBLQN, op . cil.. p. 672 MERCAOAL e t JASSIN, op. dt .. 
n I) 2-1 6. 



64 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 5 - 1" SEMESTRE 1978 

68 . . En troisième l ieu, " est des actes qui bien qu 'oyJnt 
déjà fait l'objet des procédures spéCifiques son t. malg ré 
celo. repris dans le cadre de 10 procédure générale. Les 
conseils justifient cette protique, assez fréquente. en fo isont 
remarquer que deux précautions va len t mieux qu'une. Il 
y a donc des engagements qui sont repris deux fois . 

A priori, cette prJtique ne présente pos d'intérêt. En 
fJi t. il en va différemment. Etant donné Que le décre t de 
1967 exige. notamment par 10 procédure du mandat. le 
respect de certaines conditions (lOO). si ces conditions ne 
son t pas ~éunjes, la reprise n'intervient pos. Compte tenu 
de la difficulté qu'il y c, en pro tique. de respecter cette 
exigence. il va sons dire que cetle si tuation se rencontre 
f réquemment. Il est, dès lors , essentiel d'utiliser, posté­
rieurement, IJ procédure générate qui, en quelque sorte, 
vient • couvrir » t'erreur initia le. 

6n. - Il lésulte de ces développements que IJ pratique 
ne se prive pos de recourir à la procédure générale. Cette 
observation démontre qu'elle correspond bien aux besoins 
de monde des affaires. Sa nécessité ne peut donc être 
contestée. 

Il s'avère, ainsi. que pour des rai sons à la fo is juridi­
ques et pratiques, le principe d'u ne procédure générale 
doit être consacré. Il est possible, m:llntenant, d 'a ffirmer 
que, les sociétés commerciJles peuvent. après leur imma­
triculation. ratifier les engagements souscrits antérieure­
me.,t à ce lle-ci. En conséquence, se pose le problème de 
/'identité de l'organe compétent pour décider d'une telle 
ratification. 

b) L'identité de l'organe compétent 

Ouel est l'organe compétent pour prendre, ou terme de 
10 procédure générale, 10 décision de reprise? Cette ques­
tion se pose car l':lr!. 5, 01. 2, ne prévoit r ien sur ce point. 
Mois puisque t'on admet le principe de J,J procédure géné­
rale, il fout. obligatoirement, répondre à cette question. 

70. On peut. a priori , soutenir que la décision de 
reprise appartient aux organes chargés de la gestion 
habituelle : soit le conseil d 'administration ou son président, 
s3it le gér:lnt. En effet. il convient de remorquer que si 
les actes conclus pendant la périOde de format ion l'avaient 
été après l'immatriculation ou regis tre du commerce, ils 
auroient relevé de la compétence de ces organes. Malgré 
la voleur de cet argument, cette opinion ne peut étre 
retenue, CJr elle s'oppose à l'économie générale des textes. 
Il est certain que dons les deux régimes réglementés par 
le. décret. la décision de reprise ,émane des associés eux­
mêmes. Il est donc permis de penser, par analogie, qu 'il 
doit en être de même pour la procédure générale et 
qu'une décision collect ive des associés est indispensa­
ble (l01). 

Devons-nous, dès lors, admettre la compétence de 
l'assemblée générale extroordin:)ire? Certes, les décisions 
qu'elle prend sont bien collectives, mois l'on sa;t que, 
depuis la réforme de 1966, la compétence de ces assem­
blées est fixée strictement: elles ne sont compétentes que 
pour modifier les statuts. Puisque les engagements préa­
lables ne consistent pas en des modifications statutaires, 
l'assemblée généra le extrJordina ire n1"eEt pas compétente 
pour las reprendre (102). 

(100) Cf. supra, n o 49. 
(101) M. DAOOT. op. clt., JCP 1969 1 2277 Contra N 

BERNARD, note sous Corn. 12 fév 1974, JCP 1975 1[ 17965 
(102) G . DAUBLON, op. clt., p. 673. 

A partir du moment où on ex ige une décision collective, 
cela signifie, en conséquence, que c'es t l'assembl é~ 
génér:Jlo ordinaire qui est compé ten te. Tous les auteurs 
l'admettent ( 103 ). Cependant, pour les sociétés de per­
sonnes dans lesquelles le système des assemblées n'exis te 
pas, la reprise doit être décidée unanimement (104 l. 

71. La jurisprudence, :J près quelques hésitations, a 
confirmé cette interprétation. Sons doute il est une décision 
df' la Cour de cassat ion (105 ) qui considère que le simple 
acte d'un gér:ln t puisse valoir décision de reprise et 
oblige. la société. Mais, d 'une manière générale, la 
jurisprudence fait expressément référence à l'assemblée 
générale (l06). A cet éga rd , la décision 10 plus intéressante 
est le jugement rendu par le Tribunal de commerce de 
Valenciennes le 13 juin 1972 (107). 

En l'espèce, l'un des fondateurs d'une société avait 
demandé à une 3gence immobilière de s'occuper de l'achat 
d'un terrain pour le compte de cette société. L'agence 
~'était efforcé de sat isfaire son client et avait engagé des 
irais. Aussi , bien que les tractations entreprises par elle 
n'aient pas abouti. l'agence était en droit d e se f:lire payer 
des honora ires et la remboursement de ses frai s. N'ob te­
noni pas 5J ti sfacti on, elle esta en lustrce contre la société. 
l. 'ogence se prétendait créancière de celle-ci car el le pos­
sédait un document, posté rieur à l'immJtriculo l ion de la 
société ou registre du commerce, dans lequel le président ­
directeur général. qui était le fondateur, déclorait que la 
société ferJit son affaire personnelle du règlemant de tous 
les frais dus à l'agence, à rai son de l'opération. En 
d'autres termes, pour l'agence, les eng:lgements préa lable­
ment pass és à son égard par le fondateur avaient éte 
ratifiés par la société. Elle considéroÎl, ainsi, que le simple 
document qu'e lle excipait volait décision de reprise. 

Le Tribunal rejeta IJ demande de l'agence, cor il n'était 
pas établi que la soc iété avait ra pris les engJgements de 
Eon fondateur. D'une part, les procédu res spécifiques 
n'avaien t pas été suiv ies. D'outre port et surtout. « une 
décision, méme explicite, du président-directeur général ou 
du conseil d 'administ ration , rJtifiant l'engagement. est 
insuffisJnte pour valoir reprise de tel s engagements par la 
société après l'immatriculation ou reg ist re du commerce ». 
Pour le Tribunal, « il appartenait à l'assemblée générale 
ordinai ra des ·actionnaires de la société, qui aurait dû se 
réunir à cet effet après l' imma triculat ion, de décider souve­
rainement de IJ reprise de cet engagement par la société li. 

Ce jugement est donc pa rticu lièrement net : c 'es t l'assem­
blée générale ordinaire qui est l'organe compétent pour 
reprendre, après l'immatricu lation, les actes conc lus pJr 
les fondateurs antérieurement à celle-ci. 

72. - Lo prat iq ue applique cette so lution. C'est lors de 
la première assemblée d'approbation des comptes que l'on 
fait reprendre les engagaments préalables. Dons le r-appart 
qui est présenté, figure une formule spéCifique de reprise . 
I! est. par exemple, indiqué que les associés reprannent 

(103) M. DAGOT, op. clt .. n 'l 23 . R. HOUIN, RTD Corn. 
1972, p . 638. J .H. Rev. Soc. 1976, p . 82 , G . DAUBLON, op. clt., 
p . 673. 

(104) G . DAUBLON, op . c lt., p . 673 . 
(l05) Corn . 28 oct. 1974, Rev. Soc. 1976, p . 77, n ote J .H. 
(106) P ar is 11 Juin 1971. J CP 72. II. 16981 , Y. GUYON ; 

R. Soc. 1972, p. 222 , J.-P. SORTAIS ; RTO Com. n o 3, p . 109, 
R . BOUIN ; OP 1971. II. 673 P . OELAISI' Ph et E MERLE, 
op. clt., p. 26. Corn . 3 avril i 973, B . IV, n~ 150, p. 129; RTO 
Corn . 1973, n o 2, p . 804, R. HOUIN : Ph. et E . MERLE. op. cl t .. 
p . 30. Corn. 12 rév. 1974 JCP 75 Il 17965 N BERNARD ; 
R . Soc. 1974, p. 492. J .H . ': RTD Corn: 1974, 'n o '5, p . 527, Cl. 
CHAMPAUD ; Ph. et E. MERLE, op. clt .. p . 24. 

(107) Tr. Corn. Valenciennes 13 juin 1972 RTO Corn. 
1972, n o 1, p . 638, R. HOVIN ; Ph. et E . MERLE, op. clt., p . 32. 
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pour le compte de la soc iété les engagements rigurant 
ci-après. Soulignons qu'une formule générale serait ineffi­
CJce, qu'il es t donc indispensable d'indiquer avec précision 
le$ divers engagements. Cette précision est exigée par le 
décret du 23 mJrs 1967 pour l'état et le mandat. Elle do~ t 
l'être pour le rapport présenté à l'assemblée générale (108 ). 

Une réserve doit, cependa;'lt, êt re apportée: celte exigence 
disparai t lorsque la décision de reprise s'es t tacitement 
Elxprimée. Il fout. en effet, savoir que dans certJines condi­
tions, on peut admettre une ratification tacite. 

cl Le caractère exprès ou tacite de 10 décision de 
reprise 

73. - Le plus souvent, c'est par une décision expresse de 
l'assemblée générale que la société commerciale reprend 
la$ engagements préalables. Mois il arrive que cette reprise 
soit tacite. Il en est principalement ainsi lorsqu'après son 
immatriculation, la société exécute les dits engJgements : 
le société s'approprie matérie llement les biens acquis, prend 
possession des locaux loués, inclu t dons sa c:>mptabilité 
les résult:1ts paSSifs ou actifs des actes conc lus pour son 
compte ... , etc ... 

en pareil cas, doit-on considérer que la reprise tJcite 
vaut décision de reprise? 

La doctr ine est divisée sur ce point. Certains (109) 
admettent que la décision de ratification puissa être tacite. 
Il :: estiment qu e par l'exécution de ses engagements, la 
socié té a manifesté sons équivoque son intention de IJ 
reprendre . Ils Jjoutent qu'il ne s'agit pas, en fait. d 'une 
repri se tacite, car les comptes sociaux qui traduisen t l'en­
semble de ces opérations son t. nécessairement, soumis à 
l'approbation des associés lors de l'assemblé.a ordinaire 
qui doit se réunir choque année dons les six mois de la 
clô ture de l'exercice. Autrement dit, dons cette opinion, le 
fail pour l'assemblée générJle d'approuvar les comptes 
emportE:, inévitablement, la repri se des engagements préa­
lables. 

D'outres auteurs (110) sont d'un avis contraire. Selon 
eux, l'intention du légis la teur a été de donner aux associés 
OL. octiorlnoires la possibilité de r:ltitier ou non les actes 
préalablement conclus à l'immatriculation. Admettre une 
rep rise tacite , c'est donner cette possibili té aux organes 
habituels de gestion (présidents - directeurs généraux ou 
géran ts), puisque ce sont eux qui exécu tent. ou nom de 
la société, l'ensemble des engagements. La reprise loci te 
nEl peut donc être :Jcceptée : seule l'assemblée générale 
ordin:J ire peut, après l'immatricu lation, décider de la rati­
fication. 

74. - En jurisprudence, un arrêt de la Cour d'appel d'Aix­
en-Provence ( Ill ) a dû résoudre la question posée. En 
l'espèce, un fondateur d'une société en formation avait 
conclu un bail commercial pour le Siège sociJI de la 
socié té. Sa:1s attendre l'immatriculation de cette dernière, 

( 108) Dans une perspective comparative il est opport.un 
de rappeler Ici qu 'une telle précision est requise par les 
textes, dans le cadre de la procédure d'approbatlon des 
conventions passées entre les sociétés à 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 
101 de Hl66 Imposent aux gérants ou commissaires aux comptes 
de prése n ter à l'assemblée générale un rap port s pécial relatif 
à ces convention s. Et les a rt. 35 et 92 du décret de 1967 
indiquent quel doit être le contenu de ce rapport. Que la 
so~lété so it anonyme ou l' responsabilité limitée , Il s'avère 
qu une grande préciSion est eXigée. 

( 109 ) G . OAUBLON, op. ciL p. 674 . Lam y soc ié tés 1977, 
sous la direction d e J . BURGAR[\ édit Lamv. P a ris. 1977. 
n o 254, p . 72. . 

(110) R. HOUlN, RTD Corn . 1975, p . 528. 
(I ll ) Aix, 21 févri e r 1915. Bull. Arrêts C. Appel Aix 1975. 

no l , p . 44; R. HOUIN , RTD Corn. 1975, p . 528 

le fondJteur prenait possession des lieux. Ouelques mois 
aprè$ l'immatriculation, le fondateur, devenu président­
directew' général de la société , informait le bailleur de 
t'intention de la société de ne plus occuper les lieux, 
arguJnt du fait que l'assemblée générale de Jo société 
avait refusé de prendre à sa chorge le bail conclu. Le 
bailleur ass igna, alors, la socié l é el SO.1 dirigeant en paie­
ment d'une indemnité d'occupation. 

Condamnée en première inslance, la société sou tint en 
appel que SJ responsabilité n'était p::JS engagée puisqu'elle 
avait refusé de rati f ier le bai l. Selon elle, en vertu de 
l'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 rJisonnement 
juridique:. fut le su ivant : la société en occupant les lieux 
après son immatriculation ou registre du commerce a exé­
cuté le bail. Ou fait de cette exécution, qui s'est concrète­
ment réalisée pJr l'intermédiaire de l'organe de direction , 
1('1 socié té 0, Implicitement, mais nécessJirement pris à son 
propra compte l'engagement souscrit préalablement. Dès 
lors, le refus ultérieur de ratification ne doi t pas s'analyse~ 
comme un défaut de reprise, m'lis comme une rupture 
unilatérolEl d'un con trat devenu antérieurement définitif à 
l'éga rd de la ~oci~té . 

La Cour d'Aix admet, donc, que la décision de reprise 
puisse consister en une ratification tacite par un organe 
de direction. 

75. - Cet arrêt doit êt re crit iqué à deux points de vue. 
Tout d'abord, en admett3nt une repr ise tacite par le fait 
de. l'exécution, il aboulit à attribuer le pouvoir de décider 
10 ratification aux organes de direction et de gestion habi­
tuels. Nous avons vu précédemment (112) que cette solution 
~ 'oppose à l'économie générale des textes et à la tendance 
do la jurisprudence. Le pouvoir de décider n'appartient pas 
à ces orgJ"es, mois à l'assemblée générale. 

Ensuite, en considérant que cette ratification tacite peut 
produire effet nonobstant un refus exprès ultérieur, il sup­
prime, pour les assemblées, la possibilité de refuser la 
reprise. Of. de l'ensemble du sys tème instauré par les dis­
positions légis lat ives et rég lementai res, il résulte que la 
repris€. des engagements n'est qu 'une faculté offerte à la 
société. L'arrêt de la Cour d'oppel d'Aix est en contradic 
tian avec cette règle . 

76. - Mois doit-on déduire de ces c!"itiques que IJ déci­
sion de reprise ne peut jamais êl re tacite? Une telle 
déduction serait injustifiée, cor deux circonstances, propres 
à cette espèce, limitent la portée de la décision de la Cour 
d'appel. On consta te, en effet. que la reprise tacite, d 'une 
port résul ta it de l'exécution par un organe de direction, 
d'J utre part s'opposait à un refus exprès de ratification. 
Ces circons ta nces nous interdisent d'approuver la décision 
randue par la Cour d'Aix . 

Cependant, il peut arriver que l'assemblée générale se 
contente d'approuver les comptes et garde le silence sur 
IEl problème des engagemen ts préal:Jbles. Doit -on, en pareil 
cos, cons idérer que l'assemblée générale a approuvé, impli­
citement. l'exécution intervenue et 0, ainsi. ratifié, taci te­
ment. les engagements concernés? Nous sommas tentés 
de le penser car, dans cette situation, le fait d'approuver 
les comptes implique, inévitablement, 10 reprise das enga­
gements qui y figurent. Soulignons que, dons cette concep-

( 112) Cr. supra , n '''' 70 et 7 1. 
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tian. le pouvoir de décider la repri se n'est p'lS ottribu~ 
aux organes da gestion ou de direction. m~i~ ~ien a 
l'assemblée générale puisque la décision de ratification se 
déduit implicitement de l'approbation des comptes. 

Ces diverses considérations nous incitent à souteni r que 
le décision de reprise paut. dons ces conditions. s'exprimer 
t:lcitement. Cette position n'est. d'ai ll eurs, pos étonnante. 
D:Jns 10 mesure où tout rapproche. 1o décision de reprise 
prévue pOl' l'art. 5. al. 2, de la ratification en gén~ rol. il 
leut reconnoitre à 10 première les caractères de la secon· 
de. Or, nous sovons qu'en matière de gestion d'offaires, de 
mand'lt. de convention de porte-fort. 10 ratification n'es t 
soumise à aucune forme. Elle peut être tacite pourvu qua 
lu volonté de celui qui ratifie soit certaine ( ll3l. 

77. - Il fout , donc, admettre que la décision de repri se 
puisse être tacite . Mois il est évident que la sêcurité 
Impose de foire reprendre les engJgements, de facon 
expresse, par une assemblée des associés ou des action· 
noires. En pratique, c'est bien ainsi que les r:hoses se pas· 
sent. Les praticiens n'omettent jamais de suivre la procé­
dure générale, pas plus, d 'ailleurs, Qu'ils n'oublient d'utiliser 
les procédures spécifiques. Tout est, de la sorte , mis en 
œuvre pour qu'une décision de reprise intervienne dons 
les plus brefs délais. On comprend l'empressement des 
praticiens. Cette décis ion de reprise présent e, en effet. un 
intérêt primordi:ll, celui d'aboutir à une substitution de 
débiteur : dorénavant. la responsabilité de la personne 
morale se trouve engagée alors Que cel le de la personne 
physique disporaît. C'est dire tou te l'importance que revê­
tent les effets de la décision de reprise. 

B. - LES EFFETS DE LA REPRISE 

7e .• La reprise des engagements préJ lables, déCidée 
selon l'une des procédures étudiées. emporte un certain 
nombre de conséquences. Celles-ci sont précisées par 
rGrt. S, 01. 2. Ce texte dispose: c Ces engagements sont. 
alors. réputés avoir été souscrits, dès l'origine, par la 
sociétl, .. Il énonce, ainsi , le principe de la substitut ion 
rétroactive ( 114 ). Ce principe signifie que la ratification par 
1:: socié té des engagements préalables a pour conséquence 
do foire, rélroactivement, prendre à ta société la place des 
personnes qui ont agi en son nom. Du fait de la reprise, 
lu société se substitue à ces dernières. Elles se trouvent 
déchargées de tous les engagements qu'elles ont sous­
crits. La société engage sa propre respons:lb il ité. 

Cette solut ion de la loi de 1966 se justifie pleinement. 
C'est pourquoi il convient da ne pas en limiter son appli· 
CJtion. 

1. La justification du principe de la substitution rétroactive, 

7rtJ . • La formu lation même du principe montre que la 
décision de reprise comporte à [0 fois un effet subst itutif 
er un effet réoactif. 

Au point de vue civil, il est tout à fait équitable qu'il 
en soit ainsi. tant à l'égard des personnes qui se sont 
engagées cu nom de la société qu'à l'égard des tiers 
cocontractants. 

(113) R. BOUT : {[ Gestion d'affaires. Effets D, ln Jurls· 
Classeur civil, art. 1372· 1375, fase . II. n o 72. 

F . GORt : « Gestion d 'affaires ». n o 207; R . RODIERE : 
([ Mandat D, n o 357; A. RIEG : "Porte-fort », no 21, in Ency· 
clopédle Dalloz, ~ édIt .• Tomes IV et V. 

Voir aussi J . BOULANGER : Il Rat.lncation » ln Encyclopédie 
Dalloz. tome IV, 1953, no 5. 

(114) M . DAGOT, op. clt .. JCP 1969. I. 2277, n o 26. J. 
HtMARD, P _ TERRt, P . MABILAT. op. clt.. n I) 177. D . BAS· 
TIAN, op. clt. JCP 1967 1. 2121 nQ 146. G . DAUBLON, op. clt., 
p. 675. 

Ouant aux premières, il faut observer que les conven· 
tians qu'elles concluen t le sont dans l'intérêt de la société. 
En particu lier, il es t indispensable de doter la soc iété que 
t'on constitue de tous les éléments nécessaires à son 
existence. Par exemple, il importe de conclure un bai l 
commercio l pour que la société oit un siège social. Dès 
lors, admettre la responsabilité de ces personnes pour les 
engagements pJssés eu t été inéquita ble. Au contra ire, 
substituer létroactivement la responsabilité de la soc iété 
à ce lle des dites personnes es t une solution qui rend 
parfaitement compte de la nature réelle des faits ( 11 5), 

Ouant aux seconds, il fout remorquer qu 'ils ne peuvent 
SEJ plaindre de l'eH:lcement de leur partenaire initial parce 
que dès l'origine ils sovent que celui-ci agit au nom d'une 
société en formation . C'est d'ailleurs pour cette rai son qUtl 
les tiers ne peuvent. pour annihiler l'effet de la repri se, 
invoquel', à leur profit. la théorie de l'apparence (116). Sons 
doute y a+il une oppJrence, mois celle·ci n'est pas le 
résultJt d'une erreur insurmontable et invÎncible puisque, 

dons le co" trot conclu, il est précisé, le plus souvent, que 
les parsonnes en question agissent au nom d'une soc iété 

en lorma tion. 

8C. - Des considéra tions fiscales peuvent aussi justifier 
113 principe de la substitution rétroactive, du moins dons 
son deuxième aspect. A vrai dire, ce sont en fait des pré­
occupat ions fiscales (117) qui sont ô l'origine de l'amen· 
dement du Sénat prévoy:Jnt la rétroactivité de la décision 
de reprise : il s'agissai t d'éviter que les opérations concer­
nées ne fassent l'ob jet d 'une double taxation conformément 

ou droit fiscal commun. 

Selon ca dernier, en effet, choque nouvelle mutation 
emporte, compte tenu de la nature de l'acte, une nouvelle 
tJxation. En conséq uence, en matière d'engagements préa· 
lables, l'administration fiscale devrait, normalement, perce­
voir deux impositions. Par exemple, lorsque le fondateur 
d'une société acquiert l' immeuble qui servira de siège 
social et le rét rocèd~ ensuite à la socié té, il y 0, du point 
da vue fiscal, deux mutJtions: la première du vendeur ou 
fcndateur, la seconde de celui-ci ô la société. Selon le 
droit commun fiscal, ces deux mutations devraient, toutes 
deux, être imposables (118) . 

Cette solution habituelle ne pouvait, en matière d'enga· 
gements préa lables, être retenue. Elle es t, tout d'abord, 
contraire à l'équité: dans la plupJrt des cos, la personne 
physique ne passe l'engagement que dons la perspective 
de le foire reprendre par la société. Elle est, ensuite, 
inopportune cor l'exigence de deux taxations successives 
rendrait inintéressante, ou pou r le moins onéreuse, la réali­
sation d'ac tes avant l'immatriculation de !a société ou 
registre du commerce. Une telle solution aboutirait finale­
ment à rédui re, considérab lement. l' intérét du système 
instauré par le législateur dans l'a rt. 5, 01. 2. 

Ces considérations expliquent et justifient que le Sénat 
alt tenu à amender le texte et à conférer ô la décision de 
repris€) un eHet rétroactif, afin de suppr imer l' une des deux 
mu tJtions. 

(115) G. DAUBLON, op. cit., p . 676. 
(116) M, DAGOT, op. cit" n Q 27. 
( 11 7) «J.O.» Déb. Sén at, séance du 20 avril 1966. p. 172. 
(118) M. DAGOT, op. c lt., nQ 28. 
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81 . - Observons, d'ailleurs, que, dons la mesure où en 
rTl:l t ière de gestion d'affaires, de mandat et de convention 
do pOrle-fort la ratifica tion opère rét roactivement, l'amen­
dement adopté por le Sénat ne fait, en réalité, qU':Jssimiler 
cetta ra t if icalion particu l ière qu'est la décision de reprise 
d~ l'art. 5, 01. 2, à la rJtification en général (119). 

Mois il reste que cet eH et rétroactif pose un problème, 
il est vr:li uniquement théorique ( 1201. Il ne faut pas 
oublie .. , en effet. qu'avant son immatriculation, c'est-ô·dire 
ou moment où l'ac te est conclu, la socié té n'existe pas 
encore, Comment, alors, expliquer que sa responsabilit é 
soit engagée à l'égard d'actes passés pe.,dJnt cette pério­
de? Il semble que la solution de la rétroa ctivité implique 
1. un€) naissance rétroactive . de la personne morale, anté· 
ri euremen t à la formalit é qui l'engendre. Elle suppose, donc, 
l'idée de a: personne morale en gestJtion . et celle de 
l'existence préalJble du patrimoine social puisque la société 
devient. rétroactivement , propriétai re, créancière ou débi· 
trice avant même d'être née à la vie juridique ( 121 1. 

N'est-ce pas fina lement reconnaître une personnal ité 
moral€) à la société, antérieurement à son immatriculation? 

Ouoi qu'il en soit ou niveau théorique, il reste que l'J 
disposition législative se jus tifie au plon pratique. 11 éta it 
r.écessai re pour le monde des affaires de prévoir une 
substitution rétroactive qui a l'i ncontestable avantJge non 
seulement de mettre à la charge de la société l'engage· 
ment préa lablement souscrit, mois encore de le fo ire dès 
sa passation ( 122). Tout se déroule comme si l'acte avait 
éti: conclu par la société et par elle seule. Telle est la 
véritable signi fication du principe de 1) substitution rétro­
active énoncé par l'art . 5, al. 2. 

Il importe maintenant de se demander si ce principe es t 
convenablement appl iq ué. 

2. L 'a,ppllcation du ,principe de la substitution rétroactive , 

82. • Le principe de la substitu tion rétroac tive a fait 
l'objet d'appl ications aussi bien au poinl de vue civ il que 
fisca l. Si ou premier niveau son application n'encourt pas 
do reproches p:Jrticutiers, il n'en est pas de même sur le 
second plan, 

0) Au point de vue civil 

Les conséquences, ou niveau civil, de la décision de 
repris€) sont certaines. Le princ ipe de la substi tution rétro­
active signifie que la responsabilité de la société se 
subst itue, dès l'origine , à ce lle des fondateurs . Ce point 
ne pouvant soulever de nombreuses contestations, il n'est 
pas étonnant que peu de décisions jurisprud entielles lui 
soient consacrées. 

83 .. Tout ou plus pouvons-nous citer l'a rrêt rendu par 
la Chombre commerciale le 28 octobre 1974 ( 123). Dons 
cette espèce, un futur gérant d'une société ô responsabil ité 
limitée avait passé des comm:lndes de matériel, plusieurs 
mois avant l'immatriculation de la société ou registre du 
commerce. Une fois l' immotriculalion obtenue, le gérant, 
agissant ès·qualités, avai t ratifi é les commJndes en accep-

(119) R . BOUT : « La gestion d 'a ffa ires en droit fra n ça is 
contemporain ». LGDJ P a ri s 1972. n o 284.: « Ges tIon d 'a fIaires. 
Effets» ln J urls ·Classeur civil. a rt. 1372-1375, Case. II, ne~ 80 
à 82. 

F . GORE: : « Ges tIon d 'affaires », n o 211: R. RODIERE ; 
«Mandat », n o 359; A. RIEG : « P or te·Cort JI, n Q 22. In Ency· 
clopédle D a lloz, 2t édition, Tomes IV et v. 

Voir aussi J. BOULANGER. : « R a tlflcat. lon », ID Encyclo· 
pédle Dalloz, Tome IV, 1954, n Q• 3 et .J . 

(120) O . BASTIAN. op. c iL J CP l 2 121, n u 146. 
(121) CI. CHAMPAUD. RTO Corn. 1969. p . 991. 
( 122) G . DAUBLON. op . ciL p . 675. 
(123) Corn . 28 oct. 197-1. B 74 IV no 270, p . 219: R. SOC'. 

1916, p . ?7, note J .H.; RTO Corn. 1975, p . 528, R. HOUIN. 

tant des traites en paiement de ce lles-ci. La Cour d'appel 
avait condamné la socié té à payer ces trJites au mot if 
quCo celles·ci :lyant été, sons fraude, reprises par elle, sa 
responsabilité était engagée. La Chambre commerciale, 
rejetant le pourvoi, confi rme les décisions des juges do 
fond, Elle éCJrte, ainsi. la responsabilité du gérant et 
consacre celle de ra société. 

Cet arrêt met ainsi l'occent su r les effets qui découlent 
de la décision de reprise. En ce sens, il doit être 
approuvé. Mais sur un outre plan il n'échoppe pas à la 
critique. En effet, dons cetle espèce, la décision de ratifi· 
cotion aVJit été prise par le gérant. Or, nous avons vu 
précédemment ( 124) que lorsque les procédures spécifiques 
ne sont pas utilisées, seule l'assemblée générale peut 
décider de la reprise des engagements préalables. Ce n'est 
pas le cos ici, de telle sorte qu'on peut se dem'lnder s'il V 
avait bien eu reprise . 

Abstraction faite de cette considération, le mérite de 
cetle décision est d'appliquer, ou plon civ il, le principe 
de la subslitut ion rétroactive. 

84 . . Ce principe comporte tout de même quelques limi­
tes , notamment quant à son deuxième élément. C'est un 
arrêt de la Chambre commerciale du 15 oc labre 1974 ( 125) 
qui est venu le préciser. D:ms cette espèce, une société 
anonyme avait obte:lU, avanl son immatriculation ou regis · 
tre du commerce, la concession exclusive d'une société 
améri caine pour la Nouvelle-Calédonie. Mois tant qu'elle 
ne fut pas immatriculée. l'ancien concessionn'lire poursui­
vit ses activités. Après avoir ratifié le controt de concess ion 
unE) fois l'immatriculation intervenue, la socié té anonyme 
exerCJ, al ors , une action en concurrence déloyale contre 
l'ancien concessionnaire. Après la Cour d'appel, la Cour 
de cassation dut admettre que la société demanderesse 
n'était pas recevable à se plaindre des actes de concu; ­
re.nce de l'ancien concessionnaire. Sons doute, IJ reprise 
des engagements a-t-elle un effet rétroactif, mois si cet 
enet rét roactif peut êt re vo lablemen t opposé aux tiers 
cocontractants, il ne peut l'être envers ceux qui n'ont pas 
con tracté. Or, l'ancien concessionnaire n'é tait piJS partie 
ou nouveou contrat de concession. Dès lors, on ne peut 
lui opposer, rétroactivement. I:l repri se intervenue, 

LE) principe de la substitution rétroactive comporte donc 
quelques limites, mais celle que nous venons d'envisager 
SEl justifie parfaitement pour les rai sons indiquées. Il en 
va tout autrement pour les limit:ltions qui résultent de la 
position de t'administration fiscale. 

b) Au pOint de vue fiscal 

85. - L'application du principe de l:l substitution rétro­
active n'es t que partielle en droit fiscal. 

Certes, l'administration fiscale s'es t, dons une instruction 
en dole du 10 juin 1969 (126 ) , conformée aux désirs du 
législ:lteur en ce sens qu'elle n'exige pas le paiement de 
deux taxations mois d'une seule. En effet, il résulte de 
cette instruction que si les droits de mutation ou d'anre­
gistrement sont dus, personnellement. p:Jr les personnes 
physiques, lors de la souscription de l'engageme"lt, aucun 

(124) Cf. s u pra, n oa 70 et 71. 
(125) Com. 15 oct. 1974, B IV . n o 247, p , 201; RoTD Com. 

1915. p, 526, R. HO U1N. 
(126) Not.e 10602 et Ins tructi on du 10 juin 1969. Dlr. gé.n . 

Impôts B .O.E.D. 1969. 10602: J CP 1969. éd. cr nQ 86596. Cf. 
obServa tions: DAGOT, op. clt.. n, .. 28 et. 29 : Cl. CBAMPAUD, 
RTO Corn, 1969, p . 991 ; J . HJo.:MARD. F . TERRE:, P. MABILAT, 
op. c lt., n o 178, p . 158; M. de JUGLART et B. lPPOLlTO, 
op clt .. n o 39-1. p . 123 ; MERCAOAL et JANIN , op. clt.. n o 2.n , 
p. 101. Voir aussi la ré.ponse du Ministre de l'économie et 
des finances à diverses questions posées psr un député, R. 
Soc. 197 1. p . 232, 
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droit nouveau n'ast dû lors de sa repri se por 10 personne 
morale. En d'autres termes. les textes concernés ont, selon 
l'administration fiscale. pour conséquence de supprimer 
l'exigibilité de toute imposition ou litre du transfert ulté· 
rieur. 

Mais ils ne produisent que cette conséquence. En effet, 
l'ac te initial est considéré por l'~dministrat ion fiscale 
comme parfait. Cela signifie que, dès sa conclus ion, il es t 
imposé en vertu des règles du droit commun. C'est donc 
la personne physique qui devra payer les droits de muta­
tion. C'est elle qui est considérée comme responsable. Et 
même si après l' immatriculation et la décision de reprise 
elle peut se faire rembourser par 1:1 personne morale. celo 
na modifie pas le fond du problème. Autrement dit , pour 
l'administration fiscale, la décision de ratification opère 
bien rétroactivement puisqu'elle supprime le versement d'une 
deuxième taxation, mais elle n'a pas d'e ffet substitutif , 
l'administration fiscale ayant, déjà, réclamé le pa iement 
des droits de mutation à la personne physique. 

Pour appliquer le principe de substitution rétroactive 
dons ses deux dimensions, il aurait fallu que l'administra­
tion fiscal a choisisse d'attendre l'intervention de l'imma­
tri culation et de la décision de reprise et de réclJmer le 
versement de l'imposition à la société. 

Ce n'est pas cette so lution qui a été retenue. C'est 
regrettable. cor celle adoptée par l'administration fiscale 
aboutit à limiter les effets de la décision de reprise. 
Cependant. n'exogérons pas la portée de cette limitation : 
il reste que l'effet essentie l recherché par le Sénat. à 
savoir la suppression de l'une des impositions, est bien 
pris en ·compte par l'administration fiscale. JI y a là une 
exception ~emarquable ou droit fiscal commun. 

86. - C'e~t d ire que la situation des sociétés commercia· 
les avant leur immatriculation ou registre du commerce 
exige J'intervention de règles particulières. Ainsi, il est 
indispensable, pour des raisons pratiques, de donner aux 
sociétés commarcmles la possibilité de reprendre les 
engagements, passés en leur nom, préalablement à leur 
ImmatriculJtion. Cette faculté une fois admise. il devient 
alors nécessaire de prévoir une procédure de reprise et 
dt' préciser les effets de cette reprise. 

Les dispositions législatives et réglemen taires répondent 
a ces exigences. L·art. 5, 01. 2, de la loi du 24 jui l let 1966, 
tout en oHrant, expressément. aux sociétés commercia les 
une faculté de ratification, admet, impl icitement, une pro­
cédure de reprise que nous avons qualifiée de générale, 
CJr elle peut être suivie à l'égard de tous res engagements 
passés pendant la périOde de formation . Parallèlement, les 
art. 26, 67 et 74 du décret du 23 mors 1967 réglementent 
deux outres procédures de reprise, qui sont des procédures 
spécifiques en ce sens que chacune d'entre elles ne peut 
êtro utilisée qu'à l'égard des actes conclus ou cours de 
l'une seulement des deux phases de la périOde de forma ­
tion. La combinaison de ces différentes procédures confère 
à l'ensemb'e du système une grJnde souplesse d'u tilisa­
tion. Par ailleurs, l'art. 5, 01. 2, pose, quant aux eHets de 
10 décision da reprise, le principe de la substitution rétro­
active, principe d'une importance primordiale, cor il vient 
substituer la responsabilité de la personne morale à ce lle 
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 la plupar. des cas. Aussi est-ce, le plus souvent, la 
responsabilité de la personne morale qui se trouve enga­
gée. Mois il arrive, quelquefois, que cette ratification n'in­
tervienne pJS. En pareille hypothèse, c'est la personne 
physique qui est alors responsable. 

Cette responsabilité es t, comme ce lle de la personn e 
morale, soumise à un certain nombre de règ les. Il importe 
do les étudier. C'est dire qu 'après avoir présenté les 
dispositions qui régissent la responsabirité de la personne 
morale, il convient. maintenant, d 'envisager celles qUi 
déterminent la responsabilité de la personne physique. 

DEUXIEME PARTI E 

La responsabilité de la personne physique 
8B. - Lorsque I:J personne morale ne reprend pas, à son 

compte, les actes conclus préalablement ô son immatricu­
lation, l'art. 5, 01. 2, prévoit qu'en sont responsables les 
personnes qui ont agi au nom de la société. 

Cette disposition es t impérative. En eftet. le texte ne 
réserve pas le cas de la «convention contrai re » (121), !I 
en résulte qu 'une clause contraire à cette solution de 
l'art. 5, 01. 2, insérée soit dons les statuts, so it dans l'acte 
passé avec le tiers , ne peut produire eHet (128" 

En cos de défaut de reprise, ce sont donc les personnes 
physiques (129) qui sont responsables. Cela signifie que 
dans l'hypothèse, par exemple, d'un achat d'un immeuble 
ou d'un ronds de commerce, les personnes qui ont agi 
pour la compte de la société seront réputées proprié taires 
du bien acquis. De même. dons l'hypothèse d'un bail d'un 
local. ceux qui ont agi seront réputés lOcJtaires ... . etc .. 

La responsabili té de ces personnes est. donc, t rès 
lourde. C'est la raison pour laquelle il est particu l ièrement 
intéressant. pour el les. de savoir s'i l existe des procédé::> 
juridiques susceptibles d'évit er les conséquences qui en 
résultent. Aussi, le principe de la responsabilité des per­
sonnes phYSiques et les procédés susceptibles d'éca rter 
cette responsa bi lité vont-ils retenir, tour à tour, noire 
attention. 

§ 1. LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILITE 
DES PERSONNES PHYSIQUES 

89. - Avant de s'interroger sur le contenu exact de la 
responsabilité de la personne physique, il est nécessaire 
de préciser le domaine de cette responsabilité. 

A. - LE ,DOMAINE DE LA RESPONSABILITE 
DES PERSONNES PHYSIQUES 

Les acles préalablement passés demeurent à la charge 
des personnes phys iques do ns deux situat ions: celle du 
défaut d'immatricula tion et celle du défaut de repri se pro­
prement dit. 

(121) Une proposition de directive du Conseil de la Com­
munauté écon omique européenne adopte la solution inverse. 
Dans son art. 8 ce texte dispose que cc si des actes ont é t é 
accomplis au nom d'une société en formation avant l'acqui­
sition par celle-cl de la personnalité morale et s i la société 
ne reprend pas les engagements résultant de ces actes, les 
personnes qui les ont accomplis en sont solidairement et 
1ndénnlment responsables, saur convention contraire ». Cet 
art. 8 est devenu l'art, 7 de la première directive du 9 mars 
1968 ( J .O.C.E., 14 mars 1968). 

(128) J . HtMARD. F . TERRE: , p , MABILAT : «SOCiétés 
commerciales », op. clt., n o 116. p, 158. 

(129) Les personnes qui agissent a u nom d'une société 
en formation peuvent etre. dans certains cas, des p ersonnes 
morales. Un arrêt Illustre cette observation (Soc. 28 n ov. 1914 , 
B. V, n o 515, p , 531: J .H. R . Soc 1916. p. 83: R . HOUIN. 
RTD Corn. 1915. p . 521). Dans cette espèce une société 
française avait entrepris de crée r une filiale dans un pays 
étrang~r. Alors que ce tte fillale n'étalt qu'en formation . le 
président de la société française avait passé des engagements 
a u nom de la société en formation. 

Dans une situ ation comme ce ll e-c l. II apparaît que. si la 
filiale ne reprend pas, à son compte, les engagements sou s­
crits c'est la société m ère qui en se ra tenue pour respon­
sable. En effet, dans ce cas. le prés ident ne fait que repré­
senter la société m ère . De telle sorte Que. Juri diqUement,' 
la personne Qui agit au nom de la société en formation es 
bie n la société m ère. personne morale, 

Cette remarque faite. Il reste qu'en pratique, dans la Pl uPla~! 
des cas, les person n es qui agissent au nom d·une soc ~ -
en formation sont des personnes physiques, 

REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 69 

1. Le défaut d'Immatr iculation 

Il n'est pas rare, en pratique, d'observer que le processus 
d a création d'une société n'aboutisse pas et que la soci~ té 
ne soit pas immatriculée. De nombreux exemples jurispru­
dentiels (130) témoignent de celte réalité. Dans ce cos. 
ln société n'a jamais existé, puisqu 'e lle n'a jamais été 
titu laire de la personnal ité mora le. En conséquence, les 
engagements préo lables n'ont pu êt re repris par la société. 
Et même si les associés on t accepté un état ou délivré 
des mandats, leur accord ne peut emporter reprise des 
engagements. C'es t dire que le défaut d'immatriculation 
aboutit. nécessairement, à un défau t de repr ise. Dans celte 
hypothèse, re s personnes responsables ne peuvent être que 
les personnes physiques. La nécessité des choses Impose 
donc. ici. 10 solution législative. 

2. Le défaut de reprise proprement dit. 

9C. - Le défaut de reprise proprement dit doi t êt re soi­
gneusement distingué de la situation précédente. Dans 
cette deuxième hypothèse, la société a bien été immatri ­
cu lée. Elle a accédé à la vie juridique et elle est. par 
conséquent. tout à fait capable de prendre en charge les 
engagements préa lJbles. Mois cette prise en charge ne se 
produi t pas et ceci soi t parce qu'elle est impossible, soit 
parce que ra société ne 1'0 pas voulue. 

al L'impossibilité de reprise 

Il es t des cos où la société, bien qu'étant immatriculée, 
nt;) peut re:;>rendre , 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 l'on écarte le problème des déli ts 
et quasi -délits non encore résol u à l'heure actuelle, sont. 
ic.i, concernés. d'une port, les engagements passés alors 
que la socié té n'était qu 'en projet , d'autre port les enga­
gements qui n'ont pas été souscrits ou nom de la socié té, 
Seules les personnes physiques qu i ont conclu ces types 
d'Jctes doivent. conformément ou droit com mun, en être 
tenues pour responsab!es. Tout ou moins, le système de 
reprise instauré par l'art. 5, al. 2, de la loi du 24 juillet 
1966 et par son décret d'application, ne peut leur être 
appliqué. Il y a bien. dans ce cos, :mpossibili té de reprise. 

bl La faculté de non reprise 

91 . - Les disposit ions de l'a rI. 5. 01. 2, impl iquent que 
les Jssociés ont une option à exercer : ratifier ce qui a été 
fait ou repousser la proposition de reprise. En conséquen­
ce, la société, une fois immatriculée. n'est pas du tout 
obligée de reprendre les engagements préalab les, 

Elle peut s'y refuser. Evidemment, catte situation est 
raro en pratique : les conseils consultés ne l'ont pas 
encore rencon trée. Pour qu'el le se réalise. elle suppose 
qu'entre le moment où il est décidé de fonder une sociéta 
et re momen t du refus, le désaccord se soit inst:lllé entre 
les associés et fondateurs soit à propos de l'ensemble de 
J'activité soc iale, soit à l'égard d'un ou plusieurs enga· 
gement(s) passé(s) . 

(130) Rouen 19 nov. 1971. OP 1972. IL 503, 2<' espèce: 
RTD Corn. 1912, n o 1. p . 913, R. HOUIN ; Ph. et E, MERLE, 
op. c lt .. p . 37 - Par is 25 fév. 1912. D. 1912. 525. note J . CALOlS­
AULOY ; R. Soc. 1972, p . 471. J .H. : Ph . e t E. MERLE. op . clt .. 
p . 2 1 - Pari s 28 avril 1912, Bull. Inf. soc. 1912, n o 253 . p . 530 ; 
Ph . et E . MERLE, op . clt., p. 20 - Pn.rls 9 avr il 1973, Bull. 
Inr. soc, 1913. no 325. p . 61 1 : Ph . et. E. MERLE. op. cit., p . 35 -
Corn. 29 Janv . 1914. JCP 1974. éd . C.I. II, 11 588 . N. BERNARD . 
RTD Corn. 1914. n o 2, p . 529, R. HOU [N : R. Soc. 1975, p. 59 
F .T.: Ph. ct E. MERLE. op . cl t , p . 22 _ Corn. l \'r av ril 1914. 
Ph. e t E. MERLE. op. c lt., p. 18 : R. Soc. 1975, p . 62. M . 
OUILBERTEAU - Corn . 21 et 28 oct, 1974. Soc. 28 n(:lv. 1974. 
R. Soc. 1916, p . 1 5 J .H. 

( 13 1 ) c r . s upra. n o 15 et sq. 

Il est d 'autres cos, à l'inverse, que l'on doit rencont rer 
plus fréquemment. Tout d'abord, il y a l'erreur commise 
dons la procédure de reprise. Le non· respec t des exigences 
formelles, par exemple l'imprécision du mandat. don3 la 
mesure où ce non-respct rend inopérante la décision de 
reprise, est assimilable ou refus de reprend re . Vu la 
complexité des teXtes et les nombreux problèmes qu'elle 
soulève, cette hypothèse doit. en pratique, inévitablement 
s·observer. 

Ensuite. il Y a l'oubli de procéder à la reprise. Cet 
oubli est, tout à fait. possib le puisque la loi , non saule­
ment offre à la société la faculté de ne pas reprendre, 
mois encore ne la contraint pas à user de cette faculté 
dJns un délai déterminé. Là encore l'oubli aboutit à un 
défaut de reprise. C'est une hypothèse qui, en pratique, 
doit nécessairement se rencontrer. 

C'est d 'ailleurs un fait que, dans les quelques décisions 
de jurisprudence ( 132 ) où l'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. - Ouoi qu'i[ en soit, qu 'iI y ait négligence ou oppo. 
sition, t'a rt . 5, 01. 2. rend les personnef physiques respon ­
sa bles des engagements SOuscrits. En parei l cos, ce n'est 
pas 1::1 nécessité des choses qui justi f ie la solution légis, 
lative. En eHet. puisque la société existe bel et bien, on 
aurait pu imaginer que le lég islataur melte automatiquement 
à sa charge les engagements passés en son nom préala. 
blement à sa naissance. Le rég;slJt eur ne l'a pas voulu. 
Il a exigé une reprise affective par la personne morale 
pour mett re les associés à l'abri des engagements exces­
sifs ou inconsidérés, motif pris que les organes normaux 
dp, décision ne sont pas encore en fonctioro. C'est ce désir 
qui explique, dons ce lte hypothèse. la sc..lution législative. 

93. - Tels sont les divers cas théoriques où la respon­
SJbilité de la personne physique est engagée. Même si, 
en pratique, ils son t peu fréquents ils se rencontrent por­
fois. Il n'es t. dès 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 : c Les personnes qui ont agi ou 
nom d'une socié té en formation sont tenues solidai rement 
et indéfin iment des actes ainsi accomplis a. Celte dispo· 
sition soulève des difficultés relatives, d'une port, ô la 
détermination des personnes responsables. d '!:lUtre part à 
l'étendue de la responsabilité des personnes physiques. 

1. La détermination des personnes responsables. 

94. - Selon l'art. 5, al. 2, sont responsables ou cos de 
défaut de reprise 1 les personnes qui ont agi ou nom d'une 
société en formation J. Le législateur n'a pporte pas de 
précisions supplémentaires. Ceci est regrettable , CJr l'ex~ 
pression utilisée « les personnes» est vogue, Dès lors, Il 
devient indispensable de déterminer quelles son t les 
personnes dont la responsabilité est susceptible d'être 
engagée. 

( 132) Pa ris II juin 197 1. JCP 1972. n . 16981, Y. OUYON ; 
R. Soc. 1972, p . 222. J.-P . SORTAIS: RTD Corn. no> 3. p . 109. 
R HOUIN : OP 1911. U . 673 . P. DELA ISl; Ph. et E . MERLE. 
op cit p 26 - Tr. Com. Valenciennes 13 j uin 1972. RTD 
Co·m 1912 · n o> 1. p. 638, R. BOUIN : Ph. et. E . MERLE. op. c lt... 
P 32 - Corn. 3 a,'rll 1913, RTD Corn . 1913, no 2. p . 804, R. 
H'OUIN ; Ph . et E. MERLE, op. Cil., p . 30. 
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A priori. on peut évid emment souteni r que l'expression 
concernée désigne les fondateurs . En fatl, il n'en est rien . 
A cet égard. un orrët de la Cour d'appel de Paris (133) 
apporte d'utiles indicat ions dons 10 mesure où il précise 
Que les personnes responsables ne sont pos nécessaire,­
ment les fondateurs et Qu'en réal ité l'art. 5, al. 2. est a 
la fois plus large et plus restrictif ( 134 L C'est dire que les 
notions de « fondateurs» et de « personnes qui on t agi ou 
nom d'une société en formation » ne se recoupent pas. 

Que faut-il alors en tendre por cette seconde notion? 
Du rapprochement de quelques décisions jurisprudentielles 
et de certains développements doct rinau x (135), il est 
permis de déduire qu'entrent dons cette désignation d'une 
port les signatai res d e l'acte, d 'outre part certains non 
signataires, 

0) Les personnes signataires de l'acte 

Sont responsables des actes passés pendant la période 
de formation de la société, les personnes qui les ont 
conclus. Le plus souvent. ces personnes sont les fonda­
teurs, parfois les associés, très exceptionnellement les 
tiers. 

a / Les fondateurs 

95, - Le fondateur, selon la Cour d'appel de Par is, es t 
I:l personne Qui concourt à 1'0rg:Jnisation et à la mise en 
mouvement de la société, Ir est certain qu 'en pratique 
c'est lui qui sera, dons la plupart des cas, le signata ire 
de l'acte. 

Une remarque doit. tout efois, être faite, Comme J'indique 
10 Cour d'appel de Paris, le fondateur n'est pJS responsa­
ble en raison de sa Qualité, mois parce qu '" est établi 
qu'il a personnellement passé l'acte. Ce qui signifie Qu 'une 
personne peut avoir la qualité de fondateur et ne pJS 
être tenue d'un acte dès lors qu'elle est restée étrangère 
cl celui-ci. en ne le passant pas elle-même ou en ne don ­
nant pas mandat de le passer. La Cour d'appel de Paris 
précise bien Que la solid'Jrité créée par l'art. 5, 01. 2, ne 
s'étend pas aux personnes qui sont restées étrangères cl 
la souscription de rengagement même si. par ailleurs, elles 
ont la Qualité de fondateur, 

Le fondateur n'est donc pas, dons toutes les hypothèses, 
responsable : la notion de personnes physiques est plus 
restrictive Que la notion de fondateurs. M'lis elle est aussi 
plus large. cor il arrive Que d'outres personnes que les 
fondateurs oient à répondre des engagements souscrits, 
Certains associés peuvent se trouver dons cette situation. 

(133) Parl.5 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. clt., p. 26. 

(134) c Consldérant qu'en réalité l'art. 5, al. 2 est à la 
fols plus large et plus restrtctlt...; qu'en eJJet la responsa­
bilité qu'Il prévoit au cas 00. une société commerciale ne 
reprend pas les actes accompl1s en son nom avant qu'e lle 
ait acquis la jouissance de la. personnalité morale, ne se 
limite pas aux fondateurs, c'est-à-dire à ceux qui ont concouru 
à l'organisation et à la mise en mouvement de la société, 
mais peut atteindre aussi ceux qui sans avoir la qliallté 
de fondateur ont agi au nom de la société non encore Imma­
triculée et ont contracté pour elle des obligations: que, 
par contre, la solidarité qu'II crée pour les engagements 
découlant d'un acte ainsi accompli. englobe seulement ceux 
qui ont passé cet acte ou ont donné mandat de le passer 
sans s'étendre aux personnes qui lui sont restées étrangères 
même si elles ont par ailleurs pu acquérIr la qualité dè 
fondateur ». 

C 135) M. DAGOT, op. clt , D 1974. P 242 - LAMY Sociétés 
1977. op. cil.. no 254, p. 72 - G. DAUBLON op clt P 667, 
pnd~ , ,. 

p. C~:.6) Paris, 3t Ch. 9 avrIl 1973, Ph. et E. MERLE, op. cft., 

/3 1 Les associés 

90, - lorsque des associés concluent, personnellement, 
des actes préalables, ils eng:Jgent leur responsabi lité car 
il::. ont agi au nom de la socié té. Ouelques décisions luris­
prud entie lles ont fai t application de ce tt e règ ls. 

Ainsi. un arrêt de la Cour d'appel de Paris (136) a 
déclaré tenu des engagements cont ractés pour le compte 
d'une société, le cessionnaire d'un associé fondJteur, 
Celui·ci se défendait en faisant remorquer qu'il n'avoi t pas 
exercé de fonctions de direction. Mois I:J Cour d'oppel 
indique que ce la importe peu. Pour les juges « il suff it 
qu 'il oit concouru à l'organisa tion et à la mise en mouve­
ment de la société, ce qu'i l a fait en signant les statu ts 
et en traitant et en établi ssant directement des devis avec 
la clientèle J. Celte décision est sons dou te con tes t:Jb !e 
cor elle laisse entendre que la seule qualité de fondateur 
suffit à engager la responsa bilité d e la personne, ce qui 
n'est p:lS exact. Mois elle peut être approuvée en ce 
qu 'elle considère que l'intéressé a bien agi ou nom de la 
soc iété en formation, dans la mesure où il a traité et établi 
des devis directement avec la clientèle. Ayant la qualité 
de signataire, il doit répondre de ses actes, 

97. - Un autre arrêt de la même jur id iction ( 137) a 
reconnu responsabl e un associé qui avait négOCié l'achat 
d'un camion et déposé le bilan de l'ac tivité sociale avant 
que l'immatriculat ion intervienne, L'intéressé prétendait que 
ses agissements n':Jv:lient aucunement trait à la gestion 
e~ au lonctionnement de la société, Cette thèse n'a pas 
été admise, Selon la Cour de Paris, l'accomplissement des 
actes en question prouve que l'associé s'est comporté 
comme un dirigeant. Aussi le considère-t-elle comme res­
ponsable. Là encore, cette décision peut être critiquée 
car la formulation utilisée laisse supposer que les dirige:mts 
sont toujours tenus des engagements préa lables, ce qui 
r.'est pas le cos, Mais elle est, sur un point, sat isfaisante' 
l'achat d'un camion doit engager la responsJbil ité de 
l'associé acheteur, puisqu'i l est s ignataire de l'acte, 

Il suffit donc qu'un ossocié ait la qualité de signataire 
pour Qu'il engage sa responsJbi lité, Il est normal que cette 
so lution justifi ée so it étendue aux tiers qui se trouveraient 
dons la même situation, 

y / Les tiers 
98. - N'importe quelle personne peut ogir pour le compte 

d'une socié té en formotion . Les futurs associés n'ont point 
de droit exc lusif pour stipuler à son profit. Aussi. un ti ers, 
ét ranger ou contrat de socié té, peut-il conclure un acte 
ou nom de la société, Il sera, alors, tenu de l'oblig:ltion Que 
cet acte fa it naître au cos où il ne serait pas repris (138 ). 

A dire vrai, cette hypothèse n'est que théorique, Elle a 
peu de chances de se rencontre r en pratique. Les fonda­
teurs ne sauraient abandonner cl quelqu'un n'ayant aucun 
intérêt dons l'opération sociale le soi n d'agir à leur place, 
A'.I surplus, il n'est aucune ra ison susceptible de pousser 
cet étronger à engager sa responsabilité (139). 

98. - Au plon théorique, il demeure que le signatai re d'un 
acte, quelre Que soit, par ailleurs, sa qualité, doi t répondre 
des obligations Que cet acte fait na ître, En effet , il est 
évident que parmi « les personnes qui ont agi .. , ». le signa­
taire de l'acte figure ou premier plan, Mois il est d'outres 
personnes qui, bien qu'étant non sig nata ires, ont tout de 
même joué un rôle, En conséquence, elles doivent en 
répondre. 

( 137) 
1976, 2, 

(138) 
( 139) 

Paris, ~ Ch. 15 oct, 1975, Bull. Inf, des sociétés, 
p, 91. 
G. DAUBLON, op. clt" p, 667, 
G. DAUBLON , op. clt., p, 667. 
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b) Les personnes non signataires de l'acte 

D'autres personnes que les signataires peuvent êt re 
tenu es des engagements préa lables. Mois encore faut-il 
qu'elles oient joué un rôle dons la passation de ces 
engagements. C'est le cas des participa nts, des mandants 
et. dons un cos part iculier, des associés. 

a / Les partic ipants 

100. - Sont responsa bles les personnes dont les interven­
tions ont permis d'aboutir à la conclusion du contrat. ou 
qui ont fac ilité ce tte dernière, autrement dit les personnes 
qui on t p:Jrticipé à l'J passation de l'engagement. Par 
exemple, ce lui qui participe aux tractations préparatoires 
doit répondre de rengagement Qui en est résulté. Dons une 
espèce d~termi née, le Tribunol de grande instance de 
Paris ( 140) est , ainsi. amené à rechercher si le cofondateur 
d'une société, qui n'a pas signé l'Jcte litigieux, a concouru 
à la conc lusion de ce dernier. Et le tr ibunal indique, avant 
d'ordonner une enquéte complémentaire pour établi r le fait, 
qu e si cette participation venait à être démontrée, sa 
responsabilité sera it engagée. 

/3 / 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 fondateu rs. Ouelle que soit leur 
quali té, les mandants sont tenus solidairement et person­
nellement des mêmes obliga t ions que leu rs mandataires. 
Diverses décisions jurisprudentielles ont consacré cette 
so lution. 

D:Jns l'espèce, déjà citée (141 ), sou mÎse à l'appréciation 
de la Cour d'appel de Paris le 11 juin 1971 , trois membres 
du fu tur conseil d 'administration d'une société anonyme 
avaient donné mandat ou quatrième membre de celuÎ-ci. 
de gérer, à la suite du décès de leur président, l'activité 
de la socié té en formation. D:lns le cad re de sa gestion, 
le mandataire avait accepté Quatre lettres de change ou 
nom de la future soci§ té, Ces engagements n'oyant pas 
été repris par celle-ci après son imm'Jtriculation, la Cour 
d'appel a retenu non seulement la responsabilité person­
nelle du signataire des traites mais encore celle des trois 
outres personnes qui l'avaient mandaté pour agir ou nom 
de la société en formation, 

Une deuxième décision (142) consacre 1:1 même solution. 
Une Cour d'appel avoit tenu pour responsab le une associée 
qui avait donné mandat ou gérant d'agir au nom de la 
société en formation. L:l Chambre commerci:1le rejette le 
pourvoi ou motif que le mondant est, par application de 
l'a rt. 5, 01. 2, solidairement et indéfiniment responsab le des 
actes accompl is par le gérant. 

102. - Les mandants son t. donc, tenus solidairement avec 
les mandataires des engagements passés par ces derniers. 
Cette sol ution appelle deux observations. 

En p~emier lieu, considérer les mandants comme respon ­
sa bles est justifié co r c'est appliquer les règles habituelles 
de la représent:ltion ou du mandat. Constatons, toutefois , 
Qu 'en vertu de ces lègles, normalement, le mondotaire ne 
devrait pas être tenu solidai rement avec son mondant. 
Nous savons, en effet. que le mandat subs titue le mondant 
ou mand:ltaire dans tout ce Que celui-ci a en trepris en sa 
Quolité, Autrement dit, le mondant prend la place du man-

(140) nib. gr. Inst , Paris (3e Ch .), 4 juille t 1969, D. 1970, 
Som, p. 56: JCP 70 Edit, C 1 88304 J, RICHARD ; Ph, et. E. 
MERLE, op. clt.. p. 3ol , 

( 141 ) Cr. supra, nQ 9-1 . 
(142) Corn . 13 déc. 1976, B. 76. IV no 322, p. 268, 

dataire ( 143) , Or, dons les espèces précédentes, le man­
dataire est déclaré responsable , solidairement avec son ou 
ses m'Jndat(s). C'es t dire qu'il y a une adaptation à la 
motièr() des règles traditionnelles du mandat. Celte adap­
tation est justif iée cor le tex te de l'a r t. 5, al. 2, ne parait 
pas permettre d'exonérer le représentant Qui n'a fait 
qu'exécuter le mandat qui lui a été donné par d'autres ( 144) . 

En deuxième lieu , il fout se garder de confondre le 
mandat dont il vient d'être question et qui est d'ordre 
individuel avec le mandat collectif donné par l'ensemble 
ces associés et qui fait l'objet de 10 procédure dite du 
ma :1 dat (145). Le mandat individuel n'a pour effet Que de 
rendre le m:lndant solidairement responsable de l'exécution 
des engagements. Il n'intéresse que les relations entre 
certains associés ou fondateurs , A l'inverse, le mandat 
collectif CO:1cerne les rapports entre l'ensemble des asso­
ciés, c'est·à-dire la future personne morale, et certaines 
personnes physiques comme, par exemple, les fondateurs 
ou certains d'entre eux, 

'Y 1 Les associés 

103, - Les associés sont. personnellement. responsables 
des eng:Jgements préalables lorsqu'ils les ont signés, par­
tICipe a le'-lr conclusion ou donné mandat de les passer, 
Mois ils sont encore responsables dans une si tuation par­
t iculière. C'est ceUe où, pris dans leur ensemble, ils ont 
accepté l'état annexé aux statuts ou délivré, dons ceux-ci, 
des mandats, Nous savons ( t46) qu'en p:Jreil cos, l'imma­
triculation ultérieure de la société emporte reprise automa­
tique, par la société, des engagements figu rant dons l'état 
ou faisant l'objet des mandats, C'est donc, normalement, 
IJ société qui est responsable . 

Mois il arrive que l' immatriculation de la société ne se 
produise pas. Dons cette hypothèse, à défaut de la société, 
son., personnellemen t, responsables non seulement les 
signataires, les participants et les mandants, mois encore 
l'ensemble des associés, En effet. dans la mesure où, par 
l'acceptation de l'état et par la délivrance de mandats, 
les associés on t manifesté leu r accord à la passation des 
engagements, il est logique et équitable de décider Qu'ils 
en sont solidai rement et indéfiniment responsables, 

104. - Cette so lution ne !=ioutève aucune difficulté lorsque 
10 soc iét~, dont la création est envisagée, est une société 
à responsabilité limitée ou une société anonyme ne faisant 
pas publiquement appel à l'épargne, Dons ce cos, ce sont 
tous les associés Qui manifestent leur accord. 11 est. donc, 
norm 'JI de sou tenir que la responsabilité prévue par l'art. 5, 
aL 2, frappera , à la fois , les personnes ayont véritablement 
agi pour le compte de la société, et ce lles Qui auront 
concouru à la formation de l'être moral. 

Mais lorsque ra société qui doit êt re créée est une 
socié té anonyme faisant publiquement appel à l'épargne, 
la situation se complique, cor la déciSIon retati '/e aux 
engagemen ts préalables (lst prise lors de l'assemblée 
constitutive, non par tous les associés mois par la m'Jiorité 
d'entre eux. Dons ca cos, doit-on décider que les minori­
taires sont. eux aussi. engagés? Une réponse affirmative 
à cette Question semble possible, En effet, les règles tradi ­
tionnelles s'opposent à f:Jire produire des conséquences 
différentes à une décision d'assemblée, à l'égard des 
ossociés ay:lO( voté favorablement et cl l'égard de ceux 
qui ont voté contre, Qui se sont abstenus ou qui n'ont pas 

( 1 <13) R. RODŒRE : II: Mandat » ln Encyclopédie Dalloz, 
2e édit .. Tome V, no 321 et sq. - Voir aussi : « Mandat ll in 
Nouveau Répertoire de Droit, 2c édition, 196<1. no 66 et sq. 

(144 ) R. HOUIN, ln RTD Corn. 1972. no 3, p, 113. 
(145) Cc. supra. no 48 et sq, 
( 146) Cc. supra, n,)3 45 et 48. 
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assisté à la réunion (147). Il est donc permis de soutenir. 
l'csst,mblée oyant décidé la reprise des engagements. que 
tous les octionn:tires sont, ô défaut d'immatriculation ulté­
rieure. solida Irement et indéfiniment responsables de ces 
eng:lgements. 

105 .. Ainsi. nous constatons que las personnes physi­
ques c qui on t agi au nom d'une soc iété en formation » :1e 
sont pas uniquement les fondateurs. Bien au cont raire, 
d 'outres personnes physiques sont visses par cette expres­
sion, principalemant les mandants, certains associés ou 
l'ensemble de ceux-ci. A dire vrai. pour être responsable 
des actes conclus au nom d'une société en formation, il 
fout et il suffi t d'ovoir joué un rôle dans leur passation en 
tant que signa ta ire ou à un autre titre. la détermination 
des personnes responsables résulte de cette considération. 

Mois notre tâche ne doit pas se limiter à cet aspect. Il 
convient aussi de préciser l'étendue de IJ responsabilité 
des c personnes qui ont agi... :t. 

2. L'étendue de la responsabil ité des personnes physiques. 

Lorsque la responsabilité de la personne physique es t 
engagée, à quels actes pré:Jlobles celte responsabilité 
s'appl ique-t-er le ? Pour répondre à cette question, il con­
vient de dis tinguer deux sortes d'engagements selon qu'ils 
sont ou non susceptibles d'être repr is par l'être moral. 

0) Les engagements non susceptibles d'être repris 

106. - les personnes physiques sont, conformément ou 
droit commun, responsables des engJgements qui ne peu · 
vent être repris par la personne morale, c'est-à-dire de 
ceux qui éChappent ou domaine d'application de l'art. 5, 
al. 2 (148l. Sont ici visés les actes qui ont été conclus 
olors que la société n'étoit qu'en proiet et ceux qui n'onl 
pas été passés ou nom de IJ société. Nous ovons vu, 
précédemment, que ces différents engagements ne peuvent 
foire l'objet de la procédure de repri se. Cela signifie qu 'en 
sont responsobles les personnes qui les ont souscrit s ou 
celles qui ont donné mandat de les posser (149). 

Ce premier point ne soulève aucune difficulté particu­
lière. les conditions de l'art. 5, 01. 2, n'étant pas réunies , 
c'est le droit commun qui s'applique quel que soi t le destin 
futur de l'être morol. 

b) Les engagements susceptibles d'être repris 

107. - Selon l'art. 5, al. 2, les personnes qui ont agi ou 
r.om d'une société en formation c sont tenues solidairement 
e! indéfiniment des actes ainsi accomplis :t. Ouelle signi­
'icalion devons-nous donner à cette disposition ? Autrement 
dit, quelle est l'étendue de la responsabi lité de ces per­
sonnes? Deux opinions sont possibles. 

Ou bien, on soutient que la responsabi lité de la personne 
physique est collective. C'est dire que, selon cette pre­
mière thèse, la personne physique est tenue de l'ensemble 
des engagements préJlables: elle doit répondre , en fait. 
des dettes c sociales. sons foire de distinction e:ltre les 
divers engagements. 

Ou bien, on prétend que 10 responsabilité de la personne 
physique est individuelle. Deux conséquences découlent de 
cette seconde thèse. D'une port, la personne physique 
n'est responsab le sur son patrimoine personnel que des 

(147) G. DAUBLON, op. clt., p. 678. 
(148) cr. supra, no 15 et sq. 
(149) La Chambre commerciale applique , ainsI. les r ègles 

du mandat dans une espèce où la personne physique avait 
agi en son nom propre (Corn. ter avril 1974, R. Soc. 1975, 
p. 62, M_ GUILBERTEAU: Ph. et E. MERLE, op. clt., p. 18 ). 

actes dons la passation desquels elle a joué un rôle. 
D'Jutre port, lorsque plusieurs personnes sont impliquées 
dons cette passation, elles en sont responsables solidai­
rement, mais celle solidarité ne doit s'appl iquer qu'à 
J'égJrd des actes concernés. 

100. - Quelle opinion faut -i l consacrer ? En doctrine, 
celle question n'a pas fait l'objet de longs développements. 
Tout ou plus trouve- t-on cà et là quelques indications 
élémentaires (ISO). En iurisprudence, diverses décisions 
sont intervenues. Si certJines d'entre el les condam nen t les 
personnes physiques ( 151) pour l'ensemble des dettes et 
retiennent de la sorte, implicitement, une responsabilité 
collec tive, il faut tout de même souligner que deux déci­
sions consacrent , expl ici tement , la thèse de la responsa­
bilité individuelle. Ainsi, la Cour d'oppel de Rouen ( 152) 
précise 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 
:J rrêt du 11 juin 1971 déjà cité (153), utilise une formulat ion 
encore plus nette. En effet, la Cour relève, expressément, 
que II: le tex ta ne crée pas une responsabiilté collective 
des fondateurs de la socié té, lorsque l'un d'eux, agiss:Jnt 
au nom de 10 société en formotion, accomplit un acte 
en traÎnont pour ' elle une obligation Il. Selon la Cour : c Si 
10 lég islateur :Jvoit en tendu créer una responsabilité soli­
daire des fondateurs pour tous les ac tes accomplis au 
nom d e la société avant l'immatriculJtion de ce lle-ci ou 
registre du commerce, il n'aurait pas manqué de le préci­
se:, comma il l'a fait dons J'article 7 de la même loi pour 
le préiudice causé p:Jr le défaut d'une ment ion ob l igatoire 
dons les ~ tatuts ou par l'omission ou l'accomplissement 
irréguliers d'une formalité prescrite pour la constitution 
du la société. Il 

109. - Cette solution ne soulève pas de d iff icul tés lorsque 
10 société a été finalement constituée. Dons cette hypo­
thèse.:, si certJins engagements ne sont pas repris par la 
société, en sont responsables ceux et seulement ceux qui 
ont joué un rôle dons leur passation. Ouant aux actes qui 
ont été repris par la société, c 'est évidemment celle-ci qui 
doit les prendre en charge. En pareil cos, la pe:sonne 
physique ne peut jamais étré tenue des deites de la société 
mois seulement des actes dJns I:J conclusion desquels 
elle est impliquée et qui n'ont pas été repris par la société. 
Et puisque nous sommes en matière commerciale, il est 
certa in que, si, dons la passation d'un engagemem déter­
mine, l'intervention de plusieurs personnes est décelée, 
elles en seront tenues so l idairement et indéfiniment. 

11 0. Des difficultés apparaissent lorsque la société 
n'est pJS immatriculée. Dans cette seconde hypothèse, JI 
est tentant de mettre à 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 louer 
un rôle dons la passation d'un seul acte, l'engage pour 
tous les actes souscrits ou nom d'une société en forma­
tion? Cette solution sera it inéquitable et ne correspondrait , 
d'ailleurs, pas aux souhaits du législateur. Il nous semble 

(150) R. BOUIN , RTD Corn. 1972, p . 915, RTD Corn. 1975, 
p . 329 - M . GUILBERTEAU, note sous Tr. corn. Paris 26 avrJ1 
1971, R. Soc. 1972, p . 247 - J . CALAIS-AULOY, note sous 
Paris 25 rév. 1972. D. 1972. II, p . 527. 

(151) Paris (3t Ch.) 9 avril 1973, Ph . et E . MERLE, op. c lt.. 
p . 35 - Paris (3r Ch.) 15 oct. 1975, Bull. Inr. Soc. 1976, no 2, 
p. 91 - Corn. 13 décembre 1976, B. IV no 322, p . 268. 

(152) Rouen 19 novembre 1971 , GP 1972. II. 503: RTD Cam. 
1972, no 1, p. 913, R. HOUIN ; Ph. et E. MERLE, op. cit., p . 37. 

( 153 ) Cr. supra, n o 93. 
(154) Il est préférable d 'utiliser l'expression «ense m ble 

des engagements» à l'expression 1( dettes sociales» car Il ne 
peut exister de dettes sociales ta nt que la société n 'es t. pas 
Imma.tricu lée. 
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pluS juste de consacrer la solut ion inverse. En conséquen­
ce, ne devraient être considérés comme responsables d'un 
engagement particulier que ceux qui sont impliqués dons 
ICl pJssation de cet engagement. C'es t dire qu'il appartient 
aux tribunaux de déterminer le nomb;e et l' identité de ces 
personnes. 

Toutefois, une certaine généra lisa tion peut êt re admise 
Oll cas où les associés par racceptot ion de l'élOi ou la 
délivrance de mondats ont mJniTest§ leur accord. Dans 
ce tte hypothèse, si l'immatriculation de la socié té n'intar­
vient pas, 11 est opportun de décider que les associés sont 
resp:Jnsables de tous les engagements figurant dons l'état 
ou visés pOl' les mandats. Remorquons, tout de même, que 
cetto géné ;ali s~ t ion est limitée. En eff et, si d'outres enga­
gements que les précédents ont été souscrits, nous pensons 
qu'il n'es t pas passible de las mettre à la cha rge des 
associés puisqu'i ls ne figurent pas dons l'état et ne son t 
pas visés p:Jr les mondats. 

111 . - II est, à l'inverse, un cas où la généralisatior. ne 
comporte pas de limites: celui où un ass:ocié :J donné un 
mandat général à une personne d'agir ou nom de la socié té 
en formation . Si celle-ci ne se crée finalement pas, l'asso­
ci6 mandant se verra reconnu responsable de tous les 
engagements passés pJr son mandataire. Cette sol ution a 
été consacrée par la Chambre commerciale (1 55) dans 
un" décision qui doit être approuvée. Da méme, si la 
socié tô est immatriculée, l'associé mandont sera tenu de 
tous les engagements qui n'auront pas été repris pJr la 
s::lcié té. 

En prat ique, cetle situation s'observera inévitablement. 
En effet, nous avons vu (156) que, bien souvent, dans le 
cadre de la procédure dite du mandat, c'es t un mondat 
g~néral qui. dans les statuts, est délivré p:.r les associés. 
01', nous savons que ce type de mandats est inefficace du 
point de vue de la reprise : l'immotriculation ultérieure de 
la société n'emporte pas la reprise automatique des actes 
concrus. Po . conséquent, il faut en déduire que les man­
dants son t, dans ce cos, responsables soi t de l'ensemble 
des engagements si l'immatriculation fait défaut , soit de 
tous les engagements qui n'ont pas été repri s si la société 
est immatriculée. 

112. - Ceci précisé, et excepté cetle hypothèse du mondat 
général, it convient d'affirmer que se lon l'économie du 
sys tème instauré par l'art. 5, al . 2, la responsabi lité de la 
personne physique est individuelle (157) : la personne phy­
sique n'est responsable que d es actes à la passation 
desquels elle 0 contribué (158) . 

Observons cependant que, même limitée à cela , IJ res­
ponsabilité qui pèse sur la personne physique est lourde. 
Voilà , en effet, une personne qui pensait agir pour le 
compte d'une société et qui va être tenue de toutes so~tes 
ct·engagements. Sons doute, cette solution s'impose-t-elle 
lorsque l'immatriculation de la société n'intervient pas. 
Sons doute, se justifie-t-e lle, à certains égards, lorsque la 
société ne reprend pas, à sa cha rge, les dits engagements. 
Mois il demeure qu'elle présenta de gros inconvénients 
pour la personne physique. 

( 155) Corn . 13 déc. 1976, B . IV , no 322. p . 268. 
(156) cr. supra, no 51. 
( 157) R. HOUIN, RTD Corn . 1972, p . 915. 
( 158) Sur ce point, sa si tuation se rapproche de celle de 

l'a ssocié com m a nditaire qui s'est Immlsc , bien que la loi le 
lui Interd ise , dans la gestion ext.erne de la société. En effet, 
e n pareil cas. s i l'associé commanditaire est te nu , solidairem ent 
avec les comml:l nd lt.és, des engagemen ts souscri ts, sa respon­
sabilité ne s'étend qu 'aux actes à la conclusion desquels II a 
participé (Cr. M. de JUGLART, B. IPPOLITO, o p. clt .. p . 406) . 

Dès lors, il est compréhensible que cette dernière essaie 
de les écartar. A cette fin, elle peut être tentée d'utiliser 
divers procédés juridiques susceptibles de substituer à sa 
responsabilité cetle de la personne morale. Quels sont ces 
procédés? Peuvent-ils être employés efficacement ? C'est 
à ces questions qu'il nous fout. maintenant, répondre . 

§ 2. - LES PROCEDES DE SUBSTITUTION 
DE RESPONSAB ILITE 

11~ . - La personne physique peut-elle se dégager de sa 
responsabilité? Pour résoudre ce problème, il fout. en fait , 
dls tingue( deux si tuations radicJ lement différentes de ce 
point de vue: le défaut de repr ise proprement dit et I ~ 
dél aut d'immatriculation. En effet, dons le premier cas, la 
personne morale existe bel et bian. On peut donc imaginer 
qUEl la personne physique essaie, malgré le défaut de 
reprise, de substituer, à sa responsabilité, cella de la 
société. PJr cantre, dons le second cos, la personne morale 
n'a jamais existé. On comprend bien, dès lors, que la 
position de la personne physique soi t, ici , plus difficile. 

A. - LE DEFAUT DE REPRISE 

li es t des hypothèses où la repr ise n' intervient pas parce 
que la société so it ne peut. soit ne veut reprendre l'enga­
gement. 

1. L' impossibilité de reprise. 

114. - Certains engagements préal:Jb!es ne peuvent être 
repris par la société, une fois celle-ci immatriculée, parce 
qu'ils ne réunissent pJS les conditions d'application de 
I·ari . 5, al. 2. Ce sont. d'une part, les actes qui ont ét3 
passés pendant que la société était en projet , d 'outre port 
les actes qui n'ont pas été conclus ou nom de la société 
en 'ormation. 

Quoique ces engagements ne puissent être repris , dans 
le cadre de l'Jrt. 5, al. 2, la personne morale peut fort 
bien, en pratique, manifester son intention de se substituer 
à IJ perS::lnne physique parce que l'acte présente un 
intérêt pour elle ou parce qu'elle désire décharger cette 
dernière (159) . 

Cetto substitution est-elle juridiquement possible? Pour 
répondra à ce tte question, il fout distinguer les deux ca té­
gories d'actes précédemment visées. 

a) Les actes qui ne sont pas conclus ou nom d'une 
société en formation 

Il est tout à fait possible de subs tituer IJ responsabilité 
de la personne morale à celle da la personne physique. 
A cet effet. il suffit d'appliquer les règles du droit commun 
rel:Jtives à la novation par changement de débiteur. Mols 
i~ convient de souligner que des différences opposent la 
novation à la reprise de l'art. 5, al. 2. 

115. - La principale a Irait ou fait que la novation, 
coniormément à t'art. 1.275 du Code civil, suppose, à 
t'inverse de la reprise, le consentement du tiers créancier. 
Cette différence s'explique facilement. Lorsque la reprise 
de l'engogement préalable est possible, cela signi fie que 
l'acte a été passé ou nom de 10 société et qu'ou moment 
de sa conclusion, le tiers en était averti. Ceci , par hypo­
thèse, n'est év idemment pas le cos lorsque l'engagement 

( 159) D. RANDOUX. note sous Cam. 2ï oct . 1975, R. Soc. 
1976, p. 300. 
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préalable n'o pos été pris ou nom de la société. Il est 
donc normal quo. dons cette situation, on ex ige le consen­
tement du tiers pour que la substitution puisse prod uire 

effet. 

Cette solution est d'outont plus justifiée que la substi­
tution peut être préjudiciable ou créancier lorsqu'à une 
personnel physique don t la solvabilité est certa ine se substi· 
tue une société dont la surface financiè re est peu impor­
tante. Comme le note un au teur (160), il n'y a rien là 
d'excaptionnel. Il suffit pou r s'en convaincre de remarquer 
que pormi les roisons qui militent en fa veur de la trans­
fo rmat ion en société d'une entreprise individuelle. figure. 
ou premier plon. la volonté de l'entrepreneur de limiter les 
risq ues à l'activité commerciale. L'espèce soumise à la 
Cour de cassat ion, le 27 octobre 1975 (161), illustre cette 
réal itc.: alors que la personne physique se trouvait dons 
une situation financiè re norma le, 10 personne morale était 
en état de cessation de p:l iement . 

Cette affaire a donné 1'0CC:Jsion à la Chambre commer­
ciale d'appliquar les solutions que nous venons d'indiquer. 
La personne physique n'oyant pas précisé, ou moment de 
le passatiol de l'engJgement, qu 'e lle agissait au nom d'une 
société en formation, la Chambre commerciale en déduit 
que le dit engagament n'a pu être repris par la personne 
morale, Et el le ajoule que, si la société s'es t reconnue, 
elle-même, débitrice, cette reconnai ssa nce s'est faite en 
l'absence de toute volonté du tiers cré'Jncier de décha rger 
son débiteur initia l et de lui en substituer un nouveau. En 
d'autres termes, le défaut de consentement du tiers sup­
prime tout l'e ffet nov:Jtaire à la substitution. 

116. - Une deuxième différence entre la novation et la 
reprise tient à la compétence de l'organe qui peut, vala­
blement, engager la personne morale. Nous avons vu que 
salon IJ procédure générale d e reprise la décision appar­
tient à rassemblée générale des actionnaires ( 162). 1[ ne 
semble pas possible d'§ tend re cette so lut ion hors du champ 
cfapplication de l'a rt. 5, 01. 2 ( 163 ), Aussi, en matière de 
novation, sont compétents, conformément ou droit commun, 
le~ raprésentants légaux de la personne morale. Ce sont 
ses dirigeants Qui peuvent eng:Jger la responsabilité de la 
socié té à l 'égard des actes conclus pendant que la soc iété 
était en formation et qu i ne l'ont pas été en son nom. 

Cette solution doit être, cepanda nt, écartée lorsque le 
débiteui initial. par exemple un fondateur, es t devenu, par 
la suite, dir igeant de la société. Dans ce cas, les art. 50 
et 101 de la loi du 24 ju illet 1966 son t appl ica bles. Afin 
d 'assurar la protection des associés, ces textes soumettent 
les conventions intervenues entre les dirigeants et la société 
soit ô l'autorisation préalable du conseil d 'administration 
en ce qui concerne les sociétés anonymes, soit ô l'appro­
bJtion de l'assemblée générale en ce qu i concerne les 
socié tés ô responsabilité limitée. La convention qui emporte 
novation. dons la mesure où elle es t passée entre le 
dirigeant. ancien fondateur. et la soc iété, une fois ce lle-ci 
immatriculée, doit étre soumise à ces formalités ( 164), 

117. - Une troisième différence oppose la novation et la 
reprise. Elle intéresse les effets que ch:Jcune de ces 
opérations entraine. Au niveau civil, tandis que la repri se 
emporte une substitution parfaite, il n'en es t pas de même 
pour la novation. Ainsi. la nouveau débiteur ne peut oppo­
ser ou créancier les moyens de défense dont disposait 

(160) D. RANDOUX , op. cft., p . 299. 
(161) Com_ 27 oct. 1975. R. Soc. 1976. p. 297, note D. 

RANDOUX. 
(162) Cr. supra n O<) 70 et SQ. 
(163) D . RANDOUX, op. cft, p . 301. 
(164) D. RANDOUX, op. clt .. p. 301. 

l'oncien (165) . Au nivea u fi sca l, alors que la reprise oblige 
l'administration fisca le à ne percevoir qu 'une taxation ( 166), 
la novation permet ô cette administrat ion de procéder à 
une double imposition correspondant oux deux muta tions 
Intervenues entre. d 'une part , le t iers et la personne physi­
que, d':lUtre part cel le-ci et la personne morale. 

11 e. - Ces différences précisées, il reste Que, d'u ne 
manière générale, la nova tion pa r changement de débiteur 
donne la possibili té à la personne phys iq ue de substituer, ô 
so responsa bi li té, ce lle de la personn e morale, ô l'égard 
des actes qui n'ont pas été passés ou nom de la société 
en form:Jtion . Ce procédé de la novation peut -il ê tre utIl isé 
o l'éga rd des actes qui ont été pris pour la compte d'une 
société en proiet? 

b) Les octes conclus pour le compte d' une société en 
pro;et 

Il est. là encore, tout à fai t poss ible de procéder ô une 
substitution de responsabil ité. A ce t effet, il suff it, une nOu­
ve llo fois, d 'appl iquer les règles relat ives à la novo tion par 
changement de débiteur. Mois cette appl ication est ic i plus 
simple. En effe t, par hypothèse, si l'engagement a été passé 
pend:mt que la socié té était en pro jet, il l'a été ou nom de 
ce tte société. Le tiers créancie r avait donc préa lablement 
consenti ô la subst itut ion. C'est dire que la condition exigée 
par l'art. 1 .275 du Code civ il es t, dans ce cos, réa lisée. 

Observons, tout~foi s, Que les deux dernières diff érences 
entre 10 rep rise et la novat ion, précédemment indiq uées, 
subsis tent. Ce n'est pas le même organe soc ial qui prend 
en ch:lrge les engagements concernés. Les deux opérat ions 
n'emportent pas des effets totalement identiques, en parti­
culier ou niveau fiscal. 

119. - Lorsque la société ne peut utiliser la procédure de 
reprise, il opparai t, donc, Que la novation pa r changement 
de débi teur est un procédé in téressant. En effet, elle per­
met, dons une mesure assez import :ln te, de substituer ô la 
responsabi l ité de la person ne physique, ce lte de la per­
sonne morale. 

Lorsque la soc iété use de sa faculté de ne pas reprend re, 
le: personne physique peut-e lle espérer parvenir ô une 
sembtable substitution? 

2. La faculté de non reprise. 
Quand la reprise n'in tervient pas par erreu r ou pa r oubli. 

il est facile, pour la personne physique, de fa ire réparer 
ce ttêl erreur ou cet oubli . A cet effet, il suffit d ' inci ter la 
personne morale ô procéder ô la reprise se lon la procé­
dure d ite de l'assemblée générale. La responsabilité de la 
personne physique sera alors éca rtée. 

La situation da cette dernière est, pa r contre, plus déli­
ca te quand il y a re fus de reprise de l'J pa rt de 10 société. 
Dans cette hypothèse, la personne physique dispose-t-e lle 
de procédés de substitution de responsabi lité? A dire vrai, 
diverses insti tut ions sont à sa disposition. L'une doit être 
uti lisée prévent ivement. Les ou tres peuven t l'êt re postérieu­
rement. 

0) Le procéd~ pr~ventit 

120. - Pour évit er Que sa responsa bi l ité ne so it engagée, 
la personne physique peut songer à insérer, dons 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 por la personne mora le de l'engagement. Ainsi la 

( 165) A. WEILL, F . TERRt : « Droit ('Ivll _ r..eq obligaLlons~ , 
Précis Dalloz, 2e édit., P aris, 1975, no 1055. p. 1062. 

(166) cr. s upra , n O<) 80 et 85. 
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person ne physique ne serai t pas responsa ble que la déci­
sion mtervienne ou non. En effet, si ce lle-c i ne se produit 
pas, ce qui signi fie que la cond ition suspensive ne se 
réalise pas, l'acte conclu est cons idéré comme n'oyant 
lamais été formé. Les p'lrlies se ret rouvent alors dons la 
même situation que si elles n'avaient pas contracté. Si, 
ô l'inverse. 10 décision de reprise intervi ent. ce qui veut 
dire Que la condition suspensive se réa lise, l'acte devient 
pleinement efficace et se trouve, du fait de la reprise, 
t ransféré, ô la fois du point de vue passif et du point de 
vua actif , à l 'l cha rge de la société devenue personne 
morale. 

Il semble donc qu e le procédé de la condition suspen­
sive présente un certai n intérét pour la personne physique. 
Un auteur (161) conse illait aux praticiens, dês l'adoption 
de la loi de 1966, d'u tiliser ce tta technique (168) . Mois 
divers :Jrguments peuvent être présentés contre cette utili­
so tion . 

121 . - On a, tout d'a bord, sou tenu (169) que le coractère 
impér:J tif des dispositions nouvelles s'oppose à ce que la 
condition suspensive puisse être employée. Rappelons, ô 
CE> sujet (170), que l'art. 5, al. 2, ne prévoit pas le cos 
de la conven tion contraire. On a pu en déduire que les 
parties ne peuvent déroger ou sys tème de responsobili té 
instauré par ce texte. Or, se lçm cette opinion, le fait 
d'insére r una condit ion suspensive dans l'acte préalable 
équivJut ô une convent ion cont rai re dons la mesu re où 
ellE> supprime la responsabilité de la personne physiq ue. 

Nous ne sommes pas de cet avis. Certes, le ca ractère 
impérati f des disposit ions de l'art. 5, 01. 2, interdit Que, 
dans l'ac te préalable, les part ies insèrent une clause sup­
primant la respons'lb ili té de la personne phys ique. en cas 
do défaut de reprise. Ma is, dans celle hypothèse, l'acte 
est formé et emporte tous ses eHets. En part iculier, il doi t 
êt re immédiatement exécuté. Por con tre, lorsqu'une clause 
suspensive est s tipulée, la formation du cont rat est sus­
pendue et son exécut ion différée. En pareil cos, l'ob ligation 
ne nait que si l'événement se réalise. Jusque-Iô, ce h e 
oblig'ltion est en suspens. 

Cette différence d e nature entre les deux situations 
parmet, ô l'inverse de ce qui est soutenu, d'affirmer Que 
l'util isation de la condition suspensive ne s'oppose pas ou 
carac tère impératif des dispositions de l'art. 5, al . 2. 

122. - On peut, ensuite, prétend re que ce type de condi ­
t ion suspensive tombe sous le coup de la prohibition des 
condit ions potest:Jt ives formulées par l'art 1.174 du Code 
civil. Cette prétention n'est pas sérieuse pour la raison 
primordiale suivante : la décision de reprise n'appartient 
pas à la personne physique. Elle émane, dons tous les cas, 
des associés. Il est donc impossible de souten ir que la 
réalisa t ion de la condit ion dépend de la seule volonté du 
débiteur, c'est-ô-d ire de la personne physique ( 171 ). 

123. - Un troisième argument , plus séri eux, a été avan­
cé (172) , Un contra t, même s' il contient une condition 
suspensive, doit présenter, pour ex ister valablement, un 
certain nombre d'é léments. Il doit, notamment. comporter 
le consentement de loutes les parties. Cela veut dire que 

(161) M . DAGOOT, o p . clt.. JCP 1969. J . 2277. n o 27. Voir 
a u ssi M. DAGOT, op. clt., D . 1974, Chron., p. 2':15. 

(1 68) L 'un de ses In térêts se rait, s e lon cet a uteur . de 
reporter /lU jour de la décision de repris e l'exigibilité des 
droits fiscnux quI, n ormale m ent, sont d u s dès la passation 
de l'engagement (M. DAGOT, op. c l t ., JCP 1960. J . 2217 , n o 29) . 

(169) J . H~MARD, .F'. TERR.f: , P . MABI LAT, op. clt .. n o 174 
~~-~~.e. p . 156. J .H. note SOUS Soc. 28 nov. 1974. R. Soc., 1976, 

( 110) cr. supra. n o 88. 
( 17 1) M. DAGOT. op. clt .. J CP ] 969. J , no 2277 , n o 21 _ 

G . DAUBLON, op. clt., p . 670. 

10 consen temen t de l'une d'entre elles ne peut être érigé 
en condition suspensive. Or, dons le domaine des enga­
gements pré:Jlobles, si l'on donnait la possibilité aux par­
ties de ne concl ure le contrat Que sous la condition sus­
pensive de la reprise ultérieure par la société. on aboutira il 
ô ce résul taI. En effet. la cond it ion serait alors constituée 
par le consentement même de la socié té. 

Cette argument'Jtion est so lide. Nous pouvons, cepen ­
dant. foire remorquer qu'en réJ lité l'acte conclu préala­
blement est du point da vue iuridique valab le. Les consen­
tements des cocon tractants, c'es t-ô-dire de 10 personne 
phys ique et des tiers, ont bien été échangés. Le consen· 
tement de la socié té n'est pas un élément constitutif de 
l'acte en Question. Reconnaissons, m'llgré tout. qu 'il y a 
une ambiguïté dons le fait que l'intervention de ce dernier 
consentement non seulemant forme définitivement le contrat, 
ce qui est l'effet normal de la condi ti on suspenSive, mais 
encore pro'loque la substitution de la responsobilité de la 
personne morale à celle de la personne physique, ce qui 
est une si tuation tout ô fa it originale. 

124 . - Des doutes subsist ent donc quant ô la possibilité, 
pour la personne physique, d'utiliser la cO:'ldi tion suspen­
sive. Jusqu'ô présent, la iurisprudence n'a p:Js encore eu 
l'occasion de trancher ce débat doctrinol. La pratique, 
quant à eile, n'utilise pas cette technique. A cet égard, il 
convient d'observe r que son emploi ne correspond pas 
touiours aux données du monde des aHaires. Les tiers ne 
sont p'Js, en toutes ci rconstances, disposés à suspendre 
la formation de l'acte jusqu'à la réalisation de la condition. 
Souvent, 'Is souhaitent un engagement définitif de l'autre 
partie. 

Ces différentes rai sons, d'ordre théorique et pratique, 
font que la technique de la condition suspensive n'est pas 
un procédé de subs titution. La personne physique ne peut. 
donc, se prémunir prévent ivement que de focon très aéa­
toi re. 

Elle doit, dès lors, songer à se défendre postérieurement 
à la formation de l'acte. Ma is, ô ce nive:Ju, dispose- t-elle 
de procédés efficaces de substitution? Il importa, mainte­
nant, d'envisager ce tte question. 

b) Les procédés postérieurs 

125. - Les opérations, réalisées avant l'immatriculation 
de la société, sont, la plupart du temps, entreprises dans 
son intérêt. En conséquence, es t-il pOSSible d'admettre 
qu'une société se décharge de la responsabilité de ces 
opérations en refu sant de les reprendre ô son compte, 
olors qu 'elles lui ont profité et qu 'elles ont coûté du temps 
et de l'argent aux personnes qui ont agi en son nom? Du 
point de vue de l'éq uité ce la est, sons conteste, inadmissi ­
blû (173) . Mais, du point de vue juridique, existe-t-il des 
procédés à la disposition de ces personnes pour substituer 
à leur responsabilité celle de la personne morale? 

A priori. un grand nombre d'institutions de droit civil 
peuven t être invoquées ô cette fin. C'est le CJS du man­
dat, de la convent ion de parte-fort, de la stipulation pour 
autrui , de la gestion d'affo ires et de l'enrichissement sans 
couse. 

( 173) CI. C HAMPAUD, RTD Corn. 1967, p . 116 - R. ROOrERE. 
R. BO UIN ' « Droit commerc ial Il. Précis Dall oz, Tome 1. &, édlt. .. 
P aris, ] 970, n o 460, p . 438 - J .-P. SORTAIS, note SOUS Paris 
II juin 1971. R . Soc. 1972, p . 233. 

(172) G . DAUBLON , op. clt., p. 670. 



76 REVUf DE DROIT PROSPECTIF - N' 5 - 1" SEMESTRE 1978 

Son~ doute. objectera-I-on. de manière générale. à l'en· 
con tre de l'Jpplicot ion de ces ins trtutions, que I? personne 
morale n'exis t:m t pas ovant son immatriculat ion, Il e~ 1 

impossible qu'elle soit engagée sur leur fondement. MOIS 
cet argument n'es l pos décisif. car on peut ré to rquer q ~e 
l'ort. 5, al. 2. en conférant à la reprise un eH et retraoel ,' , 
Q , lui -même. ::Idmis que la socié té puisse s'engager ?v~ nt 

son immatr icul ation. Dans 10 masure où, par une fic tion 
do 10 loi on considère que 10 société a contracté avant sa 
créotion' défin it ive. il est justifié de prétendre que les 
ins titutions sus- ind iquées puissent recevoi r application. 

126. - Mo is encore fout-il que les conditions ,de cette 
Jpplicat lon soient réunies. A cet égard, ~' oppa rolt que, . le 
mandat et la conven tion de p:>rte-fort presentent peu d in ­

térêt. 

r a ut d 'abord , le mandat est, pour deux ra isons essen­
tielles, inadapté. D'une port, en la matière, un con trJt e~t 

eh'ectivement passé entre le mJndat et !e mandatai re. Pre­
tend re qu'ici un tel con tro t a été conclu en tre la pe r~o~ne 
physique c t la person.'le morale serait pousser la flcuon 
ou-delà de tou te mesure. D'autre port. le mandat es t tenu. 
obl igatoIrement. des engagements pris par ~e ,mandat~ire . 
0 1', l'art., 5 al. 2, donne, justement , la faculte a la SOCiété 
de ne pas ,eprendre. Dès lors, si on acceptai t une subs ti­
tution de responsabilité sur le fondement du mandat, ce 
serai ignorer purement et simplement le con tenu de ce 
texte (174). 

Ensuite, 10 convention de porte-fort est, el le aussi. 
inapplicoble, cor le tiers, pour qui l'on s'est porté fo rt. 
n'est lié en aucune ma " ière par la convent ion. On ne peut 
l'obliger à la ratifier. On ne saurait. donc, invoquer c~~t~ 
théorie pour justifier une substitution de responsablll te 
entre la personne physique et la personne mora le. 

127. - En tait, les auteurs ( lï5 ) se réfèren t plus volo:1 -
tie rs à 10 ~tipul'Jtion pour autrui ou à la gestion d'affai res. 
CD n'est pas étonnant cor, avant l'intervention de la 101 
dz 1966, on y faisait déjà référence. A cetle époque, il 
r:agissait d 'expliquer comment les actes souscrits anté­
r,eurement à l 'acquisition de la personnalité morale pou­
vaient engJger 10 responsabilité de la société, malgré ce tte 
absence de personnal ité mora le ( 176 ). Aujourd'hui, il s'agit 
dco justifier, en cos de refus de repr ise pa r la société, une 
substitution de responsabil ité entre la personne physique 
et la person ne morale, lorsque, év idemment, les eng 'J ge­
ments préalJbles ont été pr is d :ms l'intérêt de cette 
dernière. A dire vra i. il fout conveni r que certains aspects 
s'opposent à l'application de ces ins titutions. 

En ce qui concerne la stipulotion pour autru i. deux 
a rguments peuvent être avancés en ce sens. D'une port, 
i! est de pnnClpe, selon l'a rt. 1.121 du Code civil, qu 'on 
ne peut stipuler ou profit d 'un tiers que si telle est la 
condition d'une st lpu lJtion que l'on bit pour soi-même. 
0.-, lorsqu'une personne agit ou nom d'une société en 
formatIon, elle stIpule, alternativement. SOi t pour la société 
SI ce'le-ci décide de reprendre l'opération, soit p:>u r elle 
dons le ca:i con tra ire, jama is pour les deux (177). Ainsi, 
l'acte conc lu n'opparoit ja miJis comme une condition d'un 
:lutre acte passé dons l'in térêt da celui qui agit. D'autre 
port, c'est une règle admise que la st ipulation pour ou trui 
ne peu t fOi re naître qu'un d roit ou profi t d 'un tiers et non 
mettro a sa charge une obligat ion stipulée en dehors de 

(174) G . DAUBLON , op . clt., p . 668. 
(175) R. RODIERE, R . BOUIN, op. clt .. no 460, p . 438 _ 

J -P SORTAlS, op. clt .. p . 233. 
C 176) Cf supra, n o 8. 

C 177) G DAUBLON, op. clt., p . 669. 

Il!Î (178 ,- Or, las personnes qu i agissent au nom d'une 
SOCiété en (ormation sont amenées à conclure des conven­
tions qui engendrent des obl igations plus souvent que des 
d roi ts (l791. 

En ce qui concerne ta gestion d 'aH'J ires, une ra ison 
$'oppose à son appllcotlon. En ta mat ière, l'a r t. 1.375 du 
Code civil Impose ou maître de l'aHa lre, dont les biens 
ont été correctement gérés, d'assumer les engagements 
pris en son nom par le gérant , de l' indemniser et de lu i 
rembourser toutes les dépenses uti les ou nécessai res qu'il 
a faites (180). Cett '9 d isposit ion es t contr 'Jire à celle de 
l'a rt. 5, 01. 2, car celle-c i donne la faculté à la société de 
ne pas reprendre les engagements, même si leur passation 
était ind ispensable (18 1 ). Dès lors, admett re l'application 
de la ges tion d ''J Haires pour substit uer à la responsabilité 
de la personne phys ique, ce lte de la personne morale, 
n'es t-ce pas ignorer les prescript ions de l'art. 5, al . 2? 

12C. - C'est dire que ma lgré la vo lonté des auteurs de 
d§couvri,', pour des raisons d 'équité évidentes, des procé­
dé$ de substitution, le droit c ivil offre peu de possibilités. 
En réali té, on se heurte, toujours, à cet obstacle majeur : 
peu t-on aller à l 'encontre de l'art. 5, 01. 2, qui permet à 
la ~ocié t é de refuser de reprendre ? 

Si l'on répond posit ivement à cette ques tion, :llors la 
gest ion d'affaires es t la technique la plus in téressante. 
On peut aussi y a jouter la théori e de l'enri chissement sons 
couse (182), mo is c'es t une c théorie grossière et peu 
avantageuse. ( 183) . Toutefois. c à défaut de meilleuf 
recours, l'ac ti on de in rem verso pourra it servi r d 'ullimum 
remed ium . (184). 

La jurisprudence ne s'es t p 'J s encore prononcée su r ce 
d iffic ile problème. Ce n'est pas étonnant, cor le refus de 
reprise sa rencontre except ionnellement en prat ique. En 
réJlit§, le défaut de reprise, lorsqu' il se produ it, résulte le 
plus souvent d'une erreur ou d'une omiss ion. 

0.-, la personne physique peut tou jours, dons ces cos, 
incitel· la personne morale à les répa re r en su ivant la 
procédure d ite de l'assemblée générale. En conséquence, 
les inst itut ions étudiées ne sont utiles que quand il y a 
ur. véritable refus de reprendre. c'es t-à-d ire très rarement. 

129. - Telles sont les possibi lités oHertes à la personne 
ph YS ique lorsque 10 personne mora le ne reprend pas les 
engJgements préalables. Il ne lu i est pas in terd it d 'espérer 
qu'en usant de ces procéd és, elle pu isse subst it uer à sa 
responsabiti té celle d e la person ne mora le. Er ie profi terait, 
oinsi, de 1''Jvantage con féré, en pareil cos, par le fait que 
la société existe jur:dlquement. 

Mois on se doute que lorsque cel/e-ci n'a pas été 
finolement créée, pa r sui te d'un détaut d'immat riculation, 
la situation de la personne physique soi t plus délicate. 
Nous allons le cons tater. 

(178) Cl v. 10 avril 1973, D. 1974, p . 21. 
(179) G . DAUBLON, op. rit .. p . 669. 
(180) R. BOUT : «La gest.lon d 'a ffaires e n droit français 

contemporain », op. clt n o. 205 et s , (( Ges tion d·a.ffalres -
Effets» ln Jurls-Classe u r civil, a r t . 1372 à 1375, t"ltsc. II, 
n o. éO e t s. 

(181) G . DAUBLON, op. c lt.. p . 669. 
(182) P . DELA ISI, n ote sou s Paris Il Juin 1971, OP Ul7I. 

2. 673. 
(183) R. RODŒRE. R . I:IOUIN, op . c1t.. n o) 460. P <13ft 
( 184) J .-P . SORTAIS, op. c il.. p. 233 
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B. - LE DEFAUT D' IMMATRICULATION 

En cas de détaut d'lmmiJ tri culation, la société n'acquiert 
pas la personnalité mora le: le processus de créat ion 
n'arrive pas jusqu'à son terme. Dès lors, il est juridique­
ment Inconcevable que la personne physique puisse 
substituer à sa responsabil ité, celle d'une société qui 
n'ex is te pas. 

A priori, dans cette hypothèse, une seu le issue s'oHre 
à la personne physique, celle qui consiste à invoquer 
l'ancienne théorie des sociétés de fai t ( 185 ) . Mo ls, en 
réalité, cette référence qui ne présente, d'ailleurs, qu 'un 
ir. térêt partiel, ne peut être depuis 1966, admise. 

130. - Elle ne présente qu 'un in térêt part Iel cor, tradi ­
tionnellement, on :Jppl ique aux sociétés créées de fait , le 
régime des socié tés en nom collec tif (186 ). Cela signifie 
que les associés de fa it sont assimilés à des associés en 
nom collectif. c'es t-à-di re qu 'i ls sont, à ce titre, indéfini ­
ment et so lida irament responsables. C'est même un des 
principaux intérêts de 13 not ion de socié té de fa it que de 
pouva i!" récupérer sa créance sur n'importe lequel des 
codébiteu rs ( 187). C'est dire, dons la mesure où la soc iété 
non immatriculée es t une société créée de fait , que les 
personnes qiu on t agi au nom d'une soc iété en format ion 
et qui sont, le plus souven t, des associés, sont tenues de 
leurs agissements. En conséquence, il semble, appa rem­
ment que le fait d ' invoquer la théorie des soc iétés de fall 
ne présente :Jucun intérêt. 

Ce n 'es t pas tout Ô fait exac l. En eHet, l'un des apport s 
prncipoux de l'ancienne théorie des soc iétés de fa it étoi t 
de leur reconnaî tre une certaine personnal ité morale. La 
jurisprudence l'admit, du moins implici tement, en décida nt 
que les soc iétés de fait pouvaient être mises en fa illi te (188). 
L'une des conséquences de cette reconn31ssa nce éta it, 
ainsi, de permettre aux associés de fait de demander à 
leurs créanciers de se payer, par préférence, sur les biens 
socia ux. Dès lors, on comprend que 10 théorie des sociétés 
d e fa it présente, en cos de défau t d 'immatriculation, pou r 
les personnes qu i ont ag i au nom d'une socié té en forma­
ti on un cert3in intérêl. 

131. - Mois, hélas pour ces personnes, l'in tervention de 
ta loi de 1966 est venue modifier les données du problème. 
En d isposant, expressément. que Jes soc iétés commerciales 
ne jouissen t de la personnali té morale qu 'à compter du 
jouI· de leur immatri culotion ou registre du commerce, Il 
devient impossible de reconnaître Ô ces socié tés de tOit 
que son t les sociétés non immotricu!ées, une quelconq ue 
person nali té morale ( 189). La théorie des sociétés de fa it 
ne leur est donc plus 3pplicable ( 190l. 

Diverses conséquences en découlent ( 191 ). Notomment 
les aSSOCiés de fait et. plus généra lement, les personnes 
qui ont agi ou nom d'une société en formation ne peuvent. 
dorénavont, dem:mder Ô leu rs créanciers de se payer, par 

( 185) H. TEMPLE : Cl Les sociétés de fa it li. LODJ. Paris. 
1975 s péc. p . 12 et sq. 

(186) G . R I VES : li! Le sort des soc ié tés de ra it depuis 
la réforme des sociétés commerc ia les D . RTO Corn. 1969. p . 4 18. 
Ii . TEMPLE, op . c iL.. p . 14. 

(187 ) H. TEMPLE, op. clt., p . 339. 

(188) J . CALA IS-AULOY. n ot.e sous Paris 25 rév. 1972, 
D . 1972, p . 52$. G . DAU B LOON , op. c U .. p . 679. 

( 189) G . R JPERT et R. ROB LOT . « Traité é lém e ntaIre 
de droit. comme rcial ». 8~ éditi o n , LGDJ. Par is. 197ti. no 2840. 
p . 603 - Ii l'EMPLE op clt p 338 et sq - G DAUBLON, 
op. clt., p 680 - Cont.ra G RIVES. op c!t. , p 429 eL 430 

(190) M . Gli l LBERTEAU. note so us Tr. corn Pari s 26 avril 
197 1, R. Soc. 1972, p . 244 et no Le sous Corn . l o.'r avr il 1974, 
R. Soc. 1975. p . 64 . 

(191) Ains I. la liquidation des bi en s ou le règlement. jUdi­
c iaire ne peu\ie nt plus être prononcés A l'encontre des 
sociétés c réées de fait. , mals seule ment à l'égard des assoc iés. 
Cf. P ar is 25 ré\' . 1972, D. 1972. 2. 525, nOle J. CALAI S-A ULOY ; 

préférence, sur les biens sociaux. Ces personnes sont, 
directement, tenues de leur patrimoine des engagements 
passés. Elles ne peuvent donc pas, même p"JrUel!emen l. 
Sfl dégager de leur responsabilité. C'es t dire combien es t 
délicate et diHiclle la si tuat ion des personnes phys iques 
lorsque 10 socié té n'o pas été immatriculée. 

Il es t vrai que la nécessité des choses imposai t cette 
solution cor la condition fonda mentale de la mise en 
œuvre de la responsao llité de la personne mora le, que ce 
so it par le procédé di t de la reprise ou par tout out re 
moyen, es t que cette per~onne morale existe. Or, cette 
condit ion n'es t pas réalisée tant que la société n'a p'JS 
été immatriculée. 

132. - C'es t, en eHet, l'une des innovations les plus 
importan tes de la loi de 1966 que de lier l'acquisi tion de 
10 personnolité morale à la forma lité de l' immatriculation. 
Bien que ce tte solution présente l'av "J ntoge de fi xer la 
na is~ance de la personne mora le à une date précise et 
iacilement connue de tous, elle a été, dès son adoption, 
critiq uée par de nombreux au teurs (192). Selon ces der­
niers, l'application de la disposi tion contenue dons l'art. 5, 
al. l, ne pouva it m:l nquer de soulever de nombreuses et 
gra ves diHicultés pratiques. 

On faisa it. ainsi, observer qu'avant son immatriculat ion, 
la socié tÉl commerciale est nécessai remen t conduite Ô 

conclure· un certain nombre d'opérati ons, à contrac ter des 
engagements v"Jr iés. So ns doute, a jouta it-on, l'a linéa 2 de 
1 or;. 5 pr~vo it - il un pall ia ti f en instauran t une procédure 
de reprise pa r la société commerciale des engagements, 
souscrits, pOur son compte, avan t son immatriculation ou 
regis tre du commerce. Mo is, rétorqu:Jit-on, cette procédure 
ne règle pas tous les problèmes soulevés et complique 
même IJ si tua tion. 

133. - Après plus de dix ons d'application de la loi du 
2~ juillet 1966, que fau t-it penser de ces critiques et. plus 
généralemen t. des dispOSitions con tenues dons son art. 5 ? 

Tout d'abord, il fout remarq uer que le législateur est 
sa tisfa it de son œuvre puisque dons la loi récente du 
~ ja nvier 1978 ( 193), rela tive au cont rat de socié té , il a 
non seulement con firmé les prescriptions de l'art. 5 à 
l'égard des soc iétés commerciales, mois encore il les a 
étendues aux socié tés c ivifes. 

Ensuite, il fau t noter que les conse ils consul tés ( 194) 
nous ont déc laré être sot isfaits des textes. Ils ne se 
senten t pas du tout gênés p:J r las diHérentes procédures 
ins ti tuées pOl' Jo !oi et son décret d'applica tion. Au 
con tr:li re, cette plurali té de procédure donnent une cer­
taine souplesse à la matière. D'une manière plus générale, 
l'erppl icotion des t.extes ne soulève pas, se lon eux, de 
grondes diHicultés. 

En réalité, ils ne re lèvent qu'un seul inconvénient. Celui­
ci conSis te dons le fJit que la loi de 1966 allonge la 
périOde d'immobilisation des fonds. On sai t que ces der­
niers sont bloqués jusqu'ô l'acqUisition de l 'J personnal ité 
morale. Par conséquen t. en reculant dons le temps ta dote 

R . Soc. 1972, J). 471 J .H.; Ph. et E. MERLE, op. cit .. p . 21 _ 
Pa.rls 28 avril 1972, Ph . et. E. MERLE, op. Cil;., p. 20 - Contra. 
Tr. Corn . Paris. 26 avril 1971. R. Soc. 1972, p. 242. not.e M . 
G UILBERTEAU : Ph. et E. MERLE, op. c lt., p. 19. 

(192) Cf. notam ment. CI. C HAMPAUD, RTO Corn. 1967. 
no 4 p 175 RTD Corn. 1969, n c>. 2 et 3. p. 991 - R. HOUIN. 
RTD' Corn. '1967 . n" 1. p . 1081 - M DAGOT, op. clt JCP 
1969. I. 227i n o) 1 - D. BASTIAN, op. clt. , p. 23 et sq. 

(193 ) Loi n n 78-9. « J .O. Il du 5 janvier 1918 ; J .C. P. 1978. 
UI. n '-' 46684 : D. 1978. Lég. 69. 

(194) Voir a ussi G DAUBLON. op . clt., p. 681. 
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de cette acquisition, la loi a allongé la période en quesUon. 
Ceci est lâcheux. cor ce sont ces fonds qui permettent 
l'act ivité sociale. Cela oblige les associés à OV:Jncer d'ou­
tres fonds sur leur patrimoine personnel. 

Mis à port 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'oppli­
C:Jtion. 

134 . • Devons-nous portager cette satisfaction ? Il n'en 
est rien. En effet. diverses ro isons imposent que nous 
soyons plus mesuré dans notre approbation. 

En premier lieu, nous avons constaté, ou cours de cette 
étude, qu 'i l est des dispositions qui ne sont pas adaptées 
à la réa lité des affaires. C'est, principalement, le cas des 
dispositions réglementa ires relatives à la procédure d ite 
du m:lOdat. Alors que les textes exigent que les mandats 
délivrés soient spéCiaux et précis, il est difficile, en pra­
tique, de prévoir à l'avance quelles sonl les opérations 
qui devront être effectuées et les modalités exactes qui 
devront être adoptées. 

En deuxième lieu, nous avons observé que les textes 
sur bien des points sont imprécis et ambigus Ceci est 
vrai, :out d'abord , ou niveau de la responsabilité de la 
personne physique. A cet égard. la détermination des 
personnes responsables et l'étendue de leur responsabilité 
soulèvent les principales questions, Ceci est vraI. ensuite, 
ou niveau de I~ responsabilité de la personne morale, 
C'est ainsi que les textes ne précisent pas les notions 
de société en formation. d'engagement, de représentation 
qui, pourtant, déterminent la domaine d 'applicat ion de 
l'art. 5. al. 2, De même, si les textes réglementaires 
apportent d'utiles indications sur les procédures spécifi. 
ques. ils soulèvent certaines difficultés d'interprétation. 
!.·imprécision est encore plus m:mifeste à l'égard de la 
procédure générale, cor son existence même ne se déduit 
que de facon implicite du texte législatif, D'autres diffi. 
cuités d'applicotion opparoissent. à nouveau. sur le plan 
des effats de la reprise, notamment ou point de vue fiscal. 

135, - Nous pouvons, donc. affirmer que les prescriptions 
législatives et réglemenlJires posent beaucoup plus de 
problèmes qu'el/es n'en résolvent. On comprend, dès lors. 

combien la tôche de 10 jurisprudence es t, en ce domaine, 
importante. Toute une construction jurispruden tielle doIt 
êt re mise en place pour apporter les so lutions indispenso_ 
bles aux ques tions qui se posent. 

Mais ce n'es t Que progressivement qu'une cons truction 
jurisprudentielle se réali se. Si, à l'heure actuell e, plusieurs 
décisions sont intervenues en la matière, il reste que les 
tribunaux n'ont pas encore eu le temps de trancher tous 
les problèmes soulevés, C'es t pourquoi sur un grand nom. 
bre de points l'indécision demeure, 

136. - Ainsi, le théoricien du droit ne peut être aussi 
satisfa it que le praticien. Sons doute objectera -t-on que 
Ct) qui importe, c'es t la réallts quotidienne et qu 'à partir 
du moment où les praticiens n'ont pas d'objection majeure 
à formu ler, les critiques émises par les théoriciens perdent 
de leur portée. Mois nous pouvons rétorquer que la satis­
fact ion des praticiens résulte du fait que, le plus souvent, 
les affai res se déroulent normalement et que, dons ces 
condit ions, aucune contestation ne nait. Cependant, il 
arrive que certa ines d 'entre elles connaissent quelques 
difficultés et qu'un procès ait lieu. C'es t à ce moment-là 
que l'imprécision et l'ambiguïté des textes apparaissent ou 
grand jour. Et tel praticien qui aupa ravant s'en déclarait 
satisfa it , changera , en quelques jours, d 'opinion et se 
rangera à l'avis du théoricien. 

137, . C'es t dire tout l'intérêt qu'il y 0 de confron ter, 
notamment en matière commercia le, la théorie et Ic prati­
que. Cet intérêt vaut à la fois pour le praticien et le 
théoricien. Ainsi, il est opportun, pour le premier, de ne 
pas se limiter à sa propre expérience et de percevoir les 
ir.suHisances et les dangers des textes afin de prendre 
un certain nombre de précautions élémentai res. De même, 
il est indispensable, pour la second, d'appréhender les 
données du monde des affai res et de les prendre en consi ­
dération d:m s l'analyse et la critique des textes concernés. 

En confron tant les données résultant de l'approche 
théorique avec les informations recueil lies auprès des pra­
ti ciens, nou ') nous sommes efforcé. dons la présente étude, 
de tenir compte de cet impératif , 
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des réductions accordées à tous les adhérents de l'Association. 

Retournez le bulletin ci-dessous à l'Associat;on des Etudiants en doctorat de l'Universito 
d'AL x-Marseille III, 3, aven ue Robert-Schuman, 13621 Aix-en-Provence, accompagné du règlemen 
de la cotisation (pour 1978-79 : 35 F ; cotisation de soutien, à partir de 100 F). 

BULLETIN D'ADHESION 

Je, soussigné , 

NOM Prénom 

Nom de jeune fille (1): _____________ _ 

Né (el le à Age: 

Adresse personnelle -----------
Gode Postal: __________ _ Ville: __ _ 

N" de téléphone : Profession: 

Niveau d'études (2) : 

désire adhérer en qualité de membre actif - sympathisant (3) à l'ASSOCIATION DES ETUDIANTS EN DOCTORAT 
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LA RESISTANCE DU DROIT AFRICAIN 

A LA MODERNISATION 

EN MATIERE D'OBLIGATIONS<' 
par R. DECOTTIGNIES 

Ancien Doyen 

de fo Faculté de Droit de Dakar. 

SOMMAIRE 

La résistance à la modernisation, tellE: qu'elle doit ëlre 
€ntendue en matière d'obligations dnm:: le droit africain. 

A. - EUe ne concerne pas l'appas'ilion classique entre 
ciroit traditionnel et droil moderne. 

B. - Elle concerne la possibilité de moderniser pour 
!"avenir le droit des obligf!tions, soit dans l'ordre interne, 
soit dans j'ordre international. 

1. - MODERNISATION DU DROIT INTERNE 

DES OBLIGATIONS 

§ 1. - Résistance à la modernisation 
dans la plupart des Etats 

Stabilité du droit des obligations apres l'accession à 
,'indépendance. 

A. - Avantages de cette politique législative: voie de 
la facilité, mais aussi voie de la sagesse. 

B. - Inconvénients de cette solutior.: inconvénients 
lelatifs à la sclérose législative; très certains pour l'adap­
tation incessante aux besoins de l'Afrique de dispositions 
d'origine allogène. 

§ 2. Mouvement de modernisation 
dans certains Etats 

A. - Motifs de la codification du droit dES obligations au 
Sénégal et à Madagascar: 

a) d'ordre politiqw3; 
b) économique; 
c) technique. 

B. - Résultats de cette codificaliO:1: 

Il. 

a) elle n'a ras soulevé de difficultés d'application 
insurmontables en matière oe sources des obli­
gations de CO:1trats speciaux. 

b) elle est susceptible d'adaptation constante: par 
l'exercice de la liberté contractuelle, l'interpré­
tation jurisprudentielle, l'intervention du légis­
lateur. 

UNIFICATION DU DROIT DES OBLIGATIONS 
SUR LE PLAN INTERNATIONAL 

§ 1. - Remèdes à la diversité des légi~atlons africaines 

A. Apport des comparatistes: moyt;!ns d'investigation, 
résultaIs susceptibles d'être obtenus. 

(*) Ce texte est celu! d'un rapport présenté lOT:; d'un 
COllOqUE organisé à Dakar en juillet 197i par l'Association 
mternationale de SClen('e jUrIdique et par l'ASSOCIatiOn 
sénégalais~ d'étude~ et de recherches JuridIqUes. 

B. - Apport des internationalistes: 

a) Résultats du système actuel de conflits de lois. 
Exclusion des législations africaines en matière 
de contrats et même de responsabilité. 

b) Propositions restées sans écho pour l'élabo­
ration d'un systèmt::l de cO:lflits de lois, nouveau 
dans les relations interafrlcaines. 

S 2. Elaboration d'un droit africain uniforme 

A. l'unification du droit des ob1!i,wtions est possible: 

- en raison du contexte africain; 
- de la nature du droit des obligations. 

8. - l'unification du ('roit des obligations est réalisable 

Valeur respective des procédés d'unification: 

a) règies convent:onnelles unIformes; 

b) législations parallèles; 

c) conventions internationales 

le thème retenu pour ce col!oque 3 une portée générale. 
Pour l'appliquer au droit des obligations, il n'est pas inutile 
de présenter quelques observations préliminai"es destinées 
8 éviter de funestes erreurS d'interprétation. 

le titre choisi, en évoquant la résistar,ce, fait s(lnger aux 
luttes héroïques qu'il faut mener tragiql'ement pour sauve­
garder l'essentiel d'une civilIsation. les juristes aiment 
~ exprimer ainsi par mé~aphores celles q(,'ils emprun­
:ent aux mœurs belliqueuses sont d'usage fréquent (1,. 

Far exemple. en droit commercial, !e créancier quI émet 
une lettre de change deVient un "tireur ». Dans la ligne 
de mire, le débiteur est qualifié de "tlré". Après avoir 
déclenché ce feu de mousqueterie, les commercialistes font 
.canner la "cavalerie» pour expliquer le chevauchement 
ces effets de circulation. 

Tout ,€ci n'est den à côté des grandes m3nœuvres par 
déplacement de corps d'armée entiers qui se transforment 
en guerres fratricides, lorsqu'il s'agit par exemple de régler 
les rapports du droit privé e: du 1roit public. Dans Je 
fracas des mots, '11 n'est plu~. question que de "zones 
frontières >', "de pénétration ", «d'invasion ", de "' conquête» 
et, bien entendu, de "résistance" minant la puissance de 
l'ennemi EUr le front de l'intérieur (2). 

(1) V. l'article de M. le Premier Président MEBA M'BAYE 
Le droit africain. Ses voies et ses vertus. Revue Sénégalaise 
de droit. Mars 1970. n" i. La fin de 1 article (p_ 22-24) est 
consacrée à la (( résistance du droit africain }). 

(2) V. les étincelantes chroniques au Dalloz de MM. K 
MAZEAGD (Défense du droit privé, D. 1946, p. li); R. SAVA­
TIER (Drr>it privé et droit public. D. 1946. p. 23): RIVERO 
(Droit publie et droit privé: conquête au statu quo, D. 1947. 
p. 69). 
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Il est souhaitable de faire échapper !e droit africain à 
ces combats. Toujours funestes, ils paraissEnt vains en 
matière d'obligation. 

Ainsi, c'est une tentative d'apaisemel11 que l'on esquis· 
sera ici. Elle paraît s'imposer, quelle que soit la façon 
dont on situe dans le temps le contact du droit africain 
avec les courants d'idées susceptibles de le moderniser. 

A. - On peut d'abord se référer à 1"Jpposition classique 
dans les pays d'Afrique entre le droit tr8ditionnel et le droit 
moderne. Certes, les qualificatifs ont varié, mais l'antithèse 
est ce~eurée entre les deux systèmes juridiques entrés 
en concurrenCe en Afrique. Indigène, autochtone, local, 
le droit traditionnel s'est nourri de la sève issue de la 
terre d'Afrique: il est appelé à produire ses fruits par une 
maturation proprement africain€. Le l'jroit moderne a porté 
autan~ de noms qu'il y a eu de colonisateurs: parlois, il a 
Changé de nom avec les constitutions. Chaque fois, il 
~/agissait d'un droit allogène, né sous d'autres continents, 
fait pour une autre société, pour une économie différente. 

Si l'on se réfère à cette opposition qui a fait pendant 
longtemps les délices des juristes, mais aussi des spécia­
listes d'autres disciplines en Afrique, on est amené à 
analyser l'opposition ouverte ou cachée, du droit traditionnel 
& l'entrée en Afrique des catégories juddiques étrangères 
rour dir8 si cette résistance a été victorieuse ou vaine· 
En matière d'obligation, au moins, cettl;! méthode d'investi· 
gation présente de ~ingulières faiblesses. 

al El!e risque de produire de médiocres résultats, donc 
c'être peu utile. 

Dans 12 mesure où le droit traditionnel africain peut être 
connu en matière d'obligation, il met en relations des grou­
pements à l'exclusion des pe~-sonnes qui les composent. 
Les accords entre groupemel1ts sont moins des contrats 
que des traités d'alliance (3). Le contentieux est tari non 
par un recours à la justice, mais par un désir de conci· 
:iât:on. L'idée de responsabilité col!ective semble également 
mal adaptée à des relations de guerre, d'armistice ou de 
paix entre groupements, plus proches des relations inter­
r~ationales que des rapports d'obliga~ion résultant d'un 
dommage. 

La distance qui Sépare le droit coutumier du droit 
moderne est ici trop importante pour pouvoir être franchie 
sans dommage. Les notions propres à chacun des systèmes 
n'ont de valeur que dans le système qui leur a donnê 
naissance (4). 

Surtout les notions du droit traditionnel n'on~ pu opposer 
une sérieuse résistance aux règles du droit mocerne des 
contrats et obligations. L'expêrience prouve que les Africains 
ont adopté ces règles pour leurs contrats, que le juge, à 

(31 La place du contrat individuel en droit coutumier 
africain fait l"objet de vives controverses entre les spécialistes. 
Pour les uns. les contrats entre individus sont nécessairement 
restreints, parce que la société est dominée par le groupe 
(Lé\")' Bruhl. Ethnologie juridique. in l'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 (D. Elias, Nature juri­
dique du droit coutumier africain. 1961. p. 161 et s,l. 
D'autres encore notent une évolution de la coutume. avec 
substitution du contrat Obligatoire à l"arrangement toujours 
susceptible de révision. ALLlar, L'acculturation juridique, in 
l'Ethnologie. T. 1, 19(>8. p. 1233: ROBERT, Evolution des 
coutumes de l'ouest africain, 1955, p. lEO. 

(4) Par exemple. !a rÈ'gle existant encore dans certaines 
coutumes, d·après laquelle le contrat peut être dénoncé parce 
qu'il n·est pas obligatoire (C. suprême Cameroun oriental. 
26 mars 1968. Penant 1970. p. 359. note). LAMPUE doit être 
considérée comme une curiosité en droit coutumier africain. 
Cette règle heurte de front la morale universelle (Pacta sunt 
servanda) ct la sécurité des transactions. Le législateur 
moderne, il est vrai. ne respecte plus la force oblîgatoire 
des contrats. Mais, qu'on lui laisse au moins la responsabilité 
d'une politique qui méprise la morale la plus élémentaire 
et sape l'un des fondements les plus sûrs de la vie écono­
mique. 

défaut de règles correspondantes du droit africain, a fait 
application du droit moderne, que celuki a réussi à 
s'implanter en Afrique et à ~aire 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 ma!ière des obligations a constitué ainsi 
un secteur ouvert très largement au -jroit moderne (5). 

b) De plus, est·i) opportun de conserver :ndéfiniment le 
souvenir nostalgique du passé, de J'opposer aux apports 
nouveaux, en bref et suivant le mot célèbre, "d'entrer dans 
1 Histoire à reculons» ? 

Le passé ouvre évidemment des voies sûres, parce qu'il 
enseigne des règle riches d'expérience. Mais, s'il s'agit 
de voies étroites, to~tueuses, encombrées d'obstacles inu· 
tiles, c'est manquer de sagesse que de fermer la route à 
des idées plus dynamiques, Mieux vaut dans le conflit des 
notions surannées et des idées neuves jouer gagnant avant 
de se reconnaître battu. 

B. - Ceci amène à envisager l'évolution du droit africain 
des obligations sous un art:cle différent. L'apport d'éléments 
empruntés à d'autres droits étant acquis, il s'agit d'en tirer 
le meilleur parti, de les faire fructifier avec les autres élé­
ments du capital juridique mis à la disposition de la société 
africaine· C'est donc vers l'avenir que les juristes africains 
doivent résolument se tourner pour assumer pleinement 
la responsabilité qui est la leur. La modernisation du droit 
africain passe alors par la modification, la réforme, ou mieux 
la refonte de ce que le passé a légt:é à l'Afrique pour 
l'adapter aux besoins rêels du continent. La résistance à 
la modernisation se situe dans un présent fort actuel; elle 
~'identifie avec les faits qui freinent la réforme et aussi 
avec le refus plus ou moins obstiné des esprits d'envisager 
des solutions nouvelles. 

Cette façon de poser le problème de la modernisation 
du droit africain en matière d'obligations a au moins deux 
mérites. 

a) Il n'est pas inopportun d'abord de comparer à cet égard 
la réaction des diverses législations E.fricaines. De fait, les 
solutions sont diverses d'une législation à l'autre; pour 
une même législation, la solution est susceptible de variation. 
Dans cette comparaison, on s'efforcera de ne pas pêcher 
par présomption, en tenant compte de ce qui peut être 
connu, sans comparer ce qUI est dissemblable, sans juger 
par une comparaison hâtive. C'est pour cette raison que 
les exemples choisis seront de préférence empruntés aux 
législations que l'auteur a pu connaître pour les avoir 
pratiquées, il y a plusieurs années déjà. Les lacunes ainsi 
creusées de façon volontairement peu discrète pourront 
être comblées au cours des débats. 

b) Il n'est pas interdit de penser d'autre part que la 
méthode proposée, faite partiellement de prospective, permet 
d'envisager le problème 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 législateur africain a envisagé pour 
son propre compte la modernisation des règles relatives 
aux sources ou aux effets des obliga!ions (1). 

Mais il est également utile, sur le plan international, de 
préciser si la modernisatioil réalisée par certains Etats a 
assez de vertu pour rayonner hors des frontières et provo­
quer un mouvement général d'unification du droit des obli­
gations. 

(5) V. en particulier E. SCHAEFFER Aliénation, réception. 
authenticité. Réflexions sur le droit du développement 
Penant. 1974. p. 311 pt suivantes. 
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L'unification du droit est ici, comme sur d'autres conti­
nents, J'objectif et le moyen de modernisation des règles 
juridiques en matière internationale. 

Il conviendra sur ce second point également de se 
montrer prudent en ne confondant pas générosité et utopie, 
rêve et réalité (Il). 

1. MODERNISATION DU DROIT INTERNE 

DES OBLIGATIONS 

Toute modification des structures de l'Etat, ou même 
simplement toute politique de changement s'accompagne 
de réformes qui se veulent profondes. Les Etats africains 
nés au cours des vingt dernières années n'ont pas échappé 
à cette loi historique· Celle-ci, cependant, ne s'est pas 
appliquée avec une égale force selon les branches du droit, 
selon la matière de chacune a'entre elles et pour une même 
matière selon les pays. 

Pour se limiter au droit des obligations, on notera un 
clivage très net entre les législations ~fricaines. Un très 
grand nombre d'entre elles n'ont ressenti que faiblement 
le désir de modifier les règles résultan! du régime précédent. 
Le droit des obligations y est resté inchangé malgré l'indé· 
pendance. Nul n'éprouve apparemment le besoin d'y pro­
céder à une réforme, mêm8 partielle. A plus forte raison, 
une refonte d'ensemble est-elle hors df' propos dans ce 
groupe législatif où l'on continue à appliquer imperturba­
biement le Code Civil français ou la common law (§ 1). 

A l'inverse, deux Etats _. le Sénégal et la République 
Malgache - ont adopté une politique législative de réforme 
profonde, Une législation nouvelie a été élaborée en matière 
d'obligations; des codes ont été préparés, promulgués et 
appliqués. Ce qui ailleur~ était résistance à la réforme 
devient ici désir de rénovation et de modernisation (§ 2). 

Il convient de mettre en parallèle ces deux pofîtiques, 
d'en dégager les motifs, et aussi d'en appréc'Ier les consé­
quences. Le contact des réaliiés peut parvenir à émousser 
des différences parfois plus apparentes que réelles. 

~ 1. - Résistance à 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.nérer comme 
générale la résistanca à la modernisa!io'1 du Droit en cette 
r.latière pour l'ensemble du continent. Ce prénomène est 
remarquable du fait de la f,énésie législative qui s'est 
emparée de l'Afrique après son accession à l';ndépendance 
et du fai~ également de rimportance dL: DrOit des obliga­
tions. II 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 donc, au moins autant 
que les autres, être touché par le vent des réformes. 

Certes, les juristes sont par tendance conservateurs· Ils 
n'aiment pas toujours en faire 1 aveu, car on les suspecterait 
Ge vouloir préserver leur quiétude à tout prix. Mais, ceux 
qui détiennent les Tables de la Loi et doivent les faire 
respecter, sont natureilement res derniers à les détruire. 

Encore convient-il d'alle~ au-delà de ceVe explication 
élémentaire pour mettre en lumière les avantages (A) et 
les inconvénients (8) de l'attitude retice'lte des légiSlateurs 
r.fricains relativement à la réforme du droit des obliganor,ü. 

A. - Ne rien faire es, éVidemment, en matière de légis-
12tion, comme ailleurs, une attitude de faciliE: Mais cette 
voie est parfois en même temps celle de la sagesse. 11 
n'est peut-être pas inutile à cet égard d'expliciter les 
raisons jus1ifian1 J'attitude prudente des !égislateurs africains. 

Voie de la facilité, en un premier sens. parce que, prati­
quement, la réforme du Droit des obligations implique un 
travail législatif plein d'embûches, délicat à conduire. 
long à mener; mieux vaut ne pas s'embarquer dans une 
telle aventure. Politiquement, par opposition à la réforme 
du droit de la famiJJe, la refonte du droit des obligations 
est peu payante. EJJe n';ntéresse que les spécialIstes; les 
hommes d'affaires eux-mêmes ne se sentant pas toujours 
directement concernés par la réforme de dispositions dont 
ils préfèrent ne pas se soucIer; quant au grand public, 
comment attacherait-il la moindre importance à des réformes 
qu'il ne comprend pas? 

Voie de la sagesse, en un second sens, qui permet 
de parer la résistance à la réforme d'autres vertus que le 
désir de mener avec économie Je destin des nouveaux 
Etats. 

Tout changement de législation, quel qu'il soit, apporte 
~ar lui-même un trouble aux transactions. Or, celJes-ci ont 
besoin de sécurité. Ce besoin doit être particulièrement 
ressenti par des Etats tels que les Etats africains. Leur 
équilibre, souvent fragile. répugl1e à toute réforme en elle­
même néfaste. Sur le plan internatioilal, une grande légis­
lation, un Code au nom prestigieux. donne un crédit qui 
ne doit pas être dilapidé à la légère. Ainsi, les impératifs 
économiques s'ajoutent à des considérations de pure 
technique juridique pour donner à 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, 
à l'avantage de l'Etat, de son économie, de sa population 
entière. 

B. - Mieux encore, il convient de mesurer avec prudence 
les inconvénients d'une attitude conservatrice, refusant 
toute espèce de réforme. 

a) On pense immédiatement à la sclérose législative, 
conséquence première d'une telle attitude. Le droit est frappé 
de paralysie par l'accession à l'indépendance, et ceci 
n'est pas sans gêner les juristes les tout premiers. 

Ne serait-ce que pour connaître la loi applicable, il leur 
faut prendre la machine à explorer le temps. remonter 
dans le passé, manier 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 doctrine et la jurisprudence 
d'anlan. Autant faire des jurisles africains des scribes d'un 
droit disparu, on allait dire irrévérencieuseme'nt des rats 
de bibliothèque (6). Encore convient-il de ne pas exagérer 
cet inconvénient. Le droit des obligat;ons et des contrats, 
au moins dans sa partie générale, a connu une grande 
stabilité. En cette matière, les lois modificatives du Code 
Civil se comptent par unité. Certaines dispositions du Code 
sont si bien passées dans les mœurs que l'on ne sait si 
e::eS tiennent leur autorité d'un législateur défunt, d'une 
réception législative commude. ou d'une coutume savante. 
Qui dira par exemple d'où vient l'aulorité en Afrique d'une 
règle telle que" en fait de meubles, possession vaut titre» ? 

(6) A titre d'exemple' C. Madagascar. 7 juillet 1970 
(Penant, 1971, 514). L'arrêt recherche les conditions d'appli­
cation à Madagascar, en matière de navigation aérienne, des 
lois des 31 mai et 2 mars 1956. de la Convention de Varsovie 
du 12 octobre 1929 et du Protocole de La Haye du 28 septem· 
bre 1955. 

C d'appel Tchad, 10 décembre 1971 {Penant, 1975, 222). 
Il s'agissait de savoir dans quelle mesure le propriétaire d'un 
fonds de commerce mis en gérance peut étre tenu personnel­
lement des dettes du gérant. souvent dépourvu de surface 
financière. La question a été réglée en France par des textes 
législatifs (O. 22 et 30 septembre 1953. L. 20 mars 1956) 
qui n'ont pas été rendus applicables en Afriqu~. Re!ll0ntant 
à l'époque antérieure à ces dispositions. l'arret faIt appel 
à la ({ jurisprudence constante d'après laquelle le propriétaire 
du fonds, pour soustraire sa responsabilité personnelle, doit 
donner au contrat de gérance une PUbl!clté efflcace et suffi­
sante )). 
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Il est vrai également que la sclérose du droit africain 
le prive pour l'avenir des réformes apportées dans le 
système législatif de référence. Ainsi, le juriste africain 
n'aura le secours ni des lois nouvelles modifiant son code, 
ni des interprétations récentes qUe donneront des textes 
anciens des juridictions prestigieuses devenues pour lui 
Cours étrangères. Mais à 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. Ils peuvent, l'esprit libre 
et serein, assister au manège tournoyant des arrêts, à 
la griserie des revirements de jurisprudence, à la folie des 
discussions byzantines. Ils peuvent continuer à croire que 
la stabilité n'est pas la moindre vertu des règles de droit. 

b) Le véritable danger gît ailleurs, Il se situe dans 
!"espace, plus précisément dans la transposition qu'implique 
l'adaptation aux pays africains d'une règle de droit emprun­
tée à d'autres systèmes juridiques, 

Le caractère indispensable de cette extrapolation apparaît 
avec évidence dans les matières du droit privé qui touchent 
èe près les mœurs, les croyances, le genre ~e vie. Comme 
J'écrit l'auteur d'un des Codes africains les plus récents, 
"le droit doit composer avec les données sociales et 
respecter dans une certaine mesure les sentiments, les 
manières de voir naturelles à la société, à peine de demeurer 
une œuvre théorique et de perdre même le caractère de 
droit; car il ne serait plus, en dépit de toute sa valeur 
morale, ce qui est juste pour la société envisagée" (7), Il 
ne faudrait pas croire que le droit des contrats et obli­
gations échappe à un aussi sage conseil. Il a la réputation 
de viser à l'universel. Mais, cette réputation est surfaite· 
Le droit des obligations n'est ni permanent ni uniforme (8), 

Les facteurs d'élaboration, auxquels ce droit est soumis, 
impliquent sa diversification, tant au point de vue écono­
mique que politique, Ce qui est vrai en Europe devient 
souvent une erreur sous d'autres cieux. Il faut être mora­
liste comme Pascal pour s'étonner de ce qui est d'évidence 
pour les juristes, 

Dans le passé, la jurisprudence a su procéder à une 
telle adaptation, Un exemple typique peut être cité, qui a 
1 avantage de concerner à la fois les transports, la respon­
sabilité et l'assurance: le droit de la circulation routière. 
Celui·ci ne peut être que différent en Europe et sur les 
pistes d'Afrique Noire {9}. De là, un effort remarquable 

Cl'interprétation 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 réalité bien différente. Telle cette jurisprudence réus­
sissant à 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 l'assurance 
en cas de dénivellement ou de mauvais état du sol affecté 
au roulage (10). Telle cette autre jurisprudence ~éussissant 

(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. 

(9) Voir R. DECOTTIGNIES: Sur les pistes d'Afrique 
Noire. Mélanges Hamel. Dix ans de conférences d'agrégation. 
1961. p. 384 et suiv. 

(1O) Ibid, p. 387-388 et les arrêts cités, C. appel Dakar, 
12 avrll 1957. 18 juillet 1958. Voir également Trib. Abidjan, 
7 février 1974. Penant. 1975. 101 : Pour faire jouer l'assurance 
en cas de bris de glace par projection d'un caillou du fait 
d'un autre véhicule, le jugement afIirme qu'il ne s'agit pas 
d'un cas fortuit. 

111\ Ibid .. n. 391-393. Voir également C, Abidjan, 12 avril 
1968, Rev. Ivoirienne de droit, 1968, p. 36, 

{12} Ibid .. p. 394 et J'arrét C. Brazzaville. 30 juin 1953. 
qui y est cité. 

également à protéger les victimes des redoutables apprentis 
chauffeurs, sauf à mettre en contradiction avec les arrêts 
les plus célèbres sur la disparition de la garde lorsque 
le véhicule est conduit à l'insu 1e son propriétaire {ll}. 
Telle encore cette singulière interprétation des faits qui 
autorise la resquil!e et l'auto-stop à l'échelle industrielle 
en considérant «comme modification de détail (sic) au 
contrat primitif» le fait d'avoir ajouté neuf personnes à 
la famille du transporté (12). 

Compte tenu d'une telle expérience, [e problème de 
1 adaptation des règles du droit des obligations peut être 
posé dans toute son ampleur. Faut·il condamner les juristes 
africains à un travail incessant d'adaptation de textes 
empruntés à d'autres législations, se livrer à une gymnas­
tique intellectuelle, parfois acrobatique, déployer toute 
cette énergie pour le respect souvent formel de numéros 
d'articles soumis ailleurs à interprétation divergente ? 
N'est-il 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 ? N'est-il pas 
souhaitable d'accepter l'apport du passé comme tel pour 
l'orienter vers J'avenir des Etats africai~s ? Certains d'entre 
eux l'ont pensé, qui sont à lorigine du mouver:lent de 
modernisation du droit des obligations en .-'\frique, sur 
lequel il convient maintenant d'insister. 

§ 2. - Mouvement de modernisation 
du droit des obligations dans certains Etals 

RéaJita juridique incontestable, le mouvement de moder, 
nisation du droit des obligations s'est manifesté dans les 
Etats nés de la décolonisation par la promulgation de deux 
Codes au moins (13) dont chacun représente un document 
législatif important. Le Sénéga: a été doté par deux lois 
du 10 juillet 1963 et du 15 juillet 1966 d'un Code des 
obligations civiles et commerciales qui ne comporte pas 
r,10ins de 826 articles répartis en de:Jx livres consacrés à 
le partie générale (256 articles) et aw', contrats spéciaux 
(570 articles)· A la même époque, le droit malgache des 
cbligations fait l'obje~ d'une ordonnance du 31 juillet 1962 
sur la preuve des obligations civiles; d'un~ ordonnance 
du 19 septembre 1962 sur les obligations envisagées indé, 
pendamment de leur source; d'une loi du 9 juin 1965 sur 
la source des obligations. Une loi du 2 juillet 1956 ras5.emble 
ces dispositions en un seul texte sur la théorie générale 
ces obligations, 

L'ampleur d'un tel mouvement doit être ap~réciée à sa 
juste mesure, Il ne concerne que deux Etats. Dans chaque 
cas, il n'a pas affecté la totaiité du droit des obligations, 
Le législateur malgache n'est intervenu Qu'en matière 
d'obligations civiles. Si ie lég:slateur sénégalais a touché 
les obligations commerciales et les conirats spéciaux, il a 
laissé jusqu'ici, en dehors de son Code des obligations, 
oes matières importantes qui demeurent soumises au dro!! 
entérieur: garanties du créancier (14l, sociétés commer­
ciales (lS). Ainsi, le mouvement de modernisation législative 
ne donne pas l'impression d'avoir été activement poussé 
en vue d'un achèvement rapide. 

(13l L'Ethiopie également a été dotée d'un Code Civil 
et d'un Code de commerce récenti'i: Sur la procédure adoptée 
pour l'élaboration de ces textes. "oir R. DAVID. artide pré­
cité: Annales Africaines, 1962, p. 160 et suiv. Faute d"infor­
mation sur l'application de ces textes. il n'a pas semblé 
possible d'en faire état dans ce rapport. 

(14) La troisième partie du Code des obligations civiles 
et commerciales consacrées foUX garanties des créanciers a été 
promulguée par la loi du 12 juin 1970, treize ans après les 
textes formant la première partie de ce Code. 

(15) Sur le droit qui continue ainsi â s'appliquer aux 
sociétés commerciales, voir G. MEISONNIER: Analyse de la 
législation française en matière de droit des sociétés. Revue 
juridique et politique. Indépendance et coopération, 1976, 
p. 331 et sui\'. 
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En se fondant sur ces seuls textes, or. peut tenter d'aller 
eu-cela d'un inventaire quantitatif pour esquisser un juge· 
ment sur cette politique d'intervention bien différente de 
!'abstention commune il la plupart des Etats. Au risque 
de décevoir les esprits novateurs, il semble que les Codes 
africains n'aient pas été inspirés d'un grand dessein en 
matière d'obligations (A). C'es! peut-être pour cette raison 
eue leur intervention peut produire d'ut'Ies effels (B). Les 
iégislations modestes sont souvent les plus efficaces. 

A. - Malgré les difficultés de l'entreprise, ~! ne semble 
pas impossible de dégager les motifs qui ont amené deux 
législations il intervenir de facon massive par des dispo­
sitions nouvelles en matière d·obligations. 

Des travaux préparatoires ont été diffusés (16). Certains 
textes ont été précédés d'exposé des motifs (17), Une doc­
trine abondante 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 caractère 
pariais contradictoire affaiblit encore leur autorité 

Sans prétendre éliminer toute contradiction, on peut 
classer par ordre d'importance les raisons d'être de ces 
interventions légis'Iatives. Toutes ne peuvent être mises 
sur un pied d'égalité. 

a) Les motifs d'ordre purement politique qui auraient pu 
amener le Sénégal et la République Malgache à avoir leur 
propre Code des obligations peuven~, ::.emble-t-il, être éli­
minés sans grande hésitation. 

Ces Codes n'ont pu être inspirés, à l'instar d'autres dispo­
sitions prises au lendemain de l'indépendance, par le désir 
cie rejeter un passé colonial révolu. Les règles du droit 
des obligations ont été intégrées à If!. réalité juridique 
africaine pour combler les lacunes du droit traditionnel en 
assurant à tous l'égal bénéfice des mêmes dispositions (19). 

En vérité, il n'y avait pas à décoloniser là où 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 doctrine: P. BOUREL. La formation du 
contrat en droit sénégalais. Rel,'. Sénégalaise de droit. 1969. 
p. 33 et suiv., notes 26 et 27. 

( 17) Un exposé des motifs précède les ordonnances mal­
gaches n'· 62-007 du 31 juillet 1962 «( J.O.)' 11 août 19(2) 
p. 1367). no 62-037 du 19 septembre 1962 «{ J,O,)) 28 sep­
tembre 1962, p. 1978). 

(18) Sur le Code sénégalais des obligations. R. DECOT­
TIGNIES: Réfiexions sur le projet de Code sénégalais des 
Obligations, Annales Africaines. 1962 p. 171 et suiv.· E.-A. 
F'ARNSWORTH: Le nouveau Code des obligations au Sénégal. 
Annales Africaines. 1963. p. 73 et SUlV.; J. CHABAS 
Réflexions sur révolution du droit sénégalais. Mélanges Juiliot 
de La MorandiÈ're. 1964. p. 127 et sui\".· RIVES: Théorie 
générale des obligations en droit sénégalais. Revue sénéga­
laise de droit. 1971. p. 5 et sui\".: P. BOUREL: La formation 
du contrat en droit sénégalais Réflexions sur la modernité 
du Code des obligations civiles et commerciales. Revue séné­
galaise de droit. 1969. p. 33 et sui\' .. F-. BOUREL: Le droit 
de la responsabilité extra-contractuelle en Afrique Noire 
francophone Journal of African. Law, \'01. 17. 1973. 

- Sur la législation malgache des obligations. J. LACOMBE: 
Théorie générale des obligations au droit malgache. Cujas. 
1967, 670 p., La théorie des obligations dans le nouveau 
droit malgache. Annales Université de Madagascar. no 2. p. 8, 
et sui\',. Evolution de la responsabilité du fait d'autrui 
en droit malgache, Mélanges Voirin A. ORTOLLAND: Res­
ponsabilité extra-contractuelle en droit malg'lche. Penant 
1966, p. 130 et suiv.; 327 et sui\'.; 1967, p. 53 et suiv. 

- Four une comparaison de ces législations. A. TUNC: 
La responsabilité civile dans trois récentes codifications afri­
caines. Revue internationale de droit comparé, 1967. p. 92, 
et suiv. 

(191 On trouvera la confirmation de cette idée dans l'Ex­
posé des motifs de l'ordonnance malgache n~ 1'2-037. Se 
demandant ;:li «les coutumes et le droit traditionnel. 

règles générales sur les obligations », l"auteur 
de l"exposé des motifs fait appel ({ aux principes généraux 
qui gouvernent le droit des obliga.tions et que l'on trouve 
notamment dans le droit des contrats répondant à des 
be?oins économiques que tous les p(:uples connaissent et. 
de ce fait. sont perm'lnents 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 matière. 
La liberté contractueHe n'a jamais empêché 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 ôter à ces principes dits fonda­
mentaux leur inutile coloration politique et les envisager 
comme des recettes expérimentées pour une heureuse ges­
tion d'intérêts fort matériels. Ce fut l'un des mérites pre· 
miers du consensualisme et de la liberté des transactions 
que de donner satisfaction à de telles nécessités. Il semble 
que ces principes aient toujours la même vertu d'adapter 
le contrat aux réalités d'une économie fluctuante. Ils ont 
le mérite supplémentaire, en économie de croissance, de 
faire participer les praticiens et les contractants à une 
œuvre de développement qui doit être la tâche non seule­
ment des autorités, mais de la collectivité tout entière (22). 

b) Economie, sous-développement, croissance, autant 
d'idées qui ont reçu un écho très précis dans les pays 
d'Afrique. On sait comment, en une vingtai'le d'années, 
ces thèmes ont inspiré !oute L'ne doctrine e: donné nais­
sz.nce à une nouvelle manière d'envisager les règles du 
arait (23). 

Il est bien certain que les Codes sénégalais et malgache 
élaborés 9.U moment où le droit du cé'/eloppement !Jrenait 
naissance ont été sensibles à ce courant d'idé-2s généreuses 
dont certaines semblaien{ des idées-force. Mais, les deux 

législateurs ne se sont pas pour autant laissés emporter 
par un tel courant. 

Il aurait été spectaculaire de faire ruisseler les idées de 
développement à tou: prix sur la matière des obligations. 
L'érosion du droit ancien aurait sans doute été complète 
et sur la roche nue on aurait pu sculpter au dIoit africain 
LIn visage neuf. 

En même temps, Il aurait été fort perilleux de faire du 
droi~ des obligations, vieux de plusieurs siècles de sagesse, 
un terrai" d'expérimentation pour des idées encore mal 

éprouvées. Car, les auteurs ne s'enterdent guère sur le 

(20) C'est ce que soutient P. BQVREL, article précité. 
Re,'ue Sénégalaise de droit, 1969, no 6, p. 38, 45 et 46. 

(21) L'exposé des motifs de l'ordonnance malgache n" 62-037 
ne voit aucune contradiction entre « la socialisation progres­
!Oive des rapports jundiques ct les limites à la liberté contrac­
tue lie)) d'une part, et d'autre part le faH que « le droit des 
obligations domine tous les rapports juridique" et constitue 
une base indispensable par la connaissance du droit commer­
cial ou du droit 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 d'agrégation, P. 47 et s.; E. SCHAEFFER: Droit d:-,­
développement. Bulletin de l'Institut International d'Arml­
nistratlOn Publique. 1968. p. 68. KEBA M'BAYE: Droit et 
développement en Afrique francophone de l'Ouest, Aspec:ts 
,iuridiques du développement économique. p. 133 et SUIV. 
STOUFFLET: De l'élaboration d'une 1égislation de droit 
privé dans un pa vs en voie de développement. Annales afri­
caines, 1962. p. 252. RARIJAONA. Le dro!t du développement 
il la recherche de son expression. Penant. 1968. p. 343 et suiv. 
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sens qu'il faut donner au droit du développement (24). Le 
seul point sur lequel l'accord puisse se faire, serait sans 
doute de donner la primauté aux nécessités économiques. 
Mais, comment construire un droit soi ide S'Jf L1ne infra­
structure économique instable ? Comment penser que le 
droit, même dans une perspective de croissance, est à la 
remorque de l'économie? 

cl Sagement, il semble qua tes iégislateurs sénégalai~ 
et malgache aient limité leu~ ambitio~ en rédigeant un 
Code des obligations à la satisfaction de besoins plus 
immédiats et, en même temps, moins contingents. Ceux-ci 
se situent au niveau apparemment modeste de la technique 
juridique. 

Une telle réaction est naturelle chez les privatistes, 
Habitués à œuvrer au ras des intérêts terre à terre de 
chacun, ils se sentent plus preches des entrepreneurs que 
des architectes, Forts de l'expérience inlassablement renou­
ve\.ée des hommes de nombreuses générations, ils aiment 
m:eux traduire cette expérience dans les textes que de la 
c~ntredire par des dispositions sélénaires, 

Le réflexe des techniciens au droit joue de façon parti­
culièrement nette en matière d'obligations, terrain d'élection 
de ra mécanique juridique. En définitive, le contrat n'est 
pas autre chose qu'un outil fabriqué par les contractants 
pour satisfaire leurs intérêts, Les contrats spéciaux consti­
tuent un outillage plus ou moins perfectionné. Les contrats 
innommés, fruit de l'imagination des praticiens, font figure 
de machines n'attendant que le brevet des juristes, 

Il convient, de toute évidence, que cet outillage soit 
aussi bien adapté que possible à l'ouvrage auquel on le 
destine. Dès lors, n'était-il pas tentant - en même temps 
que suffisant - d'ambitionner pour l'Afrique un droit perfec­
tionné, mieux ~d2pté à ces besoins? A cette question, le 
législateur malgache (25), ce;~ains rédz.cteu,s du Code 
~énégaIais (25) ont répondu ée 1açon déIibé_'ément affir­
mative. Une expérience mainte:1ant dé:;cnnale amène à exa­
miner les résultats de cetie politique 'égislative I,oolontai­
rement limitée dans ses ambi~ions. 

B. - Encore convien:-iI de ne pas commeJ~e sur ce 
point de confusion de genre. Apprécier les ré3ultats d'une 
législation, sur:out lorsqu'elle se veut modeste, ce n'est pas 
en dire la valeur dans l'absolu quant à la ;orme au quant 
au fond. C'est en me3urer les eFfets sur le plan très quotid:en 
de la pratique avec les ~eul3 moyens permettant à l'obser­
vateur impartial de se faire une opinion. En définitive, c'est 
répondre à deux questions complémentaires: 

Le texte a-t-il soulevé des difficultés d'application 
insurmontables ? 

A-t-il fallu le modifier profondément? 

(24) Cf. les critiques divergentes présentées relativement 
à l"orientation du droit du développement en Afrique franco­
phone. Certains reprochent au législateur d'avoir « contredit 
la \-'olonté du gouvernement de s'engager dans les voies 
africaines du socialisme» (P. BOUREL, article précité p. 36 l­
D'autres estiment que les textes nouveaux directement issus 
de la tradition juridique française, sont incompréhensibles 
pour la population et « servent, outre les intéréts des rési­
dents étrangers. ceux d'une petite minorité ct·urbanisés et 
de fonctionnaires au détriment cte la grande masse des 
populations vivant de l'agriculture» (E. LE ROY: Droit de 
développement en Afnque Noire francophone après dix années 
d'i"dependance politique. Pevue sénégalaise de droit, mars 
unI. p 65-<1/il. D'autres encore. tout en réservant le cas du 
drOlt des obligations. axent leurs réflexions sur le droit 
du développen:ent dans trnis direr:tiolls : {( a1ienatjf1n. réception. 
authenticité» (E. SCHAEFFER. Penant, 19ï4, p. 311 et suiv.). 

(25 \ L'exposé des motifs de l'Ordonnance no 62-007 est sur 
ce point trÈs net: « La rapide évolution sociale. la multipli­
cation des rapports juridiques, le désir ct·assurer la sécurité 
des transactions. les progrès de l"économie monétaire, le 
développement du crédit et la participation toujours plus 
importante des citoyens aux activités des secteurs d·écono­
mie moderne ont rendu nécessaires une remise en ordre 
une unification et une modernisation du droit des obli­
gations que l"on trouve artueUement éoarpillé dans le Code 
civil français, les anciens Codes malgaches. « la jurisprudence 
de la Cour d'appel et plus rarement dans la coutume». 

(26) R. DECOTTIGNIES· Raooort devant la Commission 
de codificatIOn. travaux de la Commission. 28 novembre 1961. 

al Les nouveaux Codes africains en matière d'obligations 
ne semblent pas avoir cré3 un contentieux abondant. Ce 
résultat modestement négatif est réconfortant, si l'on tient 
compte du désir de modernisation qui 'nspirait le législateur. 
En même temps, cette absence de contentieux abondant 
~ 'explique par les limites apportées par la loi elle-même au 
désir de réforme du droit ancien. Celui-ci a été modernisé 
sur le Eeul plan de la technique juridique de façon 
modeste (2ï), pas pius qu'il n·était souhaitable ou simple­
ment possible (281. 

Cuelques exemples illustreront cette proposition. 

- Concernant les sources des obiigations, la loi mal­
cache, apparemment, innove grandement en consacrant un 
chapi!re entier à l'engagement unilatéral de volonté (art, 
197 et suiv.). Pratiquement cependant, la réforme est limitée 
,j'autant que le texte malgache semble s'attacher surtou! 
.2 une application fort particulière: la promesse publique 
de récompense. Les récompenses promises â. ceux qui 
retrouvent des chiens perdus n'ont pas ;Jne telle importance 
qu'el:es fassent vaciller les règles classiques SL;r les sources 
des obligations. 

Plus importantes sont évidemment les règles sur les 
contrats, empruntées au droit français, mais infiniment plus 
t·aborées et rajeunies dans !a législation du Sénégal et 
ce Mad2gascar, Il reste que ces règles, sur bien des points, 
tr.::duÎseni en formules légales des solutions 1égagées par 
la jurisprudence ou la doctrir.e en matière de consentement 
ou de cause (29); le praticien se trouve ainsi rassuré et, 
en même temps, protégé par la formulation ~égale entre 
les incertitcdes d'une jurisp; udence B.ussi prétorienne que 
12xis~e, en m3tière GC \'ices du consel1temEln~ notamment. 
Mieux enco~e, innovant cette 'lois, par rapport au droit 
~n~érieL:r, les Codes africains donne:1t au juge le pouvoir 
cie tempérer ce qu'une application trop stricte du droit 
pourrait entraîner d'iniquité ou d'insécurité. L'3. loi permet 
2insi au juge d'interpréter largement le c:lntrat, de compléter 
la volonté des parties, de préserver le contrat de la nullité, 
de sauver ce qui peut l'être en cas de résolution (30). 

Ceci lacilite l'adeptation de la loi â. la réalité et rend le 
contentieux mo:ns rig:de avec la participation du juge. 

La redoutable matière de la responsabilité a donné nais­
sance a une abondante littérature juridique, non dépourvue 
de romantisme. Chaque législation a ~es propres règles, 
Chaque auteur a tendance à avoir se'i idées, son système, 
voire sa propre terminologie. En cette matière, on pouvait 
donc craindre le pire, les législations atricaines se -lançant 
da .. s l'aventure des innovations profondes. Il n'en a rien 
été. Les articles nombreux consacrés au droit de la respon­
sabilité on! repris pour l'essentiel les grandes règles éla­
borées par la jurisprudence française sur les art 1382 et 
suiv. du Code civil (31), Lïnnovation a consisté à simplifier, 
unifier et à doter ce droit dangereusement mouvant d'une 
~tabilité qu'il n'a pas en droit français, 

La matière des contrats spéciaux fournit d·autres 
exemples de modernisation de la législation sans que les 
,nnovations ainsi réalisées ::lient engendré de graves incon­
\énients. La matièr3 est importante. puisqu'elle touche 
oirectement la pratique des affaires; les, praticiens, en 
réalité, ne connaissant pas If; contra' en t9nt qu'entité 

(27) C'est le thème 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. 33. 

(28) Pour les textes malgaches. voir J. LACOMBE. La théo­
rie des obligations dans le nouveau droit malgache, Annales 
de l"Université de Madagascar. n .. 2, p. 87 et suiv.· l'auteur 
propo!:'e une distinction nécessairement subjective entre les 
innovations essentielles et secondaires du nouveau droit. 

(29) Art 58 et suiv C. sénégalais: art. 6ï et suiv. Loi 
malgache. 
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abstraite: ils sont plus sensibles au caractère fort concret 
des différents types ae contrats qui correspondent à autant 
de genres d'affaires è négocier. Le législateur sénégalais 
également a montré tout le prix qu'il attachai! aux contrats 
spéciaux en Jeur consacrant 569 articles du Code des 
obligations. Or, les réformes intervenues en la matière ne 
sont pas négligeable3. En matière de transport terrestre, 
par exemple, si le Code sénégalais 1 en force la sécurité 
des parties par des moyens fort classiques empruntés à 
une technique éprouvée, il innove en intégrant les tiers 
au contrat de transport lors de la conclusion et de ]'exé­
cution du contrat sans que cette réforme ait apparemment 
engendré un abondant contentieux (32). D'autres modifi­
cations ont, semble-t-il, §1é moins bien supporfées en des 
matières considérées par le législateur comme étant d'ordre 
public (33l. 

Mais, que la loi soit supplétive ou impérative, il existe 
des procédés bien connus d'adaptation de la loi à des 
circonstances nouvelles. Ceux-ci ne son~ pas ignorés des 
legislateurs africains cui ont réformé le droit des obligations. 

b) Ce.:; procédés d'adaptation, qui permettent de rajeunir 
la loi sans la modifier profondément" relèvent de trois 
techniques différentes que les législateurs africains ne 
mettent pas toutes sur un pied d'égalité. 

- D'abord, :e contrat. S'i! est libre, il pourra s appauvrir 
de ce qui est suranné. 11 pourra surtout s'enrich:r des apports 
les plus neufs, emprt;ntés, s'il y a lieu, aux systèmes les 
plus différents, quitte à mettre à la torture l'esprit des 
juristes lorsqu'ils voudront faire rentrer ces contrats nou­
veaux dans I"ordre des catégories juridiques anciennes (34J. 

En affirmant la libertè des contrats et en donnant à nombre 
des dispositions nouvelles un caractère supplétif ,les légis­
lateurs sénégalais et malgache (35) ont fait plus qu'une 
œuvre pie pour le passé. Ils ont ~auvegardé l'avenir en 
donnant autorité à la pratique des affai."es, fruit de l'imagi­
nation créatrice des prat!ciens, 

----, Lorsque le contrat bule sur la notion d'ordre public, 
c'est alors au juge qu'il appartient d'a~apter la règle aux 
circonstances nouvelles, Tâche importante du fait du carac­
tère souvent contingent des impératifs économiques que le 
législateur veut faire peser sur le contrat. Mais aussi, 
tâche délicate lorsque le 'égislateur n'a pas qualifié lui­
même la loi qu'il considère comme impérative, Le juge 
ne sait alors ce qui est d'orcire public, ni de quel ordre 
public il s'agit (36), Les parties sont à la merci d'un conten-

(30) C. Sénégalais. Art. 99 et suiv. {interprétation des 
contratsl: art. 8J et suiv. (annulation 1 art. 107 (résolution). 
Loi malgache. art. 124 et suiv. (annulation) art. 107 {réso­
lutionl, Loi malgache. art. 124 et suiv, (interprétation des 
contrats) Art. 102. 108, 112 et suiv. (annulation). Art. 170 
(résolution). 

(31) Voir les excellents articles de P. BOUREL. Le droit 
de la responsabilité civile extra-contractuelle en Afrique 
francophone. L'exemple de la législation sénégalaise comparée 
aux systèmes français et malgache. Journal of African Law, 
vol. 17. n" 1. 1973: A. ORTOLLAND: Responsabilité extra­
contractuelle en droit malgache. Penant, 1966, p. 150 et suiv ; 
327 et suiv: 1967, p, 53. 

(32) Voir l'article de M. CAMBOULIVEf',: La modernisation 
du contrat de transport terrestre au SéI'.égal. Annales Afri­
caines, 1967. p. 51 et suiv. 

(33) Doudou N'DOYE: De la résiliation du contrat de 
louage de choses en droit sénégalais. Revue sénégalaise de 
droit. Décembre 1974. no 16, p. 21 et suiv. 

(341 Le systÈme français en a fait J'expérience. Si un 
certain nombre d'emprunts à la loi anglaise (chÈ'que). à la 
loi allemande (S,A.R.L.) ont nécessité des réformes législa­
tives. le droit des affaires a réveîllé la lIberté des contrats 
de sa léthargie séculaire en introduisant sans l'aide du 
législateur des pratiques empruntant l'essentiel de leurs règles 
à des notions anglo-saxonnes (franchIsIng. leasIng. factoring), 

(351 Art. 42 C. Sénégalais. L·art. 90. al. 1 de la loi mal­
gache, comme l'art. 6 du C. civil français, pose le principe 
de la liberté du contrat. par a co~trario. 

(36) A titre d'exemple. on mentionnera les hésitations 
de la jurisprudence française sur le caractË're 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., 7 janvier 
1975. D. 75.516 et les notes Ph. MALAURIE. 

1ieux tardif et dangereux pour la sécur!té des transactions 
C'est pour cette raison. semble-t-il, que les législateurs 
malgache et sénégalais ont préfêré '\ l'imprécision de 
J art. 6 C. civil français, des lormules qui se veulent plus 
élaborées ou des énumérations précises (37). 

Reste enfin J'ultime remède: la 101, plus facile à utiliser 
dans les pays où le législateur peut être atteint aisément 
et où les réformes n'appellent pas la mise en route d'un 
appareil législatif lourd et incommode. Or, on est amené 
:3 constater la stabilité du droit des obligations dans les 
pays qui l'ont refondu complètement. La période de 
références, il est vrai, est brève, puisque ces Codes ont 
un peu plus de dix ans. Mais, les sollicitations ont parfois 
été vives de promouvoir des réformes au coup par coup. 
en s'inspirant dans certains cas de l'imitation du droit 
français plus que de J'observation attentive des réalités 
8fricaines (38). 

Ainsi. le double courant qui a alimenté le droit africain 
en matière d'obligations finit par mêler ses eaux. Les uns 
ont conservé l'ancienne législation, mais doivent constam­
ment J'adapter à l'Afrique. Les autres ont doté l'Afrique 
d'une législation nouvelle, mais n·ont modernisé que dans 
la mesure du possible. JI reste que la seconde méthode 
a J'avantage de la clarté. de la simplicité et (l'expérience 
ra prouvé), de la stabilité. Il est permis de se demander 
si ces avantages essentiellement pratiques ne permettent 
pas d'aller au-delà du seul droit interne des pays africains 
pour en faire bénéficier le continent entier. 

II. - 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 amène à 
rejeter les techniques traditionnelles: celles-ci considèrent 
la diversité des législations comme un fait inéluctable auquel 
1: faut porter remède par ~'ne solution satisfaisante du conflit 
de lois en cas de relations juridiques mixtes. Le désir de 
renouveau amène à supprimer cette diversité: la création 
d'un droit uniforme ayant autorité à tout le moins dans 
l'ordre international trace la voie malheureusement fort 
étroite de la modernisation. 

En Afrique, plus que dans d'autres continents l'insuffi­
sance des remèdes classiques à la diversité des législations 
africaines (§ 1) amène à souhaiter ardemment I·unité du 
croit africain des obligation:.; (§ 2). 

(37) L·art. 90. al. 2 de la loi malgache exige la «conformité 
(de l'Objet du contrat) aux règles impératives édictées en 
vue d'assurer l'organisation des forces productives du pays 
dans l'intérêt de la nation J). Sur l'interprétation de ce 
texte. voir J. LACOMBE. article préCité, Annales Université 
de Madagascar. no 2, p. 96. 

Si l"article 42 C sénégalais se contente de mentionner 
l"ordre public sans le définir. l'art. 258 énumère les règles 
qui doivent être considérées comme impératives en matière 
de contrats spéciaux 

(38) Un congrès organisé par l'Association sénégalaise 
d'Etudes et de Recherches juridiques. en 1972. a fait le bilan 
des réformes à appliquer aux Codes sénégalais (Revue séné­
galaise de droit, n° 12. 1973), Pour le Code des obligations, 
si on laisse de côté les réformes proposées en matlÈ're de 
propriété commerciale. on est surpris de constater que les 
autres propositions concernent, à l'exemple du droit français: 

- la responsabilité du dément. sans intérét pratique lorsque 
celui-ci est sans ressources: 

- la responsabillté du transporteur bénévole en qualité 
de gardien 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 droit français par le carac­
tère ObligatOire de l"assurance automobile. Le développement 
limIté de cette assurance au Sénégal, la multlplîcation des 
occasions de transport bénévole justifiant au contraire le 
maintien de la règle ancienne Obligeant la victime à faire la 
preuve de la faute du transporteur bénévole {P. BOUREL. 
art. précité. Journal of Africain Law. 1973. p, 241. 
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§ 1. - Remèdes à la diversité des légisJations a'ricaines 

Considérer comme acquise la diversité des législations, 
ce n'est pas adopter pour autant une 9.ttitude intellectuelle 
entièrement passive. Il faut d'abord mesurer l'importance 
de cette diversité. les comparatistes s'y emploient et ils ne 
sont pas entièrement désarmés par les législations afri­
caines (A). Il faut ensuite tirer les conséquences de cette 
diversité en cas de relations mixtes. C'est la tâche des 
internationalistes; leur intervention cependant n'est pas 
très favorable aux législations africaines dans le droit des 
obligations (B). 

A. - Certes, la tâche des comparatistes es~ ardue, tant 
en raison des moyens dont ils peuvent disposer, qu'à cause 
du résultat qu'ils peuvent raisonnablement tirer de leurs 
recherches. Ce n'est pas diminuer les mérites du droit 
comparé que d'évaluer à 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 
c'un centre de documentation (39), de revues spécialisées 
permettant de connaître une jurisprudence difficile à attein­
dre et facilitant l'élaboration d'une doctrine (40), Il est 
cependant évident que les informations ainsi données 
concernent plus directement une législation, un système 
juridique, Rares sont les études qui peuvent aller jusqu'a, 
une comparaison des solutions dégagées ici ou là. Cette 
lacune s'explique d'ailleurs aisément: obstacle de la langue, 
diversité de terminologie, incompatibilité des catégories 
juridiques lorsqu'elles appartiennent à des systèmes diffé­
rents. 

b) Quant au résultat que l'on peut attendre d'une telle 
investigation, il risque, au mo:ns dans un premier temps 
d'accuser les différences, d'accentuer la diversité des solu­
tions. S'agissant de la matière des obligations, les pays 
africains ont, du fait de la colonisation, emprunté leur 
législation à des systèmes opposés. C'est un bien mince 
résultat, semble-t-il. que de trouver ici les différences 
souvent signalées entre les droits eumpéens, Les droits 
africains ne gagnent pas grand chose à une telle compa­
raison, menée avec des moyens trop faibles, qui oppose 
les législations que l'on voudrait unir, 

B, - Le bilan de l'intervention des internationalistes 
est, à cet égard, encore plus décevant. Il leur appartient, 
dans les relations mixtes, de résoudre le conflit qui s'élève 
entre lois que l'on n'a pu rapprocher, Or, cette solution 
tourne le plus souvent au détriment des législations afri­
caines en droit positif sans que les propositions faites par 
certains auteurs pour l'élaboration d'un nouveau système 
de conflits en Afrique aient été adoptés par les Etats 
africains, 

al Il est facile de montrer, avec exemples à l'appui, que 
le système actuel de conflits de lois aboutit à l'exclusion 
de plusieurs d'entre elles. 

En matière de contrats, la règle "Locus regit actum" 
donne pour la forme compétence à la loi du lieu de conclu­
sion, mais à titre facultatif, Quant au fond, la règle d'auto­
nomie donne aux contractants une plus grande liberté 
encore pour soumettre le contrat à telle ou telle loi. Dans 
la mesure où une option doit ainsi être levée entre diverses 
législations européennes et africaines en matière de con­
trats, on peut sans grand risque jouer les législations afri­
caines perdantes. Les hommes d'affaires européens et même 

(39) Le Centre de Recherche et de. documentation sur l~s 
Institutions et les Lég:51ations Africames (CREDILA) pubhe 
régulièrement une table de références aux j( J.O.)) des Etats 
Africains. 

(40) Revue Sénégalaise du droit. Revu.e de Droit I\'<?i~ien. 
Penant, Annales Africaines. Reyue Jundique et polltlque 
«Indépendance et Coopération ). 

africains préféreront choisir la législation qu'ils peuvent 
connaître le plus facilement par leurs conseils. Si ce choix 
n'a pas été fait dans le contrat, la jurisprudence parvient 
au même résultat en rendant applicable la loi européenne, 
mieux connue des parties, sinon du iuge lui-même (41), 

En matière de responsabilité, la règle donnant compé­
tence à la loi du délit semble assurer cette fois Ja revanche 
des lois africaines, et sans possibilité d'échapper à leur 
empire au nom de l'autonomie de la volonté. Sans même 
analyser le caractère exceptionnel en pratique de cette 
solution du fait de ~a rareté des axes de circulation inter­
nationaux et des accidents causés à l'étranger, on rappellera 
que le rattachement à la loi du lieu du dé!it ne vaut que pour 
lE responsabilité délictuelJe. En se servant de la responsa­
bilité contractuelle, en l'étendant à l'extrême, on parvient 
à faire jouer une autre loi que celle ·:lu lieu du dommage. 

La jurisprudence française s'est souvent servie de ce tour 
de passe-passe pour permettre aux victimes de trouver un 
responsable selon la loi française (42). 

On peut citer des décisions africaines usant du même 
stratagème (43), 

La législation sénégalaise qui unifie !es deux types de 
responsabilité par une même définition de la faute, incite 
les juges à ce glissement de la responsabilité délictuelle 
à la responsabilité contractuelle, chaque fois qu'il est 
possible, 

b) Allant au-delà du droit positif, des propositions avaient 
été faites tendant à l'élaboration d'un système de conflits 
de lois nouveau pour les relations interafricaines. Quelles 
que soient les solutions proposées, ce système avait les 
avantages bien connus d'un système uniforme, s'il était 
adopté par tous les ~égislateurs africains: éviter la surprise 
d'un rattachement insoupçonné, d'une qualification inat­
tendue, d'un ordre pUblic destructeur; à défaut d'unité de 
législation, créer une solution identique pour le conflit de 
lois en Afrique. 

(41) Nombre de décisions françaises, mais aussi africaines 
trahissent cette tendance profonde. Civ., 28 juin 1966. Revue 
critique O.l.P., 1967, 334, note BATTIFQL; Clunet 1967, 357. 
now KAHN relatif à 1"3pplication de la loi française du 
29 juin 1935 à une vente en France d'un fonds de commerce 
situé en Cote d·Ivoire. Rapp. Civil. 10 décembre 1974, D. 
1975. 685, note MALAURIE. 

- Trib. d'Instance Tananarive. -; mars 1968, Penant 1968, 
3€8, qui en matiÈ-re d'assurance maritime écarte une dispo­
sItion particulière de la 101 malgache sur l"agrément des 
compagnies d'assurance et applique la loi françaisE' du lieu 
de conclusion du contrat. 

_ C. Appel Abidjan, 7 janvier J966, qui. en matière de 
cautionnement, présume la volonté des parties de se référer 
il. la loi de l"obligation garantie, en l"esp:'cce la loi en vigueur 
en Côte d'Ivoire, qui s'identifie avec le Code Civil. 

_ C. Appel Burundi. 6 septembre 19-;0. Penant 1971. 232, 
qui localise le contrat au Burundi, mais pour appliquer une 
rf:gle non différente que celle du droit belge. 

Sur ces trois dernières décisions, v, chronique précitée 
BQUREL et FOUCHARD, Journal droit international. 1972. 
p. a78-884. 

_ High court Ghana. 13 avril 1967, Qui applique la loi 
ghanéenne il. un contrat de travail relatif à des chantiers 
ouverts au Ghana, mais autorise le paiement de la somme 
dueâ l'étranger malgré les dispositions de la loi ghanéenne 
sur le contrôle des changes. Journal du droit international. 
1972,900. 1 

(42) Ainsi. les praticiens ont voulu étendre la notion de 
croisière maritime et la responsabilité de l"organisateur de la 
croisi,'-re aux déplacements des voyageurs à terre; voir C. 
Paris, 27 janvier 19-;5. D. 75336, note RODIERE. La tendance 
est la même pour les déplacements organisés par, les agences 
de voyages en exécution des contrats qui les he nt il. leur 
clientèle: voir Civ.. 15 décembre 195~. D. 70.236 pour un 
J.ccident de taxi survenu en Eg).'-pte. Cette jurisprudence 
vaut évidemment pour l"Afrique. terre d'escales et pays de 
voyages parfois aventureux. 

(,13) C. Appel Burundi. 15 novembre 1966, Peilant, 1971. 234. 
Relativement â un accident de navigatior. sur un lac entre 
deux pays différents, le lieu où la faute a étê commise. et 
non point le dommage causé, est retenu pour la localisatlOn 
du conflit. La loi considérée comme compétente est celle 
qui régit le contrat. 
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Il reste que ces propositions, qui avaient recueilli certains 
échos favorables dans le monde universita'ire (44), n'en ont 
eu aucun en droit positif. 

Les Jég:slateurs de la nouvelle Afrique se sont occupés 
parfois de conflits de lois, mais de façon unilatérale, en 
implantant plus fortement encore le droit international dans 
!'ordre juridique interne (45). 

Des conventions ont enrichi Je droit international privé 
Elfricain, mais en laissant intacte la matière des conflits 
de lois (46), 

Gomme j'ont écrit avec une pointe d'amertume certains 
spécialistes du droit international privé africain, «on ne 

\loit pas apparaître. en particulier dans le droit des obli­
gations, !'idée d'une spécificité des relations privées inter­
africaines qu'il conviendrait de privilégier par des traités 
ou, à tout le moins, dans chaque droit national. A la 
vérité, le thème de l'unité africaine, objet de nombreux 
discours et de diverses tentatives de regroupement politique, 
n'a pas encore pénétré le domaine du droit privé" (47), 

Cette conclusion désabusée amène à. penser que l'uni­
fication ne peut passer par les méthodes classiques cher­
chant à porter remède à la diversité des législations. 
Pourra-t-elle se réaliser directement par la création d'un 
droit uniforme dans les relations interafr;caines ? 

§ 2, - Elaboration d'un droit africain uniforme 

La création d'un droit uniforme, supprimant le phénoméne 
de la frontière el 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 matières depuis quelques 
décennies, 

Le problème est de savoir dans quelle mesure il peut être 
fait appel à cette technique pour le droit africain des 
obligations. Que ceci soit souhaitable, nul n'en peut douter, 
et il semble peu utile de chanter les mérites d'une légis­
lation uniforme. Mieux vaut essayer de répondre à d'autres 
questions en disant pourquoi l'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 
Thèse multigraphiée. Dakar. 1963. BOUCKAERT F .. Les rÈgles 
du conflit de lois en Afrique Noire. P-onant 1967, 1. Voir 
également VERDIER; Décolonisation et développement. Es::;ai 
d'une svstémati"ation à partir de l'expérience française 
Clunet, 19' 2, rO-l. FOYER J, ProblÈme de droit internationa! 
privé dans les relations entre la France et ies nouveaux 
Etats Africains d'expression fran(,:aise, Travaux Comité fran­
çaiS. D I.P.. 1963, p. 139: FRANCESCAKIS. Probl?mes de 
D,l.P. cie l'Afrique Noire Indépendante. Cours de La Have. 
1CJ(l4. vol. 112, p. 272. BOUREL P .. La conJonction du droit 
africain et du droit puropéen dans le droit des conflits de 
lois en Afrique Noire francophone. Annales AfricaInes, 1968, 
p. 53. 

(45) Les dispositions intervenues sur ce point se conten­
tent souvent de reprendre les rÈ'gles françaises de rattache­
ment en termes généraux. L. guinéenne, 14 avril 1962, rela­
tive à la théOrIe générale de la loi, Ordonnance malgache. 
1<) septembre 1902. relative aux dispositions générales de 
droit interne et de D.I.P., Loi centrafricaine, 3 juin 1965. 
relative à la force obligatoire de la loi, au conflit des lois 
dans le temps. à la condition des étrangers et à 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 Code de la Famille. 

(46) On trouvera un inventaire des traités internationaux 
conclus par les Etats africains dans la chronique de M. BUHL 
Panorama de la législation sur les conventions conclues par 
les Etats africains d'expression française et par Madagascar, 
Penant 1970. 257. Ces conventions intéressent la condition 
des étrangers, le conflits de compétence. l'exéquatur des 
jugements. La convention de Tananarive du 12 septembre 
1961 avait prévu l'élaboration d'un s\'stème 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 que l'Union des Etats africains et malgache en tant 
qu'organisation politique, 

(47) BOUREL et FOUCHARD, Journal de Droit Interna­
tional. 1972. p. 319. 

A. - Les éléments favorables à une telle unification du 
droit ont été mis en lumière par les meilleurs spécialistes 
du droit des pays d'Afrique depuis plusieurs années déjà, 
tant en Afrique francophone qu'anglophone. 

a) Il est de fait qu'un contexte favorable à l'unification 
résulte, en Afrique, de traditions communes à tous les 
pays africains (48), Egalement, le découpage territorial des 
nouveaux Etats a obligé certains d'entre eux à fondre des 
apports empruntés à des systèmes très différents (491. 

Enfin, le simple fait que ces pays soient neufs leur permet 
de sortir par des mesures nouvelles de l'ornière où les 
.sutres législations demeurent embourbées (SOl. 

b) On peut ajouter que le droit des obligations constitue 
par excellence un terrain d'élec:ion pour envisager une 
telle unification. Un code uniforme de statut personnel serait 
une utopie. En matière de contrats, en revanche la force 
des impératifs économiques est telle que l'on peut espérer 
estomper des différences en définitive secondaires. Dans 
tous les pays du monde, on vend, on loue, on fait des 
sociétés, on donne des mandats. A Rome, pour ces quatre 
contrats de base, il y avait eu des échanges fructueux 
avec le "jus gentîum ». Pourquoi n'en serait-il pas de même 
à notre époque entre pays soumis à la même loi du 
commerCe international? (51). 

B. - La réalisafon d'un tel projet amène à classer les 
procédés d'unification du droit. Car il y en a plusieurs, et 
teus n'ont pas la même valeur. 

a) L'adoption de règles conventionnelles uniformes est un 
procédé classique. Il suppose de la part des professionnels 
la rédaction de contrats-types toujours les mêmes pour 
certaines transactions. La méthode, on le sait, a été em­
ployée avec succès en matière maritime et aussi pour la 
vente 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 contin8nt africain et ses exportations 
c'arachide, de bois, de cacao. L'établissement de contrats 
identiques éviterait des surprises et une concurrence dan­
gereuse entre producteurs, également intéressés à la défense 
et au développement du marché, 

b) Le procédé de la législation parallèle correspond à 
rétablissement de règles identiques de part et d'autre des 
frontières, sans porter atteinte à la souveraineté d'aucun 
Etat. 

On rappellera qu'avant l'accession à l'indépendance ce 
parallélisme allant jusqu'à l'unité parfaite de législation, 
existait entre pays relevant de ia même puissance coloniale. 

Les Etats nouveaux sont loin d'être insensibles à cette 
tradition commune. Le paraJlélisme subsiste largement en 
matière de contrats et obligations, dans la mesure où les 
r,Quveaux codes ne se séparent pas de la législation précé­
dente. 

Egalement, il est symptomatique de noter les efforts faits 
par les juristes francophones pour lutler contre l'évolution 
centrifuge du droit africain et maintenir un bureau d'harmo­
nisation législative, par delà les tempêtes de la vie politique 
internationale des Etats africains (52). 

(48) KEBA M'BAYE: L'unification du droit en Afrique. 
Revue sénégalaise de droit. 197r-, n" ID, p. 65 et sui\'. 

(49) Voir les exemples cités par K BENTSI ENCHILL. 
Plaidoyer pour une commission du droit africain. Revue Séné­
galaise de droit. 1969. no 5. p. 64 et sui\'. 

(50) M ALLIOT: Problèmes de l'unification du droit 
africain. Journal of African Law. 1967. 

(51) Cf. l'ordre des priorités proposé par KEBA M'BA YE, 
article précité, p. 74, pour les matières susceptibles d'harmo­
nisation législative. 

(52) Le B.A.M.R.E.L, Bureau de recherches et d'études 
législatives, dont le premier Président. KEBA M'BAYE, a 
retracé les origines (article précité, p. 77) fonctionne à 
Libreville. 
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Pour rendre ce procédé de la législation péJïa!lèle efficace, 
il n'est pas impossible de procéder progressivement; 

- dans j'espace, par une harmonisation limitée aux 
lÉ.gislations iseues du dro;! français, !Jar exemple avant de 
promouvoir une commission du droit afr:c2:n à compétence 
plus étendue (53). 

- dans [e temps, en intég'é!.nt dans chaque iégislation 
des règles empruntées au système voisin, mais à titre 
purement optatij (54). 

c) Reste le procédé de la convention internaticnale. Elle 
constitue 8\'8C des variantes le moyen par excellence 
pour aboutir à une harmonlsa~lon plus ou moins compléte 
du droit. On connaît les succès d'un tel procédé d'harmo­
risat:on en d'autres continents. Malgré le3 laci!ités que 
peuvent donner en Airique la fréquence et la personna­
lisation des r2pports diplomatiques, on restera sceptique 
sur l'efficacité de la convention internaticnale comme moyen 
c"harmonisation législative dans un proche avenir, On a dit 
qu'il n'avait pas été possible par convention des règles de 
conflits de lois uniformes, commenl espérer une loi uniforme 
pour les rapports internationaux ? A plus forte raison, 
comment faire passer cette loi dans le dro'it interne ? 

. .. 

(53) K. BENTSI-ENCHILL, article précité, p. 67. 
(54) C'est le procédé qui a été employé par la 10i du 

24 juillet 1966 pour l'introduction dan,; le droit fmllcals 
des société& anonymes avec directoire et conseil de surveil­
lance empruntée à la législation allemande. 

S'il fallait conclure ce rapide inventaire des rroblèmes 
relati';s à I"élaboralion du droit des obligations en Afrique, 
il y aur2it de fortes chances pour que cette conclusion 
ne fût pas empreinte d'un optimisme exagéré. 

La résistance à la modernisaLon du droit, ~elle qu'il faut 
l's;Jtendre en matière d'obligations est une réalité. et on 
psu! l'ajouter, une triste réalité. 

Dans l'ordre interne, la plupart des Etats ont refusé 
d'esquisser la moindre tentative de rénovation du droit 
légué par I"Europe en vue de :ui donner, mëme sur le seul 
plan de la technique jurid;que, plus de consistance el 
d'efficacité. Le:; Etats qui avaient entrepris ceUe tâche 
ce modernisation sont à la recherche d'un second souffle 
pour la mener à bien, 

Dans l'ordre international, les Etats africains n'ont pas 
réussi à sortir des voies class'ques qui tiennent la diversité 
des législations pour inéluctable, L'unité dont beaucoup 
se disent les apôtres, ressemble, pour les modestes ouvriers 
du droit des obligations, à un paradis lointain, difficilement 
accessible. Et cependant les voies du salut existent. Elles 
sont même parfois fort b~en tracées, 

Faudra-t-il, une fois de plus, implorer Thémis et la prier 
pour l'Afrique ? Elle répondra sans doute de façon fort 
réaliste au juriste airicain: "Aide-toi, le ciel t'aidera", 

R. DECOTT!GNIES. 



18 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 6 - 2' SEMESTRE 1978 

La nouvelle Constitution Soviétique 
UNE ETAPE VERS L'AUTO-ADMINISTRATION 

SOCIALE ET COMMUNISTE 

par M. JEAN GUEIT 
Attaché de Recherche au C.N.R.S. 

Le 7 octobre 1977, j'Union Soviétique adoptait lors de la 
Vile session extraordinaire du Soviet Suprême de j'U.R.S.s .. 
une nouvelle constitution, la quatrième de son histoire (1 l. 
L'impression qui prévaut à :a première lecture est la stabi­
lité. Le nouveau texte constitutionnel, en effet. ne semble 
pas apporter de modifications profondes. puisqu'il entérine 
surtout une pratique - la réalité politique quotidienne de 
l'U.R.S.S. Selon l'expression rT'.ême de Léonid BREJNEV, 
il s'agit d'un "bilan concentré de soixante ans de dévelop­
pement de j'Etat soviétique" (2). Cette constatation pourtant 
sera le fondement de noIre réflexion. L'adéquation dl.! texte 
au fait est en ef~et une innovation majeure ouvrant de 
nouvelles perspectives, Le propos ici ne sera donc pas de 
dresser la liste complète des modifications constitution­
nelles (3), mais d'essayer de c~égager le contenu politique 
de la nouvelle constitution, d8 privilégier l'aspect «pro­
gramme », 

III La premi"re constitution rUsse, du 10 juillet 1918, 
a fixé les acquis majeurs de la révolution nationalisation 
immédiate du sol et du sous-soL des eaux et des foréts, puis 
des unités de productlOn industrielles et des banques, travail 
obligatOire pour tous, dictature du prolétariat 

La constitution du 31 jan\'ier 1924 a ('on5acré la première 
fédération soviétique (Russie, l"kraine. Biélorussie. Trans­
caucasie 1. 

La con~titut!On du 5 décembre HJ3tl, aSSOCIée au nom d02 
Stalme. met en place des institutions d'apparence occidentale 
un régime d'assemblee en système fédéral 

121 Rapport à la session du Sm'iet Supréme de ru.R.s.s 
le 4 octobre 19". éd. Agence de presse Novo"t!. Moscou 19 .. 
p .. J. 

13) On pourra se reporter à plusieurs articles. notam­
ment 

al «( La constitution de l'Union des Républlques Soclailstes 
Sonetiques du , octobre Hl .. »). F CONTE et D.-G. LAVROFF. 
in '" Re\'ue du DroIt publ\(" et de la Sl'Ience polttlque en 
France et à l'étranger'" n .. 3. 19,8. 

bl « Lire la nouyelle constltutlOn )i. Héiène CARRERE 
D·ENCAUSSE. in "Monde DiplomatJque de jUillet 19,7. 

el (( Continuité et changement )), Hélène CARRERE D'EN­
CAUSSE. In Problème-; Politiques et Sociaux' n" 326 du 
2~ déc 1 g-;-; 

La constitution n'innove pas par rapport à la pratique, 
mais elle innove par rapport au texte de 1936 d'une double 
point de vue: interne, le contenu même du texte: externe, 
le phénomène de l'adéquation, 

Le texte de 1936, dès sa promulgation, en effet, ne 
reflétait pas toute la réalité politique et occultait notamment 
l'aspect monopartiste et idéocra!ique du système: les 
rédacteurs de 1936, en introduisant plusieurs ambiguïtés. 
ont laissé croire à une occidentalisation des institutions 
soviétiques. Le nouveau texte, en revanche, par sa franchise 
éloigne le système soviétique (4) du système I!béral, mais 
le rapproche sur certains points du modèle !éninien. Les 
nouveaux mécanÎsmes institutionnels sont plus'" juridiques ». 

satisfont mieux aux exigences du droit positif, puisqu'en 
toute hypothèse et en quelque système d'analyse que ce 
soit (marxiste ou libéral), tous les organes, y compris ceux 
du parti, Clgissent désormais dans le cadre de la constitution. 
Cette évolution, importante en elle-même, contribue au souci 
depuis longtemps affirmé de renforcer la légalité qui, de 
l'aveu des dirigeants, faisait défaut: il s'agit toutefois de la 
légalité socialiste qui ne saurait être, à l'instar du droit. 
de la constitution et conformément à la théorie marxiste, 
ir,dépendante de l'objec:i' politiqt;e, Sinlullan~ment donc. 
la conformité du texte à la pratique confirme la nature et 
le contenu politiques de la constitution, La nouvelle loi 

dl «( Point dc vue d'un constitutionnaliste )1. PatriciO' 
GELARD. in .. Problèmes Politiques et Sociaux' n' 326 

el 1< La nou\·elle constitution soviétique )1. Patricc GELARD. 
in Pou\'oirs Rerue d'Etudes Constitutionnelles et Politi-
ques' 0" 3. 19 .. 

fi (( Pouvoir et participation 1), par Michel LESAGE. III 

.. POU\'OHS" n" 6. 1978. 

g 1 On consultera également l'ouvrage cOllectIf « L·U.R.S.S 
et J'Europe de l'Est en 1977 )1 ... Notes et Etudes Documen­
taires" n'· H6'-68 du 22 mai 1978 

(41 Le terme (( système» est employé iCI à. desseiD: 19noré 
jusqu'à présent par la doctrine SOViétique. Il est. Illtrodult 
clans la nou\'elle constitution. notamment en son article 6 
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fondamentale suspend à cet égard le débat sur l'inconstitu­
tionnalité de certaines pratiques politiques. Elle légitime 
a post€riori et rétroactivement le fonctionnement politique 
en lui donnant un aval juridique, à l'exception, certes, des 
entraves à la légalité qui ont donné lieu à ~'autocritique. 

En définitive le seul phénomène de l'adéquation modifie 
la nature de la constitution qui devient à la fois plus 
politique et plus juridique. 

Les dirigeants soviétiques ont désormais les moyens 
politiques et juridiques, n'étant plus gênés par l'inconstitu­
tionnalité relative des mécanismes, 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 à la session du Soviet Suprême 
de l'U.R.S.S. du 4 octobre 1977, M. BREJNEV a pu tout 
naturellement déclarer: .. En fixant l'acquis, elle (la cons­
titution) ouvre les perspectives de développement ultérieur 
de l'édification communiste» (5). En d'autres termes, la 
constitution de 1977 est en même temps un bilan et un 
pragramme. Cette ambivalence a pu suggérer la thèse d'une 
nécessaire double lecture de la constitution. Nous défen­
dons l'idée qu'il n'y a qu'une lecture possible du texte, 
une seule exégèse, étant entendu que le programme est 
fonction de l'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 à la fois formelle 
et analytique. 

La nouvelle loi fondamentale sensiblement plus impor­
tante que la précédente, se subdivise en 9 titres, 21 chapi­
t(es et 174 articles se substituant ainsi à 13 chapitres et 
146 articles. Elle comporte en outre un préambule qui, 
pour l'essentiel, résume le chemin parcouru, définit la 
situation présente et fixe l'objectif final de l'Etat soviétique: 

«Une fois menées à bien, les tâches de la dictature 
do prolétariat, l'Etat soviétique est devenu l'Etat du peu­
ple entier. Le rôle dirigeant du parti communiste, avant­
garde de t::JUt le peuple, s'est accru. Une société socia­
liste développée a été édifiée en UR.S.S... Le but 
suprême de l'Etat soviétique est de construire une 
société communiste sons classes où se développera /'auto­
administration sociale et communiste!J (6). 

A la faveur d'un meilleur regroupement thématique des 
articles, il semblerait que les têtes de chapitres de la 
constitution de 1936 soient devenues simplement les titres 
de la constitution de 1977. Un examen plus attentif cependant 
fait apparaître des modifications importantes dans J'ordre 
et le développement des articles, et surtout dans le plan 
général du texte constitutionnel. Ces transferts formels 
reflètent un objectif de fond. 

1936 

Organisation sociale. 

Organisation de J"Etat 

Organes du pOuvoir 
et d'administration 
d'Etat 

Tribunaux et Parquet 

Droits et devoirs fon­
damentaux des ci­
toyens 

Système électoral 

Armes, drapeaux 

RéviSion .. 

1977 

--> Fondements de la structure 
sociale et de la politique 
de l'U.R.S.S. 

-> Etat et individu 
1 Organisation étatique - natio­

nale de l'U.R.S.S. 

> Les sO\'iets des députés du 
peuple et modalités d'élec­
tion 

Organes de l'U.R.S.S. 

Organes des Républiques Fé­
dérées 

Justi('e. Arbitrage. Procureur ,_1 
\ 

Armes drapeaux 

Ré\'ision 

Trois séries d'articles ont fait l'objet d'un transfert à 
l'intérieur du texte constitutionnel.- les articles relatifs au 
rôle du parti communiste, aux droits et devoirs fondamen­
taux des citoyens, aux députés. Or, les modifications résul­
tant de ces transferts, coincident avec ce que les dirigeants 
soviétiques, notamment Léonid BREJNEV, appellent les 
"principales caractéristiques du nouveau texte» (7); ces 
modifications ont pour effet, nous le verrons, une évolution 
dans l'équilibre du système du pouvoir. 

LE RENFORCEMENT DU ROLE DIRIGEANT DU P.C.U.S. 

DANS LA PERSPECTIVE DE L'AUiO-ADMINISTRATIONe(gl 

SOCIALE ET COMMUNISTE 

La consécration juridique du parti est à ia fois la moins 
surprenante et la plus importante des innovations de la 
nouvelle loi fondamentale. La moins surprenante, car le 
rôle 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 rôle dirigeant. 
Elle représente à elle seule l'essentiel de l'évolution et 
constitue l'adéquation de la loi au fait. Non seulement 
l'acquis est fixé, mais de nouvelles perspectives sont effec­
tivement ouvertes, car cette constitutionna!isation imprime 
les pages de l'avenir, elle fixe le cadre idéologique et insti­
tutionnel du développement ultérieur de l'Etat et de la 
société soviétiques. 

Parlant des principaux traits du nouveau projet de consti· 
tution, L. BREJNEV indiquait dans son rapport du Comité 
Central du 24 mai 1977: 

Le nouveau projet « fournit une vaste définition du rôle 
dirigeant du parti communiste, il reflète nettement la 
place réefle de notre parti dons la société et au niveau 
de l'Etat soviétique. A la différence de fa constitution de 
1936, un article spéCial en parle largement» (9). 

Ce discours surprend à la fois par sa franchise et son 
inexactitude relative. En effet, le P.C.U.S. et son rôle dirigeant 
n'étaient pas totalement absents de la constitution de 1936. 
Le parti avait une « présence" constitutionnelle plutôt qu'une 
véritable existence. Mais l'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 réeJJe du 
parti" dans la société et rEtat. Ce manque de précision, 
voire d'exactitude, a suggéré sans doute à L BREJNEV 
J'affirmation selon laquelle il n'y avait pas d'article spécial. 
La volonté de clarifier aujourd'hui la situation est pour le 
moins évidente. Le rôle dirigeant est désormais affirmé dans 
l'article 6 du premier chapitre consacré au système politique; 
la rédaction même de l'article ne permet plus aucun doute: 
': Le parti est la force qui dirige et oriente fa SOCiété 
soviétique, c'est fe noyau central de son système poli­
tique et de toutes les organisations, tant sociales que 
d'Etat !J. 

15) Ibid. note 2 
16) Préambule de la constitution. éd "Sciences Sœiales 

?9~j8~urd'hui", Académie des Sciences de I·U.R.S.S., Moscou, 

(7) Rapport présenté par Léonid BREJNEV à la session 
plénière du Comité central du P_C_U.S. du 24 mai 1977. in 
{( A propos du projet de constitution de j'U.R.S.S. »), éd. Aca­
démie des Sciences de J'FR.S.S .. Moscou. 1978, p. 13. 

(8) Le terme {( samo-upravlénije)) peut être traduit aussi 
par autogestion: dans le contexte terminologique français 
contemporain, cette traduction peut donner lieu à des erreurs 
d'interprétation de fond. 

19) Ibid. note 7. 
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Si certaines ambiguïtés constitutionnelles sont levées, 
rebondit en revanche avec force la question des rapports 
entre le parti unique, dirigsant, et les soviets - organes 
du pouvoir d'Etat. L'on sait qu'à la naissance de j'Etat sovié­
tique, deux thèses s'opposaient sur la question des organes 
qui devaient conduire le prolétariat: les soviets ou le parti. 
Lénine et ses proches, favorables au parti, J'ont emporté. 
Cette primauté de fait s'est traduite par un relatif effaoement 
des soviets el l'hypertrophie de l'administration, véritable 
exécutif du parti. D'un point de vue théorique, loutes les 
variantes exégétiques sur la virtueJle contradiction entre 
le pouvoir des sov'lets et celui du parti étaient possibles 
dans la mesure où soviets et parti n'avaient pas la même 
identité juridique, n'étaient pas sur le même plan. Doré­
navant, la co-identité constitutionnelle du rôle dirigeant 
du parti et du pouvoir d'Etat impose une lecture sélective, 
une hiérarchisation des notions. La thèse de la contradiction 
ne parait plus recevable (10). En affirmant, c'est-à-dire en 
confirmant de jl!.re la primauté ab20lue du parti dans l'orga­
n:sation politique, !a nouvelle loi fondamentale modifie assez 
p~ofor.dément dans le texte l'équilibre des pouvoirs; elle 
déplace J'autorité et le r61e de l'Etat et amorce ainsi une 
mutation de la nature même de l'Etat. Le· propos mérite ici 
quelque précision. 

l'article 2 de la nouvelle constitution stipule, en écho 
à l'article 3 de la préc§dente, qu'en U.R.S.S. «tour le 
p:;;uvoir appartient au peuple qui J'exerce par l'intermédiair9 
des soviets des députés li. Mais alors que da:1s !e texte d.::> 
1936 cette proclamation était soutenue par la place centrale 
dévolue à l'ensemble des organes d'Etat, et plus particu­
lièrement aux organes du pouvoir d'Etat, l'article 126 
créant une ambiguïté, sinon une incompatibilité d'un point 
de vue du droit positif, dans le texte de 1977, l'Etat perd 
cette prééminence formelle «Tout le pouvoir appartient 
0:.1 peuple )), mais si en même temps la parti est le noyau 
cantral de toutes les organisations sociales et d'Etat, la 
;orce qui dirige toute la société, alors la notion même de 
pou\oir. de celui dont le peuple est titulaire, est chargée 
d'un contenu spécifique. Ainsi que le suggèrent texte et 
dzclarations, il ne s'agit pas d·un pouvoir délibératif, mais 
presque exclusivement d'un pouvoir de gestion qui doit 
permettre à l'Etat de devenir progressivement une" auto­
administration~. La décision, les grandes orientations seront 
toujours du ressort du parti qui (( dirige la société et l'Etat li. 
i! y a donc hiérarchisation et répartition des tâches, ce 
qUI exclut tout conflit de pouvoir entre celui du parti et 
celui du peuple représenté par :es députés. le député vote, 
mais n'opère pas de choix. «Tout le pouvoir" du peuple 
est donc défini de façon res:~ictive. Le parti, pour sa part, 
({ eXiste pour le peuple et &st au service du peuple », 
conformément à l'art. 6 de la constitution et aux statuts du 
P,C.U.S. l'affirmation se suffit â elle-même et sté~ilise par 
anticipation toute tentative de polémique sur les paradoxes 
constitutionnels. Evoquant la discussion qui a précédé 
l'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. BREJNEV a dû rappeler 
les prescriptions de Lénine sur ce point (11) et a confirmé 
ainsi la nature supraconstitutionnelle du parti. Le parti agit 
dans le cadre de la constitution, il est constitutionnel, mais 

(10) L·on peut affirm~r la thèse de la contradiction unique­
ment à partir des crit~res de la démocratie libérale dont rune 
des caractéristiques est d·étre j( Iaique JJ. exclusive de tOut2 
ldéologle officielle. Le système idéocratique soviétique, par 
le contenu m~me de son idéologie de référence. s·au':o-justifie. 
et exclut. de ce fait, lïdée dïncompatibilité. Il est parfaite­
ment exact, comme récrit M. Michel LESAGE. que {( les 
dirigeants de l'U.R.S.S. se consid"-rent à la fois co"nme les 
interprètes des lois de développement de la société et comme 
ceux des intéréts du peuple)): les dirigeants peuvent se 
considérer ainsi pour la raison méme que le contenu de leur 
idéologie leur en donne la justification. L'idéologie marxiste 
s·objecti\'e eile-méme et .iustifie de ce fait lïnfaillibilité du 
parti et des dirigeants De ce point de VUe le système nous 
parait cohérent et non contradictoire. 

( 11) Ibid. note 2. 

la suprématie de la constitution ne s'impose pas à lui. De 
ce fait le parti échappe à tout contrôle constitutionnel, en 
particulier du peuple; le pOUVOir limité du peuple s'en 
trouve ainsi confirmé. L'on peut observer qu'au-delà de la 
légitimation idéologique du système, la direction formelle­
ment bicéphale présente l'avantage de dissocier la respon­
sabilité ou mieux encore, d'engager totalement la respon­
sabilité de l'appareil d'Etot et de dégager ceBe du parti. 
Mais l'impunité du parti risque, en revanche, de réduire 
sa force de persuasion idéologique, dont il a en principe 
besoin pour" former l'homme de la société communiste" (12) 

el justifier l'unanisme. Autre objection, si l'Etat est appelé 
a se transformer en "auto-administration" dirigée par le 
parti, la dualité interne à l'Etat - soviets, administration -
est-elle encore nécessaire ? L·auto·administration "accom­
plie" n'intégrera-t-elle pas l'auto-légalisation et l'auto-con­
trôle, qui ne seront en définitive que des aspects d'une 
auto-régulation ? Ainsi, malgré les rappels de l'orthodoxie 
doctrinale du moment, il n·est pas sûr que le débat soit 
définitivement clos sur ce pOint. 

Il convient d'évoquer ici un fait politique majeur qui a 
précédé l'adoption de la constitution, mais qui ne lui est 
pas étranger: le cumul par Léonid BREJNEV des fonctions 
de Secrétaire général du parti et de Président du Présidium 
du Soviet Suprême, ou en d'autre3 termes. Je cumul des 
fonctions de chef du parti et de chef d'Etat. L'événement 
parait aller à l'encontre de la volonté de dissociation des 
structures d'Etat et du parti. Dans l'aJiocution qu'il a p~ononcée 
à cette occasion devant le Soviet Suprême de l'U.R.S,S.( 13), 

L. BREJNEV a certes rappelé que le parti agissait par 
l'intermédiaire du Soviet Suprême et notamment de son 
Frésidium, qu'il ne se substituait donc pas à l'Etat, mais 
ii a aussi affirmé avec forca que «La décision n'avait 
rien d'un acte formel» et qu' (( efle revêtait une profonde 
signification politique » .. 

«C'est en premier lieu, dit-il, la manifestation de la 
croissance constante du rôle dirigeant du Parti commu­
niste, centre de tout notre système politique, de toutes 
les organisations de travailleurs, qu'elles soient adml'lis­
tr~tives ou sociales. C'est le P,C.U.S. qui défl,.;it, d.J()s 
Ir,; cadre de la Constitution et en sa qualité de parti au 
pouvoir la ligne politique permettant de régler tJures les 
questionS-clés de la vie puNique» (1·0. 

En d'autres termes, tout 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 rôle dirigeant. N'y a-t-il pas là 
l'amorce d'un processus d'unification des institutions ? En 
effet. «à mesure que les SOViétiques résoudront des pro­
blèmes de plus en p(us complexes et importants liés à 
l'édification du commun.'un3, /e rôle du parti CfJÎtra» 115). 

Le rôle du parti croîtra encore alors qu'il a déjà le monopole 
de la décision. Quel peut être l'aboutissement de cette 
croissance, si ce n'est une fusion de fait des pouvoirs ? 
Pour l'heure, la dualité de p~incjpe sera maintenue en 
contrepartie d'une répartition de plus en plus précise des 
tâches: au parti au décision, à l'Etat l'exécution, les députés 
étant Chargés de la légalisation juridique des décisions du 
parti et du contrôle effectif des fonctiormaires et des admi­
nistrations, la plupart des autres innovations constitution­
nelles se situent dans cette perspective. Le rythme quin­
quennal fixé dorénavant pour toutes les institutions (Soviet 
Suprême, Procureur général de l'U.R.S.S.) coïncidant avec 

(12) Freambule de la cO:3stilution. 
113) Allocution d2 Léonid BREJNEV devant le Soviet 

Suprême de IT.R.S.S .. le 17 Juin 19 ••... Pra\·da du 18 juin 
1877. et . FrobLmes l-'olitiques et Sociaux· n" 323 du 
23 décembre 1977 

(14) Ibid 
( 15) Ibid. note 2. 
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les congrès du Parti, devrait favoriser l'harmonisation de 
l'ensemble du mécanisme politique de l'U.R,S,S. avec à sa 
tête les instances dirigeantes du parti, et pour" expression 
de la volonté unique du parti ", !e plan quinquennal. Par 
ailleurs, le rattachement du Contrôle Populaire au Soviet 
Suprême et une plus granje autonomie de 1 arbitrage d'Etat 
contribueront sans do~te au renforcement du législatif dans 
sa fonction de contrôle au détriment de l'exécutif. Enfin, 
la constitutionnalisation du principe du «centralisme démo· 
cratique" devrait avoir pour double effet d'accroître simul-
19nément le rôle dirigeant du parti et l'autorité du législatif. 
Le cen~ralisme démorcrat"lque, élaboré par LEN1NE pour le 
fonctionnement du parti, a pénétré, il est vrai, dès le début, 
les rouages de l'Etat. Mais comme le soulignent M"~ H. CAR· 
RERE D'ENCAUSSE (16) et Mt...t CONTE et LAVROFF (17), 

l'introduction du principe dans la constitut~on accentue la 
dépendance de l'Etat, par rapport au parti. Dans le même 
temps, cette officialisation des règles du central!sme démo­
crat"ique, notamment la subordination des organes élus 
aux organes électeurs, peut conduire à un rééquilibrage des 
organes de l'Etat en laveur des soviets, 

On notera à ce propos que la personnalisation relative du 
pouvoir dont bénéficie L BEJNEV ne correspond pas au 
système du culte stalinien repris par KHROUTCHEV; l'un et 
l'autre avaient concentré les pouvoirs du parti et de l'exé­
cutif de l'Etat, ce qui perturbait le mécanisme constitutionnel, 
nous y reviendrons. En revanche, le cumul "à la Brejnev" 
restaure la hiérarchie des organes d'Etat telle qu'elle était 
et est encore prévue dans le texte. Fruit d'une longue 
évolution, le système paraît désormais cohérent et devrait 
te développer dans ce sens. 

En définiti\e, lES nouvelles dispositions majeures {consti· 
tutionnalisation du rôle dirigeant du parti et du principe du 
centralisme dérr,ocratique pour ce qui est du texte, cumul 
des postes de Sec,étaire Général du Parti et de Président 
d'J Présidium du Soviet Supréme amorcent malgré tout une 
évolution. L·on entrevoit la cOilcrétisation croissante de la 
!héorie de l'" Etat du peuple tout entier ", dont Jean-Guy 
COLLlGNCN remarquait dès 1967 (lB) qu'elle présentait 
l'avantage d',ss:urer le maintien de l'Etat sans contredire 
la thèse du dépérissement. En effet, 1·" auto-administration 
sociale et communis:e " préfigure une " super-administ~ation " 
permettant un dépérissement progressif. non par suppression 
des structures de coercition, mais par dilution, par osmose 
de l'Etat et de la société. Nous relevons avec intérêt qu'à 
partir d'une analyse conduite différemment, M, LAVROFF 
p.:Hvient aux mêmes conclus:ons: la "transposition officielle 
aux institutions de l'Etat soviétique d'une règle (le centra­
lisme démocratique) jusqu'alors applicable au seul P.C.U.S. 
est une illustration de l'homogéréisation de la société sovié­
tique et d un certain dépéris::ement de l'Etat" (19). Ce 
processus d'homogénéisation de la société, animé par le 
parti communiste, s·accompagne d'une définition plus précise 
de la démocratie socialiste, 

AUTOADMINISTRATION ET DEMOCRATIE SOCIALISTE 

S;;:lo~ L. BREJNEV, Ir le processus (de renforcement au 
p:mi} aboutit n:Jn p':1S à la limitation, mais au deve/oppe­
ment de plus en plus pousse de f.a democratie socialiste en 
totale conformite avec le Programme de notre parti» (20), 

lI6) In article cité en cote 3·c· « Continuité et chan­
gement »). 

(17) Ibid. note 3-a. 
(18) <ILa théorie de l'Etat du peuple tout entier»). Jean· 

Guy COLLIGNON, PUF, séne "Science Politique ", nû B 
Faris. 1967. p. 29 

(19) Ibid. notes 3 et 17 
(20) Ibid. note 2. 

En droit positif classique, l'affirmation serait p~esque un 
non·sens. Les critères de la démocratie socialiste toutefois 
n·étant pas ceux du pluralisme occidental, non seulement 
11 n'y a pas contradiction, mais le développement de la 
"démocrate socialiste" est totalement inséparable et indis­
sociable du parti; il est mêma, semble-t-il, fonction de la 
consolidation du parti et de l'exécution de son programme. 

Se développant «en conformité avec le programme du 
parti", la démocratie socialiste est consolidée et renforcée 
d'abord par une extension des droits, assortie nécessaire­
ment d'une extension des devoirs, En outre l'objectif de 
,,l'autoadmin·,stration sociale et communiste" déterm'me 
une revalorisation du rôle des députéS du peuple qui ne 
saurait contredire, rappelons-le, le renforcement du rôle 
dirigeant du parti, mais s'inscrit dans la perspective d'une 
meiJieure 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 l'U.R.S.S. est un de ceux qui 
a subi les modifications les plus sensibles. Il a, d'une part, 
changé de place, c'est-à-dire qu'il a "devancé" toute 
J'organisation étatique et les organes d'Etat et a été intégré 
dans un titre nouveau: "l'Etat et l'Individu ", 

D'autre part, la chapitre a été considérablement déve­
loppé: aucun droit existant ni aucune obl:gation n'ont été 
$uppriméti. De nouveaux droits en revanche ont été octroyés 
par la constitution en contrapartie de nouveaux devoirs et 
de conditions {j'exercice des libertés plus limitatives; les 
clause" restrictives sont en effet encore pl us précises et 
plus nombreuses que dans la constitution de 1936. Les 
nouvel:e3 dispositions méritent ~'être pré3entées. 

Art 44. - Les c."toyens de l'U.R.S,S. ont aro.it au 
iagement .. 

Art. 46. - Les citoyens de {'UR. S.S. ont drOit à bené­
fic;er des acquis de fa culture .. 

Art. 47. - La liberte de creation scientifique, teC'lni­
que et artistique est garantie aux citoyens de l'U.R.S,S. 
con,ormement aux objectifs de J'edification du c'JmJn!1-
ntsme .. 

Art 48. - Les citoyens de l'UR. S,S. ont le dro.'t de 
participer à fJ gestion des affaires de l'Etat et des affai­
res sociales, à la discussion et à l'adoption des lois et 
o"éclsJOns ae portee fedérale et loc·J/e .. 

Art 49. - Chaque citoyen a le droit de faire des sug­
gestions aux organes d'Etat et aux organisations socie/es 
concernant t'omeliontion de leur activite et d'en critiquer 
les insuffisances. 

Art. 57. - Les citoyens de /'UR,S,S, ont droit à la 
protection de la justice contre les atteintes à leur honneur 
et à leur dignite, à leur vie et à leur sante, à leur liberte 
individuelle et à leurs biens .. 

Art 58. - Les Citoyens de {'UR. S.S. ont le droit de 
porter plainte contre les actes des fonctionnaires, des 
organes d'Etat et des organismes sociaux, Les plaintes 
doivent être examinees suivant les modalites et dans 
(les delais prescrits par fa loi., 

L'article 44 consacrant le droit au logement s'explique, 
à la fois par le retard accusé et l'effort considérable qui a 
été fait en ce domaine. En dépit d'un récent renversement 
de tendance se soldant par une !louvelle dégradation sur 
le marché du logement, les citoyens accèdent progressi­
vement au logement familial ou individuel. A l'exception 
de cette disposition particulière, relevant davantage du 
domaine économique que des libertés publiques, chacune 
d'elles correspondent à Uile orientation spécifique de la 
démocratie socialiste, 
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Les articles 46 et 47 consacrant certains droits de J'esprit 
témoignent de la consolidation du régime, en ce sens qu'à 
l'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 l'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: l'aspect participatif. Il s'agit 
d'un des grands préceptes et objectifs de LENINE. Ce 
droit (auquel il convient de rajouter l'art. 102) (21) est 
aussi un programme: il est un é:ément constitutif et il contri­
bue au développement de l'autoadministration sociale et 
communiste. 

Les articles 57·58 enfin doivent aider au renforcement 
de la légalité, puisqu'ils sont essentiellement destinés à 
protéger l'individu contre l'arbitraire de l'administration 
d'Etat. 

Tous ces articles comportent un ou çleux 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 contre les 
fonctionnaires). Mais aux modalités pratiques d'exercice 
de ces droits s'ajoute une condition de fond: l'art. 39 (le 
premier article du Ch. 7 sur les droits, libertés et devoirs 
fondamentaux des citoyens de l'U.R.S,S.) en son alinéa 2 
stipule qua fi l'exercice par les citoyens des droits et 
libertés ne doit pas porter préjudice aux intérêts de la 
Société et de l'Etat, aux droits des autres citoyens)J. A 
cette clause restrictive générale qui subordonne l'exercice 
de toutes les libertés aux intérêts de la Société et de 
l'Etat, s'ajoutent les clauses limitatives de l'article 47, déjà 
cité, ainsi que des articles 50·51, 

L'article 50 consacré aux libertés de parole, de presse, 
de réunion.. reprend la même formule restrictive que celle 
de l'article 125 de l'oncien.1e constitution: «conformément 
aux intérêts du peuple et afin de consolider et de déve­
lopper le régime s:Jcialiste ». En revanche, l'article 51, 
confirmant le droit ancien de se grouper en organisations 
sociales, subordonne l'exercice de ce droit, et ceci est 
nouveau, aux objectifs de J'édification du communisme (22). 

Enfin, pour qu'aucune ambiguïté ne puisse subsister, 
à toutes ces dispositions s'ajol!te encore celle de l'art. 59 
qui stipule que fi l'exercice des droits et des libertés est 
inséparable de l'exécution de ses devoirs par le citoyen» .. 
Et de préciser aussitôt que le fi citoyen de l'UR,S.S. est 
tenu» non seulement de se conformer à la Constitution 
de l'U.R.S.S, et aux lois soviétiques, ce qui est normal. 
mais aussi de «préserver les intérêts de l'Etat Soviétique, 
de contribuer au renforcement de sa puissance et de 
s:Jn prestige» (art. 62). 

Nul besoin d'insister: 10ules ces dispositions sont par­
faitement claires el ne supportent aucune nuance d'inter­
prétation. Les libertés et droits accordés aux citoyens sont 
radicalement subordonnés, d'une part, aux intérêts immé-

(21) Les artIcles 102 (( Les électeurs donnent des recom· 
mandations â leurs députés». Les soviets, des députés du 
peuple, concernés, examinent les recommandations des élec­
teurs, en tiennent compte lors de. J'élaboration des plans 
de développement économique et social et de l"étabilssement 
du budget. Ils organIsent l'exécution de ces recommandations 
et informent les citoyens de leur réalisation. 

(22) On consultera avec profit l'article de Georges MOND: 
«La nouvelle constitution de l'G.R.S.S. comparée aux récentes 
constitutions de la Pologne et de I"Albanie». in .. N.E.D." 
n" 4467-68: « L·U.R.S.S. et l'Europe de J'Est. Une attention 
particulière Y est accordée â l'é\'olution des moyens octroyés 
pour l"exercice de certaines libertés. 

diats de la Société et de l'Etat et, d'autre part, à la cons­
truction du communisme. Tel est le contenu exact de la 
.. démocratie socialiste". C'est une démocratie participative 
et idéologiquement unanimiste (c'est-à-dire Je contraire de 
pluraliste). La liberté suprême du citoyen est celle de 
participer à la gestion étatique conformément aux intérêts 
de la société et dans le seul but - idéologique et poli­
tique - de construire 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 observateurs occidentaux concer­

nant le contenu de la démocratie socialiste: 

«On entend dire en Occident que les droits et libertés 
âes citoyens soviétiques, tels qu'ils sont énoncés dons 
le texte, tout en étant en eux-mêmes assez forges, sont 
réduits à néant dans la mesure où ils sont directement 
subordonnés aux intérêts conjugués de l'Etat et de la 
Société. Or. les Soviétiques ne voient là aucune incom­
patibilité, au contraire ».. cor 10 If nature de la société 
socialiste est telle que t'extension des droits et libertés 
est organiquement associée à t'accroissement de la res­
ponsabilité de chacun devant la Société, au respect des 
obligations civiques» (23 J. 

Le discours a le mérite d'être franc. Il n'y a donc pas 
de contradiction, car c'est une autre définition et une 
autre conception de la d§mocratie, puisque «l'immense 
victoire du socialisme c'est la création d'un homme nou­
veau qui ne se différencie pas de l'Etat, qui considère les 
Intérêts de l'Etat et du peuple tout entier comme les 
siens propres» {24}, 

Dans ces conditions, une approche comparative esl·elle 
encore possible ? Elle paraît de plus en plus difficile, 
puisque l'individu soviétique semple ne plus être le même 
que J'individu occidental. Certes, l'affirmation de l'homme 
nouveau n'est pas nouvelle. Mais ce qui était jusqu'à présent 
un objectif à atteindre esl officiellement réalisé, du moins 
partiellement. C'est la raison pour laquelle, même si la 
nouvelle société n'est pas encore totalement construite, la 
dissidence idéologique, religieuse, politique, nationale, intel­
lectuelle ne peut être dès aujourd'hui perçue que comme 
une déviance psycho·sociologique appelée à di~paraître d'une 
façon ou d'une autre: 

fi Comme nous l'avons déjà dit, nous cherchons à aider 
cèux qui devient, en nous efforçant de les foire changer 
d'avis, de dissiper leurs erreurs. Nous sommes amenés à 
adopter une autre attitude si les dissidents en question 
commencent à transgresser les bis sociétiques. Ces 
gens-là existent chez nous en nombre infime, au même 
titre, malheureusement, que les voleurs, les spéculateurs, 
les concussionnaires et outres délinquants de droit com­
mun ? Les uns et les outres {Jortent préjudice à notre 
société et doivent en conséquence encourir des sanctions 
conformes à nos l:Jis. Et qu'on n'oiffe pas nous rabattre 
les oreilles, dons ces cas-là, avec des histoires d'huma­
nitarisme » (25), 

(23) J.-V. ANDROPOV, «Rapport présenté devant J'assem­
bléG solenne des représentants du parti. du gou\'ernement, 
du Soviet Supréme des grands corps de l'Etat, consacrée au 
au 10& anniversaire de la naissance de F.-E. DZERJINSKI ». 
Moscou. 9 septembre 1977. in "Pravda" du 10 sept. 17. 
et .. Problèmes Politiques et Sociaux ". n .. 325. 

(2-l1 Ibid note 2. 

(25) Ibid note 23. 
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M. Michel LESAGE a certes raison de rappeler que 
lorsque l'U.R.S.S. a signé, le 1~r août 1975, à Helsinki, 
l'acte final sur la sécurité et la coopération en Europe ... , 
elle l'a fait sur la base de sa propre conception des droits 
de l'homme, qui considère comme légitimes des limitations 
relatives au système politique, alors que pour les Etats 
libéraux occidentaux, ces limitations sont illégitimes (26). 

Il s'agit en l'espèce d'un constat. Mais l'appréciation devient 
combien plus délicate lorsqu'il s'agit de faire la part des 
mentalités spécifiques et des causes historiques objectives 
et celle du volontarisme idéologique, générateur de coer­
cition. "Croit-on sérieusement que pour comprendre un 
système politique il suffit de comparer ses institutions avec 
les nôtres, son idéologie avec la nôtre.. ? demande M. 
LESAGE (27). Certainement pas! Mais peut-on croire que 
le socialisme soviétique ait créé cet homme nouveau qui 
ne se différencie pas de l'Etat, qui considère les intérêts 
de .1'Etat et de la société comme les siens propres ? 
Pourtant. cette réussite, cette création est sans doute aux 
yeux mêmes des Soviétiques la seule justification possible 
au~ contours délimités de la démocratie socialiste. Pour 
l'heure, il convient de relever que le dévelqppement de 
la démocratie socialiste, unanimiste et participative, com­
porte un troisième volet: le renforcement de [a légalité. 
D'un point de vue de la logique interne à la démocratie 
socialiste. pour que l'individu accepte que ses intérêts se 
confondent avec ceux de l'Etat, encore faut-il que le com­
portement de l'Etat soit conséquent, c'est-à-dire qu'il 
respecte ses propres règles, qu'il ne pratique pas l'arbitraire: 

D'une facon générale, if convient de dire que le rétablIs­
sement de l'ordre légal partout où if subit des entorses, 
que ce soit dans la production ou dans les affOlrt3s 
publiques et la vie sociale, servira considérablement le 
développement de n:Jtre société» (28). 

LE RENFORCEMENT DE LA LEGALITE SOCIALISTE 

Dans son rapport au Comité Central du 24 mai 1977, 
le Secrétaire Général du P.C.U.S. donne une juste mesure 
de l'exigence: "Nous savons, camarades.. qu'un certain 
nombre d'années ont été assombries par des répressions 
contraires à [a légalité, des actes de violation des principes 
de la démocratie socialiste, des normes léninistes de la 
vie du ç..arti et de I·Etat. Cela a été fait au mépris des dispo­
sitions constitutionnelles. Le parti a condamné énergiquement 
cette pratique qui ne doit plus se répéter", Léonid BREJNEV 
a confirmé ainsi les aveux historiques des XX· et XXIII" 
congrès. Mais il a aussi évoqué les leltres qui, aujourd'hui 
encore. font pJrt « d'exemples scandaleux d'abus de pou­
voir' de la part de certains responsables, de cas de prél''1-
rification par falsification de documents et autres pratiques 
frauduleuses, de c:muption par la pratique de pots de lIio, 
d'indifférenCe et de formalisme à l'égard des requêtes des 
travaifleurs, de cas de sanctions pour une critique justi­
fiée J) 1281 

Les dirigeants soviétiques paraissent déterminés. si ["on 
en juge par ces déclarations. à freiner, sinon à enrayer, 
l'arbitraire qui. à ce jour. fut. à des degrés divers. une 
constante du systéme. Ont·ils les moyens de leur objectif, 
alors que la permanence de l'anomalie témoigne précisément 
d'un défaut structurel ? La solution, si elle existe, est 
fonction des causes du phénoméne qu'il convient d'exa­
miner. 

12S) Ibld. note 3 

12i) Ibld. 

(281 Ibid note 2 

(29) Ibid note 2 

A partir des principes de la doctrine libérale, l'arbitraire 
de l'administration soviétique peut s'expliquer par la nature 
idéocratique du système dont rune 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 à la doctrine libérale, et le 
prOblème posé, sans solution. Il convient toutefois de 
discerner deux degrés dans le processus arbitraire en 
U.R.S.S.: d'une part, la structure institutionnelle proprement 
dite (notamment le statut et la mission des mécanismes 
de conrôle) : d'autre part la violation du mécanisme insti­
tutionnel prévu, concernant en particulier l'administration. 
Indissolublement liés à la finalité idéologique du Parti, de 
l'Etat et de la société soviétiques, Jes mécanismes de 
contrôle (contrôle du parti, procurature, tribunaux, contrôle 
populaire, contrôle hiérarchique) ne peuvent pas logique­
ment et par essence être réformés de façon significative 
du point de vue qui nous préoccupe. Un raisonnement iden­
tique, en l'occurrence pessimiste. pourrait naturellement 
s'appliquer à l'administration soviétique elle·même, puis­
qu'elle est, plus que toute autre institution, l'artisan quotidien 
de la "construction du communisme", et donc auréolée 
~ar sa fonction missionnaire. Pourtant, l'évolution statu­
taire du rôle dirigeant du parti, c'est-à-dire sa constitution­
nalisation, peut avoir une incidence non négligeable sur le 
comportement de l'administration. Jusqu'à ce jour en effet, 
l'administration soviétique. indépendamment de la tendance 
à J'abus d'autorité propre à tout pouvoir, a bénéficié indi­
rectement de l'autorité incontrôlée et incontrôlable du parti. 
Juridiquement subordonnée aux soviets, l'administration 
d'Etat a toujours été en fait l'pxécutif direct du parti: les 
arrêtés communs du Comité central et du Conseil des 
ministres, ainsi que le cumul de postes (secrétaire général 
et président du Conseil des ministres pratiqué par STALINE 
et KHROUTCHEV n'en étaient que les manifestations les 
plus visibles. Mais comme l'action du parti était elle-même 
" semi-Iégale" ou, perçue comme telle, l'administration 
soviétique, le fonctionnaire soviétique héritant du " prestige" 
du parti, bénéficiaient de cette se mi-légalité, c'est-à-dire, 
en définitive. de l'impunité. A contrario donc, la légalisation 
du parti peut contribuer à rétablir la subordination de 
l'administration, conformément au centralisme démocratique 
et donc à contenir son impunité relative. Mais iJ ne s'agit 
là que d'une condition nécessaire, non suffisante. Elle 
permet formellement le rétablissement d'un contrôle plus 
effectif de ["administration sans que soit porté atteinte à 
sa mission exécutive et ordonnatrice. Encore faut-il rétablir 
ce contrôle. Virtuellement deux solutions techniques sont 
possibles: le contrôle à la fois politique et juridique de 
j'administration peut être confié soit à des organisations 
du parti qui, désormais «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 être juge 
et partie) la deuxième solution est en réalité la seule rece­
vable: le rétablissement des soviets dans leur fonction de 
contrôle de l'administration. Mais celte solution n'est pas 
sans poser une série de difficultés. Pour q\Je le contrôle 
par les soviets redevienne efficace et ne reste pas formel. 
comme ce fut le cas jusqu'à présent, les soviets eux-mêmes 
doivent préalablement être rétablis dans leur autorité par 
rapport à l'administration, retrouver, dans le cadre de la 
structure étatique, une primauté qui soit 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 contrôle de l'exécutif, mais non au bénéfice 
de l' " organe du pOUVOir d·Etat". Tel est le délicat dilemme 
qui se présente aux dirigeants et au législateur soviétiques. 
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Certaines dispositions constitutionnelles se situent appa· 
remment dans le sens de cette analyse. Sans majorer abu­
sivement j'exégèse formelle du texte constitutionnel, il sem­
blerait bien Que le député "représentant plénipotentiaire 
du peuple" soit plus valorisé que le soviet, «organe du 
pouvoir d'Etat ". Un chapitre entier est consacré au député, 
ce qui est une innovation; il précède de surcroît le chapitre 
relatif au Soviet Suprême et plus généralement aux organes 
du pouvoir d'Etat. En outre, J'ensemble du chapitre 14 privi­
légie incontestablement à la fois la subordination du député 
à J'éjecteur et celle de l'administration au député: "le 
député a le droit d'interpeller les organes d'Etat et les 
fonctionnaires concernés, qui sont tenus de répondre à 
ceUe interpellation à la session du soviet" (a 105). Il 
s'2git là de la mise en forme des règles du centralisme 
démocratique intégrées dans l'appareil d'Etat qui renforcent 
la position du citoyen par le principe du mandat impératif 
et celle du député par la règle de la subordination à l'organe 
électeur. 

Dans le c.s.dre de cet:e délicate restructuration toute en 
nuance, l'on peut évoquer encore une fois le cumul des 
fonctions de Secrétaire général du parti et de Président du 
Présidium du Soviet Suprême. Sans rien soustraire à la 
«profonde signification politique" de cet acte du point 
de vue du renforcement du rôle du parti, la réforme peut, 
par un transfert d'autorité, consolider la position des soviets, 
Le même prestige informel dont bénéficiait J'administration 
devrait rejaillir progressivement et tacitement sur le réseau 
législatif. Déjà les «anêtés communs" cos ignés jusqu'à 
présent par le Comité central du P.C.U,S, et le Conseil des 
ministres porte parfois une tro'lsième s'Ignature depuis l'adop­
tion de la nouvelle constitution: celle du Présidium du Soviet 
Suprême. La tentation est grande ici de prendre le risque 
d'une prévision; conformément à notre analyse la logique 
d'une plus grande subordination de l'administration dans la 
perspective d'une meilleure légalité, devrait conduire à des 
textes communs du Comité central et du Présidium et non 
plus du Conseil des ministres. Une telle évolution présenterait 
au surplus l'avantage de traduire avec plus de rigueur la 
doctrine de LENINE; "Le parti agit par l'intermédiaire des 
soviets ». 

{30} ( Une nouvelle constitution soviêtique ? L'impossible 
choix )), Jean GUEIT, in .. Re\'ue de Droit Prospectif' nO] 2. 
Aix-en-Provence, 1976. 

Trois orientations dominantes se dégagent donc de la 
nouvelle constitution: le rôle accru du P.C.U.S., une définition 
plus précise mais aussi plus limitative de la démocratie 
socialiste, une meilleure surveillance de !a légalité. Dans un 
article publié en 1976 (30) nous évoquions, à partir de 
l'antinom:e «idéologie-légalité" en critères de libéralisme, 
"J'impossible choix" qui se présentait aux dirigeants sovié­
tiques entre une constitution politique et une constitution 
juridique. Nous envisagions alors le rentorcement inévitable 
du parti, porteur de l'idéologie. Les faits n'ont pas démenti 
la prév'ision, Le !ég'isiateur soviétique cependant, conscient 
du dilemme, s'est efforcé de loute évidence de réduire 
dans les limites du possibJe, le paradoxe «idéologie-loi", 
J'antinomie "politique-juridique". Il l'a fait en constitution­
n2lisant davant.s.ge encore l'idéologie et au prix d'une 
~ucordination accentuée de la loi à la finalité idéologique, 
ce la démocratie au programme politique: la démocratie 
socialiste est une démocratie "orientée» et finalisée. 
Sous cette seule condition, la légalité pourra être mieux 
préservée. 

Le discours politique que contient la nouvelle constitution 
tr.sduit en fin de compte assurance et conviction. Cette 
assurance pourtant, correspond sans doute davantage à 
l'affirmation d'un volontarisme qu'à une transcription des faits. 
Des incertitudes importantes subsistent dans la constitution 
elle-même. Le maintien par exemple du droit de sécession 
des Républiques Fédérées contredisant les règles de fonc­
tionnement du centralisme démocratique, reffète la résistance 
potentielle des nationalités, Ce phénomène à lu' seul, com­
biné au maintien, voire au développement de la foi relî­
gieuse, représente une hypothèque majeure Dour J'avenir 
politique de l'U.R.S.S, et pour l'exécution de son programme. 
Mais l'intransigeance de ce programme n'est peut-être 
précisément qu'une tentative de réponse juridique et poli­
tique à un pluralisme socio-cu!turel présent et très pro ba­
c'ement en effervescence (31). 

Un texte de loi, fut·il constitutionnel, suffira-t-il à enrayer 

cette dYflamique ? 

Jean GUEIT, 

(31) A !"instant même où nous terminons cet article. 
parait le livre d'Hélène CARRE D'ENCAUSSE: «( L'Empire 
éclaté )). êd. FlammarIon. 1978, qUI préclsêment étudie avec 
haute compêtence ce problème. 
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L'EXAMEN PARTICULIER DES CIRCONSTANCES 
Contribution à l'étude du contrôle du pouvoir discrétionnaire 
par le Juge administratif français dans la jurisprudence récente 

du Conseil d'Etat. 

.~ 
t1 

par HUBERT-CLAUDE A~IEL 

MaÎtre-assistant à l'Université de Droit, 
d'Economie er des Sciences d'Aix-Marsei!/e 

IP\!TRODUCTION 

Première Partie 

UN PRINCIPE ETABLI 

A. - Le contenu du principe de l'examen particulier 
des circonstances 

F Les obligations de l'administration: 

fi) L'examen des circonstances doit être spécifique, 

b) L'examen des circonstances doit être effectif. 

2" Signification du principe à l'égard des administrés: 

a) Opposabilité du p~incipe aux 2dministrés. 

b) L'affirmation du principe ne confère pas aux admi­
nistrés le droit à l'examen de leur situation indi­
viduelle. 

B. - Le domaine d'application du principe 
de l'examen particulier des circonstances. 

1° Extension du principe à tous les actes soumis au 
contrôle contentieux du Conseil d'Etat: 

a) Application du principe aux actes réglementaires. 

b) :'\pplication du principe aux a'lis et propositions. 

c) Application du princ:pe aux délibérations. 

d) Applicaticn du principe aux acteS juridictionnels. 

20 Application du principe aux actes édictés par une 
autorité administrative dont la compétence est liée: 

a) Obligation de procéder à l'examen particulier des 
circonstances en présence d'une compétence par­
tiellement liée. 

b) Obligation de procéder à l'examen particulier des 
circonstances en présence d'une compétence étroi­
tement liée. 

c) Application du principe de l'examen particulier des 
circonstances en présence d'une compétence tota­

lement liée. 

Deuxième Partie 

UN PRINCIPE MENACE ? 

A. - Atténuation de la rigueur du principe 
par le dévelowement de la notion de directive 

1° La volonté du Conseil d'Etat de concilier le principe 
de l'examen particulier des circonstances avec la notion 
de directive. 

a) Les directives ne lient pas la compétence de l'admi· 
nistration. 

b) L'administré peut demander une dérogation à une 
directive. 

:=:" L'atteinte portée &u principe de l'examen particulier 
des circonstances par le développement de la notion 
de directive. 
a) Les justifications de l'atteinte portée au principe. 
b) Le contenu de l'atteinte portée au principe. 

B. La slIppression du princi!le: des cas plqs fréquents 

1° La suppression du principe par les autorités normaflves: 
a) Les autorités normatives peuvent écarter Je principe 

directement. 
b) Les conséquences de ['extension des habilitations 

législatives en faveur des autorités administratives. 

2~ La suppression du principe par le juge administratif: 

a) La suppression indirecte: 
_ Le procédé de l'acte-type et le principe. 

de l'examen particliiier des circonstances. 
_ Les circulaires et le principe de l'examen parti­

culier des circonstances. 

b) La suppression directe: 
_ La primauté du prillCipe d'égalité sur le principe 

de l'examen particulier des circonstances. 
La suppression du principe de l'examen parti­
culier des circonstances justifiée par l'intérêt 
ou les nécessités du service. 

CO~CLUSION 

BIBLIOGRAPHIE 
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1. Le pouvoir de décision qu! appartient à J'administration 
perd progressivement de son caractère discrétionnaire par 
l'extension du contrôle minimum auquel le juge soumel 
tous les actes administratifs. C'est le résultat d'une lente 
évolution de la jurisprudence du Conseil d'Etat que les 
auteurs s'accordent à souligner el dont ils font cas (1) 
En revanche, la doctrine n'a pas accordé toute J'attention 
qu'elle mérite à une composante de ce contrôle: c'esl 
la règle de l'examen particulier des circonstances. Pourtant 
cette règle, constamment réaffirmée par le juge, Interdit 
à l'administration d'user d'un pouvoir, même discrétionnaire 
sans procéder préalablement à l'édiction de l'acte, à un 
examen de la situation de fei! qu'elle doit régir. Ainsi 
commet un excès de pouvoir l'autorité administrative qui 
édicte une décision en se fondant sur un prir.cipe d'ordre 
général ou en faisant application d'une posi!ion de principe 
sans égard aux circonstances particuliéres de J'espèce. 
Cette règle découle de l'idée selon laquelle une autorité 
qui dispo~e d'un pouvoir d'appréciation doit l'utiliser effec­
tivement; elle ne peut réduire t'étendue de ce pouvoir par 
le recours à un automatisme qui la conduirait à appliquer 
des dispositions uniformes à des situations différentes. 
Aussi lorsque le juge con'5te.te qu'une décision administrative 
n'est pas le résultat de cet examen particulier, il annulera 
la décision illégalement prise. 

2. Sur le plan pratique, l'importance de la règle est 
donc capitale. Elle vient conSidérablemer,t limiter le pouvoir 
discrétionnaire de l'administration, pUisque le juge se 
reconnaît le droit de contrôler que l'administration a effec· 
tivement usé de ce pouvoir en tenant compte des circons· 
tances propres à l'affaire qui lui était soumise. Applicable 
même en présence de pouvoir discrétionnaire, la règle 
de "examen particulier des circonstances fait partie du 
contrôle minimum auquel tout acte administratif est assujetti. 
Et l'obligation qui est, en (out état de cause. imposée à 
l'administration, implique pour l'administré un véritable droit 
à J'examen de sa situation. 

On peut alors se demander quel est le sens de cette 
règle dont la méconnaissance a des effets aussi absolus 
On peut la rallacher à l'idée de moralité administrative déga· 
gée par HAURIOU et appliquée au problème de l'examen 
des circonstances par Monsieur le Professeur WALINE (2). 
Avant de prendre IJne décision, l'administration a le devoir 
de se mettre dans les meilleures conditions pour que l'acte 
qu'elle se propose d'édicter soit le plus conforme possible 
à l'intérêt général. Et le juge c,ui constate que celle règle 
à été méconnue doit annuler l'aele dont le contenu sera 
présumé non conforme au but visé par J'autorité qui l'a 
édicté. Ainsi, sur le plan pratique, il s'agit d'une obligation 
tendant à favoriser une bonne 3dministratio:l. Si la loi 
a confié à l'administration un pouvoir d'appréciation, c'es1 
parce qu'il convenait d'examiner chaque cas d'espèce 
avant d'élaborer la décision. 

3, Mais ce principe qui paraît consacrer une règle de 
bon sens, n'apparaît que relativement tardivement dans 
notre ordonnancement juridique, en dehors des cas où le 
législateur est intervenu pour le rendre obligatoire. 

En effet, il y a des hypothèses oû le respect de la règle 
est imposé par la ioi qui énumère les conditions de 
prOCédure auxque!les l'acte sem soumis avant son édiction. 
Mais c'est la jurisprudence qu! a élargi la po~tée de cette 
obligation à tous les cas dans le silence des textes. Déjà 

on trouve des décisions isolées dès 1907 qui sanctionnent 
la mécoïlnaissance de cette règle par J'administration (3). 
Mais c'est, semble·t-il, dans les années 1920 que l'obligation 
est consacrée par le Conseil d'Etat (4). 

( 1 ) Voir A. de LAUBADEHE : Le controle juridic~ionnel du 
pouvoir discrétionnaire dans la Junsprudence recente du 
Conseil d'Etat français, Melanges Wahne. tomê II. p. 531. 

(2) Cf. note sous l'arrèt du Conseil d'Etat du 16 novembre 
1928. Foucher. Dalloz, 1929 pl. 33. 

(3) C.E .. 8 février 1907, Levy et autres. R.p. 143:. 22 mars 
1907 Syndicat des employéS du commerce de Perpignan, R. 
D- 302;· 26 avril 1907, Sieur CrémieUX. R. p. 393. 

Ainsi, en 1928, M. WALINE peut ~elever que l'adminis­
tration ne peut procéder globalement pour édicter plusieurs 
décision (5); er 1942, Achille MESTRE remarque dans sa 
note, sous J'arrêt piron, que J'administration ne peut prendre 
une décision de principe quand la loi lui donne compétence 
pour régler des situations individuelles (6). Puis, l'expres­
sion apparaît définit"rvement dans sa teneur actuelle en 
1942, dans la jurisprudence du Conseil d'Etat: dans J'arrêt 
Piron le juge administratif annule l'arrêté ministériel qui 
"s'est borné à faire application d'une décision de principe 
sans procéder à J'examen de la situation particulière" du 
requérant (7). Enfin, les termes" examen particulier des cir­
constances" sont généralisés dans le langage juridique lors· 
qu'un membre du Conseil d'Etat, M. MEGRET. intitule une 
chron:que: "De l'obligation pour l'administration de procé· 
der à un examen particulier des circonstances de l'affaire 
avant de prendre une déc·lsion, même discrétionnaire" (8). 

Ainsi ce n'est qu'au te~me d'une iente évolution que 
cette notion s'est dégagée. Dans une certaine mesure, elle 
doit son existence à des circonstan:::es contingentes. En 
effet, après la libération, un membre du Conseil d'Etat 
révérait que l'arrêt Piron avait été rendu par la Haute 
Assemblée dans le but de réduire, au~ant que c'était 
possible, les pouvoirs arbitraires que la loi avait reconnus 
au gouvernement de Vichy pour assurer l'épuration dans 
la fonction publique (9). 

QueJle qu'en soit son origine il n'en demeure pas moins 
qu'à l'heure actuelle, [e principe semble définiti·,ement admis 
par le juge. parce que nécessaire à la garantie des droits 
des administrés. 

4, Cela explique aussi que la jurisprudence du Conseil 
j'Etat français puisse se rapprocher, en celte matière, de 
,:::elle de3 juridictions étrangères. Ainsi, le Conseil d'Etat 
belge a-t-il retenu Je principe dans son intégralité, en lui 
donnant une portée comparable à celle de la jurisprudence 
administrative française (10). Mais le rapprochement est 
encore plus intéressant avec la jurisprudence de pays dont 
,e système juridique est beaucoup plus éloigné du nôtre. 
Les pays qui ne consacrent pas la séparation des juridic· 
tions administratives et judiciaires et qui soumettent l'admi­
n·lstration à la règle de droit commun ont aussi adopté le 
principe. En retenant par exemple la règle de la "ratio· 
nalité ", les cours américaines obligent les autorités admi­
nistratives à prendre leurs décisions en fonction des 
circonstances de J'affaire. 

Cette comparaison permet alors de sourr!jner que le 
principe de l'examen particulie' des circonstances repose 
en fait sur une nécessité. Il ne constitue pas une construc· 
tion abstraite, mais se déduit de considérations pratiques 
liées à une volonté de bonne administration 

Cependant, les annulations prononcées par le juge doivent 
être fondées sur un moyen. Le moyen ne peut consister 
en une violation de la loi a:..r sens formel, étant donné 
que l'obligation n'est, de façon générale, consacrée par 
aucun texte. Pourtant une partie de la doctrirle considère 

(4) C.E. 18 mai 1925, Chenu, R. p. 493: 16 novembre 1928. 
Foucher, précité. 

(5) Arrét Foucher, précité. 
(6) et (7) C.E .. 24 Juillet 1942. Piron. Sirey 1943. III. 1 

concl. Ségalat note A. Mestre. 
(8) E.D.C.E .. 1953. PP 77 et suiv. . 
(9) BQUFPANDEAU: ({Le juge. de l"~xc.ès de pouvoir JU;:­

qU'à la libération du t€rntOIre rnetropohtaln». E.D.C.E.. 194,. 
p. 24 Il est cependant certain que la tl:tÈ'se o:~:mtenu~ par 
M. Bouffandeau ne suffit pas. à elle seule. a expliquer 1 ad<?p­
tion et le développement du principe de l"examen particuher 
des circonstances. En effet, la règle semble admise par .la 
Haute Assemblée avant J'arrêt Piron rennu en 19-12. ToutefOIS. 
rien ne vient infirmer l'idée généralement admise, ~ue. c'est 
la décision rendue le 24 juillet 1942 par le C:0nsel~ d. Etat. 
qui a définitivement imposé cette obligation. C est ams~ que 
pour M. Mégret notamment. l'.arrêt Piron est un arret de 
principe (Voir MEGRET. op. clt.). 

(10) Cf. les arrêts du Conseil d'Et~t belge: Hoffelt du 
17 février 1950 et Marshall dU 20 févner 1950, R.D.P. 1951. 
p. 138. 
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que la méconnaissance du principe constitue une erreur 
ce droit (11), Elle consiste dans la violation d'une règle 
prétorienne dégagée par le juge et qui s'impose aux auto­
rités administratives. 

Toutefois, cette explication ne tient pas compte des 
nuances de la jurisprudence qui distingue selor les 
espèces, "erreur de dro:!" el "vice de procédure". C'est 
la raison pour laquelle on peut aussi avancer que le vice 
de forme est à la base de l'annulation de décisions admi­
nistratives qui méconnaissent l'obligation de procéder à 
l'examen particulier des circonstances. 

En effet, si dans la majorité des décisions prononçant 
l'annulation d'un acte pour méconnai;;sance de cette obli­
gation, !e Conseil d'Etat retient comme moyen d'annulation 
l'erreur de droit (12), dans certains cas cepenéant, le juge 
décide que la violation du principe d'examen particulier 
des circonstances constitue un vice de procé<iure adminis­
trative non contentieuse (13). 

Il est certain que l'autorité administrative compétente, 
pour prendre une décision individuelle après examen de 
chaque cas, commet une erreur de droit lorsqu'elle édicte 
une réglementation générale préalable. Au contraire, l'auto­
rité qui procède par voie générale pour prendre une série 
de décisions, alors que la loi lui impose de suivre une 
procédure qui lui permette de prendre en considération 
chaque espèce, méconnaît un principe de procédure admi­
nistrative non contentieuse (14). C'est le prorédé qui est 
irrégulier, et non le résultat f:nal, puisqu'en tout état de 
cause l'autorité disposait d'un pouvoir discrétionnaire pour 
prendre sa décision, 

L'administration peut faire application autoH1atique d'une 
position de principe sans égards pour les circonstances 
propres à l'affaire qui lui est soumise. Dans ce cas l'expli­
cation avancée par Achille MESTRE, qui voyait dans la 
violation du principe un abus de pouvoir réglementaire, 
rend compte de la jurispruder.ce (15). En intercalanL une 
décision réglementaire implicite entre J'acte individuel el 
l'acte-règle d'habilitation, l'administration commet une erreur 
de droit, quand elle est investie par la loi «du droit 
d'accomplir des actes qui comportent par eux-mêmes un 
appel à l'appréciation individuel:e formulée sous la respon· 
sabilité de leur auteur". 

L'administration commet également une irrégularité lors· 
qu'elle considère qu'elle est tenue de prendre une décision 
et que sa compétence est liée, alors qu'en réalité le pouvoir 
dont elle dispose est dicrétionnaire. Cette méconnaissance 
de J'étendue de ses compéîences la conduit à édicter une 
règle sans égards à la situation particulière qu'elle doit 
régir. Cette erreur de droit, que l'on peut qualifier « excès 
de pouvoir négatif" est sanctionnée par le juge adminis-

( 11) Cf. ODENT, Contentieux administratif. les Cours de 
Droit, Cours I.E.P. 1970-1971, p. 1533; DEBBASCH, Conten­
tieux administratif. Dalloz 1975. pp 735-736; AUBY et 
ORAGO. Traité de contentieux administratif. p. 382, tome h 

(12 )pour des exemples récents, voir: C,E., Section. 6 décem­
bre 1974. Société Générale de Chauffage Industriel « Pillard 
~rères», R.D.P. 1975, p. 1147; Assemblée, 21 janvier 19ï7. 
Ministre de l'Intérieur Cl sieur Dridi, A.J.D.A. 1977, p. 154. 
chro. p. 133, D.S. 1977, p. 527. note Fr. Julien-Laferrière. 

(13) C.E., 13 juin 1952. Sieur Buntz. R. p. 307, 29 juillet 
1953, Sieurs Kolb et Michon, R. p. 414; 19 Janvier 1966. 
Sieur Lainé. R. p. 44. 

(14) Ainsi. M. G. ISAAC constate que lorsqUe la violation 
du principe résulte d'une simple carence, J'administration 
méconnaît 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 même optique M. Claude BLUMANN distingue l'irré­
gularité du résultat. Il y a irrE"gularitè du procédé dans la 
mesure où «( le but pourSUivi par le législateur qui accorde 
un pouvoir discrétionnaire à l'administration est de l'obliger 
à examiner chaque cas individuel et non pas de procéder 
par voie réglementaire ». Il y a en outre irrégularité du résul­
tat dans la mesure où la renonciation à l'examen particulier 
des circonstances aboutit à conférer à l'administration un 
pouvoir réglementaire qui n'était pas prévu expressément par 
le texte d'habilitation (Cf. La renonciation en droit adminis­
tratif français. L.G.D.J .. Paris 1974, pp. 262 à 264). 

(15) Note au Sirey, 1943, sous Piron, précitée. 

tratif (16). Son intervention assure la protection du droit 
il. J'exercice par l'Administration du pouvoir discrétion· 
naire (171. 

Cette explication du fondement va dans le même 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 lui a été confié par la loi dans 
le but de bien administrer. Le "moralité administrative» 
commande à l'autorité qui se voit attribuer un tel pouvoir 
de l'exercer. 

En d'autres termes le droit pour l'administré à l'exercice 
du pOUVOir discrétionnaire ;mplique l'obligation pour l'admi­
nistration de faire usage de ce pouvoir. l'administration 
ne peut renoncer au pouvoir que la loi lui a confié sans 
ajouter des conditions supplémentaires à celles qui sont 
édictées par la loi (19). 

Pour ces raisons, et sur !a t:ase de ces explications, le 
juge administratil a fait de l'examen particulier des circons­
tances une règle de drOit positif confirmée par une juris­
prudence constante (20). 

Pourtant, à l'heure actuelle, ce principe juridiquement 
établi, fait l'objet de sévères critiques émanant d'une partie 
de la doctrine, et en partiCUlier de membres du Conseil 
d'Etat (21). 

L'argument sur lequel ils se fondent consiste à souligner 
l'inadaptation de la règle du coup par coup aux impératifs 
d'efficacité qui incombent à une administration moderne. 
Ils font également valoir qu'une autorité administrative 
chargée de prendre de multiples décisions devrait avoir la 
possibilité de se fixer une ligné de c:;,nduite. Enfin, il leur 
semble nécessaire de reconnaître aux ministres ·un pouvoir 
réglementaire implicite, puisque l'obstacle constitutionnel 
interdit de modifier la liste des .:lutorités investies de ce 
pouvoir. 

Après des hésitations bien compréhensibles, le juge admi­
nistratif s'est rangé à ce point de vue, mais sans pour 
autant abandonner la règle de l'examen particulier des 
circonstances. Le Conseil d'Etat s'est orienté dans cette 
direction en reconnaissant ra légalité de l'édiction de direc­
tives ou la légalité du procédé de J'acte-type entre autres 
moyens d'assouplir la rigueur de l'obligation. 

Ainsi la rationalisation des méthodes administratives, liée 
principalement au développement des moyens informatiques, 
a conduit, non à un revirement, mais à un ass')uplissement, 
de la jurisprudence du Conseil d'Etat. Particulièremen~ mani­
feste dans le contentieux économique, l'évolution concerne 
aussi le contentieux général. C'€'st en effet dans le domaine 
de l'interventionisme que la nécessité d'adapter la règle 
de l'examen particulier des circonstances a été soulevée 
avant d'être étendue au contentieux général. Mais on doit 
alors se demander si ce principe juridiquement bien établi, 
n'est pas indirectement et à terme, menacé par la généra­
lisation de pratiques administratives reconnues par le juge. 

1. Un principe établi. 

II. Un principe menacé ? 

(16) Voir L. GOLDENBERG, l..€ Conseil d'Etat juge du 
fait. thèse, Paris, 1932. 

(lï) Pour M VENEZIA, le principe de l'examen particulier 
des CIrconstances sanctionne l'obligation pour l'adminIstratIOn 
d'exercer effectivement son pouvoir discrétionnaire. Le contrôle 
du respect du principe vise à garantir aux admmistrés qu'il 
sera fait un usage normal du pouvoir discrétionnaire. (l..€ 
pouvoir discrétionnaire, L.G.D.J., Paris 1959, pp. 139 et suiv.). 

(18) Cf. note M, WALINE sous arrêt Foucher, précité. 
(19) Cf. BLUMANN, op. cit. 
(20) Voir la jurisprudence citée par M. MEGRET. op. cit. 
(21) Cf. DELMAS-MARSALE'I', «Le contrôle jUridictionnel 

des interventions économiques de l'Etat », E.D C.E., 1969 
pp. 13 et sulv.; QUESTIAUX, conc!. sous Distillerie Brabant, 
R. p. 264; BERTRAND, conc!. sous Crédit Foncier de ~rance, 
R. p. 750. 
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PREMIÈRE PARTIE 

UN PRINCIPE ETABLI 

Malgré les critiques qui ont pu lui être adressées, le juge 
administratif n'a jamais remis en cause, de façon générale 
et absolue. le principe de j'examen particulier des circons­
tances. Etabli par une jurisprudence ancienne et constante 
du Conseil d'Etat, J'obligation de procéder à cet examen 
a, au contraire. été renforcée. La réaffirmation de la règle 
a p~js deux tournures. En premier la Haule Assemolée a 
précisé le contenu de la rège en dégageant les dispositions 
:)rétoriennes qui s'imposent à l'administration et aux admi­
nistrés. En second lieu, Je reniorcement de l'obligation 
est le résultat de son extension à toute une catégorie 
d'actea o.dministratifs et juridictionnels, que les décisions 
du Conseil d'Etat ne mentionnaient pas à l'origine, 

A. - LE CONTENU DU PRINCIPE DE L'EXAMEN 
PARTICULIER DES CIRCONSTANCES 

De façon théorique, le principe de l'examer particulier 
des circonstances s'analyse d'abord comme l'interdiction 
faite à une autorité administrative d'appliquer des règles 
générales ou des critères impersonnels pour guider l'élabo­
ration ces actes qu'elle est habilitée à édicter. Il signifie 
ensuite que l'autorité qui dispose d'une compétence discré­
tionnaire doit en faire un usage effectif (22), 

Le juge a fait application de ces règles à de nombreuses 
reprises, ce qui lui a permis d'en préciser le contenu, Les 
élérr.ents qu'il a retenus l'ont conduit à imposer à r'admi­
n'r~tration le respect du principe, chaque fois que 'agent 
ceva:t apprécier une situation avant de prendre une décision, 
Mais le juge a aussi considéré c;ue la soumission au principe 
inpliquait qu'un administré ne pouvait se p~6valoir 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 .seulement à l'administration, mais encorE; aux admi­
n:strés. 

1° Les obligations de l'administration 

La n':g:e selon laquelle une autorité administrative ne 
peut renoncer à exercer son pouvoir discrétionnaire est 
désormais bien établie en droit positif. La jurisprudence 
maintient cette interdiction sans distinGuer les renonciations 
implicites de ce!les formulées dans un acte. Un point toute­
fois mérite d'être relevé. Lor~que la renonciation à l'exercice 
du pouvoir discrétionnaire est :crmulée dans un acte, c'est­
à,dire lorsque l'autorité administrative intercale un acte régle­
mentaire entre la loi ou le règlement et !'acte individuel, 
le rôle du juge consiste à constater l'existence d'un acte 
que l'autorité n'avait pas compétence pour édicter (23). 

(22) En outre. le Conseil d'Etat a décidé que l'autorité 
administrative qui renonce par avance à l'exercice de son 
pou\'oir èiscrétionnaire commet une faute de nature à engager 
la responsabilîté de J'administration (Conseil d'Etat, 12 mars 
1954. Weickert. R. p. 152: 11 mai 1956, Société Lesieur - Afri­
que et autres, R p. 194. A.J.D.A. 1956. p. 231). 

(23) Ainsi, dans l'arrêt Bouguen (Conseil d'Etat. 2 avril 
1943 R. p_ 86. S. 1944. 3. 1, conc!. Lagrange, note Mestre; 
D. 1944, 32, conc!. Lagrange, note J, Donnedieu de vabres; 
J.C.P. 1944. II, 2565 note Cellier) le Conseil d'Etat souligne 
que l'interdiction faite à un médecin d'exercer dans un 
cablnet sec:ondaire a été prise pdr le Conseil de l'Ordre. sans 
examiner, ainsi que l'y invitaient expressément les dispositions 
mêmes du Code de déontologie. si la sltuatlOn particulière 
dudit cabinet n'était pas de nature à justifier son maintien 

En revanche, si la renonciation est tacite parce que la 
décision de principe n'est pas expressément formulée, la 
tâche du juge est alors beaucoup plus complexe. L'appré­
ciation à laquelle il devra se livrer sera d'autant plus délicate 
que l'administration iJourra toujours justifier sa décision 
par des cOllsidérations tirées de l'intérêt général et dont 
il sera difficile pour le juge de contrôler le bien fondé, 

On se rend compte qUe l'ex9rcice du pouvoir discrétion­
naire se prête mal au contrôle juridictionnel, sauf lorsque 
l'administration reconnait illdireclement la rertonciation à 
l'examen des circonstances. 

Il Y a toutefois des hypothèses où !a conviction du juge 
résulte de l'instruction de l'affeire. Il peut en arriver à la 
conclusion que l'administra'ion a méconnu la règle, lorsque 
l'instruction lui permet de constater que «les motifs de 
l'acte ne sont que la reproduction d'une position générale 
de principe que l'administrat!on iormule en réponse à 
toute demande qui lui est soumise », C'est à J'occasion de 
ces nombreuses affaires, où le problème s'est posé, que le 
juge administratif a précisé le contenu du principe. 

La règle de l'examen particulier des circonstances recouvre 
donc plusieurs obligations qui s'imposent aux autorités 
admiristratives. Il leur est intercit, en particulier quand elles 
disposent d'un pouvoir discrétionnaire, d'édicter des déci­
sions sans prendre en considération les circonstances spéci­
fiques de Chaque situation. C'est là l'illégalité la plus 
fréquente, Mais il faut ajouter qu'il est également interdit 
à une autorité administrative de statuer sans avoir procédé 
à un examen complet et effectif des motjis de fait qui 
commandent J'acte qu'elle se propose d'élaborer. 

a) L'examen des circonstances doit être spéciNque 

La règle de l'examen particulier des circonstances est 
habituellement ramenée à cette seule prohibition; c'est 
en effet le cas où sa méconnaissance est le plus souvent 
soulevée: l'administration s'impose à elle,même' une règle 
de droit qu'elle applique indistinctement à tous !es cas 
qui lui sont soumis. Bien que l'administration puissE' éla' 
bo~er une doctrine et s'y teflir, ceUe pratique n'a riel" 
d'illégal dans la mesure où le_,> dispositions ainsi édictéee 
sont elles-mêmes légale3, elie n'est pas dispensée d'appré, 
cier, à l'occasion de Chaque affaire, dans quelle mesure 
i! y a lieu de retenir ou d'écarter les critères qu'elle s'esl 
fixé (24). 

C'est la raison pour laquelle le juge a,dministratii annule 
les décisions individuelles for.dées sur une position de 
principe, les décisions globales ainsi que les décisions trop 
générales. 

(24) L'élaboration d'une deNrine administrative consiste 
principalement à réglementer les conditions d'octroi des déci­
sions individuelles. AinsI, le Conseil d'Etat reconnaît aux 
ministres le pouvoir d" 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 l'autorité ministérielle 
pouvait édicter des condition<; de fond (Conseil d'EtaL 
15 mars 1963. Compagnie électro-mécanique. R. p. 167) .. M.ais 
même dans cette derni"Te hypothèse, le pouvoir d'apprécJatlO~ 
de l'administration n'est pas réduit. dans la mesu,re ou 
l'autorité administrative conserve toute liberté pour ecarter 
une condition de procédure ou de fond qu'elle a instit:uée 
(Voir; A. MESTRE, Le Conseil d'Etat protecteur des prero­
gatives de l'administration, L G.D.J. Paris, 1974). 
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La défense faite à l'administration par le juge, d'édicter 
des décisions fondées sur une position de principe revêt 
une importance capitale, car très souvent l'autorité adminis­
trative éle.bore une doctrine et s'y tient. Des considération:; 
d'opportunité expliquent l'institution de critères par lesquels 
l'administration lie une compétence que !a loi ou le pouvoir 
~églementaire ont établi discrétionnaire, Comme le fait remar­
quer M. le Président ODENT, c'est particulièrement com­
mode pour l'administration "d'opposer à une demande 
une décision de principe" pour résister aux pressions de 
toutes sottes qui peuvent s'exercer et pour se donner 
l'illusion de justifier sa décision par des considérations 
objectives. En outre, «l'existence d'une doctrine adminis­
trative comportant un certaill automatisme, facilite et 
accélère le fonctionnement du service" (25). Il faut aussi 
ajouter que le recours à des critères impersonnels est un 
moyen pour l'auteur de l'acte adminis1ratif d'échapper à 
sès responsabilités. Pourtant cette attitude est juridiquement 
inc'orrecte, puisqu'elle méconnaît le principe de l'examen 
particulier des circonstances. A plusieurs reprises le Conseil 
d'Etat a rappelé que l'administration ne pouvait édicter des 
critères et lier volontairement sa compétence. 

les faits qui ont donné lieu à l'arrêt Piron illustrent parfai­
tement la signification de cette règle. la loi du 17 juillet 
1940 autorisait le ministre de l'intérieur à relever de leurs 
fonctions tous les agents de la police d'Etat doni "le 
comportement général paraissait incompatible avec les exi· 
gences de l'intérêt public". Le texte ajoutait que la décision 
serait prise "nonobstant les dispositions législatives el 
réglementaires et sans aulres formalités". En retenant 
comme unique motif que le Sie-ur Piron avait dépassé l'âge 
de 55 ans, l'autorité administrative commit un excès 
de pouvoir. Elle fit application d'une décision de principe 

établissement d'une limite d'âge - alors qu'elle aurait 
dû vérifier si l'âge du requerant étail compatible avec 
" les exigences de l'intérêt public ". Dans cet a~rêt, l'Assem­
blée du contentieux ne sanctio:lne pas l'édiction du critère 
mais l'automatisme de la décision de 1'2dministration 

Dans le même sens, le Conseil d'E~at a soul:gné, égale· 
ment dans un arrêt d'assemblée, que le Ministre de l'intérieur 
"e peut pro:-.oncar ['expulsion automatique d'un étranger 
qui a subi une condamnation pénale eur ce seul motif. 
alors que la loi prévoit que l'expulsion ne peut être pro­
noncée que si la présence de: cette personne constitue 
une menace pour l'ordre public. l'autorité administrative 
a donc l'obligation de prendre en considération le com­
portement de l'étranger, même si la loi lui laisse toul 
pouvoir d'appréciation (25). 

le sens de ce prin~ipe a été précisé par ra Haute Assem· 
blée, dans une jurisprudence maintenant abondante. Je juge 
administrati"i ne fait pas de distinction selon que les critères 
ont été institués par l'au:orité compétente pour édic~er l'acte, 
ou imposés par l'autorité hiérar(;hiquement supérieure. Ainsi. 
le Tribunal administratif de Limoges a annulé la décision 
d'un recteur d'académie renou ..... elant dans ses fonctions un 
assistant non titulaire des disciplines jurid:ques, économi· 
ques, por:tiques et de gestion, aux m01ifs que le recteur 
avait appliqué une :nslructiofl du Secrétaire d'Etal aux 
Universités prévoyant le renOU\lellement de tous les assis­
tants, sans procéder à l'examen de leur si':;ation indivi­
duelle (27). En l'espàce, le Tribunal administratif a fait 
une application rigoureuse de la jurisprudence- du Conseil 

(25) Cf. QDENT. op. dt., p. 1533. 

(26) Conseil d'Etat. Assemblée, 21 janvier 1977. Ministre 
de l'Intérieur contre Sieur Dnd\. A.J.D.A. 1977. P. 154. chro. 
p. 133; voir également: ~ décembre 1978, Ministre de l'inté­
rieur c/ Benouaret. 8 decembre 1978. El Kaamouchl «( Le 
Monde)) du 14 décembre 19781. 

(271 Tribunal administratif de Limoges. 14 avril 197" 
inédit. 

d'Etat, qui prononce l'annulation de toute décision londée 
sur "une volonté systémarqu6" quand elle devrait être 
fondée sur un examen nuancé (28). 

L'o~!igation de procéder à un examen individuel de chaque 
situation permet ainsi de sanctionner le com:Jortement de 
l'autorité administrative qui instaure un véritable règlement 
préalable "mooifiant les conditions fixées par les textes 
pour prendre une décision administrative» (29). 

C'est également pour ces raisons que le Conseil d'Etat 
considère que les décisions prises par une autorité adminis· 
trative qui se méprend sur l'étendue de ses pouvoirs 
méconnaît le principe de l'examen particulier des clrcons· 
tances. Dans ce cas, l'excès de pouvoir que commet 
l'administration est involontaire et négatif. 

Une erreur que commet assez fréquemment l'adminis· 
tration consiste à estimer que sa compétence es! liée 
alors qu'elle dispose en réalité d'un pouvoir discrétionnaire 
d'appréciation. 5ur le fondement du principe, !e juge admi· 
nistratif annule la décision de l'administration. sans toute­
fois recourir systématiquement à des (ormules soulignant 
qu'elle n'a pas procécé à l'examen des circonstances 
propres à l'affaire. Il n'en demeure pas moins que cette 
erreur de droit est sanctionnée parce que l'aéministration. 
en liant sa compétence, n'a oas exercé le pouvoir discré· 
tionnai,e 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 motif qu'il avait atteint un 
âge limite, alors que :a !oi en prévoyait seulement la 
possibilité. La même mesure aurait été légale si elle avait 
été prise au titre du pOLlvoir discrétionnaire; elle devenait 
i:1égaie à partir du moment oû le ministre se croyait tenu 
de prendre et agissait avec un certain automatisme (30). De 
même, le ministre qui oppose Ja déchéance quadriennale 
parce qu'iJ s'y croit obligé, alors qu'il en a seulement la 
iaculté (31), ou l'agent qui se borne à contrôler la régularité 
de la demande, estimant que sa compétence est liée (32), 
::!u l'autorité qui refuse d'accéder à une demande pensant 
que celle-ci ne peut être accueillie, alors qu'elle dispose 
d'un pouvoir d'appréciation (331, commettent, chacun en 
ce qui le concerne, un excès de pouvoir négatif. 

Dans toutes les décisions, qU9 la renonciation à l'exercice 
du pouvoir discrétionnaire soit volontaire ou consécutive 
à une erreur de J'autorité administrative sur l'étendue de 
ses pouvoirs, le juge administratif sanctionne non le contenu 
de l'acte, mais la procédure utilisée pour l'élaborer. Dans 
Je même sens l'application du principe de l'examen parti­
curer des circonstances conduit à l'annulation de décisions 
2dministratives p:ises globalement quand l'autorité compé­
tente devait procéder à un examen individuel de chacune 
des affaires qui lui était soumise. 

C'est en effet par application du principe de J'examen 
particulier des circonstances que le juge administratif 

(28) Conseil d·Etat. 26 janner 1977, Demaret. R.D.P. 1977. 
P 885. 

(29) Conseil d·Etat. 6 décembre 1974. Soçiété Entreprise 
éraie de chaulIage mdustriel Pîllard Frères. R.D P. 19,5. 
lB7: 30 mars 1978. Conseil de l'Université de Limoges. 
R. 1978. p. 272. 

(30) Conseil d·Etat. 18 mai 1925. Chenu. R. p. 493. 

(31) Conseil d'Etat. 18 avril 1955, Guern. R. p. 2B. 
Désormais. l'article 6 de la loi du 31 décembre 1968 dispose 
que {( les autorités administratives ne peuvent renoncer à 
opposer la prescription qui découle de la présente loi ». 
Voir sur ce point: Conseil d·Etat. section. 11 janvier 19,8. 
Dame veuve Audin, A.J.D.A. 1978, p. 330, note J.-Y. Plou vin. 

(32) Conseil d'Etat. section. 22 février 1974. Esso Standard. 
R.D.P .. 1975, p. 510. 

(33) Conseil d'Etat, section, 30 avril 1976, Lacorne. R.D.P. 
19,6. p. 1361. 
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sanctionne les décisions globales. Cette solution, adoptée 
par le Conseil d'Etat dès que la règle fut prescrite (34), 
a été réaffirmée à de nombreuses reprises (35), 

Les liens qui unissent cette règle de procédure à l'obli· 
ga1ion de procéder à l'examen particulier des circonstances, 
consistent dans Je fait que I"administration doit établit pour 
chaque acte individuel une procédure particulière, afin que 
l'autorité compétente fasse une exacte application de la 
loi ou du règlement lors de l'édiction de j'acte individuel (36). 
Une décision globale ne permet pas en effet de satisfaire 
aux impératifs de la règle (37l. Dès lors que le juge a la 
conviction que l'autorité compétente a statué à la suite 
d'une seule procédure, alors que plusieurs décisions devaient 
être prises, tous les actes qui en ont résulté doivent être 
annulés. En effet, une solution globale n'est, en principe 
pas compatible avec une règle qui impose un examen 
particulier, 

En revanche, on ne peut suivre les auteurs qui affIrment 
que l'interdiction d'une solution globale impPque automa­
t;quement l'illégalité d'un acte collectif réglant plusieurs 
demandes (38). En effet, le Conseil d'Etat exige seulement 
J'examen particulier de chaque affaire par l'administration, 
mais la laisse libre de statuer collectivement lorsque cet 
examen fait apparaître que toutes les situations sont iden­
tiques, C'est ainsi que le préfet peut "statuer collecti­
vement par un seul arrêté 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 que, dans l'arrêt Foucher, le 
Conseil d'Etat a annulé une délibération d'un Conseil général 
au motif qu'il aurait dû procéder à plusieurs votes et non 
à un vote global. Mais, il ressort des faits que l'assemblée 
cépartementale avait statué simultanément sur des affaires 
qui ne donnaient lieu à aucun désaccord et sur des affaires 
où des oppositions s'élevêlient. En d'autres termes if n'est 
pas possible d'adopter a priori une position générale: 
mais il n'est pas interdit de s!atuer collectivement si l'exa­
men individuel de chaque cas a fait apiJaraître une simili­
tude de situation (40). L'interdic!ion tient seulement au 
fondement sur des motifs d'ordre général. Une telle procé­
dure méconnaît le respec~ du principe et confère à J'admi­
nistration un pouvoir que la loi ne lui a pas donné. 

Lorsqu'une autorité administrative est compétente pour 
édicter une décision individuelle ou réglementaire dans des 
situations bien spéciales, elle ne peut agir par vo'te de 
dispositions réglementaires de portée généra:e (H). Cette 
interdiction se fonde sur J'oblig2tion de procéder à l'examen 
particulier des circonstances propres à 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, préci.t.é; 

13 octobre 1976. Secrétaire d'Etat à la Culture contre Soclete 
de publicité routière française, R.D.P. 19ï7, p. 888; 12 janvier 
1977 Benoît, R.D.P. 1977, p. 889 

(36) Cf. AUBY et DRAGO, op. cH., p. 382. 
(37) Conseil d'Etat, 19 janvier 1966, Sieur Lemoine. R. 

p. 44, 22 juin 1966, Berson et autres, R. p. 867. 
(38) Voir sur ce point la thèse de M. G. ISAAC. op. cit. 

p. 439. 
(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 mai 1962, Fédération sportive et gymnique du 
travail R. p. 348. 

(42) Conseil d'Etat. 22 jUin 1951. Daudignac, R. p. 362. 
D. 1951. 589, concl. Gazier, note J. C. ; 2 avril 1954. Petrone IIi. 
R. p. 208, R.P.D.A. 1954, 98. concl Laurent: 15 décembre 
1961, Chiaretta, A.J.D.A. 19622, 57, chro. Galabert et Gentot, 
p. 21. 

Ainsi, un maire ne peut limiter, d'une manières permanente, 
le nombre des spectacles cinématographiques dans la com­
mune; il ne peut qu'interdire une représentation déterminée 
lorsqu'elle présente un danger pour l'ordre pUblic (43)_ 
Sur le même fondement le Conseil d'Etat a annulé une 
décision par laquelle le Gouverneur du Niger avait interdit 
toutes les réunions d'un parti politique, alors que la menace 
b l'ordre public constituée par la tenue de ces réunions 
n'était pas d'une gravité suffisante pour justifier une mesure 
d'interdiction aussi généraie (44) et la décision portant 
interdiction de vendre toute publication étrangère sans 
préciser que chacune d'elle contenait des articles pouvant 
menacer l'ordre public (45). 

Ces exemples illustrent bien J'application d v principe de 
J'examen particulier des circcJnstances, aux interdictions 
trop générales et absolues, en particulier dans le domaine 
de J'exercice des libertés publiques, où !e Conseil d'Etat 
se montre plus rigoureux, Il considère er: effet qu'i! n'appar­
tient pas à une autorité administrative d'int03rdire toute 
manifestation ou toute réunion, sans cherchel à savoir si 
les circonstances propres à chacune d'entre elles justifient 
une telle interdiction, Certes, le juge admet que des inter' 
dictions générales puissent être prononcées. Mais ak)fs 
la Haute Juridiction exige un danger particulièrement grave, 
très général et impossible à écarter, sauf à en interdire la 
cause (46). Il faut cependant souligner que cette dérogation 
au principe ne constitue pas une véritable restriction à sa 
portée. En effet, quelles que soient res circonstances de 
l'espèce, le juge exige que l'autorité administrative qui 
édicte un acte prononç2nt une interdiction générale et 
absolue, Je fasse précéder d'un examen de la situation. 
même de façon sommaire, quand la menace est imminente. 
Le principe reste donc que J'examen des circonstances 
doit être effectif. 

b) L'examen des circonstances doit être effectif 

La règle qui impose à l'administration de procéde- à un 
examen particulier des circonst2nces préalablement à l'édic­
tion d'une décision, n'a de valeur que si cet examen est 
effectif. Cette obligation se rattache au principe selon 
lequel J'autorité administrative ne peut prendre de mesures 
que pour certains motifs; même en présence de pouvoir 
discrétionnaire, l'auteur de J'acte doit satisfaire à cette 
règle afin de l'élaborer en toute connaissance de cause. 

L'exercice du pouvoir discrétionnaire ne dispensè pas, 
en effet, l'administration de prendre les décisibns les plus 
opportunes possible: si le Conseil d'Etat ne contrôle pas 
l'opportunité des décisions administratives, il n'en demeure 
pas moins qu'il s'assure que l'autorité administrative a utilisé 
ce pouvOir avec discernement et attention. C'est la raison 
pour laquelle un acte qui n'est pas précédé d'un examen 
effectif des faits sera annulé, car il pèsera sur lui une 
présomption d'inadaptation aux buts qu'il doit atteindre. 
C'est également pour cette raison que le Conseil d'Etat 
annule les actes qui ont été édictés après un examen incom­
plet ou superficiel des circonstances. 

L'examen des circonstances ne doit pas se réduire à 
une simple formalité, Le Conseil d'Ept exige qu'il soit 
sérieux. Cette obligation constitue une garantie pour l'admi­
nistré. Le juge administratif vérifiera que l'auteur de l'acte 
a procédé à un examen paiticulièrement approfondi de la 
situation de fait de l'affaire (47), que tous les éléments 

(43) Conseil d·Etat. 14 mai 1954, de Pischlof, R. p. 269 
A,J.D.A. 1954, 11 bis, chro. Long 

(44) Conseil d·Etat. 30 novembre 19'i6, Bakary Djibo, R. 
p. 719. 

(45) Conseil d'Etat, 16 novembre 1962. DOLBEAU, R. p. 614. 
(46) Conseil d·Etat. 23 décembre 1936. BUCARD. R. p. 1151. 
(47) Conseil d'Etat, 29 novembre 1968, Sieur Ferrary, R. 

p. E08. 
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susceptibles de déterminer le comportement de j'autorité 
administrative compétente ont été pris en CO'llpte (48), el 
que les motifs de la décision étaient strictement adaptés 
aux: buts assignés par la loi ou le règlement à j'auteur 
de cette décision (49), 

Les cas où le Conseil d'Etat est amené à formuler cette 
exigence sont assez nombreux. On peut retenir en particu­
lier l'hypothèse des concours où le jury décide, avant la 
fin des épreuves, de n'attribuer qu'un nombre de postes 
inférieur è. celui mis au concours. La haute juridiction estime 
qu'une telle décision ne peut intervenir qu'après la fin des 
épreuves. Dans le cas contraire, j'examen de la situation 
de chaque candidat est incomplet (501. Le jury peut toute· 
fois estimer Que malgré leur classement les candidats n'ont 
pas le niveau suffisant pour occuper l'emploi mis au 
concours. Mais pour cela il est nécessaije que les connais· 
sances ou les titres particuliers de chaque candida! aient 
été. vérifiés (51). 

La jurisprudence du Conseil d'Etat est explicite à un 
autre égard. Dans plusieurs arrêts, le haute juridiction sou· 
ligne que l'autorité administrative compétente pour édicter 
un acte ne peut se borner è enté~iner un'e proposition 
émanant d'une autre autorité (52). Elle doit [liocéder elle­
même à l'examen des circonstances. C'est une deuxième 
acception de l'expression examen effectif des circonstances. 
De même, le Conseil d'Etat exige qu'une autorité adminis­
trative compétente pour édictel un acte sur proposition 
d'une commission, procède à un examen personnel des 
circonstances. Elle ne peut se borner à édicter la propo­
sition qui lui est transmise (53). La règle s'impose égaie­
ment lorsque l'autorité investie du pouvoir de décision 
renonce à apprécier les circonstances d8 l'affaire parce 
qu'elle se croit liée par la proposition qui lui est faite (54). 

On peut alors soulever un problème particulier: c'est 
lorsque l'autorité administrative ne peut prendre un acte 
que sur avis conforme. Dans ce cas l'autorité compétente 
ne peut que se conformer à cette proposition (55). Etant 
donné que l'autorité liée par !'avis conforme conserve au 
moins une alternative, prendre ou non le texte, elle doit 
procéder à l'examen des circonstances et ne peut se 
borner à suivre la proposition qui lui est faite ni s'estimer 
liée par elle (56). Dans tous ces cas, l'administration doit, 
impérativement, conserver toute sa liberté d'appréciation. 

Il Y a là un critère objectif qui ne laisse aucune place 
à l'lnterprétation. L'autorité a-t-eJie elle-même, de façon 
effective, examiné les faits avant l'édiction de l'acte ? 
Mais pOUl Que cet examen donne à l'autorité administrative 
,me partaite connaissance des faits, il ·joit y être procédé 
à une période qui ne soit pas trop élo:gnée. C'est là une 
question d'appréciation où le juge dispose d'importants 
pouvoirs. 

(48) Conseil d'Etat, 7 avril 1965. Société Affichage Glraudy. 
R p. 226. 

(49) Conseil d'Etat 4 janvier 1954. Sieur Ferrary. R 
p. 3, A.J.D.A. 1964. p. 506 

(50) Conseil d·Etat. 29 JUillet 1953 KOBB et MICHON 
R. p. 414; ,"oir en sens contraire: Conseil d'Etat 23 Jum 
1950, Sieur Chauliat et Si bertin-Blanc. R. p. 386: le jury 
qUI décide de limiter ses présentations à un nombre inférieur 
à celui des places offertes ne commet ~as d'excès de pouvoir 
si la décision est prise en raison du 'résultat des épreuves. 

(51) Conseil d'Etat, 27 juin 1969. Triboullier. R. p. 347. 

(52) Société Affichage Giraudy, précité. 

(53) Conseil d'Etat. 21 janvier 1977, Sieur Dridî. précité. 

(54) Conseil d'Etat. 3 mars 1965 Ministre de l'Education 
Nationale c Toly. R. p. 832 

(55) Conseil d'Etat. Section. 15 juin 1958. Confédération 
française des travailleurs chrétiens. R. p. 354. 

(56) Conseil d·Etat. Section, 5 mars 1948. des Isnards, 
R p. 113. 

Le principe 6st Qua, pour être effectii, l'examen des ciro 
constances doit être immédiatement préalable à l'édiction 
de l'acte, Toutefois un certain laps de temps peut s'écouler 
entre les deux opérations sans que les circonstances aient 
changé. Il en résultera que le juge ne prononcera pas 
l'annulation de J'acte. Mais la question qui se pose alors 
est de savoir quel est le déla! raisonnable que l'autorité 
administrative doit respecter. Le juge adm!nistratif n'a 
certes jamaiS statué sur cette question de façon définitive 
et péremptoire, Mais des espèces démontrent que l'appré' 
ciation portée par l'administration doit être suffisamment 
concomittante à l'édiction de l'acte pour Qu'aucun 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 excès 
de pouvoir, rejeter une deuxième demande présentée par 
la même personne. L'administration doit procéder à 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 (57), De même la Haute 
Assemblée décide que si un arrêt de la Cour de cassation 
cassant la condamnation d'un officier n'entraîne pas pour 
le ministre l'obligation de remettre J'intéressé en position 
d'activité, il est, en revanche, ténu de procéder à un nouvel 
examen de sa situation pour rechercher si, compte tenu 
des faits nouveaux, il peut être rétabli dans ses fonctions (58). 

On constate alors que l'exigence j'un examen complet 
des éléments de faits qui déterminent l'édiction de l'acte 
administratif résulte de !a volonté du Conseil d'Etat d'imposer 
à J'administration de se placer dans les conditions optimales. 
On rejoint là J'idée Que soulevait M. le Prof WALINE dans 
son commentaire sous l'arrêt Foucher. L'examen particulier 
des circonstantes est une règle tendant à promouvoir une 
bonne administration. C'est aussi pour cette raisorj que 
Je Conseil d'Etat exige que cet examen ne soit trop anticipé. 

Certes, le Conseil d'Etat a toujours estimé qu'une autorité 
administrative doit organiser 0 l'avance son activité et 
planifier son travail. Mais en revanche il considèr'::l que 
l'autorité administrative qui prend une déc:sion par antici­
pation et pour une période manifestement excessive, mécon­
naît le principe de l'examen ~artjculier des circonstances, 
car elle n'est pas à même de prendre en considération 
les circonstances de l'affaire (59). Ainsi le Conseil d'Etat 
relève qu'un ministre ne pellt apprécier valablement le 
comportement d'une personne si la date figurRnt sur l'acte 
attaqué est très nettement postérieure à celle o.ù il a 
procédé à l'examen de la situation (60). C'est pour cette 
raison que le juge admini3tratif prjcise aussi que l'adminis­
tration ne peut prendre une décision par avance, même si 
l'autorité compétente dispose d'un pOUVOir discrétionnaire 
en la matière. De la sorte un préfet ne peu! légalement 
utiliser, par avance, les possibilités de dérogation à un 
plan d'aménagement et d'urbarisme, même si les travaux 
en cause sont compatibles avec le projet d'urbanisme 
retenu dans le plan intercommunal. Il ne peut déroger 
que lors des travaux à effectuer (51). 

Ainsi, le respect du principe de l'examen particulier des 
circonstances qui s'impose à l'administration, offre une 
garantie particulièrement efficace à J'admin!stré. Il a non 
seulement le droit d'exiger que son dossier soit examiné 
individuellement et que sa situation personnelle soit prise 

(57) Conseil d'Etat, 14 janvier 1976, Ville de Strasbourg 
c S.A.R.L .. Fourrures du Nord. RD.P. 1976, p. 1080. 

(58) Conseil d'Etat. Section. 20 juin 1930, Association des 
bibliothécaires français, R. p. 636. 

(130) Conseil d'Etat. 21 juillet 19,0 Toly. R p. 500. 

(61) Conseil d'Etat, 28 janvier 1972, Commune de Marly­
le-Roi. Sieur Wormser et autres. A.J.D.A.. 1972. p. 293, note 
Mesnard. 
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en considération, mais en outre il peut requérir de l'autorité 
administrative un examen effectif. Toutefois, il existe une 
contrepartie à ces obligations dans la mesure où le principe 
est aussi opposable aux administrés. 

2" Signtfication du principe à l'égard des administrés 

L'obligation pour l'administration de procéde-r à l'examen 
particul:er des circonstances, avant de prendre une décision 
même lorsque son pouvoir d'appréciation est discrétionnaire. 
constitue une garantie dont l'administré peut se prévaloir 
Dour s'assurer que l'autorité compétente a pris en consi­
dération sa situation individuelle. C'est dans ce sens que 
le principe est généralement admis par la doctrine (62). 

Cependant, l'analyse cie la jurisprude'lce du Conseil d'Etal 
permet de constater que l'administration peur, erre aussi. 
invoquer le bénéfice de cette règle. En effet, dan& une 
jurisprudence relativement peu abondante mais constante, 
le principe est utilisé par !e )I.ge 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 défaut d'application 
du principe ne peut être soulevé dans toutes les hypothèses. 
En présence de circonstances générales et d'une situation 
individuelle, l'administration satisfait au respect de la règle, 
en ne prenant en considératioil que les circonstances géné­
rales pour élaborer son acte. Par conséquent, le principe ne 
confère pas dans tous les cas un véritable droit pour 
l'administré à l'examen exclusif de sa situatiotl individuelle 
puisque l'administration peut se limiter à ne tenir compte 
que de données générales. 

al Opposabilité du principe aux administrés 

Le principe de l'examen particulier des circonstances 
peut être opposé à un requêra"t qui se prévaut d'une posi­
tion de principe adoptée par l'administration et en réclame 
l'application. Sur le même fondement, le juge admin;stratil 
refuse d'accueillir la requête dans laquelle le moyen d'annu­
lation produit par le requérant consiste à souligner que, dans 
des circonstances identiques, l'autorité administrative a pris 
une décision différente de celle qui est délérée au juge 
de l'excès de pouvoir. 

La première conséquence df> l'opposabilité du principe 
aux administrés est que ces -derniers ne peuvent produire 
comme moyen d'annulation d'un acte administratif, le viola­
tion d'une position de principe retenue par l'a-dministlalion. 
C'est, en effet, p-atique pour l'autorité administrative chargée 
d'édicter cn grand nombre de décisions de poser des 
principes ou de déterminei des critères pour la guider 
dans !Ces choix (f31. Erie ne peut néanmoins, sans mécon­
naiitre le princ;pe, les appliquer de laçon systématique 
sans égards à chaque cas qui lui est soumis. Inversement, 
l'administré qui s'e!::! vu oppoEer une décision lésant ses 
inté~êts, aux motifs que S3 situation personnelle justifiait 
une dérogation aux critères de J'administration, ne peul 
demander au juge de l'excès de pouvoir d'annuler l'acte 
qui n'a pas respecté ces critères. En d'autres termes le 
requérant ne peut soulever comme moyen d'annulation 
le respect par l'administration du p~incipe de J'examen parti· 
culier des circonstances. 

(f2) Ainsi. la majorité de la doctrine con~idère que la 
méconnaissance du principe consiste pour l"administration 
à se méprendre sur l'étendue de son pouvoir ou à renoncer 
à i"exercer. Aucun auteur ne souligne que la règle de 
l"examen des circonstances peut constituer un argument 
en défense au profit de l'acte attaqué par la voie d8 
l"excfS d~ pouvoir. 

(63) Il convient. toutefois, de noter que les critères ou 
principes retenus par l'administration sont consignés da'lS 
des documents interne, dont le3 administrés peuvent diffi­
cilement prendre connaissance. Ce secret administratif expli­
que sans doute que le nombre de recours soulevant ce moyen 
soit relativement peu élevé. 

Dans certains cas cette solution pourrait entraîner une 
rupture de l'égalité des citoyens devant l'administratio" (64). 

Aussi, le Conseil d'Etat, vérifie qu'en tout état de cause la 
dérogation est justifiée par la situation particulière de 
l'administré. C'est dire que la règle de l'examen des cir­
constances se retourne contre le requérant. 

C'est einsi que l'article premier du décret du 14 février 
1959 dispose que "le 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 rr,andat 
syndical lorsque la fonction ou le mandat comporte des 
obligations empêchant d'exercer normalement l'exercicec 
de la fonction". On constate que l'administration dispose 
d'un pouvoir d'appréciation dont en lait el:e use très 
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 le détachement 
à la condition que 13 situation particulière du requérant 
justifie ce refus (65). 

Mais la Haute Assemblée a consflcré de façon plus expli­
cite le principe selon leqLleJ un administré ne peut se 
prévaloir d'une position de prif1cipe adoptée par l'aominis­
tration. Dans un arrêt malheureusement peu remarqué 
par la doctrine, le Conseil d'Eta~ a estimé qu'une instruction 
donnée par une autorité administrative n'ouvrait aucun 
droit au requérant (66). En l'e.3pèce une instruction de la 
Commission nationale pour l'amélioration de J'habitat déter­
minait les modalités d'aUributiClns des lands de J'Agence 
nationale pour l'amélioration d9 l'habitat. Le ~equérant qui 
s'était vu refuser une subvent:on attaque la décision au 
motif qu'il remplissait les conditions énumérées par l'isn­
truction. Le Conseil d'Etat rejeta sa demande en soulignant 
«qu'une instruction n'ouvraH aucun droit au profit du requé­
rant >.>. 

On constate alors que le principe trouve un intérêt capital 
avec Je développement de la notion de directive (67). Les 
directives ne créent aucun droit au profit des administrés. 

On sait que le Conseil d'Etat a reconnu le:.Ji légalité en 
l'assortissant d'un certain nombre de conditions «(8) En 
soulignant que la directive était légale sous réserve que 
!'administration ne renonce pas à exercer son pouvoir d'ap­
préciation, le Conseil d'Etat a refusé imp1iciteR1ent le droit 
aux administrés de se prévaloir d'une directive ou de pré­
tendre à son application automatique. Certes, 'e juge peut 
annt.;!er la décision qui méconnaît une directive. Mais il 
se fonde sur la rupture d'égalité. 

Le Conseil d'Etat n'admet pas plus que J'e.dministré puisse 
se prévaloir d'une décision prise par l'administration dans 
des circonstances identiques. 

Une dtitude que l'on constate fréquemment chez les 
administrés consiste à demander à l'autorité administrative 
:je prendre une décision au motif que dans des circons­
tances comparables elle a agi dans le sens où ils souhaitent 
la voir agir. Au nom de l'égalité ils' estiment avoir un 

(64) Le principe d'égalité ou de non discrimination n'est 
appliqué par le juge qu'autant Qu'il s'agit de personnes 
se trouvant dans des situations identiques. L'examen des 
clrconstances permet d'apprécier ces situations. Sur le prin­
cipe d'égalité. cf. P. DEVOLVE, le principe d'égalité devant 
les charges publiques, L.G.D.J., Paris 1970. 

(65) ConSBil d'Etat. 24 novembre 1976, ERGLANDER, 
R.D P. 1977. p. 705. 

(66) Conseil d'Etat. 12 juillet 1969, JACQUIER, R. p. 874. 
(67) Cf. deuxième 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 j'administration accède à leur deman­
de. S'I ene le fait un usant effectivement de son pouvoir 
d'appréciation, cette attitude est juridiquement correcte. 
Inversement, si elle s'estime liée, elle méconnaît le principe. 
Mais elle peut aussi refusei" d'agir dans Je sens souhaité 
par J'administré et, dans ce cas, si elle dispose d'un pouvoir 
discrétionnaire, elle peut opposer le principe de j'examen 
particulier des circonstances pour jusUler son refus (69). 
De même. en matière d'examen ou de concours les décisions 
que doivent prer.dre les jurys sont d'ordre individuel et ne 
doivent pas porter sur un ensemble de candidats. Cette 
règle permet à un jury, tout en restant strictement dans les 
limites de ses prérogatives, de manifester à un candidat, 
une bienveillance qu'il a refUSÉe à un autre candidat qui 
a obtenu des notes égales, voire meilleures, 

Ces exemples permettent de rappeler que !a règle de 
I"examen particulier des circonstances, peut être opposée 
à l'administré qui estime être victime d'une discrimination, 

La jurisprudence du Conseil d'Etat spécifie en effet que 
ce <lroit dont dispose l'autorit'3 administrative ne doit pas 
conduire à instaurer une discrimination illégale, En fait 
tout est question de nuances e! i) est difficile de déterminer 
avec certitude la ligne démarquant la discrimination de 
l'application de la règle de l'examen particulier des circons, 
(ances, Le juge a touteiois réaffirmé à plus:aurs reprises 
que les intéressés ne peuvent se prévaloir de la solution 
adoptée dans un cas semblable (70), Le Conseii d'Etal 
souligne que l'autorité administrative ne saurait être tenue 
de délivrer une autoris3tion à un requérant alors qu'elle 
en a délivré à d'autres dès lors que «les dem:::tndes d'auto, 
risation ce défrichement se trouvent, pour l'application des 
dispositions du Code forestier, dans des situations diffé­
rentes nécessitant un examen particulier de chaque affaire". 

Cette jL:risprudence est l'application logique du principe 
de l'examen particulier des circonstances, E'l outre, elle 
rend manileste l'idée que, SI ce principe constitue une 
garantie pour J'administré en lui accordant un véritable 
droit à l'exercice du pouvoir discrétionnaire, il faut souligner 
cependant que l'exercice de ce pouvoir permet à !'admi­
nistration de choisir la solution qui lui parait la plus 
coniorme à l'intérêt général. C'est ainsi que pour satisfaire 
cet intérêt, elle peut retenir la situation individuelle de 
l'administré, mais aussi une situation globale, sans mécon­
naitre le respect de cette règle 

b) L'affirmatIOn du principe de confère pas aux adminis­
trés le droit à l'examen de leur situation indiVIduelle 

Celte ):roposition peut surprendre car, compris de façon 
générale et absolue, le princ:pe de l'exz.men particulier des 
circonstances signifie, au contraire, que l'adr;linistré béné­
ficie d'un véritable droit à l'eppréciation de sa situation 
individuelle. Toute la jurisprudence du Conseil d'Etat conduit 
à cette conclusion, Cependant. certaines décisions de la 
Haute Assemblée permettent de constater que l'obligation 
qui incombe à l'administration comporte en réalité une 
double exigence: l'autorité administrative doit tenir compte, 
non seulement de la situation personnelle de l'administré 
visé dans l'acte, mais encore de la situation de fait générale 
qui motive l'édiction de J'acte. Et ce n'est qu'après examen 
de la situation individuelle du requérant et de la situation 
générale, que l'acte peut être ',égalemen1 é!aboré. 

Dans ur. arrêt du 15 juin 1951, l'arrêt Galetsky, le Conseil 
d'Etat a souligné cette double exigence (711, Le juge a. 
en effGt, fait remarquer qu'une autorité administrative mécon-

(Gg) Conseil d·Etat. 19 juin 1959. IVIAILLQUX, R. p. 38~. 
A.J D_k HI59, p. 262, conc!. BRAIBANT. 

(,01 Conseil d'Etat, 28 janvier 1976. Société Imm()bilicr~ 
et ForestiÈre « La Futaie )J, R.D P .. 1976. p. 1073 

(~l) Conseil d'nat. 1." juin 19.:J1, GALETSKY, H. p. :;Sï 
Sirey 1951, III. p. 93. 

naissait le principe, en se fondant, pour refuser à un 
étranger une carte de commerçant, sur le motif que "les 
fonds disponibles sont ,en princ;pe, réservés aux Français ». 

La discrimination opérée par l'administration est illégale à 
deux titres: d'une part le ministre aurait dû prendre en 
considération la situation personnelle du requérant, d'autre 
part, qu'il procède à J'examen de la c;ituation locale de 
l'emploi et des fonds de commerce disponibles avant de 
refuser la carte sollicitée. 

Ainsi, dès cette affaire, le Conseil d'Etat, utilisant un 
principe dont le contenu est stable et précis, lui donne 
une portée plus grande. Si la .. ègle de i'exam8n particulier 
des circonstances apparaît désormais bien établie, la signi­
fication qui lui est impartie varie d'une espèce à I·autre. 
Ainsi, un principe qui paraissait institué dans le seul but 
de préserver les droits des administrés peut être transposé 
pour permettre au juge d'imposer à l'admin;stration une 
nouvelle règle que le principe, tel qu'il était entendu initia­
lement, ne comportait paS. C'est ce que ron constate en 
soulignant que le respect de la règle n'astreint pas l'admi­
nistration au seul examen d'ur.e situation indiViduelle, 

La Haute Assemblée a, d'ailleurs, cO!lfirmé et accentué 
cette décision en supprimant l'obligation de procéde' à la 
situation personnelle du requérant et en ne maintenant 
que l'exigence relative à l'examen généra! des circonstances 
de I·affaire. Il apparaît alors que, désormais, le principe 
n'autorise plus l'administré à demander au juge de prononcer 
l'ennulation de l'acte qui méconnaît l'examen de sa situation 
individuelle, mais qui prend en compte les circonstances 
extérieures de l'affaire. 

Dans un arrêt Michels, en effet, le Conseil d'Etat, tout 
en réaffirmant la valeur du principe de l'exarr,en particulier 
des circonstances, en a !:mi:é la portée (02). 

Le requérant soutenait que l'administration avait pris une 
décis'on individuelle le concemant sa!lS procéder à l'exa· 
men de sa situation particulière. Le Conseil d'Etat rejeta 
sa requête, tout en admettan' qu'effectivement l'adminis· 
~ration ne s'était pas fondée sur un motif relatif à cette 
siuation, mais avait pris en considération les données 
génèrale~. du problème. 

Dans cet arrêt, en effet, le Conseil d'Etat réaffirme le 
principe de l'examen particulier des circonstances, 11 
remarque en effet que « pour refuser l'autorisation demandée 
l)2.r le sieur Michels, le Secrétêlire d'Etat à j'Agriculture ne 
3'est pas borné à invoquer un motif d'ordre général,' mais 
s'est fondé sur les élémen:s ae la situation économique et 
sociale propre au cépa.:ement de !éi Somme; qu'il a ainsi 
:)rocédé à un examen particulier de la demande en se 
livrant à une appréciation des circonstances locales ", Citant 
12 décision Galelsky du 15 juin 1951. M. le Commissaire du 
gouvernement BRAIBANT rappelle que "l'administration n'a 
pas à tenir compte seulement des qualités et de la situation 
personnel:e du postulant », «elle peut en out~e rechercher 
si l'octroi de la pièce sol l'cité':) est Jpportun comp~e tenu 
de la situation de la profession en cause à l'époque envi­
sagée dans la ville ou dans le départemen~ considéré", Et 
i! conclut que c'est exactement ce qu'a fait le ministre 
de l'agriculture dans la présente affaire. 

On ne peut alors suivre la th~se selon laquelle le Consei! 
d'Etat aurait abandonné l'application du principe de l'exa­
men particulier des circonstances (i3). En effst, si Je juge 
refuse de sanctionner le comportement de l'autorité admi· 
nistrative, ce n'est qu'après s'être aS3uré qU8 le principe 
avait bien été respecté. Mais l'app!ication du p~incipe 

(72) ConsLil d'Etat, -1- octobre 1967. 111chels, R. p 34., 
A.J.nA. Hl~8, p 169, conc!. Braib,mt. 

{7}) Cf. Céline WIENER. Le pou\'oir reglementaire aes 
ministrc," L.G.D.J 1\;"71). p Hl. 
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consistait, en j'occurrence, à vérifiei que la mesure qui 
avait été édictée ne se fondé:.it ni sur une position de 
principe, ni sur un examen insuffisant des données de 
l'espèce. Il n'impliquait pas j'examen de la situation du 
requérant. 

Il serai! donc inexact de ne voir dans le principe de 
j'examen particulier des circonstances qu'une règle destinée 
à garantir les droits des administrés. C'est, en fait, beaucoup 
plus la volonté d'une bonne administration qui J'a inspiré. 
Et cette volonté conduit le juge administratif à élargir le 
domaine d'application de cette règle. 

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 procENer à un examen 
particulier des circonstances propres à chaque affaire 
lorsque l'autorité administrative dispose d'un pouvoir discré· 
tionnaire pour édicter une décision individuelle (741, En 
énonçant ainsi la portée de l'exigence imposée à l'admi· 
nistration, le principe s'appliquerait s'eu[ement aux acteS 
administratifs individuels pris par une autorité disposant 
de pouvoir discrétionnaire. Cette formulation est incomplète 
et ne rend pas exactement compte de toutes les contraintes 
auxquelles d'administration est assujettie, En effet, une 
jurisprudence constante du Conseil d'Etat étend la règle 
à 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 ù Extension du principe à lous les acles soumis 
au contrôle contentieux du Conseil d'Elat 

L'obligation pour les autorités administratives de procéder 
à l'examen particulier des circonstances s'applique princi· 
paiement aux actes administratifs individuels. Mais l'examen 
de la jurisprudence du Conseil d'Etat révèle que la portée 
de la règle est beaucoup plus étendue. L'édiction des 
actes réglementaires, des avis et propositions, des délibé­
rations, ainsi que des décisions des juridictions adminis­
tratives, est également soumise à son respect. 

a) Application du principe aux octes réglementaires 

L'édiction de l'acte individuel est le domaine d'élection 
de l'application du principe de l'examen particulier des 
circonstances. Cependant, le juge administratif annule l'acte 
réglementaire dont j'édiction n'a pas été précédée de 
l'examen des circonstances. L'explication de l'application 
du principe aux actes réglementaires doit, toutefois, s'ana­
lyser de façon différente de celle proposée pour les actes 
ir.dividueIs, En effet, lorsqu'une autorité administrative édicte 
un acte individuel en méconnaissance du principe, l'annu­
lation prononcée par le juge sanctionne l'us~,pation d'un 
pouvoir réglementaire par une autorité à qui la loi ou le 
règlement n'a conféré que compétence pour prendre des 
actes individuels. Quand le juge impose le respect de la 
règle à l'élabora~:ion ces actes réglementaires, cette 
explication ne peut donc être retenue et il faut chercher 
dans une autre direction. 

Lorsqu'une autori1é investie du pouvoir réglementaire éla­
bore une décision, elle doit s'assurer que la décision 
qu'elle s'apprête à édicter répond aux besoins des admi­
nistrés auxquels elle va s'appliquer. Si J'administration 
méconnaït le respect du principe, le juge p~ésumera que 
T'autorité administrative a agi sans tenir compte des candi· 

(741 Voir notamment k titre de la chronique de :-r. 
:l\.ŒGRET: «( De l'obligation pour radmir>jstration dé proçéder 
à ïexamen particulier des circonstanc<,s, même en prêsence 
de pouvoir discrêtionn2ire: op, cit, 

tians spécifiques de la situation à régir, On i'9trouve alors 
l'obligation implicite de bien administrer qu'évoquait M, 
WALINE (751, faisant référence à l'idée de moralité admi­
nistrative défendue par HAURIOU (761, 

Les exemples où le Conseil d'Etat ~mpos9 le respect 
de l'obligation de procéder à j'examen des circonstances 
avant de prendre une décisiol" réglementaire ne se ren­
contrent que dans des hypothèses particulières. Ainsi, la 
jurisprudence nous enseigne que les autorités investies du 
pouvoir réglementaire ne peuvent méconnaître le pnncipe 
~orsque les dècisions qu'elles prennent intéressent plusieurs 
lieux d'application. Le Conseil d'Etat annule l'acte qui, en 
violation du principe, est ENicté sans être précédé d'une 
étude dans chacun des lieux précis où il sera applicable 
quand ces lieux peuvent être distingués. 

La Haute Assemblée a, pour cette raison, décidé que le 
pouvoir leconnu aux prêfets par la loi du 2 avril 1943, de 
~églementer l'affichage dans toutes les communes du dépar­
tement, n'écarte pas l'obligation de procéder à 1'« examen 
des nécessités locales» dans chaque commune (77), ni de 
procéder à « J'appréciation particulière des faits pour chaque 
commune du département,. (78). 

La même jurisprlKfence est étendue par le Conseil d'Etat 
aux actes réglementaires qui ne procèdent pas à l'examen 
particulier des circonstances de temps. C'est ainsi qu'un 
maire ne peut réglementer d'une façon permanente le 
nombre des spectacles cinématographiques dans la com­
mune, alors que la loi permet seulement d'interdire un 
spectacle après examen des circonstances pour déterminer 
s'il présente un danger pour l'ordre public (79). 

Plus généralement, on peut dire que Je Consei! d'Etat 
applique la jurisprlKfence sur !'examen particillier des cir­
constances aux actes réglemen!aires, chaque fois que l'au­
torité administrative édicte un acte de façon trop générale 
et trop absolue. L'administration doit user de son pouvoil 
réglementaire en toute connaissance de cause et avec 
nuance, Elle ne peut édicter de règles sans égaras aux 
circonstances de lieux, de temps et de fait qui motivenl 
l,' acte, 

Cette règle est également va!able lorsqu'il s'agit seulement 
de donner un avis OJ de proposer une décision, 

b) Application du principe aux avis et proposItions 

En matière d'avis ou de propositions, Uf'e jurisprJdence 
abondante rappelle que le principe de l'examen particulier 
des circonstances est applicable, Certes, les acml:,:strés 
rie sont pas recevables è. attaquer ,es ::lvis et prJp0sItions 
qui, par défin:t'Ion, ne son~ pas des déclsioi':s exécutolres(8UJ. 
Mais le Consei, d'Etat s'assure iors dt.: recours contre la 
décision prise après avis ou sur proposition, que l'organe 
chargé de les donner a effectivement apprécié individuelle· 
ment les circonstances de 1 affaire, Ainsi, s'il apparaît que 
~a décision a été prise sur L ne propc>sitiùn ou après un 
avis délivré de façon irrégulière, il3 jt.:ge adminlstratil 
l'annulera, 

(75) Cf. nol€ M. WALINE sous arr~t FO"CCHER, Dalloz 
192iJ, III 33 

(76) Cf. L Sfez, Essai sur la contribution du Doyen 
Hauriou au Droit admITlistralif fran7èlls, L.G,D.J .. Pans, 
pp. 120-125, 

(7il Conseil d'Etat, 7 avril 1965, Socléts Affichage Giraudy, 
R, p. 226, 

(781 Conseil d'Etat, 13 ('('tobre 19,n Sccrétaire dEtat ~ 
la Culture c Société de publicité routlne française. R.D P 
1 rl77, p, 888, 

(7D 1 Conseil d'Etat, 14 mai 1954, de PISCHOFF, R. p. 2'39 
A.J.D,A 54, II bis 9 cho. Long, 

(80) Conseil d·Etat. 19 dÉcembre 19(i<), So('i\~té Socosat, R 
o. 594: Voir J.-M. AUBY, Le régimc jU~loiquc de<; ans dans 
la procédure administrative, A ,JD.A. l:JJl;, I, 53. 
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Une abondante jurisprudence est venue précise: dans 
quelle mesure la règle de !'examen pa c liculier des circons 
tances est applicable aux avis Rt propositions. 

Les règles retenues par le juge admin:slratif sont les 
mêmes que s'agissant des décisions exécutoires. C'est 
ainsi qu'une autorité chargée <le faire une proposition ne 
peut édicter un critère absolu pour déterminer tes choix 
qu'elle doit effectuer (81). Et le Conseil d'Etat souligne que 
l'autorité investie du pouvoir de faire la propositio'l est 
tenue à la même iègla que j'autorité compétenta pour 
prendre la décision (821, L'autodté doit, en outre, examiner 
tous les dossiers qui sont sovmis à son examen (33) et 
prendre en compte re:lsemble du dossier (84), Elle ne peut 
davantage ne retenir qu'un élêment du dossier de l'inté­
ressé, Ainsi, lorsque la loi dispose qu'une commission 
doit apprécier la valeur professionnelle d'un fonctionnaire, 
elle ne peut se fonder exclusivement sur la nature des 
fonctions de J'intéressé (851, Certes, lorsque l'administration 
doit faire une proposition en choisissant parmi un grand 
nombre de carodidats, elle peut effectuer la sélection en 
s'in;pirant de critères objectifs, Mais j'établissement de telS 
sritères ne permet pas d'écârter la règle de l'examen 
particulier des circonstances (86), 

le principe en matière d'avi~ et de proposition f reçu 
une application dans un domaine qui a donné lieu à une 
abondante jurisprudence. C'es~ le domaine des concours. 
C'est en effet sur le fondement de la règle de l'examen 
particulier des circonstances que le Conseil d'Etat sanc­
tionne le comportement d'un jury de CO:lcours qui déclare 
oar avance que les postes mis au concours ne seront pas 
tous pourvus (871. E'l effet le Conseil d'Etat estime que 
le jury du concours ne pel't limiter ses présentations 
qu'après "appréciation de l'ensemble des opérations du 
concours et pour des moUs tirés du résultat des épreu­
\les (88), En d'autres termes le Conseil d'Etat souligr.e que 
le jury n'a pas compétence pour modifier le nombre de 
places mises au conCO'Jrs, pL!isqu'iI n'a pas compétence 
pour réglementer cette matière, mais il peut seulement, 
ap~ès examen de l'ensemble des circonstancef' limiter ses 
propositions de nominations 3 un nombre de candidats 
inférieur à celui retenu par J'autorité q':Ji l'a fixé initialement. 

Il apparaît ainsi qu'en matière d'avis et propositions la 
jurisprudence du Conseil d'Etat est tout aussi rigoureuse 
qu'en matière de décision exécutoire, En revanche, la 
Haute Assemblée semble assouplir parfois sa position en 
matière de délibérations, 

cl Application du principe aux délibérations 

Le principe de l'examen particulier des circonstances 
est applicable à la prOCédure suivie devant les organes 
délibérants, Dès 1928, !e Conseil d'Etat a imposé cette 
règle pOur les délibérations des conseils généraux (89), Le 
principe qu'il a posé est que chaque affaire doit faire l'objet 
d'une délibération particulière et d'un vote di3tinct. L'obli­
gation a été réaffirmée avec fo.ce par la Haute Assemblée 
en annulant une délibération qui s'était achevée par un 
vote unique sur plusieurs demandes, bien que ce vote 

(811 Conseil d'Etat, 21 mai 1969, Sit'ur Lainé, R. p. 256. 
(82 ) Conseil d'Etat, 14 octobre 1965, Dame GémirL R 

p. 480 : Assemb!ée, 21 pnVler 197';', Si,}ur Dridi. préCité. 
(83) Conseil d'Etat, 12 octobre 1956, Sieur Rousse~,u, R. 

p 360 

{841 Conseil d'Etat 3 mars 1965, Joly, R. p. U32, 

(85) Conseil d'EtaL 19 mai 1950, Sieur Cogna rd. R. p, 302. 

(8B) Conseil d'Etat, 27 octobre 19,2, ~nnjstre de la Santé 
publique et de la sécurité sociale c' 011.' Ecarlat, R. p, 682, 

(871 Comeil d'Etl!.t, 29 juillet 1953, Sieurs KOLB el 
MICHON, R. p_ 414, 

(38) Conseil_d'Etat, 27 mai 1921, ORTICONI, R. P 522: 
23 Juin 19.50, Sieurs Chauliat et Slbertm-Blanc, R. p. 386, 

(891 Conseil d'Etat, FOUCHER, précité 

ait été précédé d'un large débat au cours duquel chaque 
demande avait été examinée (90), Un considérant de l'arrêt 
est formel: «les décisions par lesque!les les commissions 
se prononcent sur les demandes d'inscription de praticiens 
sur la liste de notoriété ne peuvent être prises qu'à l'issue 
d'un vote particulier à chaque demande », 

Ainsi, les actes émanant d'organes col!égiaux sont soumis 
au principe posé en matière d'acte émanant d'une autorité 
individuelle. Cependant, le Conseil d'Etat applique la règle 
avec une certaine souplesse dans le domaine particulier 
des déllbérations, Il admet qu'un membre d'un collège 
puisse adopter, sous certaines conditions, une position 
de principe rigide sans égard aux circonstances particulières 
de l'affaire; la délibération es~ valable à la condition que 
cette attitude n'ait pas fait obstacle «à ce que la décisior1 
'3.doptée.. soit prise auprèS examen Individuel de chaque 
demande (91), 

Enfin, le Conseil d'Etat accepte même que plusieurs affai­
res soient réglées par une seule délibération et un seul 
\lote, lorsque les décisions à prendre portent sur des sujets 
identiques, C'est ce qui ressort a contrario de l'arrêt Foucher 
La délibération du Conseil Général a été annulée parce 
que, dans une affaire parmi les quatre qu'il devrait traiter 
ii s'était élevé des objections et des contestations qui ren 
daient différent l'objet de la décision qu'avait à prendre 
le Conseil. Au contraire, si de tels iJroblèmes particuliers 
n'avaient pas été soulevés, ;a délibération aurait été légale 

Certes, des décisions juridictionnelles isolées ne consti­
tuent par une régie jurisprudentiel!e de portée générale, 
Toutefois ces arrêts confirment que la méthode suivie par 
le juge administratif consiste à vérifie~ non pas que le 
formalisme de la procédure a été respecté, mais que la 
liberté d'appréciation des membres composant la commission 
St été effective. En d'autres termes le Conseil d'Etat s'assure 
que le résultat de la délibération était celui: echerché par 
des personnes libres et éclairées, Il apparait que cette 
manifestation du pragmatisme de la Haute Assemblée se 
constate également 10rsqu'elJe ftatue comme juge des actes 
émanant des juridictions qU! relèvent de son contrôle par 
:a voie de la cassation, 

dl Application du principe OUX actes ;uridictionnels 

les administrés peuvent soulever devan~ le juge de cassa­
tion comme devant le juge de 1 excès de pouvoir la mécon­
naissance du principe de J'examen particulier des cil'-Cons­
tances, le Conseil d'Etat a en effet étendu cette règle 
aux décisions des juridictions administratives. la raison 
tient à l'idée que l'acte juridictionnel comme l'acte admi· 
nistratif doit émaner d'une autorité bien formée et qui ne 
peut se référer à une règle générale qu'e!re a posêe 
elle-même, Elle doit apprécier chacun des cas d'espèce qui 
lui est soumis (92), 

Bien que le contrôle qu'exerce le Conseil d'Etat, juge de 
cassation, sur les décisions des juridictions administratives, 
soit moins complet que celui du jüge de l'excès de pouvoir, 
la Haute Assemblée se reconnait compétente pour vérifier 
la régularité de la procédure suivie au cours de l'instance 
C'est sur Je fondement de cette compé~ence que le juge 
de cassation pourra casser une décision juridictionnelle ren, 
due dans des conditions irrégulières, et notamment si la 
juridiction n'a pas procédé à l'examen particulier de l'affaire 
qui lui était soumise, 

(90) Conseii d'Etat, 19 janvier 1966, SIeur Lemoine, R. 
p H 

(91) Conseil d'Etat, Section 15 jUillet 1964, ::-'Hnistre du 
tra\'ail c Sieur Carrières, R. p, 402, 

1 D2 J Conseil d'Etat, 28 février 1836, Société «Travaux 
industriels pour l'électricité Trindel )), R. p, 263; Section 
31 mai Hlfi3, X .. R. p. 346 
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Peur ê~re en mesure d'assurer ce contrôle, la Haule 
Assemblée exige que les décisions _juridictionnelles soien1 
suffisamment motivées. C'est ainsi qU'elle assimile une 
moti\tation trop générale à t'absence d'examen de j'affaire(931 

Ainsi, dans le domaine spécifique (.2 J'examen par:lc1ll;er 
des circonstances, le co:-:tlôle du j..;g~ d", cassa~:on es l 

passablement étendu. Ce contrôle est d'autant plus iièees 
sai~e que le Canse.1 d"Etat empêche les juridictions inJé· 
rieures de poser des règles générales dans leurs décisions 
qui deviendraient alors de véritables" a.rels de règlement" 

JI est enfin un doma!ne oû le Conseil ·j'Etal a implici· 
tement étendu le domaine de l'examen particulie- des 
circonstances lorsquï: statue comme juge j·appel des déCI­
sions des Tribunaux administratifs: c'est en matiere de 
s.ursis à exécution. Dans une décision très remarquée de 
'a doctrine (iN 1, la Haute Assemblée a rappe'é aux tribu· 
naux "que même lorsque les conditions fixées - pour 
l'octroi du sursis - son remplies, il appartient au juge 
administratif d'apprécier, dans chacun des cas qui lL.i son! 
soumi",. s'il y a lieu d'ordonner le sursi.s à 1 exéCt.:~:on de 
la décision attaquée ". 

la portée de la décision A~soclation de sauvegarde du 
~uartier Notre-Dame est certes limitée, p.Jisqu'eile ne 
concerne que I,e domaine du sursis à exécution des déci· 
sions administratives. Cepend~nt, l'importance de l'arrêt 
rendu pal" rAssemblée du contentieux, doit être soulignée 
pour l'application qu'il iait du principe de 1·8xamen parti· 
culier des circonstances. En effei:, par cet arrêt, la plus 
haute formation cor.tentieuse du Conseil j'Etat a rappelé 
aux jurid:ctions et aux formations qui lui sont subordonnées 
que les décisions jurid:stionnelles devrBient être l'aboutis· 
sement d'un examen complet de l'affaire pa~ le juge el 
non l'application automatique d'un principe. C'est en ce 
sens que l'on peut remarquer que l'arrêt du 13 janvier 1976 
dépasse le seul domaine du sursis à exécution et pose 
un principe général de procédure administrstive conten· 
tieuse 195). 

Il apparai! enfin que le Conseil d·Etat, juge d'appel, ne 
sanctionne pas la méconnaissance du principe de l'examen 
particulier des circonstances pa~ le juge de premier degr2 
dans les instances autres que celles aux fins de sursis 
à exécution. En fait, la sanction existe, mais elfe es! 
indirecte, et ne conduit pas toujours à ["annulation du 
jugement frappé d'appel. lorsqu'il confirme la décision 
ce p:emière instance qui n'a pas appliqué Je principe, le 
juge d'appel peut procéder à une substitution de motifs 
Jprès avoir réexamin<§ ["affaire (9!j). 

193) C"est ce princip<.:! (lui a été posé dans un arrêt 
d·assemblee du 20 février HH8. Dubois, R. p. 67, confirmé 
par une jurisprudence constante (Conseil d·Etat. 29 juillet 
H153. Humbert, R. p. -t2ti: 7 juin 1937. Etablissemep..:.s Besset. 
R. p. 394: Section. 7 dêcembre 1960, Milbergue. R. p. (80. 
ronel. ~Iayras). Toutefois l"exigence formulée par le Conseil 
d"Etat es;: plus ou moins grande. La motivation doit, quand 
par exemple l"exer("ice d·une liberté ou d'un droit est en 
ieu. porter ~ur l"ensemble des circonstances de l"affalre Par­
fOIS. au contraire. le juge de cassation se contente d'une 
simple référence à !"instruction (Conseil d·Eta~. 20 février 
19.'13. Malfani. R. p. srn. MalS dans tous les cas, le Conseil 
ct·Etat sanctionne les décisions juridictionnelles qui O":1t été 
rendues sans examen de l"aITairc. car la motivation constitue 
une garantie né?essaire pour les Justlciables. Selon l"expres­
~ion imagêe de M. le Commissaire du gouvernement ~Ia:'-Tas. 
doit être annulée la décision dont « la rédaction procède de 
1 application d'un tampon-encreur et nO'l de rexereice, même 
le plu!'; ~lémentaire. de la mission d'un juge)) (Conel. Mayras 
sous .Milbergue. précité). 

(!H) Conseil d·Etat. Assemblée, 13 fênier I?T.~ AssOC'ia­
t.JOn de sauvegarde du quartier Notre-Dame à Versailles, 
H. p. lCO. A.J.D.A. 1976. p. 325. ehro. p. 300 

(95) Cf J.-P. CHAUDET Les principes généraux de la 
procédure administrative conteIlt'.euse Paris, 1967 

(9G) T)"aité élémentaire de Droit administratif. tome I. 
p. 23G. 

Celte jurisprudence relative à J'app!ication du principe 
aux décisions juridictionnelles permet de constater 'exten­
s:on apportée par le Conseil d'Etat au domaine du p~incipe 

je l'examen particulier des circonstances. 

2·' Applicat10n du principe aux acles édictés par une 
autorité ulmlnistrative dont la com.pétence est liée 

On présente généralement le principe de l'namer, parti· 
culier des circonstances comm,~ un contrepoids du pouvoir 
discrétionnaire et comme un moyen d'étendr~ le contrôle 
minimum. C·est ainsi que M. de LAUBADERE parle de 
" compensation» (97); de même M. MEGRET considère 
que le développement de la règle aboutît à limiter l'exercice 
du pouvoir discrétionnaire en étendant le con:rôle dü juge 
administratif (98). Enfin, M. !e Président ODENT estime que 
I·erreur de droit que commet l'administration, consiste à 
"prendre une position de principe rigide, dans une matière 
où elle dispose de pouvoir discrétionnaire" (981. Ces 
auteurs constatent donc que le principe ne s'Jpplique qu'à 
l'édiction d'actes dont l'auteur est in,.esti .j'un pouvoir 
discrétionnaire et excluent les décisions prises en vertu 
d·une compétence liée. 

la tendance de la doctrine à réduire la portée du principe, 
s·explique par deux considérations: d'une pmt la théorie 
a été principalement utilisée par !e juge administratif dans 
des affairesoù la compétence de l'administration était effec­
tivement discrétionnaire et où le juge 8vait la volonté 
d·étendre son contrôle (100). D'autre part, !or:;que la cam· 
pétence de l'administration est liée, l'app'ication du principe 
revêt moins d'importance, car 'e contrôle juridictionnel 
3uque! est soumis l'acte est suffisant à assurer le respect 
des droits et libertés des administrés sans que le juge 
ait besoin de recourir à la règle. 

Pourtant, le Conseil d·Etat n'a pas manqué de souligner 
que l'obligation de procéder à un examen particulier des 
circonstances prOpres à chaque affaire, s'impose également 
à toutes les autorités administratives compétentes pour 
édicter un acte. l'autorité dont la compétence est liée 
ne peut donc méconnaître la règle. 

Toute1ois, la compétence liée, à la différence du pouvoir 
discrétionnaire, qui est ou qui n'est pas, est susceptible 
d'une infinie gradation (101), Depuis le pouvoir de l'autorité 
qui ne dispose d'aucune liberté d'appréciation pour édicter 
j'acte qu'elle est tenue de p~endre, jusqu'au pouvoir de 
l'autorité libre d'agir à J'intérieur d'un cadre. défini par le 
texte d'habilitation, il y a une vérita!:lle échelle qu: n'es! 
pas sans influencer sur le principe de J'examen particulier 
des circonstances ( 102). 

On pellt d'abord évoquer la totale compétence liée, qui 
ne laisse à l'autorité administ~ative ni !e pouvoir d'appré­
ciation, ni le "choix du moment ". La latitude dont dispose 
l'administration est donc inexistante, e! son action pure­
ment automatique. Il apparaît alors que le principe de 
l'examen particulier doit s·effacer, puisque l'administration ne 
peut qu'agir dans le sens qui lui est indiqué. En pratique, 
cette thèse ne peut être admise dans la mesure où il n'existe 
pas de pure compétence liée (103). Par conséquent, même 
dans l'hypothèse de l'édiction d'actes admmistratib par 
une autorité dont la compétence est théor:qu~ment totale-

198) Cf. art. prêeité. p. 7,. 
(99) Cf. Cours précité. p 1533. 
(100) Voir arrêt Piron et exphcation de M. BO"C"FFANDEAU. 

note 9. 

(101) Voir R. BONNARD. Frécis de Droit admmEtratif. 
4° édit 1943. p. 7,. 

(102) Sur la f"ompétence liée: B KORNPROBST La coll}­
pétenee liêe. R.D.P. 19131, p. 935; LINO dl QUAL La compe­
tence liée. Paris 1965; C TIMSIT. Compétence liée et prm­
cipe de lêgalité. D. 1964, Chro. p. 217. 

(103) Cf. VEDEL, Précis Droit Administratif. Dalloz 1973 
o. 319. 
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ment liée, la règle de l'examen particulier des circonstances 
est susceptible d'être appliquée. Mais dans la majorité de 
des cas, la compétence n'est pas liée au point de priver 
l'auteur de l'acte de tou: pouvoir d'appréciation. Elle peul 
être étroitement liée et ne laisser à l'administration qu'un 
pouvoir restreint. Il n'en demeure pas moins qu'avant d'exer­
cer ce pouvoir, l'administration doit s'assurer que les cir­
constances imp~iquent qu'il soit utilisé da'1s lei sens. On 
peut enfin aborder les matières où la compétence de l'au­
torité est seulement partiellement liée. Dans Ce cas alors. 
l'examen de la jurisprudence du Conseil d'Etat indique que 
l'édiction de I"acte doit être précédée d'un examen des 
circonstances en tout point semblable à celui qui est exigé 
en présence de pouvoir discrétionnaire (1041, 

0) L'obligation de procéder à l'examen particulier des 
circonstances en présence d'une compétenCe: portiel­
lement liée 

La compétence de l'administlation est part;ellement liée 
10r!~que l'acte instituant cette compétence prévoit impara 
tivement les conditions qui doivent être réunif?s pour que 
la décision puisse être prise mais laisse a 1'3dministration 
la liberté de la p~endre ou de IlOS la prl:3ndre si ces condi· 
tions sont réunies, Par exemple, la compétence sera partiel­
lement liée si la loi qui institue un régime d'autorisation 
préalable détermine les conditions auxquelles !'autorisation 
ne pourra pas être accordée, tout en ia.issan! à l'adminis­
tration, lorsque ces conditions sont remplies, tou1e faculté 
d'appréciation pour accorder ou ne pas accorder cette 
autorisation. Si les conditions ne sont pas remplies l'admi­
nistration n'a aucune faculté d'appréciation. Dès lors qu'elles 
sont remplie3 son pouvo:r devient discrétionnaire (105). 

Dans ces hypothèses le juge administrati1 applique de 
façon rigoureuse le principe ce l'examen p3rticuler des 
crconstances. 

Ainsi le décret du 2 février 1939 pris pour l'application 
du décret du 12 novembre 1938 relatif à l'octroi d'une carte 
autorisant les commerçants étrangers à exploiter en FIance, 
énumère les conditions auxquelles ~ette carte do:t être 
refusée, Dans les autres cas, I"administration ne peut se 
fonder "à l'exclusion de lout motif tiré de l'examen du 
cas indiv:duel du requérant ", Eur l'affirmation d'un principe 
d'ordre général (1031. 

En l'espèce, il n'y a rien dans la jurisprudence du Conseil 
d'Eiat qui puisse nous étonner. En effet, la Haute Assemblée 
fait application du principe dans la mesure où le pouvoir 
de l'administration devient discrétionnaire, La jurisprudence 
posant le principe de l'obligation de procéder è un examer 

(104) Il apparaît que la distinction compètenc;; p3rtielle­
ment étroitement. totalement liée. est purement artificIelle 
",t utilisée dans un but strictement p~dagogique. En effet. 
si on admet que la competence est plus ou moins liée et 
quïl existe une infmic gradation entre le pouvoir discrétion­
naire et la compétence étroitement liée. on reconnaît. par là 
même. que la compétence est variable et fonction de chaque 
acte édicté par ["administration. Cf. A. BOCKEL. Contribution 
à ["étude du pou\-orr discrétionnaire de l'administration. 
A.J.D.A 1978. p. 355. 

(105) On peut citer à titre d'exemple la procédure d'extra­
dition des étrangers La loi du 10 mars 1927 prévoit que 
toute demande d'extradition pré~entée par un gouvernement 
étranger e3t examinée par la Chambre d'accusation de la 
Cour d'appel territorialement compétente. Si elle es_:me que 
les conditlOns légales ne sont pas rempiles, elle émet un avis 
défavorable qUI lie le gouvernement français et lui interdit 
d'extrader la personne qui a fait l"objet de la demande. Au 
contraire. si elle formule un avis favorable. le gouvernement 
reste libre d'accorder l'extradition. Mais alors, il ne peut 
prendre sa décision qu'aprts avoir procédé à l"examen de la 
situation de l'étranger. Ainsi. méme après un avis favorable 
de la Chambre d'accusation, le gouvernement doit \-érifier 
que la demande est légale et ne ueut orocpder fl un", evtr:ot_ 
ditinn automatique. Cf. Cons;;il d·Etat. As.'Ocmblée 24 jUin 1", •. 
ASTUDILLO CALLEJA. A.J.D.A. 1977, p. 516. chro. NA"C"WE­
LAERS et DUTHEILLET de LA::-JOTHE. p. ,HW. 

(108) Conseil d'Etat 15 juin 1951. GALET3KY. R. p. 33., 
S. 1951. 3. 93. 

partic:Jlier des circonstances de l'affaire en présence de 
pouvoir discrétionnaire est géné~aliséa 3.UX espèces où ce 
pouvoir n'intervient que pour l'édiction de ce~taines déci, 
sions. Il y a là une transp03ition pure et simp:e. 

On peut également imaginer l'hypothèse inverse. Quand 
les conditions prévues par les textes législatifs ou régie· 
mentaires sont remplies, l'autorité a-1ministrative doit éla­
borer l'acte. Sa compétence est alors liée. Au contraire, si 
ces conditions ne sont pas remplies, les textes laissent à 
l'administration le pouvoir de permettre une dérogation 
que l'autorité compétente ne pourra accorder qu'après 
examen particulier des circonstances. Er effet. reconnaître 
à l'autorité administrative la faculté de déroger automati­
quement aux conditions prévues, reviendrait en fait, à 
modifier implicitement les textes en vigueur. C'est ainsi 
qu'en matière d'urbanisme les .::;.rticles 21 et suivants de la 
loi d'orientation foncière du 30 décembre 1967 prévoient 
que des dépassements de la norme, résultant du coefficient 
d'occupation des SOi3 peuvent être .autorisés au profit des 
collectivités publiques lorsqu'ils sont jusHés par des pres­
criptions d'urbanisme ou des considérations d'architecture, 
B.ppréciées discrétionnairement par l'administration. De même, 
le préfet peut, après avis de commissions spécialisées 
délivrer discrétionnairement, pa~ dérogation, un permis de 
construire qui relève normalement de l'exercice de la com­
pétence liée. Ces exemples permettent de constate; que 
les textes qui autorisent l'administrat:on à consentir des 
dérogations, prévoient qu'elies ne peuvent être données 
qu'ap~ès un examen particulier des ~irconstances pour en 
vérifier [e bien fondé. 

En fai:. cette jurisprudence n'est que j'application du 
principe à ces hypothèses où l'admin;stration recouvre son 
pO:.J\o:'- ::kCïétionn2ire, Le problème, en revanche, va se 
poser quand la compétence de l'administration est étroi· 
tement liés. 

b) L:obligation de procéder à /'ex~men particulier des 
circonstances en présence d'une compéte.-;:;e étr:J'-­
tement liéE: 

La compétence d'une autorité administrative est étroite­
ment liée lorsque, sans être terue de prendre une décision. 
elle ne peut la prendre qu'en tenant la conduite qui lui 
est dictée par une règle de droit p~éétabllr. La même 
expression est également employée pour qualifier le pouvoir 
de I"autorité qui doit prendre une décision tout en restant 
libre de déc:der quelle sera 12 teneur de cette dé·cision. 
Dans ces deux hypothèses, l'autorité compétente est soumise 
au respect du princ;pe de l'examen particulier des cir­
constances. 

Dans ia première hypothèse envisagée, lee; raisons de 
l'obligation qui incombe à l'administration sont aisées à 
discerner. Le rôle de l'.s.dministration se réduit à vérifier 
qu'une situation de fait s'inscrit dans les conditions prévues 
par une règle de droit générale et impersonnells_ Pour 
assurer cette fonction, l'autorité compétente doit apprécier 
les circonstances de l'espèce, ce qui exclut qu'elle puisse 
méconnaître le principe sans commettre une illégalité, 

Dans la seconde hypothèse, les ra ison3' de soumettre 
l'autorité administrative au respect du principe sont moins 
nettes. Pourtant, quand la règle de' l'examen particulier des 
circonstî!nces a été méconnue, le juge administratif annule 
!es décisions que leur auteur était obligé de prendre, mais 
pour lesquelies il conservait un pOUVOir d'appréciation quant 
à leur contenu, Cette éventualité se retrouve essentiellement 
en matière de police administrative (1071, Les pouvoirs 
de police sont étroitement liés dans la mesure où libre de 
choisir les mesures qui lui sembleilt les plus adéquates pour 

(107) Cf. de Laubadère, traité. T. I. p 538. 
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assurer la sécurité, la salubrité, la tranquillité et l'ordre 
publics, J'autorité qui en est investie doit agir lorsque ces 
buts sont menacés. Et c'est pour que la mesure soit le 
mieux adaptée possible à la situation, que le juge impose 
l'obligation de procéder à j'examen particulier des circons­
tances. Sur le fondement de ceUe règle, il sanctionna 
l'arrêté par !equel un gouverneuî des Colonies avait interdit 
toutes les manifestations d'un parti politique alors qu'il 
aurai! dû ne prononcer l'interdiction que de celles qui 
menaçaient de troubler J'ordre public (11)81. Le Conseil d'Etat 
estime donc que l'exercice des pouvoirs de po~ice s'accom­
pagne obligatoirement et préalablement d'un examen parti' 
culier des circonstances. En matière de police, l'application 
de la règle est donc la reproduction des principes qui se 
dégagent de la célèbre jurisprudence Benjamin. Le Conseil 
d'Etat impose à toutes les autorités de police, de n'apporter 
aux libertés que les restrictions nécessitées par le maintien 
de l'ordre. Or, seul l'examen particulier de la situation 
permet à l'autorité compétente de s'ass~rer que la mesure 
est justifiée par les circonstances. 

Mais en présence de compétence Ilée, l'application du 
principe ne saurait être limitée au seul domaine de la 
police administrative. Dans d'autres espèces où la compé­
tence d'une autorité administrative es~ étroitement liée, 
ie Conseil d'Etat a décidé que la mé~onnaissance du prin· 
cipe de l'examen particulier des circonstances constitue 
un excès de pouvoir. 

C'est ainsi que l'ordonnance du 11 décembre 1958 dispose 
que "la création ou l'extension de tout établissement sani· 
taire privé doit faire l'objet d'une déclaration préalable au 
ministre de la Santé publique.. - qui - peut dans un 
délai de quatre mois s'opposer par décision motivée à la 
réalisation du projet, si celui-ci ne satisfait pas aux condi­
tions techniques requises ou si les besoins de la circons­
cription intéressée en équipement sanitaire.. peuven. être 
tenus pour satisfaits ". 

Ainsi, le ministre a une compétence liée p:Jur s'opposer 
à la création ou à 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 seulemen1 
en ce qui concerne le nombre de lits, mais également en 
~e qui concerne la qualité des installations médicales el 
des conditions d'hospitalisation des malades". Ainsi, si 
ces besoins ne sont pas satisfaits, le ministre ne peu! 
opposer un refus. Et en tout état de cause, ce refus ne 
peut être décidé qu'après que le min'stre se soit livré 
"( à l'appréciation complète des circonstances de l'es· 
pèce(109) ". 

Dans toutes ces affaires on COilstate que lorsque I"admi· 
nistration doit agir dans un sens préalablement désigné 
par une disposition législative ou réglementaire, elle doit 
procéder à un examen particulier ~es situations indivi· 
duelles pour s'assurer que le requérant re'llplit ou ne 
remplit pas les conditions iégales ou régleme:ltaires (110). 

Le Conseil d'Etat, cependant, peut écarter le principe de 
J'examen particulier des circonstances: c'est lorsqu'une 
demande présentée à l'autorité administrative est manifes· 

(108) Conseil d'Etat. 30 novembre 1956, Bakari Djibo. R­
p .19. Revue juridique et politique de l'Union française, 1958. 
p. 210, concl. Chardeau. 

(109) Conseil d·Etat. Section. 14 déc~mbre 1962. ~inistre 
de la Santé publique c Sieur Constantin. R. p. 683 

(110) Conseil d'Etat. 18 juin 1952. Sieur Jeannin. R. p. 386 : 
Section. 12 novembre HJ55. Sieur Grip. Blisnich et Hachette 
et Section. 12 nÜ\'embre 1955. Sieurs Boussières et Blanch\', 
R. p. 538: 21 mai 1969, Sieur Lainé. R. p 256l. . 

te ment irrecevable. Dans ces cas l'administration peut la 
rejeter après un examen sommaire (111). 

Hormis ces cas, le juge administratif fait preuve d'une 
grande exigence, étendant ainsi le Champ d'application du 
principe de l'examen particulier des circonstances. Cette 
extension concerne aussi les espèces où la compétence 
cie J'administration est totalement liée. 

c} Application du principe de l'examen particulier des 
circonstances en présence d'une compétence tota­
lement lIée 

Quand la compétence est to1alemenJ !iée, l'administ~ation 
ne dispose plus d'aucun pouvoir d'appréciation et l'auto 
matisme devient total. Il semblerait donc que I"application 
du principe de J'examen particulier des circonstances ne 
soit plus possible, puisque par définition l'autorité ~ompé­
tente ne doit faire aucuna observation sur l'opportunité 
d'édicter l'acte. 

En fait, il faut distinguer selon que j'admi'1istration est 
libre ou non de chois"rr le morrent où el!e agît. Quand elle 
est privée de cette faculté de c.hoix du momen!. le principe 
de l'examen particulier des circonstances devient inappli· 
cable. En revanche, quand elle conserve !e choix du moment 
le plus favorable pour agir, Je principe reçoit une appli· 
cation. 

En effet, en laissani à l'administration un céla: rais(!nnable 
pour agir, le juge administratif lui reconnait par là même 
une certaine liberté de choix. Dès lors si !'administratiof' 
s'imposait de façon impérative un délai préfixe pour édicter 
racte qu'elle doit édicter, ellE: méconnaîtrai~ le principe 
de I"examen particulier des circonstances. ElJe deit, al' 
contraire, tenir compte de divers éléments pour choisir 
le moment le plus oppor!un. Mais il semble bien désormais 
que la jurisprLldence du Conseil d'Etat ait 1ranch, une 
'~tape supplémentaire. La Haute Assemblée a reconnu en 
effet un pouvoir d'appréciation t l'administration alors même 
que la compétence de l'administration était liée (112). En 
l'espèce, le requérant demandait le concours de la force 
publ:que pour assurer l'exécution d'unn décision de justice. 
Le Conseil d'Etat, après 2voir souligné qUe dans ce domaine 
~a compétente était liée, a tout de même admis que J'autorité 
compétente disposait d'une certaine marge de pouvoir dis­
crétionnaire pour apprécier si l'exécution de la décision de 
justice risquait de troubler l'ordre public. On peut déduire 
que la Haute Assemblée estimerait maintenant que d·adminis· 
tration méconnaît le principe de l'examen particulier des 
circonstances si elle ne se livrait pas à l'ppréciation 
du trouble éventuel à l'ordre public. 

Mais ce ne sont là qu'hypothèses. En revanche, des 
décisions du Conseil d'Etat affirment l'obligation de procé­
der à l'examen particulier des circonstances lorsque l'admi­
nistration est obligée d'agir ou lorsqu'au contraire, il lui est 
interdit d'agir. 

Si l'administration n'a pas le choix du momellt qu'advient-il 
du principe? 

Il Y a des cas où l'autorité 2.dminislrative doit agir dans 
un délai que la loi ne lui permet pas d'apprécier. Elle ne 
peut que faire immédiatement, cans la mesure du possible, 
ce que !a loi ~ui impose de faire. Dans ce cas, !'admi­
nistration n'a plus aucun pouvoir d'appréciation. Cet 
impératif exclut la possibilité d'appliquer le principe de 
J'examen particulier des circonstances. En effet, lorsqu'une 
autorité administrative a agi comme elle en avait l'obli­
gation impérieuse, sans même choisir le moment qui lui 

(111 ) 
Section 

( 112) 
A.J.D.A .. 

Conseil d·Etat. 24 juin 1964. GENOU"ILLÉ, 
HI mars Hl7l. Jacquemin R. p. 234). 
Conseil d·Etat. 1. mars 1971. DURAND, 
1971, pp. 277. 

R. p. 357 ; 

R. p. 219, 
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paraissait opportun, et a pris une décisio!l qu'elle ne pouvait 
pas légalement ne pas prendre, les administrés ne peuvent 
invoquer la méconnaÎssance de ce principe. -En effet, si la 
décision était annulée, la compétence liée contraindrait 
J'autorité administrative à prendre à nouveau la même déci­
sion. Le moyen est donc inopérant (113). 

(113) Conseii d'Etat, 17 juillet 1953. Société «Etablissement 
Dubout )l, R. p. 382; 31 avril 1957, Soleil, R. p. 236; 20 mars 
1957, Félix. R p. 181: 13 juillet 1962. Taxis Gapençais. R. 
p. 477; 30 janvier 1963. SocIété ({ Le Journal », R. p. 54: 
18 juin 1965; Bellet, R. p. 3.0; Section. 11 mars 1966 Olle 
Leriche. R. p. 203. 

Ainsi, [e principe de l'examen particulier des circons­
tances n'est-il écarté que dans une hypothèse où, par 
définition, son application n'est pas possible. Il parait donc 
désormais bien établi par la jurisprudence d>J Conseil d'Etat. 
Toutefois J'évolution des Impératifs qui s'imposent désormais 
à une administration moderne peuvent conduire juges et 
administrateurs à en limiter l'application. On est alors conduit 
à 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 menacé. 

DEUXIÈME PARTIF. 

UN PRINCIPE MENACE? 

l'abandon progressif par l'administration de la pratique 
du "coup par coup", qui devrait se traduire juridiquement 
par la suppression du principe de l'examen particulier des 
circonstances, apparait comme une donnée irréfutable liée 
aux impératifs techniques et, en particu:ier, au développe· 
ment de l'informatique. Il est maintenant certain qu'une 
autorité qui doit traiter un grand nombre de cas particuliers 
orésentant des cara.:::téristiques similaires, ne peut plus 
procéder à une étude individuelle et approfondie de chaque 
dossier. l'efficacité lui commande de recourir à des procé· 
dures qui ne respectent pas l'obligation imposée par le juge. 

Conscient de l'inadaptation d'une jurisprudence inter· 
prétée trop restrictivement, le Conseil d'Etat a abordé le 
problème, mais sans jamais ~enoncer complètemen. aux 
orincipes fondamentaux dégagés depuis une quarantaine 
d'années. C'est la raison pour laquelle 'es formations con­
lentieuses de la Haute t,ssemblée n'ont, en 8.ucune façon, 
cessé de sanctionner les décisions admin:stratives qui 
méconnaissent cette règle. 

Toutefois, comme tous les principes qui ont été dégagés 
par le juge administratif, celui de l'examen particulier des 
circonstances souffre des excepticns. Il convient alors de 
se demander si leur généralisation ~e conduit pas à un 
abandon progressif et indirect de cette règ!e ou si le 
principe affirmé par le juge n'est pas vidé de son contenu. 

la réponse à cette question n'est, certes pas aisée à 
donner. Les difficultés tiennent à des raisons qui se résu· 
ment dans l'idée que le juge administratif comme !'admi­
nistration pourraient procéder subrepticement pour aban· 
donner le respect du principe. Si rien ne permet d'en arriver 
à une telle conclusion, plusieurs éléments conduisent à 
soulever le problème. 

En premier lieu le 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 
limités. 

Est-ce là les exceptions auxquelles toute règle est sou· 
mise, ou est·ce l'annonce de la disparition de l'obligation 
de procéder à l'examen particulier des circonstances ? 
C'est l'alternative devant laquelle se trouve maintenant le 
Conseil d'Etat et qu'il convien~ 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 
conduit lu doctrine à s'interroger sur la vaieui actuelle de 
l'obligation pour l'administration de prOCéder à l'examen 
particulier des circonstances (114). Dans l'arrêt Société 
"Distillerie Brabant" (115), le Conseil d'Etat avait réaffirmé 
qu'une directive ne pouvait lier la compétence de l'autorité 
Chargée d'édicter une décision individuelle. En revanche, 
avec l'arrêt "Crédit Foncier de France" (116), la Haute 
Assemblée soulignait que l'administration pouvait recourir 
à ces normes pour guider son activité à !a condition de ne 
pas renoncer à exercer son pouvoir d'appréciation et de 
ne pas édicter de conditions supplémentaires. On a pu 
opposer les deux arrêts et parler de revirement de juris­
prudence. Mais en réalité la position du Conseil d'Etat n'a 
pas varié. II estime qu'est illégale la décision prise sur le 
fondement d'une directive quand l'administration n'a pas 
pris en compte les circonstances de l'espèce. C'est dire 
qu'il maintient le principe de l'examen particulier des circons· 
tances, même en présence d'ur,e directive. . 

Toutefois, la Haute Assemblée admet maintenant que 
l'administration puisse se référer aux directives pour insti· 
tuer un certain automatisme dans la procédure d'élabo· 
ration des actes (117). C'est en ce sens que 13. rigueur du 
principe est atténuée. En effet, l'adml'1istratioil peut définir 
des orientations générales pour conduire son activité. C'est 
dire qu'il y a tout de même une atteinte au principe dont 
la rigueur est ainsi atténuée. 

(114) Voir P, DEVOLVÉ, « La notion dt directive ,~. A.J.D.A .. 
1974. pp. 459 et sui\',. J. BOULOUIS. «( Sur une catégorie 
nouvelle d'actes juridiques: les directin's ». l\'fIè1. Eisenmann. 
p. 191 et sui\'. 

(113) Conseil d·Etat. 23 mai 1969, Société « Distillerie 
Brabant l). R. p. 264. cone! Bestillux' D. 19-;0, 763 note 
Fromont. A.J.D.A. 1969. p. 640, coneL Questiaux. 

(1161 Conseil d'Etat, 11 décembre 1970. Crédit Foncier de 
France R. p. 750, coneL Bertrand: D. 1972, 672, note D. 
L03ehak, A.J,D.A. 1971, p. 227. note H.T C.; R.D.P. 1972, 
p. 1224, note Waline. 

(1171 Conseil d'Etat. 13 juillet 1962. Arnaud, R. p. 562. 
A J.D.A. 1962. p. 541:3. chro. Galabert et Gentot: 20 janvier 
1971. Union départementale des sociétés mutualistes du Jura. 
R p. 45. D. 71. J. 673, note D. Loschak. J.C.P. 1972, II. 1.232. 
note Fromont: 29 juin 1973 Société ( Géa »), R. p. 453. A.J,D.A. 
1973. p. !ï87. cha. Franc et Boyon. p. 589, note Ch.-L. Vier. 
R.D.P. 1974, note Waline, D. 1974. Hl. note Durupty. 
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Est-ce à dire alors que le p;incipe est menacé par l'exten­
Eion de cer. nouvelles normes? La réponse à r:eUe quesflon 
dépendra essentiellement de l'évolution de la notion de 
directive. Cependant dès à présent. !' est possible de 
comparer d'une part la volonté de maintenir le principe 
et. d"autre part, J'atteinte qui lui est po~tée, afin d'évaluer 
l'effectivité de cette menace. 

1" La ,,-olonté du Conseil d'Elat de concilier le principe 
de "examen particulier des circonstances avec la 
noEon de di,ective 

Cette volonté de la Haute Assemblée se dégage des 
conditions auxquelles est assort:e la lég31ilé des directives. 
Le Conse:! d'Etat reconnait en effet la faculté pour 1 admi­
nistration de se référer à ses propres directives à la double 
condition qu'elles ne lient pas la compétence de l'adminis· 
tration el qu'elles soient susceptibles de dérogations si un 
administré a des raisons valables pour bénéficier d'une 
exception jUSi.ifiée par sa situation particulière. 

0) Les directives ne lient pas la compétence de rodm;­
nistrat;on 

Non seulement une direc~ive ne peut lier la compétence 
de l'administration, mais de plus, J'autorité compétente pour 
édicter un acte individuel ne iJeut appliquer une directive 
automatiquement sans apprécier la situation particulière 
de I"affaire qui lui est soumise. Cette première observation 
explique qu'entre l'arrêt Société «Disti:lerie Brabant» et 
l'arrêt «Crédit Foncier de France", il n'y ait pas diconti­
nuité (ll8). 

Dans l'arrêt "Distillerie Brabant ", le Conseil d'Etat a 
annulé les décisions de l'administration refusant un agrément 
fiscal parce que l'autorité administrative. en l'espèce le 
chef des services fiscaux, avait fondé sa décision sur une 
circulaire qui excluait de l'agrément toutes les opérations 
faites par des établissements situés dans le bassin parisien. 
Il y avait là une double illégalité: la directive du ministre 
ne laissait aucune marge d'appréciation et l'autorité subor­
donnée avait édicté sa décision a'ler; 2.utomatisrr.e. Le 
principe de l'examen particulier des circonstanses était donc 
méconnu. Aussi le Conseil d'Etat annula l'acte individuel. 

Dans l'arrêt «Crédit Foncier de France", au contraire 
la Commission nationale du Fonds national ~our l'amélio· 
ration de l'habitat avait rejeté Llne demande de subvention. 
au motif que cette c'emanc!e ne 1 emplissait pas ,es conditions 
déterr.1ineES dans ur.e de ses propres directives. Dans cette 
affai~e. :e Conseil d'Etat a rejeté iJ requête tendant à 
!'snnul.::ton du re'u3 opposé par la Comrrission au motif 
qlie, d'une part. :s. d:rec~ive n'était pas impé.~ative, c'est-à 
dire exclusive de tout pouvoir d'appréciation et, d'autre part. 
parce quil ressortait du dossier que la C,Jmmission nationale 
n'avait p:::s omis ce prendre en considérat:on tout élément 
qui aurait justifié quil y soit ~érogé (lllll. 

En réafiirrrant qUe l'administration pouva'lt valabiement 
s'appuyer sur leS critères con~enus -:Jans une directive à 
double conditon. que ces critères soient adaptés aux buts 
visés par la réglementation (120) et que l'autorité compé­
tente soit en mesure "d'apprécier pour chacun des cas 
exam'més, dans quelle mesure '11 y a lieu ou non <J'appliquer 
lesdits critères (121), le juge édministratif a expressément 

( 118) Voir H T.C.. De l'arrêt société (c Maison Genestal)) 
à l'arrét Crédit Foncier de France. A.J.D.A. 1971. p. 196. 

(119) Voir également· C.E, 27 octobre 1972. Ministre de la 
Santé publique c'- DII~ Ecarlat, R. p. 682: 18 novembre 1977. 
Entreprise J. Marchand. R.D.P. 1978. p. 1163. 

(120) Conseil d·Etat. 20 janvier 1971. Union département~le 
des sociétés mutualistes du Jura préCité 

(121 l Conseil d'Etat. 14 ,jUin l'l58, Union départementale 
des sociétés mutualistes d'IIle-et-Vilaine, R. p. 368. 

maintenu l'obligation de procéde)' à l'examen par;iculier 
des circonstances avant de prendre une décision, même 
discrétionnaire. Ainsi, en présence d'une direc~ive, l'autorité 
administrative ne peut, ni pa avance, ni au moment <Je 
prendre la décision individuelle, renoncer à exercer son 
pouvoir d·appréciation. Cette règle découle de l'idée selon 
laquelle la directive ne modifie pas l'ordonnancement juri­
dique. Elle vise à orienter un comportement, elle n'est pas 
normative, malgré son caractère que l'on a pu qLalifier 
de "plus qu'interprétatif» (122). 

En effet, si on considérait que :a directive est un acte 
2dministratif à part entière, la règle de l'examen particulier 
des circonstances ne pourrait plus être respec!ée. En défi­
nissant impérativement et abstrr.itement le comportement de 
l'autorité compétente pour édicter un aC!e Individuel, le 
pouvoir d'appréciation de cett8 autorité disp2raitrait. Elle 
serait obligée de se CO:1!ormer à la Ilo~me préétablie. Or, 
un tel développement est juridiquemef1t et pratiquement 
impensable. 

Sur le plan juridique l'obstacle élpp:.jrait 1iff;c~:ement sur­
montable, puisqu'il est d'ordre consfltutionnel. Pour suppri­
me. le pouvoir d'appréciation de l'administration. il faudrait 
reconnaître un pouvoir réglementaire implicite à toutes les 
autorités administratives. Comme l's. fait remarquer le cam· 
missaire du gouvernement BERTRAND dans ses conclusions 
sous l'arrêt" Crédit Foncier de France", «\a solution setait 
dans bien des cas, difficile à mettre en œuvre". En outre. 
la notion de pouvoir discrétionnaire serait remise en cause. 
On peut même ajouter que la notion finirait par disparaître 
si tous les cas individuels étaient préalablement réglés par 
Jne disposition à portée généra'e. 

Sur le plan pratique, la généralisation de directives impé· 
ratives serait tout aussi néfaste que de les considérer 
~outes indistinctement illégales. En matière d'administration 
moderne, il est certain que le coup par coup n'est plus une 
Golution concevable. Mais il est tout aussi certain que 
confiner J'administration cians un rôle purement mécanique 
lui interdire toute initiative pour apprécier une situation. ne 
repose pas sur une saine conception de sa mission dans 
un pays moderne où elle joue de plus en plus un rôle 
d'impulsion, de prestataire de services et non p!cJs seulement 
de soutien à un Etat-gendarme. 

Il n'est donc pas possible que le nécessaire déve~oppe­
ment de la notion de directive ait pour conséqL!ence de 
supprimer la règle de l'examen particulier. des.c:rconstances 
dont on mesure alors toute la valeur et toute lïmportance, 
et <Jont le maintien implique qu'un administré puisse deman­
der une <Jérogation à une ciirectil,e. 

b) L'administré peut dem::mder une dérogation à une 
directive 

Une 2€conde raison permet d'affirmer qUe l'adr.1ission 
par le juge administratif de 18 !égalité de la notion de 
directive ne supprime pas l'obligation de !'examen particulier 
des circonstance. Elle réside dans le lait que le Conseil 
d'Etat souligne que J'administré peut demander une <Jéro­
gation aux dispositions contenues dans une cirective. Or, 
cette dérogation ne peut lui être accordée qu'après un 
examen particulier de sa situation. Er, d'a:,tres termes 

(122) Dans la th"'se {{ Le Conseil d'Etat. protecteur des 
prérogatives de l'administration y (étude sur le recours pour 
exc?s de pouyoir). :vI A. MESTRE accorde aux directives 
un caractOre « pIus qu'interprétatif )). car à la dilIérence des 
règles seulement interprétatives qui exphcitent la législation 
eXistante. les directIves annoncent les motifs des interventions 
à \"enir (Le Conseil d·Etat .... L.G.D.J .. Paris HJ74 p 1921. 
:L\-'1 J. BOULOL-IS SOUligne. pour sa part. que si la faculté 
de dérogation que suppose l'existence d'un pouvoir discrétion­
naire est maintenue. malgré J'intervention d'une directive. 
il n'en demeure pas moinR que l'autorité qui élabore les 
directives apporte une restriction à la faculté d'appréciation 
reconnue à l'auteur des actes visés par les dlrectives (Op. cit" 
p. 198-199). 
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l'administré conserve un véritable droit à une appréciation 
de son cas, même si une directive oriente l'action de 
l'administration. 

Le juge administratif a été amené à préciser le sens de 
cette obligation, Il a ainsi décidé que !a référence à une 
directive ne dispensail pas l'administration de vérifier d'une 
part que la situation de l'administré ne présen!ait pas une 
particularité au regard de la directive et, d'autre part 
qu'une considération d'intérêt général n'étai! pas de nature 
à justifier une dérogation, 

L'administré peut demander une dérogation si sa situation 
présente une particularité au regard de la directive, 

Il est certain que la prise en compte de ta situation de 
l'intéressé suppose un examen particulier de la dite situation, 
En ce sens J'obligation est maintenue nonobstant l'appli· 
cation de la directive, Celle-ci peut donc être opposée à 
l'administré sous cette première ~éserve que la jurispru· 
dence du Conseil d'Etat réaffirme dans tous ses arrêts, 
C:.est ainsi que dans l'arrêt "Crédit Foncier ,1e France", 
le Conseil d'Etat souligne que les requérants «n'invoquenl 
aucune particularité de leur situation au regard des normes 
susmentionnées ». De même, dans l'arrêt «Union Dépar· 
tementale des Société Mutualistes d'lte-et·Vilaine », la Haute 
Assemblée rappelle que "la commission a le pouvoir de 
refuser son approbation lorsque le taux dudit abattement 
ne lui parait pas justifié par les conditions d'installation 
et de fonctionnement du dispensaire en cause", 

Le Conseil d'Etat évite ainsi le risque dl" voir les directives 
systématiqument opposées aux administrés. Mais la qLiestion 
se pose alors de savoir en quoI une situation peut présenter 
une particularité au regard d'une directive. 

La jurisprudence sur les directives ne permet pas de 
donner de réponse. Un point paraît tout de même certain' 
c'~st à l'admin.istration d'apprécier discrét!onnairement, 
sous le contrôle du juge, si la situation d'3 l'intéressé 
justifie une dérogation. En ce sens, la règle de l'examen 
particulier des circonstances prend toute sa portée, Il va, 
en effet, de soi, que l'administration doit procéder à un 
examen de la situation pour savoir si une dérogation est 
justifiée, 

Cette faculté, laissée ~ l'auteur de l'acte, nous amène à 
constater que la directive n'a pas la force d'un acte régie· 
mentaire par le seul fait qu'il est possible d'y déroger 
sans que la dérogation soit formellement prévue. Mais le 
Conseil d'Etat est allé plus loin en enjoignant à l'adminis· 
tration de déroger à une directive si une considération 
d'intérêt général était de nature à le justifier. 

L'administration doit, en effet, déroger à une directive 
si une considération d'intérêt général est de nature à le 
justifier, 

La formule utilisée dans l'arrêt" Crédit Foncier de France» 
est suffisamment explicite à 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'intérêt général de nature à justifier une dérogation, elle 
commet une illégalité, 

On peut d'ores et déjà faire remarquer qu~, comme ta 
condition précédente, celle·ci est laissée à l'appréciation 
discrétionnaire de l'administration. De plus, on constatera 
que le Conseil d'Etat a introduit suffisamment de souplesse 
dans J'application des directives pour permettre les discri· 
minations entre les administrés, lorsque celles-ci sont fon· 
dées sur l'intérêt général. On sait qu'un des arguments 
avancés en faveur de la reconnaissance des directives 
par le juge administratif consistait à souligner qu'elles 
garantissaient aux particuliers de relever des mêmes normes, 

Mais à force de vouloir traiter indistinCtement les adminls 
trés on pouvait en arriver à établir entre eux les plus graves 
inégalités, C'est pour tempérer la rigueur des solutions 
uniiormes que le Conseil d'Etat a inauguré, en 1951, une 
iurisprudence maintenant classique 1123 ), Le p~incipe d'éga· 
lité peut être méconnu si les atteintes qui lui sont portées 
sont justifiées par des considérations d'inté;êt général. 
L'application de cette jurisprudence aux décisions pri· 
ses à la suite d'une directive, redonne au principe de 
l'examen particulier des circonstances toute sa valeur. En 
effet, l'administration sera tenu de procéder à cet examen 
pour vérifier que l'intérêt généra! est pris en considération. 
Certes, la jurisprudence ne fournit pas d'exemple d'illégalité 
fondée Eur l'application automatique d'une directive, appli· 
cation qui n'aurait pas tenu compte de lïnl.3rêt général. 
Mais le seul fait que le Conseil d'Etat ait, à Cinque reprise, 
rappelé que la directive et sa m:se en œuvre devait rester 
conciliables avec l'intérêt général, soul'gne la volonté de 
la Haute Assemblée de maintenir le princir:.e de l'examen 
de Chaque situation, On retrouve là l'idée de moralité 
administrative à laquelle se référail M. WALINE pour expli· 
quer le fondement de cette règle, Et ceci nous permet 
de constater qu'elle a une valeur actuelle. 

Cependant, on doit aussi remarquer que la jurisprudence 
du Conseil d'Etat, en c::dmettant la notion même de directive 
ne pouvait pas ne pas limiter la portée de !a règle de 
l'examen particulier des circonstances, 

2" L'atteinte portée au principe de l'examen particulier 
des circonstances par ~ développement de la notion 
de directive 

Il apparaît main~en2nt qu'il était inéluctable que la juris· 
prudence du Conseil d'Et~t ::dmette un assouplissement 
de la règle de l'examEn particuljer des ci.-constances, L'admi­
nistration est con'ron'.Ée à ce telle taches qu';1 ne lui est 
plus possible de p~ocÉder au coup par coup et doit définir 
par avance les orientations générales de la politique qu'elle 
se propose de mener. Les justifications de l'atteinte qui est 
portée au principe sont donc 2isées à dégager. En revan· 
~he, l'ampleur de cette atteinte est délicate à évaluer dans 
la mesure où la Haute Assemblée s'est efforcée de maintenir 
l'essentiel du principe de l'examen particulier des circons· 
tances tout en accep~ant le dé .. eloppement du recours aux 
directives (124). 

al Les ;ustlfications de l'atteinte portée au prinéipe 

C'est essentiellerr,ent dans des motifs tirés de la pratique 
administrative que l'on discerne les ~aisons de l'assouplis· 
sement de Ja notion d'examen particulier des c]rconstanc€s, 
On doit reconnaître que le droit à dû s'aliQne~ sur la pratique, 
car il n'était plus possible, eî1 fait, de respecter scrupuleu' 
sement un principe très largement périmé, En effet, la 
jurisprudence treditionnelle sur l'examen particulier des 
circonstances est apparu très rapidement, d'abord dans le 
domaine économique, ensuite en matière d'administration 
]énérale, inc:daptés aux impéra1ifs actuels, dam', la mesure 
oû elle conduisait à tenir pour illégales toutes directives 
permettant la solution ae cas particuliers., 

(123) Conseil d'Etat, 29 juin 1951, Syndlcat de la raffinerie 
de Soufre française, R. p. 377: 13 juillet 1962 Conseil national 
de l'Ordre des médecins, R.D,P. 1962, 769. concl. Braibant, 

(124) Les termes mêmes des motifs de l'arrêt Crédit 
Foncier de France délimitent strictement les conditions de 
la légalité des directives: Il Considérant que pour refuser l'allo­
cation mentionnée à l'article 6 du :règlement général du 
27 avril 1946, la Commission nationale s'est référée aux normes 
contenues dans une de ses propres directives par laquelle 
elle entendait, sans renoncer à exercer son pouvoir d'appré­
ciation, sans limiter celui des commissions départementales 
et sans édicter aucune condition nouvelle à l'octroi de l'allo­
cation dont s'agit, définir des orientations générales en vue 
de diriger les interventions du Fonds )}, 
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Mais, parallèlement aux arguments d'ordre partique, la 
doctrine s'est efforcée de souligner les inconvénients juri­
diques qu'il y avait à maintenir Je principe d3.ns toute sa 
rigueur et à écarter la possibil!té d'un recours à des direc­
tives (125). 

Les auteurs relèvent que dans le domaine des interven­
tions économiques, :'autorilé administrative ne peUt pas 
procéder au coup par coup (126). Elle doit se tenir à une 
doctrine qui se fonde sur les objectifs qu'elle s'est fixés. Or, 
cette doctrine ne peut être formulée que dans des circu­
laires, notes de service, instructions ou directives si elle 
émane d'une autorité qui ne dispose pas du pouvoir régie· 
mentaire quand il s'ag!t, en particulier, d'un ministre (127). 

Dès 1969, M. DELMAS-MARSALET plaidait pour que la 
règle de l'examen particulier de~ circons~ances soit écartée 
en matière économique: "Si, en effe~, le juge administratif 
s'en tenait. dans le domaine des incitations économiques, 
à sa jurisprudence traditionnelie selon laquelle l'autorité 
investie par la loi d'un pouvoir discrétionnaire d'autori­
sation aL.; d'agrément, étant tenu de procéder â un examen 
particulier des circonstances de chaque .affaire, r"le peut faire 
appiication aux intéressés de règles générales, par lesquelles 
elle s'estimerait liée, l'administration ne serait guère incitée 
à définir et à respecter en ce domaine des crit:'Jres objectifs 
de sélection, puisqu·en les opposant aux int~ressés, elle 
encourrait le reproche d'avoir commis une erreur de droit. 
Elle serait, au contraire, confortée dans la 1endance - qui 
fut longtemps la ~ienne - à prendre et à justifier ses 
décisions au «coup par coup". JI lui serait alors facile. 
pour justifier une décision dE: relus, dans telle affaire, 
d'invoquer d'excellentes misons de féüt, de droit ou d"mtérêl 
général qu'elle s'abstiendrait soigneusemen! d'opposer aux 
intéressé3 dans d'autres affaires. Le juge en serai! réduit 
à se contenter des jus~ifications fragmentaires et contra· 
dictoires que pourrait toujours lui apporter J'administration 
sur Chaque dossier. Dans ces conditions, son contrôle de 
légalité serait purement illusoire et ne ferait l'affaire ni 
des admi!listréS, ni même, pensons·nous, de l'administration 

C'est pourquoi l'efficacité du contrôle juridictionnel des 
mesures d'incitation économique nous perait subordonné à 
la condition que le juge reconnaisse f:. l'autorité inve3tie 
d'un pouvoir discrétionnaire d'attribution ou de refus d'un 
avantage fiscal ou financier, la possibilité de limiter par 
avance elle·même ce pouvoir, en définissant et en publiant. 
même sans habilitation législative expresse, les condition3 

(1251 M. R. SAVY a insisté sur cet aspect positif du 
recours aux directives qui permet un controle effectif du 
juge de l'excès de pou\·oir. En admettant. en effet. que si 
l'administration n'est pas liée par les normes d'orientation 
qU'elle s'est fixées, elle ne peut toutefois s'en écarter que 
pour des motifs tirés de lïntérét général. Si elle s'en écarte, 
elle doit. cependant, ({ dans la ligne de la juri3prudence 
So:'iété «Maison Gcnestal )), indiquer au juge les motifs qui 
l'ont conduitè à le faire et il en apprfciera la légalité dans 
la limite de son contrôle minimum)) (R. SAVY, Le contrôle 
juridictionnel de la légalité des décisions économiques de 
I"Administration. A.J.D.A 1972. p. 41. Au contraire. le respect 
rigoureux du principe de l'examen particulier des circonstan­
ces ne permet pas d·effectuer ce contrôle juridictionnel. 

(l2ti) Voir: QESTIAUX. concl. sous Distillerie Brabant: 
Bertrand concl. sous Crédit Foncier de France' SAVY. Le 
contrôle' juridictionnel..., op. cît.. DELMAS-MARSALET. Le 
contrôle juridictionnel des interventions économiques de 
l'Etat. E.D.C.E. 1969. p. 153. 

(127) Il convient cependant de souligner que la these 
selon laquelle le pouvoir réglementaire ne serait pas reconnu 
aux ministres. puisque c'est eux qui sont principalement 
concernés. n'est plus indiscutable. Air.si. Mlle C. WIENER 
s'attache à démontrer qu'en fait ils disposent de pouvoirs 
équivalents (Recherche sur le pouvoir réglementaire des 
ministres. thèse Paris. L.G D.J. 1970). M. R. SAVY souligne 
que {{ dans le même sens, mais plus expliCite encore. un 
arrét reconnaît au ministre de l"Agriculture, sur la base d·un 
texte subordonnant à son agrément, la vente de beurre 
pasteurisé, le pouvoir de (, .. fixer les caractéristiques aux­
quelles doivent répondre ces produits ... ) pour recevoir l'agré­
ment (Conseil d'Etat. 2 Juillet 1958. FédératiOn nationale 
des syndicats d·utilisateurs et transformateurs de lait, R. 
p. 407. cité par R. SAVY. Le controle juridictionneL .. op. cit. 
p. 16. 

auxquelles elle entend subordonner l'attribution de cet 
avantage et les critères au vu desquels elle sera, en 
principe, tenue de sélectionner les demandes" (128). 

De même, le Commissaire du Gouvernement BERTRAND 
faisait aussi remarquer: «l'administration, dissuadée d'invo­
quer devant le juge, à l'occasion d'un litige, les normes 
dont elle a fait application, trouverait aisément au soutien 
de sa position des motifs d'intérêt général dont il serait 
d'autant plus vain d'apprécier la correction matérielle et 
juridique qu'ifs auraient été a'/ancés a posteriori pour les 
besoins de la cause» (129). 

Il semble difficile d'être plus clair pour rappeler a'J juge 
administratif la vanité de son entreprise s'il s'obstine à 
ne pas s'adapter à l'évolution de l'administration moderne. 
Et à un double titre, la critique semble fondée. Il est en 
effet certain que l'administration n'aura pas de mal à s'abriter 
derrière l'intèrêt général pou .. justifier légalement sa décision. 
En outre, la tâche du juge sera d'autant plus difficile que, 
dans la plupart des cas l'autorité adm:nistrativ2 est investie 
d'un pouvoir discrétionnaire. Certes, depL:iS la jurisprudence 
BAREL le juge peut demander à l'administration l'en~emble 
des documents au vu desquels la décision ? été prise. 
Certes, depuis l'arrët Société "Maison Genestal", J'admi· 
nistration est tenue de faire connaitre ses motifs Chaque 
fois qu'elle édicte une décision de ~ejet au motif que 
l'opération projetée ne orésente pas un intérêt économique 
suffisant. Mais il n'en demeure pas moins que j's.dministration 
6e trouve en position particuliètement favorable pour invo· 
quer des raisons fallacieuses. 

En revanche, si la règle de rexarr.en particulier des 
circonstances peut ëtre aménagée de façon à permettre à 
l'autorité administrative d'édicter des critèles. le contrôle 
du juge s'en trouvera facilité. 

La reconnaissance de critères objectifs doit en effet 
laciliter ce travail. Le juge aura un élément de rétérence 
pour s'assurer que l'autorité :=dministrative n'a pas établi 
de dérogation pour des motifs étrangers à l'intérët général 
I! veillera à ce que la décision indiv:duelle soit en conformité 
au but visé en se référant a:Jx normes que l'administration 
s'est fixées. C'est là une cO~.dition indispensable à UI"1 

contrôle efficace. 

Un second argument que l'on psut soulever constste à 
rappeler que le strict maintien de J'obligation de prOCéder 
à un examen particulier des circonstances risque d'aboutir 
à l'effet inverse de celui recherché. Err effe". si le juge 
maintient rigoureusement le principe dans tous les cas, il 
est certain que la notion de directive devenant illégale 
disparait de notre ordonnancement juridique. Or, en pratique. 
il est constant que l'administration ne peut s'en passer. Il 
en résultera que ces normes risquent de devenir occultes 
et d'échapper à la vigilance du juge. Il semble donc préfé· 
rable d'en admettre la légalité afin de rendre le problème 
plus clair. En outre, en leur reconnaissant un caractère 
réglementaire, elles deviendraient susceptibles de recours et 
pourraient être annulées. Au lieu d'annuler la décision indi­
viduelle fondée sur la directive illégale, le juge pourrait 
annuler directement la directivl2!. 

bl Le contenu de l'atteinte portée au principe 

En fixant préalablement et impersonne!lement la conduite 
de l'administration, les directives ne peuvent que porter 
atteinte à la règle de l'examen particulier des circonstances. 
Même limitée par les conditions auxqueiles leur application 
est soumise, elles ont une incidence sur le CJmportement 
des autorités administratives. En effet, l'adm;ssion de la 
faculté de "se référer aux normes contenues cans une de 

( 128) DELMAS-MARSALET, {( Le contrôle juridictionnel 
des interventions économiques de l'Etat ,~, op. cit.. p. 153 

(129) BERTRAND. concl. précitées. p 755. 
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ses propres directives» ;mplique un abe:ndon partiel de la 
règle, malgré le maintien forme! de l'obligation de prendre 
en considération chacune des situations individuelles L'ex­
plication de l'atteinte ainsi portée au princip~ rep05:e sur 
une alternative. Ou bien la directive n'est qu'une incitation 
à agir dans un certain sens, et, dans cette acception, le prin­
cipe de l'examen particulier des circonstances est confirmé; 
")u 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 
;Jlus qu'une valeur théorique en présence d'une directive_ 

Entre ces deux thèses opposées, laquelle retenir ? 

Dès 1925 le Doyen HAURIOU dégageait la notion de direc, 
tive et en soulignait la force. II considérait que ce terme 
visait" une intention d'agir, dans un certain esprit, affirmée 
par un pouvoir discrétionnaire» et en déduisait que la 
directive est "une règle que le pouvoir s'impose à lui, 
même» (130), Mais le maître de Toulouse ne pouvait appro, 
fopdir cette intéressante ébauche, car la notion de directive 
va disparaître de notre langage et de notre ordo:mnancement 
juridique pendant plus de quarante ans, 

L'étude a été reprise par les auteurs modernes. 

M, le Doyen BOU LOUIS a conduit l'analyse avec une 
grande rigueur pour démontrer qu'une "directive que 
l'autorité détentrice d'un pouvoir discrétionnaire se fixe à 
soi-même ne peut être vraiment impérative du seul fait de 
la marge d'appréciation qu'elle doit se réser ..... er pour ne 
pas épuiser abstraitement la discrétionnarité, et qui peut 
toujours condu',re à y déroger ». Ainsi, l'auteur admet de 
façon très nette que la directive n'épuise pas toute marge 
d'appréciation et conserve donc intacte l'obligation de pro­
céder à l'examen particulier des circo:1stances, Et il ajoute 
que le juge s'est efforcé d'assouplir ,,!e principe suivant 
lequel l'e:dministration ne peut se lier par avance lorsque 
le pouvoir qui lui est reconnu implique une appréciation des 
situations individuelles ». C'est donc bien d'un assouplis­
sement et non d'une suppression du principe de l'examen 
particulier des circonstances qu'il s'agit. 

L'idée fondamentale qui se dégage de !a iurisprudence 
du Conseil d'Etat est qu'une autorité administrative peut 
faire référence à une directive sans commettre une illégalité. 
La jurisprudence admet·elle pour auta.,t que cette autorité 
puisse se considérer comme liée par une d!rective ? 

La doctrine dominante repond par lé:! négative à cette 
question et fond sa position sur une jurisprudence main­
tenant bien établie. Mais on discerne dans certaines déci, 
sions une évolution qui tiendrait à faire de la directive un 
acte plus qu'impérati1 et d'application facultative. 

C'est !à une thèse plUS extrême, qui tend à retirer au 
principe de l'examen particulier toute portée réelle. 

Pour M. DEVOLVË la réponse ne fait pa3 de doute: 
«les directives sont élaborées pour être appliquées; elles 
contiennent des indications dont il convient de s'inspirer: 
elles dirigent l'action du destinataire; elles entendent être 
suivies" (1311, Pour démontrer le bien fondé de sa position, 
l'auteur cite la jurisprudence "Crédit Foncier de France". 
qui semble admettre la portéG obligatoire de la directive 
en décidant que les intéressés pouvaient demande une 
dérogatioll en invoquant seulement une particularité de 
leur situation. En d'autres termes on peut interpréter l'arrêt 
«Crédit Foncier de France" en donnant aux dirE:ctives 
une valeur beaucoup plus impérative. Dans ce cas on recon· 
naît à l'administration la possibilité de déroger à une direc-

(130) Cité par M. J. BOULours, Mél. Eisenmann, p. 19-1, 
op. cit. 

( 131) Op, ciL p. 4'10. 

live, non pas lorsqu'elle décide d'y déroger, faisant usage 
de son pouvoir discrétionnaire, mais lorsqu'elle constate 
de façon objective que la situation de l'administré implique 
une décision différente de celle qu'indique la directive 
Il faut alors admettre que de discrétionnaire, la compétence 
de l'administration devient liée Cette interprétation de la 
jurisprudence du Conseil d'Etat, qui réduit considérablement 
la valeur de la règle de l'examen particulier des circonstan· 
ces, a été adoptée par le Tribunal administratif de Besançon 
qui, dans un considérant significatif, a décidé que les auto, 
rités administratives ne pouvaient déroger à une directive. 
«à moins de se fonder sur une raison spéciale les obligeant 
<J. adopter une solution non conforme à celle qui leur était 
commandÉe dar:s des cas analogues" (132). A la limite 
on ajoutera que la directive lierait totalement la compétence 
de son destinataire en fixant "non seulement les objectifs 
à atteindre, mais les moyens de les réaliser ". 

En fait les thèses ne sont pa$ aussi opposées qu'un 
examen superficiel pourrait Je laisser penser. MM. BOULOUIS 
et DELVOLVÉ s'accordent pOUl' reconnaître à la directive 
une valeur pratique: si le Conseil d'Etat en reconnaît la 
légalité, c'est bien pour pern,eUre à :'administration de 
recourir à cette procédure, Et si l'autorité qui s'est fixée 
des directives n'a pas" l'ardente obligation " d~ les respec­
ter, la prOCédure n'a aucun intérêt pratique. 

li convient donc, tout en nuançant les positions d'ad­
mettre que la notion même de directive est venue assouplir 
le principe de l'examen particulier des c!rcons~ances. 

Il semble que ce principe soit cependant encore plus 
atténué lorsque la directive s'adresse à une autorité h'Iérar, 
chiquement subordonnée. 

Lorsque les directives émanent d'une aUtorité hiérarchi, 
quement supérieure à celle compétente pour édicter la 
décision, la liberté de décision de l'autorité subordonnée 
est encore plus limitée. Lui sera-t-il possibie de déroger à 
la directive, que deviendra son pouvoir d'appréciation ? 
Des exemples permettent d'apprécier les restrictions qu'" 
vont survenir. C'est ainsi que l'article 16 de la loi du 
16 avril 1946 dispose que: "tout licenciement d'un délégUÉ 
du personnel titulaire ou suppléant, enVisagé par la direc· 
tion, devra être obligatoiremen: soumis à l'assentim3nt du 
Comité d'entreprise. En cas de désaccord, le !icenciemenl 
ne peut intervenir que sur la décision de l'inspecteur dL' 
lravail dont dépend l'établissement », En outre, l'article 4 
du décret du 7 janvier 1959 précise que: "le Ministre du 
:ravail peut annuler ou réformer la décision de l'inspec· 
leur ». En droit, le pouvoir de l'Inspecteur du traVail es! 
discrétionnaire pour accorder ou refuser le !icenciemenl 
des déléguéS du personnel. Mais ce pouvoir ne pel1t que 
devenir lié si le ministre définit dans des directives les 
~autes susceptibles de justifier un licenCiement, car en 
pratique, la possibilité de recours hiérarchique devant le 
ministre retire à l'autorité subordonnée tout pouvoir d·appré· 
ciation. Il n'est alors plus poss:ble de prétendre. dans ces 
hypothèses, que la notion de directiv~ est compatible avec 
le respect du principe de l'examen particulier des circons, 
tances. En effet, l'autorité sub0~donnée sera tenue d'appli­
quer automatiquement les dispositions contenues dans la 
directive qui lui est adressée, malgré la jurisprudence du 
Conseil d'Etat, qui précise que les directives contenues 
dans une note de service ne dispensent pas les autorités 
compétentes de procéder à un examen particulier de chacune 
des demandes dont elles sont saisies (133). 

Il y a là une violation d'une règle jurisprudentielle qu'il 
ser3 difficile au requérant de prouver. Le recours en annu-

(132) Tribunal administratif de Besançon, '1 février 1973. 
BALLAUD. A.J.D.A, 19'13. P 590. note Ch.-L. Vier. 

(133) Conseil d'Etat. 23 juin 19'13. Société « Géa )). op. cit. 
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lation contre la décision individuelle devant Je juge de 
I"excès de pouvoir n'aboutira pas, le plus souvent, car 
J'administration avancera des raisons d'intérêt général pour 
justifier sa décision. En outre, la règle du secret adminis­
tratif rend:a le rôle du juge particulièrement difficile à 
ê.ssumer et Jïnslruction de J'affaire n'apporterE. pas d'élé­
ments décisifs pour la ~olution 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 règle de 
J'examen parficulier des circonstances s'estompe. En effet 
la Haule Assemblée reconnait qu'une autorité qJ; ne dispose 
pas du pouvoir réglementaire peut élaborer des normes 
générales qui vont déterminer sa conduite dans l'exercice 
de la prise de décisions individuelles, Désormais l'admi· 
nistration peut, sous certaines cond;tions, intercaler entre 
la loi ou le règlement d'une part el la décision individuelle 
(j'autre part, une mesure générale et impersonnelle .. 

Doit·on conclure alors que le principe est complètement 
.'}t définitivement écarté? 

Cette thèse nous parait excessive, pour plusieurs raisons. 
:n p~emier lieu, on observera, suivant en cela M, WAll NE, 
que l'existence du principe est justifiée par des considé· 
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 l'administration de ~e meUrs 
dans les meilleures conditions possibles avant de prendre 
une décision. 

En second lieu on doit rappeler que le Conseil d'Etat 
a souligné qUe l'autOrité qui, disposant d'un pouvoir régle· 
mentai:e procède par voie de directive, n'est pas exonérée 
je procéder à un examen de chaque affaire. Dans l'arrêt 
"Société Géa" la Haute Assemblée 3. affirmé cette obliga· 
;jon. Il s'agissait de déJivre~ un€' autorisation spéciale d'im­
,Jortation de produits pétroliers prévue par la 'oi du 3 mars 
1928. Ce3 autorisations sont délivrées par décret en Conseil 
C83 ministres. Le gouvernement avait fondé L:n ref.Js sur 
une directive. Le Conseil d'Etat a estimé que des conditions 
supplémentaires pouvaient être établies sous rorme de 
directive. 

Ainsi. le principe de J'examen particu!ie, des circonstances 
n'est pas supprimé, mais il est tout de même considéra­
blement assoupli par le développement même de Ja notion 
êe di;ective. C'est là une limite à la valeur du principe 
unanimement reconnue par la doctrine contemporaine. Cepen­
dant, un examen attentif de la jurisprudence du Conseil 
d'Etat et des textes législatifs et réglementaires nous permet 
d'observer qu'er: réalité, l'administration se trouve de plus 
en pius souvent dans des situations où il lui est permis 
d'édicter les normes sans procéder à !'exame~ particulier 
des circonstances, 

8. - LA SUPPRESSION DU PRINCIPE: 
DES CAS PLUS FREQUENTS 

La doctrine présente traditionnellement le principe de 
l'examen particulier des circor,stances comme une règle 
stricte dont les dérogations sont exceptionnelles. Toute;oi3 
l'examen de la jurisprudence du Conseil d'Etat perm el 
d'observe. que le juge administratif a adopté lIne 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 premier lieu le juge reconnaît aux aul:Jrités norma 
tives le pouvoir de supprimer le principe. En second lieu 
le juge admet parfois spontanément que l'auteur d'un acte 
individuel se réfère à une norme générale pour edicter 

':;6t acte. Enfin, il se développe dans l'administration des 
:'Jratiques qui méconnaissent l'obligation ce la façon la plus 
:ormelle, sans que le juge de l'excès de pouvoir n'intervienne 
pour les sanctionner quand il est saisi. 

1" La s~ression du principe par les aulorllés 
normatives 

Il apparait maintenant admis par le Conseil d'Etat que le 
législateur et le pouvoir réglementaire peuvent écarter la 
règle de l'examen particulier des circo;-\stances. Le Parle· 
ment et le Gouvernement son" donc directement campé· 
tents pour décider dans quel caS il y a lie~r de ne pas 
appliquer cette règle jurisprudentielle. Mais l'atteinte portée 
au principe par les autorités normatives est aussi indirecte. 
Elle est la conséquence de l'extension des domaines ou 
il est reconnu un pouvoir réglementaire aux ministres, 
réduisant ainsi la portée de l'obligation. 

al Les autorités normatives peuvent écarter le prinCipe 
directement 

C'est un principe reconnu qu'une autorité administrative 
investie par la loi du pouvoir de prendre des décisions 
individuelles n'est pas compétente pour fixer f; J'avance et 
par voie de disposiHons générales et impersonnelles, les 
conditions dans lesquelles ces décisions seront prises. Il 
ne lui appartient pas non plus de déterminer préalablement 
,on comportement à l'occasion des affaires qu'elle sera 
3.menée à examiner. Toutefois, Je législateur peut accorder 
cette compétence à J'auto'ité administrative qu'il habilite 
-':t édicter des décisions individueJ1es. Dans Ce cas cettE: 
3u~o:-ité ne sera plus tenue de procéder à l'examen parfrculier 
de Chaque dossier qui lui est soumis et pourra statuer 
par voie de disposition généraie. 

C'est ainsi que l'article 2 de la loi du 22 février 1944 
prévoyait que pour l'octroi des autorisations d'exportations 
ou de réexportations, les ministères concernés pourraient 
donner des instructions générales au serv',ce chargé de 
1élivrer ces autorisations. Un exportateur qui s'était VL! 

refuser une autorisation au motif q:..Je le m;nistre s'étai! 
londé sur des considérations générales, a vu rejeter son 
recours. Le Conseil d'Etat a en effet décidé que. "ces 
;Jresci iptions conféraient au gouvernement le pouvoir de 
décider, sans procéder à un examen individul3l de chaque 
demande présentée, que les licences d'exportat:on des pro· 
duits sidérurgiques, ne seraient délivrés aux exportateur:: 
que dans la I:mite de contingents particuliers fixés pal 
l'administration pour cette catégorie d'exportateurs" (134). 

Ainsi, à l'occasion de cette affaire, la Haute Assemblée 
a réaffirmé que le principe de J'examen particulie des 
~irconstances pouvait être éC3r~é par le législateur. Il n'a 
.jonc pas une valeur ~upralégi;olative, Et c'est fréquemment 
que le parlement accorde à l'administration le droit de 
procéder ainsi. On peut dire plus génér'3lement que chaque 
fois que l'autorité administrative est autoris<3e à édicter 
des critères généraux et à s'y référer, elle peut renoncer 
3. procéder « au coup par coup ". 

Bien que ia loi d'habitation puisse viser tOl.!:es les auto· 
rité3 administratives ayant pouvoir dei décis;o'l, ce sonl 
:8S ministres qui bénéfiCient le plus souvent de cette com· 
:Jétence pour organiser et planifier 'eurf activités (135). 

(1341 Conseil d'Etat. 10 mal 1957, eociété ( Expansion com­
merciale et industrielle Tourisme de France », R. p. 301. 

(1351 Il convient toutefois de noter qu'il ne s'agit pa.s 
d'un pouvoir réglementaire autonome. accordé à l'autorité 
ministérielle en l'ab'Oence de texte d'habilitation. Ce pOUVOir, 
qui permet d'élab~::-er de~ r~gle5 générale:; en vertu desquelles 
des décisions individuelles seront prises, peut cependant 
être étendu par J'interprétation large qu'en donne la Juris­
orudence. Mais dans cette hypothèse, 11 appartient .au seul 
juge d'en décider (Conseil d'Etat, 6 mars 1959. Syndlcat des 
grandes pharmacies, R. p. 165). 
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C'est ainsi que l'ordonnance du 30 jl'in 1945 donne au 
ministre de J'Economie et ries Finances compétence pour 
assurer la police des prix. L'autorité admin,strative peul 
donc prendre des décisions individuelles autorisant ou inter­
disant, par exemple, certaines hausses de prix. Mais l'article 
premier de l'ordonnance lui confie aussi !e pouvJir d' " assor­
tir ses décisions de toutes dispositions accessoires destinées 
à. en assurer l'application et à faciliter le contrôle de leur 
exécution ». 

La suppress'on par le législateur du principe de l'examen 
particuJie~ des circonstances relève de son pouvoir d'habi­
liter les autorités administratives à édicter des actes régle­
mentaires. Le juge administratif ne pouvait que s'incliner 
devant la décision législative. Et il é!pparait que la juris­
prudence qui reconnait ce pouvoir au législateur, soit 
conforme à la règle selon laquelle !e Conseil d'Elat ne 
peut élaborer de règle supérieure ou simplement égale 
à là 101. 

i:.n revanche, le pro blé me apparaît plus dél:cat joro:que 
la règle de !'examen particulier 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 supérieure à la norme édictée par voie régie· 
mentaire. 

La questiona été tranchée par la Haute Ass€mblée. Lors· 
que la suppression du princip.~ est déc:dée non plus par 
voie législative, mais par décret, le Conseil d Etat a estimé 
que le décret était légal. Un texte réglemer,tai~e peL..t donc 
écarter aussi le principe de l'examen part:culier des circons· 
tances. C'est ainsi que le décret du 15 juillGt 1946 avait 
-jonné compétence à l'Office des Changes pour délivrer 
des autorisations spéciales d'importation et d'exportatioil 
de capitaux. Mais à côté des licences spécial~s, il pouvait 
délivrer des autorisations générales et même, à décidé le 
Conseil d'Etat, il pouvait prendre des mesures réglemen· 
taires. M. WALINE n'eut pas de peine à démontrer que 
"dès l'instant que l'Office des Changes est libre de délivrer 
des auto;isations générales de comlllerce avec l'é~ranger, 

li peut aCCOrdEr une autorisation sous conditions; et dans 
les conditions qu'il met à ceUe autorisation, il peut Insérer 
une véritable réglementation de J'importation". En recon· 
naissant la légalité ce ce décret, le Conseil d'Etat a admis 
ce que le principe de l'examen particulier des circonstances 
aurait dû normalement empêcher: à savoir qu'une autorité 
chargée de prendre des déc:sions en fonction de considé· 
rations spécifiques ne s'arroge pas un pouvoir de régie· 
mentation (136). 

RiEn fi'interdit plus alors à l'auto~ité admil"listrati' .. e de 
fixer une doctrine et de s'y référer avant de prendre une 
décision individuelle. 

L'autorité visée peut d'ailleurs ne p8S avoir la qualité 
de ministre. C"est 3insi que la loi du 25 octobre 1956 
attribue une compétence généréle au Centre National de la 
Cinématrographie. Le Centre pourra ~e référer à ses 
propres normes avant da prendre une décision individue!le. 

Ces exemples illustrent !es mul:iples hypothèses où le 
lé[!i~.la~eur peut décharger I·autor;".té c:drr.inistrative Ide 
procéder à un examen Individuel et particulier de chaque 
affaire qu'il doit traiter. 

Mais un autre procédé s'offre aux autorités normative3 
pour écarter le principe :::le rex.s.men particulier des circons­
tances quand la décision individuelle appartient à un minis· 
tre. Il suffit de lui accorder le pouvoir réglementaire dans 
te domaine où on souhai:e supprimer le p;i.1C:pJ. 

(136) Conseil d·Etat. 12 novembre 1954. Dame Calderon. 
R. p. 387, R.D_P. 1955. p. 391, note \Vahne 

b) Les c::mséquences de l'extension des habilitations 

législatives en faveur des ~utorilés administratives (137) 

Le légisala:eur habilite de plus en plus souvent les auto­
rité3 administratives, et plus précisément les ministres, D 
3dicter par arrêté, les mesure,~ réglementaires nécessaires 
G. la mise en œuvre des lois et ~èglem8nts.. L'autorité compé­
tente peut alors définir, afin d'organiser et de faciliter la 
prise des décisions individuelles qu'elle est compétente 
pour édicter, des principes généraux dont elle fera une 
application automatique. Certes, cette pratique ne permet 
lJar juridiquement de méconnaître :e principe de l'examel1 
particulier des circonstances. Avant de prendre la décision 
individuelle, l'autorité administrative doit prendre en consi­
dération la ~ituation de fail. M"is on constate qu'en réalité 
l'administration ~e borne à faire application des dispo'sitions 
oénérales qu'elle a fixées. Ces habilitarons sont inspirées 
'Jar des considérations d'ordre rationnel. T')utefois leur 
3pplication tend à devef"lir automatique à cause même de 
la volonté de rationnô)i~er I"act'vitê admlnistrati\~. 

Cependant, le Conse'J d'Etat a souligné que le principe 
demeurait valable. Et un exemple i"éc~nt con;irme cette 
iurisprudence, qui fait obligation à l'autorité :nvestie à la 
fois d'uf"'I pouvoir réglementaire et d'un pouvoi, de prendre 
des décisions individuelles de procéder à l'examen particulier 
des circonstances. 

C'est ainsi que la loi du 30 septembre 1946 charge le 
Ministre de l'Agriculture de prendre tou!es mesures tendant 
à la sauvegarde et à la reconsUtution dE' la forêt françai~e 
et subo;donne les opérations de déboisement à son auto· 
risation. Ii peut donc prendre des mesures gÉ>nérales défi­
n:s5ent !a~ con:Wions dans lesquelles de telles opérations 
pourront être menées et décidées. Mais ce pouvoir ne lie 
pas sa corrpé!ence pour donner les auto;isations indivi· 
duelles. La Haute Assemblée r~ppelle en effel que le fait 
que les situations soient différentes :lécessite «un examen 
particulie~ de chaque affaire" (13B), 

Telle est, à l'r.eure actuelle, la te:-:de_nce du législateur 
et la politique du juge administratif. On doit alors se 
de:nar::::er si ceae extension des habliitations législatives 
n'a pas de:> effets indirects S'Jr la portée du principe de 
'"examen particulier des circonstances. 

Il est en effet certain que l'autor~té compétente pour 
prendre par arrêté des mesures individuelles et à laquelle 
Jn reconnaît un pouvoir de réglementation, va se servir 
je ce pouvoir pour organisel ies conditior.s d'édiction 
jes actes individuels. L'autorité administrative sera portée. 
3n toute légalité, à exercer son pouvoir réglementaire en 
interposant, entre l'acte individuel et l'acte d'habilitation 
une règle générale en vertu de !aquelle j'acte individuel 
3era pris. La conséquence sera que t'autorité admini5trative 
:nveste d'un te! pouvoir réduira sa faculté d'appréciation 
des situations particulières en prévoyant abstraitement et 
dan3 le détail toutes les conditions à l'édiction de la mesure 
individuelle. A la limite, la prédétermination des conditions 
par l'autorité elle-même chargée d'édicter l'acte, supprime 
loute application nuancée de son pouvoir .discrétionnaire 
Jt tout examen indiv:duel du dossier soumis à l'autorité 
compétente. 

Ainsi, l'examen des circonstances sera d'autant plus 
réduit que le pouvoir réglementaire sera exercé avec préci· 
sion. Et, à l'heure actuelle. la tendance est à son extension 
par voie législative et par la jurisprudence. 

(137) Voir: C. WIENER. Recherche sur le pouvoir régle­
mentaire des ministres. Tèse Paris, L.G.D.J. 1970. 

(138) Conseil d'Etat, 28 janvier 1976. Société ImrnobiliÈ:re 
et forestière 1( La Futaie ). RD.P. 1976. p_ 1073. 



46 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 6 - ? SEMESTRE 1978 

Le Conseil d'Etat, en effet, n'a pas fTlanifesté de réticence 
e! a reconnu une Ires grande liberté d'action aux autorités 
administratives. Or, l'autorité qui réglemente se prive par 
là de la faculté d'appréciation. En outre, une interprétation 
extensive des textes d'habilitation est venue offrir aux 
autorités administratives la possibilité d'« organiser et de 
prévoir" les modalités d'exercice de leur pO.Jvoir d'appré­
ciation. 

C'est ainsi que dans l'arrêt .. Société d'Edi~tions Tech­
niques el Documentaires" (139), le Conseil d'Etat, en per­
mettant au ministre de <:Iéterminer par voie de dispositions 
générales les catégories de personnes auxquelles s'appli­
quent les taux préférentiels qu'il a le droit d'accorder, 
l'autorise à prendre des décisions globales. 

La multiplication des habilitations législatives a indirecte· 
ment écarté la règle selon laquelle les ministres n'ont, en 
principe ,aucun pouvoir réglementaire. En ou!re, lor~qu'un 

ministre doit prendre de multiples décisions, il n'est pas 
souhaitable que la règle de l'examen particulier des ciro 
constances soit appliquée avec toute sa rigueur. C'est la 
raison pour laquelle on devrai~ lui reconnaître un pouvoir 
réglementaire autonome de façon implicite. Sans s'engager 
directement dans cette voie, le juge administratit s'en 
rapproche, écartant ainsi l'application de la règle de l'examen 
particulier des circonstar,ces. 

2" L'exclusion de l's!lplicatio!'!: du principe de l'examen 
particulier des circonstances dans la jurisprudence 
administrative 

Malgré le maintien formel par le juge administratif du 
principe de J'examen particulier des circonstances, cette 
règle est expressément écartéE: par le Conseii d'Etat en 
dehors de toute intervention !l>glislat!ve ou réglementaire. 
dans des hypothèses dont Je nombre tend à c;'accroître du 
!ait de la multiplication des interventions de l'administration. 
Mais la suppression du principe prend deux aspects. Elle 
peut être le résultat de procédés utilisés par l'administra· 
tian et dont le juge a reconnu la légalité. On parIera 
alors de suppression indirecte du principe. Elle peu~ aussi 
être directe quand le juge admet explicitement que la règle 
puisse être méconnue par l'administration. 

al La suppresion indirecte du principe 

L'accroissement des tâches qui incombent à l'adminis­
tration la conduit à recourir à des méthodes de travail 
dont certaines peuvent conduire à abolir définitivement le 
principe, Ce sont le recours au procédé de l'acte-type et 
le recours à l'édiction ce circulaires quasi-réglementaires. 

I.e pro('édé de l'ade-type et le prin('ipe de l'examen 
parti('ulier des eir('onstanees (140) 

L'acte-type est défini comme le modèle qu'une autorité 
administrative est invitée à reprodui;"e pour J'édiction de 
l'acte qu-elle se propose d'élaborer. (,e procé~é, utilisé de 
plus en plus fréquemment, impose aux autorités publiques 
la rédaction d'un acte et de son contenu, Parfois même 
J'acte·type prend la forme d'un acte préimp:imé dont il 
suffit de remplir les blancs en ajoutant le nom du destina­
taire. Ce procédé, dont !a légalité a été reconnue par le 
juge administratif (141), s'oppose, dans certaines hypothèses, 
au principe de l'examen particulier des circonstances. En 
effet, l'autorité habilitée à agir par la voie de l'acte-type. 
peut ne pas se livrer à un examen effectif du dOSSier de 
l'affaire qui lui est soumise. Cette pratique recouvre un 
automatisme incompatible avec le principe de l'examen des 
circonstances quand on reconnaît à l'acte-type, le caractère 

(139) Conseil d'Etat, 7 janVIer 1946, R. p. 19, 
(140) Voir P. RONGÈRES, Le Procédé de l'acte-type, tho!>se 

Paris, 1966. 

d'une véritable décision exécutoire et quand l'autorité hié­
rarchique impose un modèle aux autorités subordonnées. 
Un raisonnement élémentaire conduit à présumer que l'auto· 
rité subordonnée se bornera à exécuter la décision de 
son supérieur sans considération pour les c;rconstances 
particulières. Pourtant, le Conseii d'Etat n'a pas admis cette 
présomption. Dans un arrêt" Société Nouvelle d'Imprimerie" 
le prOblème a été directement posé à la Haute Assem· 
blée (l42), Le Ministre de l'intérieur avait adressé ~ tous 
les préfets un modèle d'arrêté par lequel il leur ordonnait 
d'interdire la vente et l'exposition sur la voie publique du 
journal «Aspect de la France ". Sur recours des éditeurs 
de l'hebdomadaire royaliste, le Conseil d'Etat annula la 
décision du ministre au seul motif que les intArdlctions géné­
rales et absolues étaient illègales. Le iuge ne mentionna 
en aucune façon le recours au procédé de l'acte-type qui, 
pourtant, privait les préfets da département de la faculté 
de tenir compte des circonstances locales pour édicter 
J'arrêté d'interdiction. En d'autres termes tout conduit à 
estimer que si le modèle établi par le Ministre de l'intérieur 
avait êté limité dans le ~emps et dans l'espace, le Conseil 
d'Etat ne l'aurait pas annulé, reconnaissant ainsi la supé­
riorité du procédé de l'acte-type sur le principe de l'examen 
particulie,' des circonstances. On est alors en droit de se 
demander ce qui reste du principe, surtout lorsque l'acte 
e3t purement et simplement préimprifTlé. Sans jamais aborder 
directement le problème, le Conseil d'Etat l'a tout de même 
sous·entendu dans des espèces touchant à la police admi· 
nistrative. 

Le problème se pose de façon grave lorsque la décision 
administrative porte atteinte aux libertés individuelles des 
citoyens. Il a été abordé dans l'arrêt Sieur Perregaux ({l43). 

L'arrêté d'expulsion d<J 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 j'ordonnance du 2 novembre 1945, étai! 
préimprimée sur un document-type que l'administration 
emploie pour établir tous les arrêtés d'expulsion. Les chro­
niqueurs ont soulevé le problème et émis certains doutes. 
Certes, ces auteurs ajoutent "qu'il n'est pas concevable 
que le Conseil d'Etat se soit contenté de cette motivation 
stéréotypée ". Et ils ajoutent que "ce serait contraire à 
toute la jurisprudence, qui exige notamment, en matière 
de police, que les décisions pour lesquelles l'administration 
dispose d'un pouvoir d'appréciation soient prises après un 
examen particulier des circonstances de cha.que affaire.'" 
Le Conseil d'Etat doit donc faire abstraction de cette" moti­
vation formelle" et rechercher les raisons véritables qui 
ont motivé l'expulsion. 

Cette thèse est, certes, conforme à une jurisprudence 
constante du Conseil d'Etat, illustrée en particulier par 
l'affaire Barei. Mais dans l'espèce Sieur perregaux, il semble 
bien que la Haute Assemblée :l'ai pas eu la possibilité de 
se livrer à cette recherche. 

Il résulte en effet des termes mêmes de l'arrêt, qu'en 
fait, le Conseil d'Etat se contente des mentions préimprrmées 
figurant dans l'arrêté d'expulsion En effet, la Haute Assem· 
blée se contente d'affirmer que le ministre s'est livré à 

( 141) Il s'agit des aetes-types qui ne sont pas expressément 
prévus par une loi ou par un règlement. Le Conseil d'Etat 
a admis que ('et acte était légal lorsqu'il est applicable 
à un particulier ({ qui exerce sur le domaine pUblic une 
activité assimilable à un service public)) (Conseil d'Etat, 
11 février 1959. Compagnie maritime de l'Afrique orientale. 
R.D.P 1959, p, 1062). La légalité de ces actes-types a été 
reconnue dans un arrêt du Conseil d'Etat du 6 jUillet 1956, 
(Fédération des syndicats d'exploitants agricoles de 5eine-et­
Oise, D, 1958, p. 178, note Quermonne. 

(142) Conseil d'Etat. 23 novembre 1951. R.D.P. 1951, Concl. 
Letourneur. note Waline. 

(l43) Conseil d'Etat. Assemblée. 13 :nai 19,.,. A.J.D.A., 77, 
p. 399. Chro. p 363. 
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"une appréciation.. des activités et du comportement" 
ou requérant sans rechercher si la formL'le employée indis­
tinctement pour toutes les expulsions correspo.,dait effecti­
vement "aux circonstances de l'affaire". Il nous semble 
en effet impossible qu'une même formule corresponde à 
toutes les situations et que !'administration, même lorsqu'elle 
n'est pas tenue de motiver l'acte q.J'elie édicte, puisse 
s'en contenter. 

Un autre exemple de l'incompatibilité de la pratique des 
actes préimprimés avec le principe, nous est fourni par [a 
délivrance des licences d'officine de pharmacie. L'article 
L 557 dernier alinéa du Code de la Santé publique autorise 
les préfets à délivrer des licences, même si le nombre 
d'habitants requis n'est pas atteint, lorsque les besoins 
de la population l'exigent. Le législateur 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, après 
une enquéte, mais l'arrêté se borne à préciser que les 
besoins de la population n'étaient pas couverts. L'autorité 
préfectorale utilise un acte préimprimé reproduisant les 
termes exacts de la loi (1441. 

Certes, ces méthodes n'impliquent oas obligatoirement 
que l'administration n'a pas procêdé à l'examen des cir­
constançes. Mais le recours au orocédé des actes types 
rend le contrôle du juge très difficile. En fait, il ne lui sera 
pas possible de connaître l'appréciatio!l de la situation faite 
par l'administration, écartant air.si implicitement le principe 
de l'examen particulier des circonstances. 

L'explication de l'inefficacite du contrôle contentieux 
tient à la présomption de légalité qui existe au profit de 
l'acte administratif et qui rend particulièrement malaisé 
le contrôle par le juge du respect de la règle de J'examen 
particulier des circonstances. Il est, en effet, particulière­
ment facile à l'administration de justifier une décision prise 
discrétionnairement par des considérations tirées de l'intérêt 
général. En d'autres termes il faut reconnaître Que la charge 
de la preuve qui incombe au requérant est particulièrement 
lourde dans ce domaine. En fait, l'examen de la jurisprudence 
nous permet de constater que dans la plupart des cas où 
le juge a annulé une décision qui méconnaissai! le principe 
de l'examen particulier des circonstances, la preuve de 
sa méconnaissance lui a été fournie par l'aveu de l'adminis­
tration elle-même (145). Il n'est guère qu'en matière de 
délibération où cette preuve peut résulter des documents 
établis au cours de la procédure. 

Il n'est donc pas étonnant que le développement de 
certaines pratiques adminJstratives puissent méconnaitre 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 présentent les actes-types 
seraient réduits si, au cours de l'instruction, le juge 
s'attachait à connaître les motifs qui ont inspire la décision 
.'3.ttaquée, et surtout la procédure qui a été utilisée. En 
;lré.::ence d'un acte-type, il faudrait, en fait, renverser la 
';harge de la preuve et imposer 3. l'administration de 
1émontre;' que I"acte qu'el!e a édicté ne méconnaît pas 
le principe. Ce serait le plus sûr moyen de préserver une 
',-ègle qui assure aux administrés la garantie que leur 
situation a été prise en considération. 

Les mêmes risques se retrouvent avec le développement 
jes circulaires et instructions de service. 

(144) Conseil d·Etat. 9 mars 196B Sieur Meyes. R. p. 200. 
Voir cependant en sens contraire. TTibunal administratif de 
Limoges. 20 décembre 1977, Union des Sociétés mutualistes 
de la Haute-Vienne c Ministre de la ëanté et Conseil central 
de l'Ordre des pharmaciens. A.J.D.A. 19,8. p. 463. note Y. 
Gaudemet. 

(145) Voir par ex. Piron. précité. 

1_('" eireulaires et le principe de l'examen partieulier des 
eirconstan('l"s. 

La garantie du maintien du principe de l'examen parti­
culier des circonstances est assuré par le juge qui exerce 
son contrôle sur les décisions exécutoires. Mais la garantie 
disparaît lorsqu'il lui est porté atteinte par voie de circu­
iaire ou d'instruction de service. En principe cette atteinte 
au principe devrait être évitée grâce à la distinction classi­
que entre circulaires interprétatives et circulaires réglemen­
~aires (146). Mais il arrive que, sous couvert d'interprétation 
d'un texte, l'autorité supérieure fixe des règles qui devront 
~mpérativement être appliquées. L'application de la juris· 
;Jrudence "Institution Notre-Dame du Kreisker» devra't con­
duire le juge à prononc~r l'annulation de ces dispositions 
qui méconnaissent la règle d'examen particulier des circons­
tances. Pourtant, certaines circulaires qui contiennenl plus 
qu'une simple invitatio:l se voient refuser le caractère 
réglementaire et sont donc considérées comme insusceptibles 
d'être portée devant le juge par la voie du recours pour 
excès de pouvoir. 

Ainsi, en matière de circulaires fiscales, si la distinction 
classique est apparemment affirmée, le juge estime néan­
moins le plus souvent que l'autorité supérieure" s'est bornée 
à indiquer aux agents placés sous se~ ordres l'interpré­
tation à donner» (147). Cette sévérité dans l'application 
des critères entre circulaires réglementaires et circulaires 
interprétatives au profit de ces rlernières, conduit à 
écarter le principe de l'examel' particulier des circonstan­
ces et à reconnaitre un véritable pOJvoir réglementaire à 
des autorités qui n'en ont pa" été dotées pôr les textes 
!égislatifs ou constitutionnels. 

Pourtant le Conseil d'Etat :;'est montré autrefois beau­
coup plus ~igoureux. Bien avant j'établissement de la dis· 
!inction entre circulaires créant une règle de droit et celles 
qui interprètent un texte, bien avant que le principe de 
l'examen particulier des circonstances ait été formulé par 
ia jurisprudence et précisé par la doctrine, !a Haute Assem­
blée avait annulé une instruction qui, sans avoir un caraco 
'ère réellement réglementaire, aboutissai. à pr:ver l'autorité 
subordonnée de son pouvoir d'appréciation e~ à l'obliger 
3. opposer des re,us systématiques aux demandes qui lui 
oètaient adressées par certaines catégories de citoyens. 

Le Ministre de l'Agriculture avait ordonné par lettre au 
?rélet de la Seine d'appliquer la réglementation soumettant 
a autorisation préalable, inspection et taxe d'inspection, 
les fabricants d'eaux gazeuses naturelles, Qu'è ceux prati­
quant la vente caractérisée du produit en dehors de leur 
établissement, mais nO,l e:.ux restaurateurs et hôteliers. 
Déférant aux instructions contenues dans cette lettre, le 
?réfet de la Seine refusa systématiquement d'appliquer la 
réglementation en vigueur aux restaufflteurs et hôteliers. 
Sur recours de la Chambre Syndicale des Fabricants d'Eaux 
Gazeuses de Paris, le Conseil d'Etat annula les dispositions 
contenues dans [a lettre du ministre (148). 

Cet arrêt présente un double intérêt. En premier I;eu, le 
Conseil d'Etat admit que les requérants étaie;,t recevables 
à attaquer par la voie du recours pour excès de pouvoir 
une lettre-instruction adressée à un subordonné. En second 
lieu, l'annulation fut motivée par le «refu;; systématique 
de l'administration» car Je comportement général consistait 
è renoncer à procéder à J'examen de Chaque catégorie de 
dsitributeurs d'eaux gazeuses. Ainsi, annonçant la juris­
prudence Piron, le Conseil d'Etat annulait l'instruction Qui 

(145) Conseil d·Etat. 29 janvier 1954, Institution Notre­
Dame du Kreisker. R. p. 6-l. R.P.D.A. 1954, 50. concl Tricot. 
A.J.D.A. 1954. 11 bis. 5. chro. Gazier et Long. 

(147) Conseil d'Etat. 3 novembre 1961. Union syndicale des 
coopératives agricoles d·apprOVIsionnement. R. p. 1125. 

(148) Conseil d'Etat. 24 mars 1922. Chambre syndicale des 
fabricants d'eaux gazeuses de Paris. R.D.P. 1922. 24). conel. 
Rivet. 
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réduisait la liberté d"appréciation de !"autorité subordonnée. 
Mais comme le note M. DELVQVË (14~!), cet arrêt est resté 
sans lendemain et le principe de J'examen particulier des 
circonstances a pu être indirectement supprimé par le 
tecours aux circulaires réglementaires auxquelles le juge 
ne reconnaissait pas Ce caractère. 

Mais :a suppression du principe résulte aussi d'une juris­
prudence qui l'écarte expliciterr.ent. 

b) Lo suppression directe du principe 

Avec la suppression directe du principe de :'examen des 
circonstances. on peut se demznder si le juge administratii 
n'est pas acculé à admettre Ilne situation de fail contre 
12queJI9 il est impuissant. En e-ffet, des arrêts rendus par 
les formations les plus elevées du CO'lseil d'Etat autorisent 
l'administration à écarter le principe lorsque l'intérêt ou 
les nécessités du service le justifient. Les garanties accor­
dées aux administrés risquent fort alors d'être restreintes 
considérablement. 

Toutefois, avant de procéder à l'inventaire des mesures 
qui entraînent la suppression du prinCipe, il convient de 
noter que celui-ci peut être écarté au profit de l'administré 
quand son application risquerait d'entrainer la rupture de 
l'égalité entre les citoyens, établissent par là des discri­
minations illégales. 

La prÎmautl' du prindpl' d'l'galitl' sur It' print"ip{' d{' 
l"t'xam{'n partit'uli{'r d{'s l'Îrt'unstan("{'s. 

L'application de la règ:e de l'examen particulier des ciro 
constances peut déboucher sur une situation illégale en 
conduisant I·auteur de l'acte à établir des d;scriminations 
entre les administrés. En effet, si l'automatisme, en principe 
condamné par la règle de l'examen particulier des circons· 
tances, interdit de procéder par voie générale, il implique 
aussi que des administrés soie:-rt traités de facon différente. 
Or, la jurisprudence du Conseil d'Etat sanctionne les 
Giscriminntions entre administrés placés dans des situations 
identiques, lorsque ces discriminations ne sont pas justifiées 
par des considérations tirées de l'intérêt généra, (150). 

On constate alors que le winc;pe d'égalité et la règle de 
!·examen particulier des circonstances peuven! s'opposer: 
chaque cas doit être individuellement examiné par l'autorité 
publique, pour permettre à cette dernière de prendre des 
décisions différentes; inversement, pour que toutes les 
situations identiques donnent lieu à ur·e même décision, 
leur examen doit être effectué selon des critères uniiormes 
que la règle d'examen particulier a précisément pour obiet 
de p~oh!ber. Entre les deux principes, lequel l'emporte SUI 
l'autre, lorsqu'ils viennent à se trouver en oppos:tion ? 

Le Con~eil d'Etat estime que les deux règles doivent être 
rs:pec~ées par l'autorité .sdminiftrative. 

Cet~e èouble obligation a été soulignée par la Haute 
Ju: idic:icn avec beaucoup de rigue:.!r. Deux affaires portées 
cevan; lui concerna'ent des faits identiques. Mais dans 
:·une, las requérants invoquaient comme m0yen d'annu· 
tation, la v:olation du principe de j'examen particulier des 
circonstances. Dans d·autres affaires, its soulevaient la 
méconnaissance du principe d'égalité e~'tre les administrés 
qui résu~tait d'une appréciation individuelle de chaque 
situation. Dans les deux cas le Conseil d'Etat annula les 
décisions qui lui étaient déférées en retenant les moyens 
p~ésentés par les demandeurs. 

La loi du 12 avril 1943 dispose qu'" aux e!TIplacements 
et lieux où elle n'est pas prohibée par la présente loi, la 

(l49) Cf. P DELVOLVÉ, Le principe d·égalité devant les 
charges publiques. L.G.D.J .. 1969. p. 57. 

(150) Conseil d'Etat. Assemblée, 1er avril 1938. Société 
«L·Alcool dénaturé de Coubert )l, R. p. J37: Section. 23 mars 
1956. Scx.'iété « Léon Claeys ). R. p. 135. 

publicité par affiche, panneaux-réclames, paintures ou dispo­
~itifs quelconque3 peut être int2rdi:e ou réglementée par le 
préfet sur tout ou partie du territoire de chaque commune ». 

Ce texte institue donc une police spéciale au profit de 
l'autorité préfectorale. 

Sur son fondement, le préfet de la Cor~e avait édicté 
un arrête interdisant toule publicité sur toute une partie 
du département. Le Tribunal administratif de Nice, puis le 
Conseil d·Etat annulèrent cet acte au motif qlj'il "n'avait 
pas fait une appréciation particulière des faits oour chacune 
des Communes du département» (151) . 

Sur le fondement du même tex~e, le préfet de la Seine­
Maritime avait établi une liste des emplacements de nature 
à recevoir des disp03iti;s publicitaires. Estimant que les 
discriminations n'étaient pas justifiées par l'in~érêt général. 
le Conseil d'Etat a annulé l'arrêté du préfet (152). 

Ces deux espèces illustrent les difficultés pratiques que 
rencontre l"administration pour respecter les deux principes. 
Et, en fait, le Conseil d'Etat exige que l'autorité administra­
tive procède à un examen particulier des cIrconstances 
propres à Chaque affaire pour s'assurer que les administrés 
sont ou ne sont pas dans une situation :dentique, ou pour 
vérifier si l'intérêt général justifie une mesrure qui mécon­
naisse le principe d'égalité (153). 

C'est ainsi que dans l'arrêt Secrétaire d'Etat à la Culture 
contre «Société de Publicité Routière Française", : arrêté 
du préfet de la Corse a été jugé illégal parce que cette 
autorité ne s'était pas assurée que dans toutes les commu­
nes où elle avait interdit la publicité, les circonstances 
étaient icientiques. 

Ainsi, la règle de l'examen particulier des clrconstances 
ne s'impose à l'administration que pOUl servir le pr'ncipe 
d'égalité entre les citoyens. En d'autres termes, le juge 
n'admet pas qu'une règle de procédure administrative non 
contentieuse prime un principe général du droit (154). 

Une abondante jurisprudence consacre la primauté du 
principe de non discrimination et 80nfÎrme l'ob!igatiol1 pour 
l'administration d'écarter la règle de l'examen particulier 
des circonstances quand son application abC'uti~ait à mécon· 
naître le p:·incipe d'égalité entre les c;toyens (1551. 

Le Conseil d'Etat a ainsi censuré !es décisions adminis­
tratives qui sont prises après Examen de chaque situation. 
mais qui établissent une discrimination entre administrés. 
Le juge estime donc que la délibération par laquelle le 
Conseil municipal examine. cas par cas, la" situation de 
chaque catégorie d'usagers et instaure une redevance 
frappant exclusivement certaines catégories, doit être annu­
lée au motii qu·elle institue une inégalité de régime (156). 

La Haute Assemblée a même impos~ le respect du prin­
cipe d'égalité lorsque le législateur avait expressément 
prévu l'obligation de procéder à l'examen de chaque affaire, 
Dans un arrêt Chambre Syndicale des Cinémas de la région 
parisienne (157), elle a annulé la décision par laquelle le 
Pré:et de la Seine avait approuvé une délibération du 
Con:e·t municipal de Paris, qui établissait une distinction 
enlre les différents types de spectacles par le rembour­
sement de l'impôt sur les spectacles: Pourtal1t la loi qui 

(151) Conseil d'Etat. 13 octobre 1976 Secrétaire ct·Etat à 
la Culture c Société de publicité routière française. R.D.P. 
1977. p. 888. 

(152) Conseil d'Etat. 13 octobre 1976, Union des chambres 
~yndicales de l'affichage, R.D.P. 1977. P 888. 

(153) Con::;eiJ d'Etat. 19 mars 1969, Legastelois, R. p. 718. 
(154) Voir A.-S. MESCHERIAKOFF. La notion de principes 

généraux du droit dans la Jurisprudence récente. A.J.D.A. 
1976. p. 596. 

(155) Voir P. DEVOLVÉ. Le principe d'égalité, op. cit.. p. SE 
10 avril 1930. Sieur Genthon. R. p. 418. 

(156) Conseil ct·Etat. 18 mai 1928, Laurens. R. P 645; 
(157) Conseil d'Etat, Sectlon, 24 novembre 1950, RR. p. 575. 
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prévoyait ce remboursement cisposait expï€ssémen. que 
les Conseils mun'Icipaux pouvaient décider une réduction 
de 25 % du taux dïmposition en faveur des music-halls, 
spectacles de variétés et spectacles cinématographi­
ques (158), Le législateur avait donc entendu laisse: tout 
pouvoir d'appréciation au Conseil municipal. Mais le juge 

a estimé que les trois catégories de spectacles devaient 
être soumises à un régime identique pour l'application de 
la loi, On constate alors que le principe d'égalité l'emporte 
dans tOU3 les cas sur le principe d'examen particulier 
des circonstances, 

Cette solu:ion est favorable aux intérêts des administrés, 
Mais le juge écarle également J'application de la règle 
dans l'intérêt de l'administration. 

La suppression [lu prineipe de rf'\,::tmen partir-illier df'S 
('ÎrNmst~ln['es .illS1ît~f' par r!ntért-t ou 1('S népes"it{>s du 
scrvip(-' 

La règle de l'examen particulier des ci~constances est 
souvent méconnue par les autorités administratives dans 
:e but de faciliter le fonctionnement des services publics, 
Comme le souligne en effet M, aDENT, c'est une attitude 
commcde pour l'auteur d'un acte lnvesti d'un pouvoir 
discrétionnaire, de se retrancher derriére une position de 
principe (L'59), Si cette attitude est juridiquement incorrecte, 
;1 n'en demeure pas moins qve le juge admet un certain 
nombre d'exceptions, La plus difficile à légitimer sur le 
plan du droit est celle qui consiste à avancer l'argumenf 
3elon lequel l'intérêt ou les nécessités du service imposent 
que la règle soit écartée, puisque le juge impose cette 
règle, dans l'intérêt de l'administré et non dans celui de 
l'administration {If 0), Fourtant, dans certaines de ces hypo, 
thèses, le Conseil d'Etat a parflellement infirmé la rigueur 
du principe, 

En premier lieu la Haute Assemblée admet qu'une autorité 
administrative compétente pour dresser une liste après 
examen individuel de Chaque candidature peut déterminer 
des régies générales et des conditions impersonnelles que 
chaque postulant devra remplir pour être automatiquement 
inscrit. 

C'est ain:::i que le décret du 20 mErS 1939 prévoyait 
qu'un arrêté ministériel arrêterait la liste des établisse­
ments, entreprises et exploitations travai!lant dans l'intérêt 
de la céfense national9, L'autorité administrative devait 
donc procéder à un examen de la situation de Chaque 
entreprise et décide.- de l'inscrire sur cette liste afin de 
vérifier si elle travaillait ou non pour la défense nationale, 
En fait el!e ne dressa point de liste, mais édicta un critère 
de sélection des entreprises, Selsi par l'Union des Syr'ldicats 
de3 Ouvries Métallurgistes, le Conseil d'Etat décida que 
le texte "ne saurait être interprété comme ayant exigé 
des ministres compétents, J'èt2blissement dans tOLIS les 
cas de listes individuelles d'entreprises» (161), 

Cette jurisprLOdencs a été confirmée dans un a~rêt Forestier. 
Un décret du 17 avril 1943 prévoyait que le ministre de 
1<.: Santé publique devait établir une liste d'établissements 
d'hospitalisation soumis à des prescriptions spéciales, Le 
Conseil d'Etat a jugé correcte l'attitude du ministre qui 
avait établi "un critérium tiré tant du nombre de lits de 
Chaque établissement que d'autres éléments» (1621, 

,1581 Article 40 de la loi du 15 juin 1949 complétant l'ar­
ticle .,fi4 du Code des contributions indirectes, 

(159) Op, cit, p, 1533, 
(ICO) Voir notamment A. MESTRE, note sous Piron, op, 

cit. et J, M:f:GRET, op, cit, Ce dernier auteur souligne que 
le principe a été institué ( pour étendre le controle du juge 
de l'excès de pouvoir, en vue d'augmenter les garanties 
auxquelles les citoyens peuvent légalement prétendre )}, 

(lAI) Conseil d'Etat, Section, 23 mars 1945, Union des 
syndicats des oUHiers métallurgistes, R. p 61. 

(lR2) Conseil d'Etat, Section, 25 juin 1948, Forestier, R 
p. 288, 

On peut se demander pourquoi, :Jans (;es hypothèses, 
:e Conss'II d'Etat écarte le principe de l'examen particulier 
ces circonstances, La réponse à celte question nous semble 
être d'ordre pratique, En laissent l'admmi3tratjon procéder 
:;insi, la Haute Assemblé€ s'attaque au réSJJtat Le fait 
::!e ne pas apprécier Chaque situation indiv:duelle ne 
constitue pas dans ce cas une absence de garantie par 
les administrés, De plus, dans ce type d'activité, l'ad minis· 
~ration fera un travail plus efficace et plus rapide, Enfin, 
rédic~ion d'un critère général en remplacement d'une liste 
'?xha(Js~ive parait plus conforme aux nécessités actuelles 
cans la mesure où le grand r.ombre de personnes v'lsées 
;Jar le3 é"umérations rendrait la tâche de l'ô>dministration 
;Jarfois imp03sible et J'exposerait certainement à des oublis. 

Aucune raison pratique ne s'oppose donc à ces méca­
ni:m~es, En outre, sur le plan jur:dique cette suppression 
de la règle de l'examen particulier des circonstances n'a 
aucune conséquence, En revanche, il y a des cas ou le 
Conseil d'Etat a également admis sa suppression qu'il 
2St impossible d'expliquer sans rec:)nnaitre un pouvoir 
:églemsntai,e implicite des m:ni~tres, 

En second lieu la suppression du principe de l'examen 
part!culier des circon~tances découle de la reconnaissance 
d'un pouvoir réglementaire implicite des ministres (163), 

Il Y a en effet des arrêts qui paraissent bien admettre qu'une 
autorité administrative chargée par la loi ou par un texte 
réglementaire, de prendre des décisions individuelles, est 
compétente pour fixer à l'avance, par voie de disposition 
générale et impersonnelle, les conditions dans lesquelles 
ce3 décisions individuelles seront prises, Le Conseil d'Etat 
reconnait à ces autorités la faculté de faire une application 
automatique des critè~es ainsi édictés aux cas particuliers 
qu'ils auront à traiter, On doit alors admettre que le principe 
de l'examen particulier des circonstances est purement et 
simplement supprimé, 

II convient toutefois d'ajouter que les autorités auxquelles 
un tel pouvoir est reconnu par le juge administratif sont 
toujours des ministre3. Il n'en demeure pas moins que 
1 autorité ministérielle est bien dég",gée du respect de 
robligation, dans certaines espèces, et toujours dans l'in:è, 
rêt du fonctionnement d'un service public (1641 

C'est ainsi que la loi du 15 août 1933 prévoyait que le 
::>rix légal des céréales serait fixé dans chaque département 
par les préfets, Le législateur entendait ainsi laisser à 
l'appréci2.tion de l'autorité pré:ectoral~) le soin de déter­
miner le cours moyen du blé, Par une circulaire du 4 décem­
bre 1936, le ministre de l'Agriculture prescrivit aux préfets 
-je calculer ce cours d'après les cotisations intervenues 
entre le 1~r et le 28 août 1936 exclusivement. Sur le 
ecours des professionnels de la meunerie, le Conseil d'Etat 

:;:nnula la circulaire, non pas parce qu'elle méconnaissait 
;a règle de l'examen particulier de la situation de Chaque 
département, mais parce que les dates de références rete, 

(163) Voir C, WIENER, Recherches sur le pouvoir régle­
mentaires des ministres, OP, cH, 

{1641 Certains auteurs ont vu dans l'arrêt du 6 novembre 
1952, Dame Boisson (R. p, 4.81 la reconnaissance par le 
Conseil d'Etat d'un pou\'oir réglementaire en faveur des 
ministres. En fait, il semble bien que la Haute Assemblée 
ait condamné cette théorie, C'est ce qui nous semble ressortir 
des termes mémes de l'arrêt. Le ministre du Travail chargé 
d'attribuer des allocations de chomage complémentaire en 
avait exclu du bénéfice « d'une manière absolument générale)) 
certaines catégories d'ailocataire:., On a pu alors souligner qUe 
si l'ex~lusion n'avait pas été générale et absolue, l'autorité 
administrative aurait pu aiout-er certaines conditions à celles 
pré,'ues initialement, Pour Monsieur le Président Qdent, cette 
Folution implicite a été condamnée par l'arrêt de section 
dU 6 octobre 1961, U,N,A,P,E.L, (R p, 550). D'ailleurs, dans 
('es conclusions sur cet arrét, Monsieur le Commissaire du 
~ouvernement Bernard fait remarquer que l'interprétation 
de la jurisprudence Dame Boisson n'est en rIen éVidente, 
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nues par le ministre excluait les 28, 29 et 30 août (C.E. 
3ection, 6 oclobre 1944, Sieur Tapin et Chambre Syndicale 
de la Meunerie de l'Oise, R., p. 257). 

Le nornbre très élevé d'affaires mettant en cause le 
pouvoir réglementaire des ministres fournit des exemples 
d'abandon du principe de l'examen particulier des circons" 
lances. Une pression de la pratique administrative tend, en 
effet, à attribuer aux chefs des administrations centrales, un 
véritablepouvoir réglementaire, alors qu'ils ne sont campé­
~ents que pour édicter les décisions individuelles. Certes, 
ni la Constitution, ni la jurisprudence ne leur attribuent 
un tel pouvoir, mais il n'en demeure pas moins que la 
pratique tend à s'instaurer et le Conseil d'Etat semble 
progress;vement j'admettre. Ainsi, dans l'arrét «Réunion 
des assureurs maladie des exploitants agricoles", la Haute­
Assemblée a reconnu compétence au ministre de l'Agri­
culture pour instituer une procédure et une forclusion alors 
que les textes instituan! la compétence du ministre ne 
visaient que la faculté de consentir des avances nécessaires, 
c'est-à-dire des décisions ir.dividuel!es. Les termes utilisés 
dans les considérants ne sont d'ailleurs pas équivoques: 
"Le ministre de l'Agriculture peut consentir à la Caisse 
centrale, avant production des états justificatifs. les avances 
nécessaires: . cette disposition a coniéré au ministre de 
l'Agriculture le pouvoir de prendre des mesures de carac­
tère réglementaire propres à assurer la mise en œuvre 
du régime d'avances institué par les prescriptions légis­
latives et réglementaires susvisées". En iait le Conseil 
(l'Etat n'a fait que suivre la voie qUe lUi avai' tracée son 
Commissaire du gouvernement, qui déclarait: -, le mmistre 
'lvait le pouvoir de rég:ementer les avar.ces que le règle­
ment d'administration publique iui donnait la faculté d'oc­
troyer. Il aurait pu ne pas accorder du tout :,'avances, ou 
les accorde: par une série de décisions individueiles; il 
pouvait également en s .... bordOl1ner l'octroi au respect des 
formalités qui lui paraissaient :lécessaires dans lïntérêt du 
service" (165). 

Il n'esl alors pas possibie de prétendre que le ministre 
s'est borné à organiser une procédure pour assurer j'octroi 
des subventions. Il peut, en réalité, décider dss conditions 
de cet octroi et rejeter O'J accepter toute demande, non 
pas après examen individuel de chaque dossier, mais par 
é'pplication automatique des dispositions générales et imper­
sonnelles qu'il aura édictées. 

En admettant ainsi que les 3u!orités administratives puis· 
sent, sous couvert d'organiser une procédure, déterminer 
les conditions d'octroi d·une subvention ou fixer les principes 
d'obtention d'une demande, le Conseil d'Etat supprime le 
principe de l'examen particulier des circonstances Certes, 
cette suppression n'est ni générale, ni définitive; mais 
venant légaliser une pratique admini-;trative, on peut se 
demander quelle est la valeur du principe. 

En effet, désormais, les autorités administratives ont 
tendance à utiliser des procédés qui supp~iment indirec­
tement le princip2. Certes, il convient de ne pas généraliser 
cette tendance et il faut aussi souligner que l'administration 
peut, malgré son pouvoir de réglementation, procéder à 
l'examen individuel de chaque affaire. Toutefois on cons­
tate que la pratique administrative évolue 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 façon g~nérale, donc 
par définition, sans examen de chaque situation, "de plus, 
accueillir à J'avenir les demandes de récompenses militaires 
concernant les autres collectivités (166). 

(165) Conseil d'Etat, Section. 6 novembre 1964. Réunion 
des assureurs maladie des exploitants agricoles. R. p. 52l. 
A.J.D.A. p. 719, chro. p. t:92. 

(166) Conseil d"Etat. 18 février H15!=), Commune de Tour­
laville. R. p. 123. 

Dans une autre espèce, le Conseil d'Etat a implicitement 
admis que les autorités administratives renoncent à leur 
pouvoir d'appréciation en adoptant un point de vue systé­
matique. Il suffit, en effet, que les demandes soient exa­
minées individuellement pour que le orincipe soit respecté. 
En fait, l'examen particulier des circonstances n'est qu'illu­
soire dès lors que la Haute Assemblée admet que «l'oppo­
sition de principe du représentant d:.J Conseil de l'Ordre 
des médecins du Gard ... n'a pas fait obstacle à ce que la 
décision.. soit prise après examen :ndividuei de chaque 
demande (167). 

Ces espèces constituent des cas assez exceptionnels 
dont il est difficile de citer d'autres exemples. Mais elles 
'Jermettenl de constater que le Conseil d'Etat admet que, 
je façon générale, l'administration puis3e écarter l'application 
de la règle. . .. 

Bien qu'elle apparaisse tardivement dans la jurisprudence 
2.dministrative, la règle de I"examen particulier des circons· 
tances, y tient aujourd'hui une place importante 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 
celte jurisprudence a assuré la protec1ion des libertés 
8ssentie!les et a fait reculer les limites du pouvoir discré· 
~ionnaire. En ouvrant de nouve:Jes pos~ibilités de contrôle 
3ur des actes que le législateur ne soumettait à aucune 
:ondition, le juge a rempli la fonction qu; lui incombait. 

Mais rapidement, la règle s'est trouvée confrontée avec 
l'apparition d'une nouvelle notion, les directives, et avec 
·Jne évolution législative et jurisprudentielle qui aboutissait 
3. sa suppression dans des hypothèses que l'on rencontre 
de plus en plus fréquemment. On en déduira tout naturel­
!ement que le principe est menacé de disparition. Toutefois 
il convient de souligner certains éléments qui plaident en 
faveur du maintient du principe de I"examen parficulier 
des circonstances. 

En premier lieu, la méconnaissance du principe est tou­
jours sanctionnée lor~que le requérant l'invoque à l'appui 
j'un recours contre une décision qui porte atteinte à une 
iiberté publique. En présence d'un tel ri.::que, le juge réaf­
firme l'obLgation pour l'administration de procéder à une 
élude individuelle et approfondie de chaque affaire. 

En second lieu, on doit noter que la règle est écartée, 
principalement dans les domaines où les' méthodes de 
travail doivent évoluer et se moderniser rapidement. On 
peut citer l'exemple des subventions que les collectivités 
publiques sont amenées à attribuer aux personnes privées. 
Le grand nombre de décisions qu'elles doivent prendre 
impose le recours à l'automatisme. En outre. il faut signaler 
que I"application trop stricte du princioe conduirait l'autorité 
administrative à faire des discriminations que le juge ne 
pourrait pas toujours sanctionner, tant il est facile pour 
l'auteur ce l'acte de s'abriter derrière l'intérêt général. 

Il y a cependant des cas où la suppression de la règle 
semble injustifiée. C'est alors au juge d'intervenir et de 
sanctionner les décisions où le principe a été méconnu 
alors qu'il aurait dû être appliqué. Mais son rôle n'est pas, 
et il l'a très bien perçu, de défendre une règle devenue 
parfois inapplicable. 

Ces observations conduisent à pré'loir 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. 

(16,) Conseil d·Etat. Section. 15 juillet 1964. :\finistre du 
Tra\'ail c Sieur Carrière. R p. 402. 
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1974-1978 
BILAN D'UNE REFORME 

A propos de l'élargissement de lal~saisine 
du Conseil Constitutionnel 

par THIERRY RENOUX 
Diplômé d'Etudes Approfondies de Droit Public 

Elaborée vOici bientôt quatre ans, la nouvelle S:liSlll8 du 
Conseil CO:1stitutionnel par soixante députés ou soixantE:­
sénateurs, a pris p:ace dans la vie parlementaire d'urltJ 
facon aussi discrète qu'efficace. 

B:en que sur son berce:lu les vœux les meilleurs n'oient 
pas été formulés, p:>ur citer M. RIVERO, on pourrait écr~re 

« Ses premiers pas connurent les réticences et les rec:er­
ves des mJins malveillants, les critiques, voire les sarcns­
mes des autres li (1), « !'enfant 11 né de la révision consti­
tutionnelle du 29 octobre 1974 (2) a gandi et est devenu 
vigoureux puisqu'il ne s'est pas déroulé depuis lors Ilne 
seule session parlementaire SJns que SO:1 nom ne SOit 
invoqué (3), essent:ellement par une opposition qui avait 
boudé le projet de réforme (,1) et dont tout laissait penser 
qu'elle se refuserait à l'appliquer. 

Comment, dès lo~s, expliquer l'accueil favorable r3ser'lé 
à une telle réforma? 

(1) Jean RIVERO in Préface à l'ouvrag8 de Claude FRANCK 
« Les fonctions juridictionnelles du Conseil Constitutionnel 
et du Conseil d'Etat dans l'ordre constitutionnel ». L.G.D.J. 
1974, p. 6. 

(2) L0i constitutionnelle n" 74-S0,1 du 29 octobre 1974 
(<<J.O.)) du 30 octobre 1974). 

(3) Le Conseil Constitutionnel a 
chaque session en application de la 

(4) L'analyse du scrutin est la 
Versailles) 

- Nombre de votants: 7f'4 
- Su:f'rrages exprimés .01 
_ Pour 4RR 
- Contre 273 
- Abstentions 3 
- Non votants ,1 

en effet eté saisi b. 
nouvelle procedure, 
5uivante (Congrès de 

457) 
"Majorité des 3/5<! 

PiU3 eurs éléments de réponse semblent pouvoir are 
cppOrié.s à cette question. 

10ut d'abord, l'instdution elle-même :J évolué il y 
a peu da ressemblances entre le Conseil Constitutionnel 
d" 19::9 et celui de 1978. Pierre après pierre, il ~ bâti 
un5 iurisp~udence et conféré à ses décisions un car'::lctère 
juridictionnel que la révision de 1974, ainsi que nous le 
verrons, n'a fait que renforcer. Intervenue avant la déclr·ion 
du 16 juillet 1971, véritable arrêt a Marbury v. Madison J 

du Conseil (5), l'élargissement de IJ saisine du Consei! 
C::mstitulionnel n'aurait peut-être pas connu un tel succès 
(Prem;ère Portie). 

Députês: 
- U.D.R. (174). Pour: 170 (1 abstent .. 3 non votants) 
- R.I. (05). Pour 65 
- R.C.D.S. (53). Pour: 53 

P.S.R.G. (105). Contre: 105 
Communistes (74). Contre 74 

- Non inscrits (19). Pour 12. Contre .5 (1 abstention 
et 1 non votant) 

Sêllateurs: 
D.D.R. (30) Pour: 30 

- R.1. (57). Pour' 57 
- R.I.A,S, (15). Pour: 15 
- D.C.D.P. (54). Pour: 52 (1 excusé, 1 empêché) 
- Non inscrits (19). Pour: 16. Contre: 3 

GD. (35). Pour' 18. Contre: 16 (1 abstention) 
- Communistes (20). Contre: 20 
- Socialistes (50). Contre: 50 

(5) Cour Suprême américaine, 1803, 1. Cranch, p. 137 
(Arrêt par lequel la Cour Supréme s'est reconnue une mission 
de contrôle de constitutionnalité), Cf. J. RIVERO. A.J.D.A., 
1971. II, p. 537. 
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Ensuite, l'attitude des parlementaires a changé même 
les plus farouches partisans du parlementarisme se sont 
accoutumés à l'idée d'un juge constitutionnel. dont ils ne 
contestent plus ni la légitimité ni la suprématie. Le Conseil 
ConstitutionnBI d'aujourd'hui est devenu un pouvoir pub;tC 
comme un autre, et qu'une loi, expression de la souve· 
raineté populaire, puisse être soumise à son veto n'étonne 
plus personne «Dons un pays habitué aux confIts, la 
mJchine a fonctionné dons l'huile» (6). 

Cetta confiance. !e Conseil Constitutionnel l'a. certes. 
gcgnée par son indépendo:lce. mais le t~iomphe de la 
r§forme de 1974 doit égJlement. pour une grande part, être 
attribué à la fois à une moaification de J'environnement 
p:Jlitique et à la procédure de saisine choisie. 

Ce que l'on a dénommé « décrispation » des reiations 
e.'1tre la mJjorité et J'oppOSItion a rendu possible une en­
treprise peu concevable quelques années plus tôt, '1 U'1 
moment où l'opposition refusait tout dialogue ('l. 

A une époque où le:Jders politiques et syndicaux SO:1t 
reçus par le Président de la République, l'article 61, ali­
néa 2, de la Constitution app:nait comme le vgritable 3ym_ 
bole d'une normclisation des ·rapports majorité-opposition 
(Deuxième Partie). 

1. - L'OUVERTURE DU DROIT DE SAISINE 

A EXERCE UNE INFLUENCE 

SUR L'INSTITUTION ELLE-MEME 

Bien ava1t qua les spécialistes de la plece Vendôme r::1 
se soient pench3s sur le projet de réforme de l'articie 61 
de !a Constitution, l'élargissement de la S:Jisine du Conseil 
Constitutio'1nel Jvait fait l'objet d'une réflexion approfcn­
die (8l. 

Ca n'est trahir aucun sec~et que de soutenir que celle-ci 
fut prolongée et accentuée par le Gouvernement qUI, en 
collaboration avec un Conseil Constitutionnel désormars 
plJcé sous l'égide d'un nouveau Président, entreprit dive/­
ses études C:Jncerna'1t notamment les limites à assigner à 
l'aménagement de la saiSine et ses répercussions probe­
b~es sur l'institution. 

Pourtant. bien que le texte qui a été d3posé sur le bureau 
de l'Assemblée NJtionale le 27 septembre 1974 lit été 
longuement mûri. il n'est pas interdit de penser que si 
les conséque1ces envisagées étaient nombreuses, teutes 
celles qui se SOrlt produites n'étaient peut-être pas atten­
dues. 

(6) Allocution du Président de la République. Valen 
GISCARD D'ESTAING, devant le Conseil Constitutionnel, le 
8 novembre 19ï7 

(,) « Ainsi votre décision serait non seulement conforme 
à la lettre de la Constitution. mais également à l"espnt qui 
a préSidé à l"élaboration et au vote de la loi constitutionnelle 
du 29 octobre 19,4. qui avait notamment pour objet d'offrir 
aux membres du Parlement. qu'ils appartiennent à la majorité 
ou à l"opposition. la possibilité de défendre ses droits aupr,"s 
du Conseil Constitutionnel». (Saisine du groupe socialiste 
de rAssemblée Nationale il propos de la loi instituant la 
taxe professionnelle. Décision no 75-57 OC. du 23 jUillet 1975. 
Rec. p. 24) 

(8) L'idée d'un aménagement de la saisine du Conseil 
Constitutionnel dans le sens de son élargissement ne date 
pas de 19,4. Dès 1958. on avait pensé accorder le droit de 
saisine à une minorité (un tiers de l"une ou l'autre assem­
blée). Tel était le sens des amendements de MM. TRIBOULET 
et VALENTIN devant le Comité Consultatif constitutionnel 
(Dêbats du C.C.C .. p. 217) et des propOSitions de lois qui 
furent déposées par la suite par plusieurs parlementaires: 
propositions MARCILHACY (1er juin 1966. Doc. Sénat no' 158): 
ICART-d'ORNANO (20 juin 1973. Doc. A.N. no 503): ICART 
(12 juin 1972. Doc. A.N. n .. 2415): PAQUET-ICART (4 octobre 
1972. Doc. A.N. n·-, 2557) et DEFFERRE-BALLANGER-FABRE 
(20 décembre 1972, Doc A.N. n" 2856). 

A. - Conséquences prévisibles 

La révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 ne s'est 
pas bornée à ajouter formellement aux quatre autorités 
habilitées à saisir le Conseil Constitutionnel par l'articie 61 
dB la CO.1stitution, une cinquième constituée par soixante 
députés ou soixJnte sénateurs Elle a provoqué, corréle­
tivement, une dyn:lmique, aussi bien interne qu'externe, de 
l'institution. 

al Une dynamique interne 

La conséque.'1ce la plus immédiate et la plus tangible de 
la novation de 1974 a été, en tout premier lieu, un accrois­
sement considérable de la masse de travail soumise au 
Conseil du 23 Jvril 1959, date de SJ première audience, 
ou 29 octobre 1974, le Conseil n'a été saisi que neuf fois 
de l'examen de la conformité à la Constitution d'un taxte 
en applicatio.1 de l'article 61, alinéa 2 de la Constitution. 
En revanche, dans la seule période comprise entre :eHe 
dernière date et le 31 juillet 1978. trente recours, résultant 
df; l'application du même "Jrticle (9), ont été enregistrés au 
secrétariat général du Conseil Constitutionnel. 

Certes, statistiquement, le conte.1tieux électoral consti­
tue encore aujourd'hui la plus grande port de l'activité du 
Conseil Constitutionnel (10), mais le contrôle de cons'.it!.:­
tionnalité est de plus en plus fréquemment inscrit à sen 
ordre du jour la vérification de la conformité des lois 
ordi:lOires à la Constitution occupe déjà le troisième rang 
du nombre dES décisions (11) qu'elle partagE.! JveG le 
contrôle des lois organiques (12). Cette progression p:lfti­
culiè~ement rapide trouve, semble-t-il. son origine dens 
l'ouverture du droit de saisine aux groupes parlementaires 
puisque ceux-ci ont recours à la nouvelle procédure dons 
vingt-quatre hypothèses. Cet état de fait a naturellement 
entraîné une croissance vertigineuse de IJ jurisvudence 
du Conseil dont le nombre des décisions rendues s'est 
accru avec 1:1 même célérité si. dans un souci de clar:é. 
0;; dresse notre constat à la dote du 30 octobre 1977 (131, 
on s'aperçoit que sur les vi.'1gt-cinq décisions rendues par 
la Haute Instance à cette époque, neuf l'ont été au cours 
d'une périOde s'étendant d'av;il 1959 à octobre 1974 et seize, 
dont quinze sur saisine de pJrlementaires, sur une péricde 
incluse entre octobre 1974 et octobre 1977. En d'auUe::,. 
termes ,un tiers des décisio.'1s relatives au contrôl8 de 
conformité à IJ Conslituti::m des lois ordinaires s'échelon­
ne SUl' quinze ons, les deux aut;es tiers se concentrent sur 
trois ans. 

On sou!ignera donc l'incidence très marquée de l'a!tri­
bution du droit de saisine à une minorité de parlementaires 
sur le rythme de travail du Conseil Constitutionnel puisque 
celui-ci est passé d'une moyenne inférieure à deux déci­
sions tous les trois ans à une moyenne supérieure à cinq 

(9) . Plusieurs recours. émanant chacun de soixante députés 
ou sOixante sénateurs. peuvent être déposês à l'encontre 
d'un méme texte de loi. II en va de méme pour la saisine 
des quatre autorités tradItIOnnelles. 

(10) Articles 58. 59 et eu de la Constitution 535 déciSIOns 
rendues au 31 décembre 197, (593 au 31 juillet 19,8). 

(11) Article 61. alinéa 2 de la Constitution. 28 décisions 
rendues au 31 décembre 1977 (34 au 31 juillet 1978). 

(12) Article 61. alinéa 1 de la Constitution. 34 décisions 
rendues au 31 décembre 19", (chiffre inchangé au 31 juillet 
19781. 

(13) Donc trois années après la réforme. Etablie au 30 octo­
bre de chaque année. la comptabilisation du nombre des 
décisions rendues nous paraît en effet plus significative. 
puisque ron considère généralement que l'élargissement du 
droit de saisine est devenu elIectif le 30 octobre 1974. date 
de promulgation de la loi de révision (loi constitutionnelll: 
n" 74-904. «( J.O.» du 30 octobre 1974. p 11035). Au cours 
de la période 30 octobre 1974 - 31 juillet 1978, soit huit 
sessions. 25 décisions ont été rendues. dont 24 sur saisine 
parlementaire. 
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décisions p:J; an (14), Rien n'indique d'ailleurs que cette 
cadence na va pas s'accentuer ou fil des ans. si l'on en 
croit le bilan de l'année 1977 (15), 

Cette évolution, relativement brusque. du rôle pris par 
le; Conseil CO.1stitutionnel dans l'activité normative des pO~I­

vairs publics. change profondêment la physionomie de 
l'institution. Celle-ci est désormais consacrée et adm;se 
comme un organe vérificateur de 1:::1 constitutionnalité des 
lois, à part entière, alors qu'avant l'automne 1974 C"ltte 
mission n'était e:l définitive que très secondaire. Dès lors. 
on peut ,Jffirmer sans pour autant travestir la ;éalité, que 
l'Assembl§e de la rue Montpensier n'a rien à envier à ses 
homologues étrangères à notre connJissance, !a CJur 
Suprême allemande, à laquelle on a souvent comparé notre 
Conseil, n',:] pas atteint le cap des dix recours parlemen­
taires ,la majorité des requêtes étant déclarées irreceva· 
bles. Bien plus que l'immobilisme, c'est donc l'encomore­
men!, par un flux immodéré de saisines diligentées selon 
la nouvelle procédure, qui guette le C::mseil CO.1stitutiof"1-
nel. POUi éviter cet écueil et donner à l'institution l':!s 
moyens de répondre à sa nouvelle mission, diverses m0StI­
res d'ordre matériel ont été prises par l'actuel Président 
du Conseil Constitutionnel, M. Roger FREY amélioration 
des co~ditions de travail ,aménagement da nouvcaL·X 
locaux, recrutement de personnel, accroissement de 10 
documentation juridique mise à la disposition du Conseil, 
constitution d'un fichIer lurisprudentie! inform:Jtisé. 

Avec l'augmentation du nombre des affaires, la moyenn9 
du délai mis à statuer tend également à diminuer. B~en 
qu(: la Haute Juridict~on emplOie encore le plus fréquem­
ment la quasi-totalité du délai (un mois) qui lui est im­
posé par la Constitution, les décisions ~endues da~s les 
huit jours (16), p:lrfois même moins, ne sont plus excep_ 
tionnelles. C'est en pJrticu!ier le cas des lois de fina:1C8:5 
initiales qui, depuis l'ouverture du droit de recours, S0'lt 
systématiquement déférées à la censure du Conseil et pOLr 
lesquelles une procédure spéCiale pourrait être la bienve­
nue. MJis le Conseil Constitutionnel a démontré qu'il p:Jur­
rait stc.j[uer plus rapidement encore un récent recours 
du groupe communiste de l'Assemblée Nationale, relot;t à 
1 augmentation de la quote-part de la FrJnce ou Fonds 
monétaire international. a confirmé que cette juridiction 
pourrait ~épondre à une questio,l qui lui était posée allssi 
fcpldemant que sa voisine du Palais Royal (17 ) 

(14) On peut se référer. à titre de comparaison, à la 
procédure de répartition des compétences, prévue par l"artic,.!O 
J7. alinéa 2 de la ConstitutiOn, qUl a fourlll au ConseIl ConstI­
tutionnel loccasion d"une activité aussi abondante que 
constante. le nombre élevé de décisions (103) s·expliquant 
pour partie par les codifications en cours. DepUis 1974, dar:s 
l"exercice de cette compétence. le Conseil a, semble-t-Il. légC'­
rement accéléré son allure de croisIere en passant d·une 
moyenne de cinq décisions par ar. à une moyenne de six 
décisions par an. 

(15) Rythme de travail (article 61, alinéa 2 de la Consti­
tution) . 

197-1 (à partir du 30 octobre) 1 décision 
19,5· 5 décisions 
19,8 (premier semestre): 6 décisions 
19,6: 5 déCISions 

- 1977 8 décIsions 

(16) L·urgence, contraignan"G le Conseil à statuer dans un 
délai de huit jours, peut étre demandée par le Gouvernement 
en application de l·alinéa 3 de 1 article 61 (article 19 de 
I"ordonnance nr, 58-1067 du 7 novembre 1958 sur le ConseIl). 

(17) Le Conseil Constitutionnel, saisi le 27 avril 1978 à 
10 heures. rendait sa décision le 29 avril à 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 saisme (C.E. 19 octobre 1962. R D.P. 
1962 P 1185. Concl. Bernard). On notera qu·une décision 
du ConseIl ConstltutlOnnel a pu, dans d·autres domaines, 
intervenir tout aussi rapidement: deux jours ont ainsi suffi 
pour examiner une fin de non-recevoir opposée en vertu de 
l"arti<'le 41 (décision n" 61-2 FNR du 30 juin HWl. Rec. p. 4i). 

D§montrer que sagesse et discrétion n'excluaient p:.s 
efficacité et rapidité d'intervention a ainsi très probable­
ment contribué à améliorer ,sur le plan externe, l'image de 
l'institution. 

b) Une dynamique externe 

Un des objectifs, peut-être inavoué, de la réforme de 
197~· étolt d'éclairer le public sur la raison d'être j'une 
institution qui, bie,ï que particip"Jnt presque quotidie'ln6-
ment à IJ défense des libertés, est demeurée longtemps 
méconnue de l'ensemble de la population. On ne peut que 
c::mstater qu'en ce domaine également la révision constl­
tution~elle a atteint son but. 

En effet. en plaçant ainsi que nous l'§voquons précé­
démment ou premier plan des attributions du Conseil. son 
rôle de vérification de la constitutionnalité des lois, I"J 
~él0rme de 1974 a fondJmentaleme.lt modifié « l'imag~ de 
marque Il de la Haute Juridiction. Le Président de la Répu­
blique, dons une allocution pron;)ncée devant le Conseil 
Constitutionnel le 8 novembre 1977 rappelait en ce s'ws 
que la novetio.1 introduite en 1958 avec IJ création du 
Conseil avait d'abord été dissimulée « par !J nature pius 
technique que politique des affaires qui vous ont été sou­
mises et par la limitation aux quatre plus hautes autorités 
dB l'Etat de 13 possibilit§ de vous saiSir Il. 

Il est vrai que cette institution, encore adolescente, es! 
désormais mieux connue du g~Jnd publie; elle s'est C:éii­
vrés du handicap qui la pénalisait face aux juridIctions 
suprëmes des deux ordres, couronnées par l'âge et !a 
re.lommée. 

L'innovation d'octobre 1974, parallèlement à la meillaure 
inlormation du rôle du juge constitutionnel qu'elle "J '1SSU­
rée, a dévoilé au grJnd jour l'indépendance des ne~lfs 
conseillers à ,r égard de leu;s autorités de nominùiioll. 
L'idée d'u:l Conseil Constitutionnel siégeant au Palais­
Bourbon, dont il ne serait qu'un démembrement, est de 
moins en moins accréditée aux yeux du public, si l'OIl 
en croit le courrier qui lui est adressé. 

Enfin, J'aménagement du droit de saisine, pJr la (\ pOI;!i­
sation Il du contentieux qu'il suppose, ;] b.Jlayé les der­
,lières hésitations de la presse, écrite ou parlée, à sonsa­
cre-: de longs développements aux décisions de la HOlJt'3 
Instance. Il est à cet égard significatif qu'un service de 
presse, dont on commence à ressentir aujourd·hui !es_ ulpn­
laits, .:J dû lui être adjoint. En outre, si la grand public. 
pai" l'intermédiaire des moss-média, découvre maint~na:lt 
r~ C:msell Constitutionnel c'est parce que la saisine rJor­
lementoire tend de plus en plus à le faire app(lr(1;t~e 
comme un organe nouveau ayJnt pour mission la protec­
tion des libert§s publiques. La pratique p::HlementC1ire semble 
ai.lsi répondre aux souhaits du !égislateur de 1974 dOrlt un 
des soucis était non seulement de permettre la remise en 
cause du vote majoritaire, mais encore de fai."e admeHf3, 
jusque sur les bJncs de l'opposition, l'indépendance, l'Im­
partialité du Conseil Constitutionnel. ce qui étQit déjo, 
dJns une certaine mesure, affirmer SO:1 caract8"re jurid!c­
tio.lnel. 

B. - Des conséq.uences peut-être inattendues 

Une des conséquences peut-être les moins prévisibies 
et les moins racherchées de j'élargissement du droit dc 
saisine est l'accentuation du caractère juridictionnel de 
!'institution. 

Alors même que le projet de réforme semblait, au 
ccntraire, tenter d'estomper ce coractère en prévoyxt 
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notamme1t la faculté d' « autosaisine »(181, c'est::: un 
reniorcement ae la juridicti::>nnalis::::Jtion aussi bien que de 
la praddure que des décisions elles-mêmes que l'on 
assiste en droit positif. 

al Le renforcement du caractère juridictionnel de la 
procédure 

La procédure ::Jctuelle. que l'on peut qualifier d' « infor­
matoire », !e Conseil reCeVQ,lt à titre d'information tour 
élément tendant à établir la non-c:mformité d'une loi 'J la 
Constitution, permet d'exposer d'une facon plus comp~ète 

la problème de I::J constitutionnalité de la loi. Les moyens, 
notamme.lt. ne sont plus uniquement disséminés aL: gré 
d"s débats parlementaires, comme c'était le cas :::Ivant la 
ré,orme de 1974 (19), mais clairement articulés dans la 
lettre de saisine. 

En outre, par la plus fr~quente répétition des saiSines, 
IJ nécessité d'authentifier leurs auteurs et de précisar les 
moyens d'inconstitutionnalité, l'attribution du droit de sai­
she à un groupe de parlementaires a engendré un form')· 
fisme des requêtes, rédigées selon le mode de présentatlo(l 
communément admis devant les juridictions. La moLva­
tian des lettres de saisine s'est elle-même répercutée sur 
la forme des décisions rendues par le Conseil Constltu­
tionne!. En effet, les parlementaires, CO.1trairement à la pr:::l­
tiqUE: suivie par les quatre plus hautes autorités de l'Etat, 
assurant le plus souvent une large diffusion des arguments 
d~velappés dans leur lettre de saisine, l'impact palitiqu':! 
c grandi. Au surplus, du fait même de son origine parle­
mentaire, la saisine du Conseil Constitutionnel engage lin 
débat qui dépJsse amplement le cadre de la simple pr')­
cédure législative et peut trouver dans la décision de la 
Haute Juridiction une ({ caisse de résonnance ». Comme~t. 
dans ces conditions, le C::::mseil ne serait-il pas conduit Cl 
répondre pJ( une décision claire à la question qui lui est 
posée? Du fait de SOri nouveau made de saisi:1e, il semble 
que la Haute InstJnce apporte aujourd'hui un soin p!U~ 

attentÎi à la motiv':Jtion de ses décisions, tant quantltativ>3-
ment que qualltatlverr:ent Il suffit pour s'en canVJincre 
dcl comparer les décisions rendues e.1 1968 et 1970 avec 
celles de 1977. Pourt::mt, dans tous ces cas, on retrouve 
des décisions d'invalidation. 

Il est vra' qu'à IJ différence des d"êcisions rendues e~1 
matièrES; de répa.~tition des compétences (article 37, alinéa 2 
de la CÇ)nstitulion), ces décisions :1e s'adressent pas à Ufl 

public, surtout depuis la révision de 1974, essentiellemer·.t 
composé de juristes. 

Enfi'1, l'exame:1 de ra jurisprud:=mce du Conseil Const.tu­
fO:1r.el révèle que, sil se fa:t un dev:Jir de répondre à tvc:S 
les moyens d·on'-lUlatio;1 figurant dJ:15 une raquête, le luge 
consLlutionnel n'est pas limité par ceux-ci. Il peut ;J'.ISSI 

t:S.l w:lde: sa décision sur d'outres moyens qu'il soulèVe 
d'office. Il est à soul:gner à ce sujet une évolution dans la 
p;at;que suivie depuis 1974. Dons les premières décisio~;s 

statu:lnt su,· des recours effectués selon le nouveau mode de 
saisine, le Cam:eiJ paraît ne r~p:Jndre qu'aux seuls moyens 

(18) Une juridiction ne peut se saisir automatiquement. 
méme en cas de compétence liée ». Cf. Vizioz {( Principes de 
procédure », pp. 53 et suivantes. Bordeaux. 1956. Durant les 
débats de révision. le Garde des Sceaux. favorable à 1" (( auto­
sais me ). admit lui-méme qu'une telle faculté impliquait 
un caractère non-juridictiOlmel «(( J.O.» Débat;; A.N. Séance 
du 10 octobre 1974. p. 4955) 

(19) Ce n"est que rarement que les 'lutorités de saisine 
traditionnelles joignaient un mémoire à l'appui dl: leur 
requéte: On notera que la premiere sa~sine effectuée par 
le Président de rAssemblée Nationale comportait des obser­
vations annexées (Saisine du 20 décembre 1976. Loi de 
finances rectificative pour 1976. Décision n" 76-74 DC du 
28 décembre 1976. Rec. p. 45). 

opér::mts ou juridiquement fondés (20). Or, dans la quasi­
totJlité das décisions rendues en 1977, la Haute Instance 
répond à tous les arguments i.1voqués par les requérants, 
même, semble-t-il. les moins justifiés. On remarquera cepen­
dant que cette règle n'est appliquée qu'aux seuls ITlOy2rr5 
invoqués dans la lett:-e de saisine (21) et qu'elle ne consti­
tue, ainsi que nous le verro.1S (22), qua le pendant de 
l'obligation générale de motivation des requêtes imposée 
aux autorités de sJisine. 

Elle contribue pourtant à accarrtuer le caractère jUridic­
tionnel des d~cisions prononcée?; p:::rr le Conseil Consti­
tuti:::mnel. 

b) L'accentuation du coractère iuridictionnef des déci­
sions 

La perspective d'un aménagement de la saisine du 
Conseil Constitutionnel avait r::lnimé JU sein du Parlement 
unE- querelle que l'on croyait éteinte depuis 1962 - celle 
de lï:1dépendance de la Haute InstitutiOn (23) - mOIS à 
la suite de près de quatre années d'application de la 
réiorme constitutionnelle tout parait indiquer qu'il s·agis­
soit-là d'un véritable « ch:lnt du cygne ». 

Certes, de là à dire que les couloirs du Polais Bourbon 
ne rés::mnent p!us des critiques des députés déboutés doriS 
leurs recours et taxant de «( décision politique » la se.1-
tence rendue pa; la Haute Juridiction, il y a peut-etre Ull 
trop grand pas que nous ne saurions franchir. Pourtant. 
ce qui est nouveau et que l'on doit remJrquer, c'est qu'ûvec 
],§Iorgissement du droit de saisine un conse.1SUS s'est crBê, 
t:::rnt dOriS les rangs de la majorité que dans ceux de 
l'opposition, pour admettre l'existence d'une jUridiction 
c:::rnslitutionnelle fondant en droit sas décisio.1s. 

L'ouverture du droit de saisin2 a tout d'abord exercé 
une influence sur le contenu des décisions du C:::rnseil. 
La notion de « bloc de constitution.1alité » a été re.'1forcée 
et étoffée. La référence aux Préambules et prinCipes fon­
damentaux, originale avant 1974, est devenue aujOurd'hui 
pratique courante. P:::rrollèlement à l'augmentation du ,1Qm­
br€: des saisines, s'est réalis"ê un essor cO.1sidérobJe des 
renvois à la Déclar:::Jtion des Droits de l'Homme de 1789 et 
au P:-éambule de 1946 Q\;·.Jnt la réforme, d_aux décisions 

(20) Ainsi. dans sa décision du 30 décembre E175 (décision 
ne, 75-60 De Hec. p. 2.8) le Conseil ne fait-il aucune allusion, 
dans la motivation, il. l"article 53 de la Constitution, alors 
que ce texte était expressém .... nt visé dans l'exposé des motifs 
de la requete. 

(21) Décision n·· 77-89 De du 30 décembre 1977. (Rec p.46) 
déclarant irrecevables les lettres de MM. Arsène BOULAY. 
Pierre BAS, Jean COLIN et Pierre CECCALDI-PAVARD. Le 
Conseil peut. en revanche. mettre en œuvre son pouvoir 
d·lnvocatlon d'offIce . «( Considérant qu'en l"espèce. il n'y 
a lieu pour le ConseIl Constitutionnel de soulever d'office 
aucune question de conformité à la Constitution en ce qui 
concerne les autres dispositions de la loi soumise â son 
examen ». 

Cette moti'.·ation, apparue a\ec la declslOn ( emplOI des 
jeunes)} (décision n'· 7779 DC du 5 JUIllet 1977 Rec p 35) 
met fin aux controverses dont était l'objet la formule précé­
dente, employée dans la pn;mière décision rendue en appli­
cation de l"article 61. alinéa 2 de la Constitution (décision 
n') 60-8 DC du Il août 1960. Hec. p 25) et dans laquelle 
M. WALIh'E avait cru distinguer les stigmates de la juridiction, 
le Conseil indiquant par ces mots qu'il 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 à l'As!'emblée Nationale de MJVI. 
KRmG «(( J.O.») débats A.N. du 8 octobre 1974, p, 4859) et 
lJUCLOS «(J.O.» débats S. du 16 octobre 1974, p. 1320) 
et TAILHADES «( J.O.» débats S. du 16 octobre 1974. p. 1322) 
au Sénat. 
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SEulement font référence à ces normes constitutiormel­
les (24), ce chiffre est Cl mult"lplier par six depuis CAtt", 

date (25). 

On notera à se sujet qu'il s'agit dans tous les CJS de 
scisines effectuées selon la nouvelle procédure. Ceci n'a 
rien d'étonnant dans 1:1 mesure où le juge constitutionnel 
décide de répondre Cl tous les arguments invoqués par 125 
requérants. Oi", les d§putés et les sénateurs, acteurs directs 
du jeu politique, inclinent par nature à invoquer ces texts:s 
fC:1damentaux, cela d'autant plus que dons la majorité des 
hypothèses, les affaires ainsi soumises à la Haute Juridic­
tion présentent à juger des questions d'éthique de société. 
Or; observe toutefois que le contenu très général, propics a 
l'interprétation de ces ch::Jrtes fondame."ltoles, se retourne 
parfoiS contre ceux qui l'invoquent sur les douze sai­
sines où ces textes sont cités e:1 référence (26) seulement 
deux ont conduit sur cette base à l'::mnulation (27) (1lors 
que d:ms le même temps Cinq lois étaient censurées pou, 
des motifs de proc§dure, c'est-a-dire pour violation des 
règles techniques de forme ou de compétence (28). 

C'est, en second fieu, le sens général des décisions tiui 
s'est trouvé affecté par l'élargissement du âroit de sC!i­
sine puisqu'on enregistre à la fois les premières décisions 
d'irrecevabilité et une chute appare.'lte du nombre d'inva­
lidations. 

• Apparition des prt>mieres d{>l'isions d'irre("e\'abilité 

Il est significatif de rem.Jrquer que depuis la réforme de 
1974, c'est avec une sévérité croissante qua le juge COPstl­
tutionnel veille JU respect des règles de la procédure de 
saisine. Il n'h§site pos, aujourd'hui, à déc:arer irrecevable 
un recours uniquement entaché de vice de forme, en dépit 
du caractè~e objectif du contentieux et de la gravité des 
intérêts e.1 cause. On soit que depuis le 23 avril 1959, dote 
d"" lJ première séance du Conseil Constitutbnnel. celui-ci 
a eu à trois reprises l'occasion de rejeter, sans les eXJ­
mine,' au fond, les chefs de la demande qui lui étaient 
présentés. Cependant, dans deux hypothèses, il s'agissait 
do décisions d'incompétence (291. et dans la troisième d'un 
non-lieu à statuer (30). 

(241 Décision n" 71-44 De du 16 juillet 1971, Rec. p. 29; 
décision n" 73-51 De du 27 décembre 1973. Rec. p. 25. 

(25) Décisions n<> 74-54 De du 15 janvier 1975. Rec. p. 19: 
n., 75-56 De du 23 JUIllet 1915 Rec. p. 22: 75-59 De du 
30 décembre 1975. Rec. p 26; 76-67 De du 15 juîllet 1976. 
Rec p. 35; 76-70 De du 2 décembre 1976. Hec. p. 39; 76-75 De 
du i2 janvier 1977. Rec. p. 3et ; 77-79 De du 5 juillet 1977. Rec. 
p. 35; 77-83 De du 20 julllet 1977. Rec. p. 39; 77-87 De du 
23 novembre 1977. Hec. p. 42; 77-92 De du 18 janvier 1978. 
cc J.O.» du 19 janvier 1978. p. 422; nù 78-96 De et 78-97 De 
du 27 juillet 1978. p. 2948. 

(26) A l'exclusion des principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la RépubUque. 

(27) Décision du 23 juillet 1975 «( juge unique )>). Rec 
p 22. Décision dU 12 janvier 1977 (<< visite des véhicules »). 
Hec. p. 33. 

(28) Loi de finances pour 1977 (Décision no 76-73 De du 
28 decembre 1976 Rec p 411, loi de finances rectificative 
pour 1976 (déCision n', 76-74 DC du 28 décembre 1976. Rec. 
p 45): lois relatives à l'enseignement et à la formation 
professionnelle agricoles (décision no 77-91 DC du 18 janvier 
1978, «J.O.» p 422. Non respect de la procédure de l'article 
40: décision n~ 78-95 De du 27 Juillet 1978, « J.O.» p. 2948. 
Démembrement dU pOUvoir réglementaire de l'article 21). 

(29) Décision du 11 septembre 1961. Rec. p. 55 {( Demande 
d'aviS ». Décision nù 62-20 DC du 6 novembre 1962. Rec. p. 27 
« Loi référendaire du 6 novembre 1962 ll. 

(301 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 
8 septembre 1961 (rec p. 48) sur une demande de déclas­
sement présentée en application de l'article 37, alinéa 2 de 
la Constitution, par le Premier Ministre. 

(31) Décision no 76-69 OC. Rec. p. 37. 

(32) Décision n" 77-89 DC du 30 décembre 1977. Rec. p. 46. 

C'est pour un motif différent, puisqUe tiré d'un vice de 
forme, qu'une décision de 8 novembre 1976 (31) déclore 
irrecevable une lettre de saisine portant mention d'une u:J!e 
qui, pr§cédJnt la liste des signatures, était antérieu~e à 
celle de j'adoption de la loi cO."ltestée par le Parlement. 
Or, cette lettre de saisine indiquait à deux autres endroits, 
notamment dans son en-tête, une date postérieure à celie 
de l'adoption de la loi par leS Chambres et aVQit été 
adressée en temps opportun ou secrétariat général du 
Conseil Constitution.1er. On doit donc en déduire que !a 
collecte des signatures ne peut être valablement effectu8e 
qu'après l'adoption de la loi, ce qui revient à apporter 
une difficulté supplémentaire à l'exercice du droit de 5.::i­
sine et à apprécier la régularité formelle du recours, n:)r, 
seulement ou moment de son dépôt. mais encore à ce:UI 
de son é!aboratio.1. Cette interprétation origin:1le de la 
foi organique fixant la procédure à suivre en ce domC'.ine 
résulte, semble-t-if. moins de l'idée de rejeter le recours, 
puisque les H::lUtS Conseillers devaient bien se douter qoJ"i15 
allaient être à nouveau saisis de l'affai~e, que de celle 
d'imposer une certaine discipline dans l'exercice du droit 
de recours nouvellement attribué aux p:lrlementaires par 
r::!rticle 61 de la CO.1stitution. 

Cette attitude, qui présente le grand avantage de démon­
trer qua le juge constitutionnel francais, sans « chambre 
des Requêtes », dispose des moyens de freiner le trop 
grand empressement des parlementaires à le saisir, a été 
poursuivie, avec une rigueur const:1nte, en d'outres occ..~-

510:1S. 

Ainsi. à propos de la loi de finance pour 1978, où cions 
un « considérant }) de principe le Conseil Constitutionnel 
rejette les « lettres de saisine ,. de quatre parlemental(es. 
dont un cosign::Jtaire d'un recours prése.'lté à l'encontre de 
cstte même loi par soixante de ses collègues (32). EC"lfin, 
,,'agissant de l'irrecevabilité financière posée par l'article '10 
de 1:1 Constitution, le Conseil a indiqué que 10 procédur"! de 
l'article 61 ne pourrait jouer en « appel » des décisions 
r~ndues par les instances parlementaires compétentes (33; 

et débouté les requérants de leur demande sans examjr,(:~ 
l'affaire ou fond. 

• rne diminution du nombre des dél'larations 
de non conformité ? 

Une simple constatation justifie Jo question bien qIJe 
le Conseil Constitutionnel. saisi en applicJtio:l de J'arti­
cle 61, alinéa 2, de la Constitution, ait rendu au cOI'rs 
des trois années qui viennent de s'écouler (34) deux fois 
plus de décisions qu'il n'avait eu la possibilité de le faire 
dura:1t les quinze années précédentes, on ne relève q.Je 
cinq décisions de non-conformité. On en dénombrait 
sept dans fa périOde antérieure. En d'autres termes, la 
proportion est renversée avant octobre 1974, environ url 
quart des requêtes se soldaient par un échec, depuis 1914 
un quart des requêtes rencontrent le succès. 

(33) DéCision no 77-82 DC du 20 juillet 1977) Rec. p. 37 

(34) 30 octobre 1974. 30 octobre 1977. 

(35) D'avril 1959 à octobre 1974, Je Conseil Constitutionnel 
a été saisi neuf fois en application de l'article 61. alinéa 2 
de la Constitution. 

(36) Décisions no 74-53 DC du 30 décembre 1974 Rec. 
p. 23; n 74-56 De du 23 juillet 1975. Rec. p. 22: 76-73 DC 
du 28 décembre 1976. Rec. p. 41. 

(37) saisine par le Président du Sénat de la loi relativ.e 
à l'élection du Président de la République au suffrage UnI­
versel direct (décision no 62-20 DC du 6 novembre 1962. 
Hec. p. 27. Incompétence du Conseil), saisine par le Premier 
Ministre de la loi reltlve aux évaluations servant de base 
à. certains impôts directs locaux (décision nù 68-35 OC du 
30 janvier 1968. Rec. p. 19. Conformité sous réserve). 
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P.Ju~to.'1t. si ,'on prand en considération les dix pre­
miè;es soisi.18S (35) mettant en œuvre IJ procédure nou­
velle, on s'aperçoit que dans trois cas elles ont aboL'ti à 
une déclaration de non-conformité (36). 

Des effets aussi prompts auront vaincu les dernières 
rétice.1ces des parlementaires. attestant par là même da 
J'efficacité de la réforme. La nouvelle procédure de saisine 
n'a pas, toutefois, produit les conséquences que certClins 
présageaient. Avant IJ révision de 1974, le Conseil Consr:­
tutionnel av)it été saisi à six reprises par le Premier 
ministre et trois fois par le Président du Sénat. Chacun 
d'eux n'ovait échoué qu'une fois (37) et la saisine du Pré­
sident du Sénat était manifestement irrecevable. Forts de 
leu,· nouveau droit, les parlementaires ont soumis à ce lour 
vingt-trois textes à l'exame1 du Conseil en vue d'une déclù­
ration de non_conformité à la Constitution (38) et U:lt. 

pour leur p:Jft. ét·§ déboutés de leur demande dans dix-sept 
cas. Si l'on affine l'analyse, on constate que trois teXIeS 
de la loi 0.1t été déclarés {{ non contraires à la Constitu­
tion », ce qui mO,rque un ecertJine réticence de la port 
du juge, trois « conformes sous réserve », un « non 
controire sous réserve li. Enfin, un texte n'a pas été exa­
miné au fond (39). On ne peut donc pas affirmer que cette 
réforme, qui a ·§té tJnt critiquée au premier chef par les 
jL!ristes, ait libéré la flot d'invalidation auquel, en toute 
logique, on pouvoit s'attendre et que le Professeur LOle 
PHILIP avait fort justement dénoncé 

({ Il est significatif.. que chaque fois qu'il a éte saiS,. 
à une seule exception près, le Conseil Constitutionnel Cl 
été omené à constater que 1:::1 loi n'était pas conforme à !a 
Constitution. [] en r§sulte que S·I la saisine se développe 
0.1 peut prévoir que fa plupJrt des lois ress:lrtiront ompL.;­
té es de leur p.Jssage devant le Conseil CO.1stitutionnel li (40). 

FJce à cette situation, on peut légitimement se den,on­
der si l'extension du droit de saisine n'a pas entrciné 
corrélativement un assouplissement du rapport de confor­
mité à fa Constitution. Les décisions rendues à la suitlC': de 
l'examen des lois de finances révèlent un certain libér)­
li8me dans le respect par le Parlement des règles de la 
procédum budgétaire (41). Il est vrai que le juge constitu­
tionnel .1e souhJite probablement pas, par une jurispru­
dence trop répressive, aboutir à un gripp:::lge de l'actlvÎtE.. 
législative. On remarquera que, lorsque las « Procureurs de 
IJ Canstitution » ·€ltaient seuls habilités à user du drOit de 
saisine, ils ne l'exercaient qu'avec parcimonie. Si le s·!c· 
cès qu'ils remportaient dans leurs entreprises demeure de 
nos jours sans égal. c'est pour une port. qu'ils :le défé­
rcient une loi au Conseil Constitutionnel que dans l'hypo_ 
thèse où une issue favorable leur paraissait quasi-certoIf1e. 
En outre, pour le Conseil Constitutionnel d'aujourd'hui, 
l'examen de la cO:lstitutionnalité d'une !oi a perdu ce carac­
tère exceptionnel et empreint de solennité qui justifiait ur,e 
extrême sévérité. 

L'omén:::lgament du droit de saisine n'Jurait-il donc pas 
déjoué cette « conspiration du silence » que - si tlln! 
est qu'e!le ait existé - le Pr§sident Vince.1t AURIOL cri­
tiquait dans sa lettre de démission (42)? 

(38) La loi relative au développement et à la prévention 
des accidents du travail ayant fait l"objet de deux saisines 

(39) DéCision n·, ,7-82 De du 20 juillet 1917, p. 3, 
(-l0) L. PHILIP: ({ L·élargissement de la saisinc du Conseil 

Constitutionnel »). A.J.D.A., janvier 1975. p. 15. 
(-lI) DéciSion il" 76-73 DC du 28 décembre 19ï6. Rcc. p. 41 

(à propos du F.A.C. et du F.D.E.S.) 
(,.2) {( Le Monde ». 3-4 juillet 19EO. 

(43) Décision n" 76-ï5 DC du 12 janvier 1977. Rec. p. 33. 
(H) Décision n .. ï7-83 DC du 20 juillet 197ï. Rec. 39. 

Décision n .. ;;-87 DC du 23 novembre 1977 Rec. 42. 
Décision no 77-92 DC du 18 janvier 19ï8. «( J.O.» du 

19 janvier 1978, p. 4221. 
(45) DéCision n" 71-44 DC du 16 juillet 1971. Rec. p. 29 

Décision n" 73-51 DC du 27 décembre 19'13. Rec. p 25 

En fait, le nombre app:lfemment peu élevé da déclara­
tions de n::m-conformité, par rapport au nombre total de 
décisions, ne doit pas f::lire illusion. 

En effet. aVJnt la révision cO:lstitutionne1le d'oct0bre 
1974, e,1 m:Jyenne, le Conseil Constitutionnel. saisi en 
application de l'article 61, ::lliné·;] 2, de la Constitution, ne 
statuait que deux fois tous les trois ans. En d'autres ter­
mes, la fréquence d'invalidation n'était même pas d':J,le 
par an. Or, si l'on dresse le bila~1 de I.::l nouvelle prosé· 
dure, sur les Ci.1q décisions rendues environ chac:uè 
ann§e, deux comportent une déclaration de non-c::mtor:nité. 
soit de cèrtaines des dispositions contestées de 1:1 loi. 
soit de l'intégralité du texte. C'est beaucoup si l'on goit 
qu'à la suite de l'ouverture du droit de saisine, les deei­
sions de {( conformité sous réserve :& sont plus fréquentes. 
Cette technique, par laquelle le juge constitutionnel. en l'Ji 
donnant une interprétation incontestJble, « gomme » ies 
incidences inCO.1stitutlonnelles de 10 loi, présente le três 
net avantage d'éviter de f.·appar d'ostracisme l'integraHé 
d'une loi dont seule la v:::llidité d'un article, nO:1 déta­
chable, serait discut3e. Il est à constater à ce propos que 
l'cppréciation de la c:Jnformité à 1·::1 Constitution porte non 
seuleme.1t sur le fond du texte mais encore sur la marge 
d'interprétation qu'il laisse à l'autorité chargée de l'appli­
quer. Sont ainsi bannies les dispositions qui, par leur géné­
~Jlité peuvent favoriser de gra ..... es atteintes aux liber:ég. 
Sons encourir l'invalidation (431, elles peuvent être « 'Jer­
rouillées li grâce à la méthode des « déclarations de 
con:ormité s:Jus rése~e 'Il (H). Cette technique qui réveille 
chez certai:lS observateurs la hantise du {( gouvernement 
des juges », est. à notre sens, promise à un bel avenir. 
Elle ~:inscrit. selon nous, directement dans le rôle du 
Conseil Constitutionnel. qui est d'assurer U.1 équilibre entre 
contrôle de constitutionnalité et déroulement nécessC/ir'3 
du processus normatif d'édiction des lois. En outre, elle 
semble mieux admise par les porleme~lt:::lireS qui ne la res­
sentent pas c:Jmme une brusque atteinte à leur légitimité. 

C'est d'ailleurs, autant sur le nombre des invalidations 
que sur feur objet, que l'ouverture de droit de sOlsil!e a 
C"1trainé des conséquences. 0.1 sait que, traditionnellement. 
13B quatre· plus hJutes autorités de l'Etat s'avéraient. OJns 
l'exercice de leur droit de s'Jisine, très soucieuses du 
raspect des règles de compétence et de forme. Sur ce point, 
la jurisprudence du Conseil C::lOstitutionnel n'::I pas ·§té 
modifiée par 'a réforme de 1974 et bien que ce soit ITICJin­
tenant le plus souvent à l'initiative de parlementcires, 
demeu."e la traditionnelle cohorte des snisines' relatives oux 
lois de finances. Si la majorité des décisions continue à 
sJnctionne.- une inconstitution.1alité de forme, la gra;lde 
innovati:ln de la révision 1974 est d'avoir engenrJré LJn 
accroissement des décisions censurant U:1e inconstitution­
nalité de fond. C'est le cas, en particulier - alors même 
qu'a été abJndonnée l'idée d'une auto-saisine -, en mOlière 
de libert§s publiques la Conseil Constitutionnel a stutué 
six fois en ce domaine (deux déclarations de nO,1-confor­
mité et une de confarmitê sous rése.'ve). alors qu'ii n'( VOit 
e!.J l'occasion de le foire qu'à deux reprises aven! Ja 
r€.iorme de 1974 (451. 

Les nouveaux titulaires du droit de saisine s'accorjent 
donc à reconnaître dans le Conseil Constitutionne;l le 
protecteur suprême des libertés publiques, et cel) quel 
que soit leur horizon politique, signe d'une modification 
p."ofonde de leur attitude por rapport aux débats de révi­
sion d'automne 1974. 

(46) Cf. J. ROBERT: «La procédure. la compétence et le 
fond)), Le Monde, 22-23 décembre 1974. 

L. PHILIP: ({ Le COLlseil est-il compétent ?)) Le Monde, 
15 jan .... ier 19ï5. 

(47) Articles L.O. 274 et L.O 119 du Code Electoral. 
(48) On enregistre d·ailleurs depuis les premières saisines 

({ partisanes» (tout au moins de coahtion pohtique). 
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Il. - L'OUVERTURE DU DROIT DE SAISINE A EXERCE 
UNE INFLUENCE SUR L'ATTITUOE DES PARLEMENTAIRES 

A L'EGARD DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL 

On se souvient que, lors des débats de révisia:l d'au­
tomne 1974, les parleme.1taires de l'opposition n'avaient 
pas dissimulé leur hostilité à un projet de réforme 
destin§ Ee!on eux à masquer les « vf,Jis » problèmes -
qu'Es estimaient singulièrement bridé et dont la portée leur 
appJraissoit très théorique, s'agissant d'une Institution 
dont ils niaient en bloc les vertus. Or, un simple relevé 
statistique montre que sur la totalité des affaires soumises 
OIJ CO.1seil Constitutionnel selon la nouvelle formule, plus 
de quatre-vingt-dix p:)ur cent l'ont été sur l'initiative de 
groupes de l'opposition. 

A ce pJradoxe on peut apporter une tentative d'expli­
cation procédant d'une modification du climat politique et 
d'un chJngement du paysage juridique, 

A, - Modification du cadre politique de la saisine 

Le droit positif démontre que la mise en œuvre cu 
pouvoir de saisine n'a pas été l'apanage d'un certain 
g~oupe de parlementaires, Bien au contraire, ce qui fr:Jppe 
l'observateur c'est la diversité des lettres de sais'In.::, tant 
pa,' leur origine politique, majorité et opposition Jyol~t 

recours à l'article 61, que par leur objet puisqu'elles con<.:er­
nEnt les domaines ies plus variés. I! semble donc que 
l'application qui a ,§té f:Jite de la nouvelle procedurE:: 
depuis bientôt quatre ans correspo.1de dans sas grandes 
lignes aux vœux des rédacteurs du projet de loi constitu­
ti,mnelle, dans le sens d'une « suppression du carJctère 
exceptionnel du contrôle de constitutionnalité » et d'ull 
1( accroissement des droits de 1'0ppositi0:1 li, bien que le5 
motiVations qui président à 10 mise en œuvre du droit de 
saisine ne soient pas toujours celles qui aVJient éié 
escomptées. 

al Un statut de f'opposition'? 

On peut se demander si, dans s:)n Objectif de lOin le 
plus ambitieux, créer une « amorce de statut de l'oppo­
sition li, Jo ... éforme du droit de saisine J plei.1ement réuSSi. 
En effet. si le résultat de la « greffe» entreprise e:1 1::P4 
a été dans l'ensemble positif, puisque les parlementaires 
ont déjà deux fois plus saisi le Conseil Constitutionnel q:..e 
ne l'ont jamais effectué les quatre plus hautes oûtori"&s 
de l'Etat. J'idée d'une extension du droit de scisi,1e semble 
avant tout avoir œuvré :::JU bénéfice des seuls députés .:.;." 
l'opposition, 

Ce sont ainsi les députés qui ont été les plus prom~is 
Cl utiliser la nouvelle procédure moins de deux mois apres 
la révision constitutionne!le, ils déféraient au Conseil la 
loi de fina.1ces pour 1975, puis 13 loi relative à !'interruptiC't1 
volontaire de grossesse (46), Cet enthousiasme ne devait 
pas être sans lendemain puisque les députés ont, p::lr ia 
suite, saisi la Haute Juridiction à dix-neuf reprises, presQu~ 
toujours en fin de session parlementaire (voir tableCL: 
ci-dessous). 

Les sénateurs, en revanche, témoigne,1t d'un attrJit plUt' 
mesuré à l'égard de leur nouveau d~oit. Ce n'est que le 
30 juin 1975 qu'ils saisissent pour fa première fois le 
Conseil. à propos d'une loi instituJnt un juge unique en 
matière pénale. Depuis lors, ils n'0.1t recouru à l'articie 61 
de la Constitution qu'à quatre occasions. 

(49) Loi relative à lïnterruption volontaire de grossesse 
(dêci~ion n', 74-54 OC du 15 janvier 1975. Rec. p. 191 et loi 
relative au développement de la prévention des accidents 
du travail (décisions n" 76-69 DC et 76-70 De des 8 novembre 
et 2 décembre 1976. Rec. pp. 37 et 391. 

S'il fallait retenir une image de l'attitude des pJrl€l­
mentaires à l'égard de la nouvelle procédure, on pourrait 
observer que, lorsque les sénateurs soumettent une loi à 
l'examen du Conseil. les députés dons le même temps en 
(1 :JttaqueClt 11 environ cinq. Plusieurs raisons peuvent expli­
quer un tel .écart. 

Répartition des saisines émanant des députés 

1974-1975 

1975-1976 

1976-1977 

1977-1978 

1'" session 

2 

2 

5 

4 

2' session 

3 

3 

En premier lieu, du fait du caractère indirect de sor. 
recrutement l'Assemblée du Luxembourg est trJditiùn­
n€lIement moins frondeuse, moins sujette aux mouveme;lts 
d'humeur de la classe politique que son homologue de le 
rue de l'Université En outre, les sé.1ateurs, que l'on a 
souvent qualifiés de « représentants des c::>mmunes lI, 

moins disciplinés et plus individualistes que leurs collè­
gues députés, ne disposent pas. contrairement à ces der­
niers, de secrétariats pOlitiques spéci::llisés dans la rédcc· 
tiO,1 ds l'organisation des recours. MJis c'est surtout dans 
ln procédure elle-même que l'on doit rechercher le prir.­
cipal facteur de d§séquilibre. 

Rappelons que le Sénat actuel comprend 305 membre~. 

LG nombre de parlementaires requis pour exercer le dr::>it 
d·~ saisine co:-respond donc à un cinquième des sënat6L1rs 
alors qu'il n'est que de un huitième pour les dépu!é3, 
l'Assemblée Nationale comportant 490 membres (47l. Le 
système retenu est, par co.1séquent. loin d'ètre auss', 
fovor3ble ou Sénat que ne l'était le projet gouvernemental 
prévoyant de confier la saisine à « un cinquième des 
membres composant l'une ou l'autre Assemblée » et qUI 
aboutissait à exiger un nombre de signatures plus lm· 
porta.1t pour les députés que pour les sénateurs. Il est, 
par ailleurs, intéreSSC:1t de constater que pendant près 
d~ trois ans les s§nateurs ont été gravement hJndica~és 

pOï la procédure adoptée, dans l'usage de leur nouven:J 
droit. En effet, et ceci justifie en partie le faible pornb,e 
des recours sén:Jto:iaux durant ce laps de temps, il n y 
,Jvait pas au P:llais du Luxembourg, jusqu'aux dernières 
sénatoriales, de groupas parlementaires comprenc,1, 
soixante élus. C'était donc nominalement que la collecte 
des signatures devait s'effectuer et toute initiative se h['lJr­
t::lit rapidement aux frontières des groupes politiques. Cet 
inconvén:ent tend aujourd'hui à s'estomper puisque depUIS 
r-':l de~nier re:lOuveliement triennal. la Haute Assemb'ée 
compte deux groupas comprenant au moins soixante éliE 
celui du parti socialiste et celui de l'Union centriste (481. 

Si dons un second temps, on se situe sur le plon poli­
tique, on s'aperçoit que se sont les députés également. 
tout au moins ceux de l'opposition, qui 0.1t été les b§~,é­
ficiaires de l'extension du droit d'e saisine. Les parlem8n­
ta ires de la mJÎorité, qui sa sentent peu concernés p:lr 
cette réforme, n'ont déféré que deux textes à la censurE. 

(50l Au 31 juillet 1978, 

(51) On enregistre que deux cas, et ce depuis le renou­
vellement de septembre 1977: 65 sénateurs des groupes 
Gauche Démocratique et Socialistes ont signé à l'appui de 
la saisine relative à la liberté de l'enseignement, 63 sénateurs 
n,": .. G.D .. r.G. et communistes ont déféré au Conseil Cons­
titutionnel la loi sur la formation professionnelle agricole. 
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du Conseil Constitutionnel (49). En rev:::mche, les parlemen· 
taires de j'Opposition ont mis en œuvre vingt et une fois 
leu,' nouveau droit, mois il s'agit des seuls députés de 
l'opposition (P.S., R.G. et P.C.) dans seize cas (50), les 
sénateurs de l'opposition (S.Q.C., G.D., Corn. et non ins­
crits) ay:::mt saisi seuls dons trois cas (50) ou enfin de 
kçon co:-,jointe (saisine émanant tant des députés que des 
senateurs) dans deux hypothèses (50J, 

Pour la roison dont nous avons foit état précédemment. 
on remarquera qu'au Sénat les saisines ne sont qu'assei: 
rcrement le fruit de la seule opposition (51) et figurent 
pormi les signataj~es des sénateurs non inscrits, voire des 
membre.'3 d3 la mJjorité 

A l'Assemblée N::ltionale, au contraire, le drJit de SOI" 
sine apparaît bien comme un des attributs de l'oppositioll 
LCi collecte des signatures s'effectue dans le cadr,;) de::> 
groupes parleme:1taires (par exemple P.S.R.G. regroup(1l~t 

18 parti sociJliste at les radiacaux de gauche) ou ent~e 

groupes opp::lrtenant à une même coalition politique (a:r.s i 

F'.S.R.G. + P.C.) (52), mais jamais 'entre membres de 
fcm:lles politiques différentes ainsi, les centristes et les 
radicaux valoisiens n'ont-ils jamais. à notre connaissanc'3, 
partcipé à une SJisine du Conseil Constitutionnel lancée par 
l'opposition. 

Le pluralisme politique qui, ou moins jusqu'en saptembr~ 
197/, c:lfoctérisait n3cessairement la pratique du d~oit de 
saisine ou Sénat a retenti sur l'obier même des recours 
sénatoriaux. 

En effet, au Palais du Luxembourg, pour qu'une lettra 
puisse atteindre le CJp des soixante signctures, et dune 
dépasser les limites d'un groupe parlementaire, el!e tIoit 
paf .1atu~e faire l'objet d'un IJrge consensus c'est ainSI 
que res recours effectués par les sénateurs ont souv3nt 
p"JUi obiet la protection des libertés publiques, ce qUI e3t 
pJ," ailleurs conforma à la volonté des membres de :0 
H:lUte Assemblée d'appar:JÎtre traditionnellement comme 
:es plus sûrs garants de nos libertés. Nul doute cepell­
dont que depuis les élections de septembre 1977 et le gon­
flement des effectifs des grJupes de l'opposition qui en 
ü résulté, IJ saisine à caractère politique a fait son entr,Je 
à l'Assembl§e du Luxembourg" dès le 27 octobre 1977, les 
sénateurs de l'opposition saisirent !e Conseil Constitutioll­
nel de la loi relative à l'enseignement et à la formation 
profe~s:onnelle :Jgricoles, motif pris de la violation de LJ 
compétence réglementaire qu'elle réaliserait. 

(52) Les députés communistes. qui n'avaient pas signé la 
premiÈre requéte déposée par les députés de l'opposition. 
en application de leur nouveau droit, saisirent pour la 
première rois le Conseil Constitutionnel. avec d'autres groupes. 
le 30 JUill 1975, Le même jour, les sénateurs communisœs 
déféraient à la Haute Instance. avec d'autres sénateurs de 
l'opposition. la loi instituant un juge unique en matière 
pénale. AprÈs s'étre borné. pendant plus d'un an, à signer 
certains des recours diligentés par le P.S.R.G., le groupe 
communiste de l'Assemblée Nationale saisit lui-même la Haute 
Juridiction à roccasion de la loi relative à la visite des 
véhicules. On remarquera que depuis l'éclaœment de l'union 
de la gauche. les députés communistes pratiquent une saisine 
de parti 

(53) On remarquera que vingt-quatre députés de la majorité 
se sont toutefois joints. par lettre collective, à la saisine 
effectuée par soixante-sept députés du groupe P.S.R.G. à 
propos de la loi de finances pour 1977, Il s'agissait de députés 
R.P.R. et N.I. 

(54) Avec l'élargissement du droit de saisine. les parle­
mentaires redécouvrent, sembJe-t-il. les vertus de l'autori­
sation bUdgétaire Depuis 1973, toutes les l("\i~ de finances 
initiales ont été soumises au Conseil ConstitutionneL On 
mesure l'intérêt auïl peut y avoir à faire C'e'1Sùrer un texte 
qui conditionne indirectement toute l'activité législative. 

(5.')) Saisines des 17 et 22 décembre lÇ177 à propos de la 
loi de finances pour 1978 et de la dernière loi de finances 
rectificative pour 1977. 

A l'Assemblée Nationale, où les députés peuvent faciia­
me,1t pratiquer 10 saisine dons le cadre de leur grollpe 
p:Jrlementaire (53), les sujets abordés sont plus diversifiés. 
Les recours n'ont pas principal ment pour objet. comme 
Ol~ Sénat, d'assurer le respect d'une liberté ou d'un dro:t 
londJmental (six affaires), mois tendent également à faire 
censure, Jo violation d'une règle de procédure ou de 
compétence (quinze affaires) (54). Le contentieux soumis 
au Conseil Constitutionnel répo:1d donc peu à peu â la 
distinction classique, devant les Cours Suprêmes, entre 
inconstitutionnalité de fond et inconstitutionnalité de tonlle. 

D'une facon paradoxale, devant le Conseil Constitution­
nel, les partis politiques ne contestent pas les lois ou ne 
d~ve'o;YC)Bnt pas les arguments auxquels on serait en 
droit de s'attendre eu égard à leurs prises de position 
publiques. Ainsi, ce sont les députés du P.S.R.G. et ron 
caux de la majorité qui se font les champions de la scu­
verJineté nationale pour contester deva:1t le juge consti~u­
tionnel l'incidence en droit interne d'un règlement comfT1LJ­
nautaire (55) (s'inspirant de l'argumentation qui avait ~té 
soutenue par M. FOYER sept ans plus tôt). puis les 
détenseurs des « radios libres » contre le monopole d;J 
l'Etat SUI' la rJdio-diffusion (56). De même, ce sont des 
partis généralement considérés comme les moins inter­
nationalistes qui invoquent à l'appui de leurs recours les 
dispositio.1S des co"nventlons internationales (57). 

Il ,1e S'Jgit pourtant pas là d'un hiatuS. Les parleméi1-
taires ont tout intérêt pour faire triompher leur thès3 à 
invoquer dans leur « lettre introductive d'instance » le 
maximum d'arguments juridiques. Ils y sont d'autant plUS 
i .... ,cités que le contenu des lettres de saisine, qui ne f...l![ 

pas l'objet d'une publication systématique, demeure inCO.1rru 
du grand public. En outre, et cela a été le cas pour lE.s 
saisines socialistes citées en exemple, il s':Jgit parfois de 
rlcours effectués à l'instigation de groupes de pression et 
dont le but inavoué est la satisfaction ou 1::1 conquête d'u,le 
certaine frange de l'éiectorat. 

Er,fi.1, on rem-.Jrquero que le droit de saisine n'offre pC'G 
à la minorité parlementaire la seule fJculté de fa're 
priver d'effet un texte de loi sur lequel elle est en désac­
cord. Par le bi:Jis des « d§clarations de conformité sa J:3 

rÊ:serve » prononcées par le Conseil Constitutionnel, .·je 
peut aboutir, en attirant l'attention du juge et à défallt 
r,'invalidatio:1, à modifier l'incidence d'une loi qui était 
pourtant Jdoptée. Bien plus, si l'on en juge par la pléthGr3 
de principes fondamentaux que l'opposition essaie d'int'o­
duire dons la jurisprudence du Conseil, la minorité peut 
jouer indirectement un rôle de constituant sacondaire du 
fait de la force atachée aux décisions du Conseil Cons~j-

(56) Saisine du 7 juillet IGï8 à propos de la loi com­
plétant la loi du 7 aoùt 1974 sur la radio et la télévision 

(57) Saisine 
tian volontaire 
8 juillet 1977 
fonctionnaires 

du 20 décembre 1974 à propos de l'interrup­
de grossesse {groupe U_D.R. l et saisine du 

relative a la loi sur le « service fait» des 
(Groupe communiste). 

(58) Cf. tableau ci-contre (in-flne). 

(59) (( L'élargissement de la saisine du Conseil Constitu­
tionnel ». A.J.D.A .. 1975, p. 15. 

Dès les premiers mois d'application de la réforme du droit 
de saisine, cet auteur a mis en garde contre le risque, tou­
Jours actuel, d'une saiSine systématique destInée à. « dérouter» 
le juge constitutionnel: (( En cas de saisine systématique, 
il lui sera impossible 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 la 
Télévision» (décision no 78-96 DC du 28 juillet 1978, « J.O.» 
du 29 juillet. p. 2949>. les lettres de saisine sont parvenues 
du ,3 au 11 juillet. le cap des 60 signatures étant atteint 
le 7 Juillet D€ même. dans l"afIaire « réforme de la procédure 
pénale» (décision nn 78-97 DC du 28 juillet 1978, (( J.O.» du 
29 jUillet. p_ 2949) les lettres de saisine se sont échelonnées 
du 1er au 19 juillet. Le cas était différent dans l'affaire 
1( Visite des véhicules» (décision n" 76-75 DC du 12 janvier 
19,7. Rec. p. 33). puisque la promulgation était déjà «( blo­
quée» par une saisine c.ollective des députés. 
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tutionnel par l'a:1icle 62 de la Constitution (58). Mais n'eEt­
ce pas là aborder déjà l'étude de la motivation des 
requérants? 

b} Les motivations 

Sans prétendre dresser ici une typologie exhaustiva des 
intentions poursuivies par les parlementaires dans l'exercic~ 
de leur droit de saisine, on indiquera que deux motifs 
principaux peuvent être dètachés. 

La pr()te{"tion des droits et IiberUs fundamentaux 

Bien que ce rôle de protecteur suprême des libertés 
publiques ait êté longtemps refusé ou Conseil Constitu­
tionnel. cO:lsidéré comme un simple répartiteur des compé­
tences, le mouvement :Jmorcé avec la décision « libert.:§ 
d'ossociation » s'est amplifié et les décisions relatives aux 
libertés et droits fondJmentaux ne cessant aujourd'hui de 
se mu~Uplier. Il semble dès lors acquis que la mise sur 
pied d'un pouvoir d'auto-saisine du Conseil en matière de 
libért§s publiques aurait fait. dans une large mesu~e, double 
emploi :Jvec la procédure actuelle. L::l meilleure raiso:"! q:1e 
l'on avait fait valoir contre son adoption se trouve ég:JI,~­
ment vérifiée dons tous les cas où une liberté arpa 
missait remise en couse, une large fr:::lction de parlelT1"3~­

taires s'est Jussitôt dégagée pour défé~er au Consed 
Constitutionnel la loi présumée liberticide. La principale 
caractéristique de la saisine e.1 ce domaine est ai(151 
qu'elle regroupe les sén:Jteurs ou les déput§s d'un largé;! 
éventail pOlitique. De ce fJit, et les requérants ne l'ignon:,llt 
pas, l'impact d'une SJisine sur le juge constitutionnel peut 
être tout à fait différent "initiative d'un seul groupe peut 
apparaÎt:-e comme une simple opérati01 politique, m'lIS 
contresignée par des palementaires d'horizons politiques 
différents elle peut refléter une sorte de majorité d'idee.> 

2. La (( saisÎlH' politique" 

Le droit d" saisine n'est pas un pouvoir désincarné. E!é­
ment du « statut de l'opposition », il doit participer, par 
définition, à IJ vie politique, ce qui n'est pas sa:1S danger. 
Le risque d'une « politisation » du contentieux aV::lit été 
e:1visagé dès 1975 par le Professeur Loïc PHILIP (591. Ce 
phénomène peut être p~ogressif et un f::lit significatif 
à cet égard est la longue désaffection des 'eaders des 
principaux partis politiques envers la nouvelle procédure 
de saisine. Or, ce ~'est que fin 1977, début 1978, alors 
mêm;:· qu'apparaissent les recours formés su.'" l'initi::ltive de 
groupes de pressiJn, que l'on relève les premières signJ­
tures des ténors de l'opposition. 

Certains recours revêtent un caractère politique assez 
marqué. La saisine du Conseil Constitutionnel peut ainsi 
cor;espondre à l'idée d'attirer l'atte:"!tion de l'opinion pub!i­
que sur un problème particulier, ou enCore de dévoiler au 
grand jour le désaccord d'un parti à propos d'un texta de 
loi une décision du Conseil Jssure une meilleure publicité 
ù une prise de position politique qu'un simple scrutin pu­
blic à l'Assemblée Nationale. On se souvient qu'il a été 
répliqué à l'opposition, qui se plJig:lait des effets de la 
101 facilitant le vote des Francais hors de F.·ance, qu'elle 
avait été en mesure, en temps opportun, de mettre en 
œuvre la dr:)it de contestation qu'elle tient de la modifi­
cation de la procédure de saisine. 

(61) Saismes des 23 décembre 19,6 (<< Visite des véhicules )) 
27 octobre 1977 (le Liberté de renseignement»)) et 12 juillet 
1978 (1 Réforme de la procédure pénale »). 

(62) La première saisine utilisant cette procédure. s·a gis­
sant des députés. est. à notre connaissance. celle du , juillet 
1978 à propos de la loi relative au monopole de la Radio ct 
de la Télévision. 

B. - La modification du cadre juridique 

Toute la difficulté de IJ révision constitutionnelle du 
28 octobre 1974 résidait dans la mise sur pied d'u.1e pro­
cédure suffisamment ouverte pour ne pas être déd:::ligné~ 
des membres du Parlement mois égaleme:1t assez rig=de 
pour éviter tout b'ocage du processus législatif. 

La procédure choisie s'est révélée en définitive assez bie1 
adaptée, ai.1si qu'en atteste l'abondance des recours d'ori­
gine p"Jrlementaire, mais l'expérience a montré que sub­
sistent encore certaines lacunes. 

0) Une procédure efficace 

Le d.'"oit de saisine reconnu aux groupes de soixante 
députés ou de soixante sénateurs, voici bientôt qUJtre Jn, 
est en effet loin d'être resté lettre morte. Vingt-cinq so.­
sines en huit sessions, cela tend à prouver à la fois que ;0 
procédure est adéquate et que le besoin était réel. Si ·;na 
tell€) fréquence se maintient, et tout laisse à penser 
qu'elle ira en s'accroissant, ou bout de quinze anné~s 

après la réforme, soit en 1989, le Conseil aur:::l été sa!:::i 
p,'ès de ce1t fois. Ropp"lons qu'au cours des quinze an­
nées qui 0.1t précédé la révision, le Conseil n'avait été 
saisi que neuf fois! Le droit de saisine a donc très vite 
acquiS droit de cité dans l'arsenal parlement:::lire, à ;0 
suit€ des exceptions d'irrecevabilités et des questions préù­
Icb!es. La multiplication des recours, qui n'ont laissé de 
côté pratiquement aUCU.1e des lois pour lesque1[es une forte 
cpposition s'est mJnifestée, a permis d'écarter certain8S 
questions pa sées lors de l'entr§e en vigueur de la réfor­
me et de piéciser plUSieurs points de procédure. 

Df's proiJlèmes ont été éeartés 

La pr::Jtique à laquelle la n:)uvelle procédure a donné 
lieu, depuis bientôt quatre ans, a tout d'abord démontré 
qu'en rése,vant le droit de saisine à soixante députés ou 
soixante· sénateurs, l'article 61, alinéa 2 nouveau, n'ovOlt 
r..::s institué un seuil infranchissab!e. L'expérience a ceperl­
dont ri:vélé que si la proportion retenue peut être atteinte 
dans de b~efs délais, elle faVOrise cependant les grands 
partis de l'Assemblée N:ltionale et impose les coalitions 
au Sénat. 

En sec01d lieu, l'absence da délai minium pour exercer 
le droit de s::Iisine n'a pas c:)nstitué un obstacle à ~0:1 
exercice. On soit que la 'oi organique du 26 décembre 1974 
S8 borne à insérer le droit de saisine dans le délai de 
promulgJtion des lois, qui est de quinze jou~s à compter 
de leu. adoption, mois n'interdit pas une promulgJtio:l in­
tempestive qui aurait pour effet d'empéchar toute saisii1C 
du Conseil. En réalité, comma cela l'a fort lustement été 
souligné par la doctrine, outre le temps nécess::li:-e à la 
comection du « vélin ) destiné au Président de la Rép:...r­
b'iqua, il s'agirait d'un manqueme.1t aux uS:Jges de la v'e 
politique difficilement concevable. La pratique suivie dep liS 
197tl démontre d'ailleurs que dans la majorité des cos la 
lettre de s:l:sine est préparée à l'avance et que la promlll­
gJtion des lois est {( bloquée », tout au moins officieuse­
ment, pai" un coup de téléphone ou secrétariat général du 
Gouvernement, ou bien ou secréta .. iat du Conseil COilsti­
tutionnel. Ceci est particulièrement nécessaire dans le \.oG~ 

de saisine par lettre individuelle, car la loi organique n'o, 
semble-t-il, pas prévu que ces lettres, acheminées par la 
poste, pouvaient parvenir ou Conseil Constitutio.1nel à de:;; 
dates très différentes. Dans cette hypothèse, le Préside:,t 
d2 la République serait en droit de p~omulguer la loi liti­
gieuse, mois jusqu'à présent il a toujours attendu l'expi­
rction du délai de quinzaine, toutes les saisines ayant été 
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menées à leur terme avant cette c!:lte On remarquera d'(] l­
Ieurs à ce sujet que le C::nseil Constitutionnel s'estime 
saisi à CJmpter du jour où il reçoit la lettre comportont 
la soixantième signature régulière (60). 

L'idée d'une saisine par lettres individuelles vient du 
Sénat et a très certainement été motivée. ainsi que nO~JS 

['avons souligné, par le fait que l'Assemblée du Luxem­
bourg ne comprenait pas à l'époque de 1:1 révision de 
groupe parlementaire composé de soixante élus. Cette véri­
table,. pêche» aux sign:::Jtures a très probablement camai­
tué une gêne pour les sénateurs et explique pour partie le 
foib!e nombra des recou~s sénatoriaux. 

On relèvera à cet égard que sur les quatre saisines lUI 
ont été effectuées selon IJ procédure des lettres indi"i­
dueJles, voulue et soutenue par le Sénat, trois ont pour 
angine l'Assemblée du Luxembourg (61) et une seule 
émane de l'Assemblée Nationale (62). 

Enfin, ainsi que l'av.Jient pressenti MM. FAVOREU et 
PHILIP, la question de la détermination de l'objet de la 
saisine semble définitivement résolue, tant par la ju~ispr\l­
dence que par la pratique pJrlementoire. Tout d'abord, 
l'ensemble des décisions rendue depuis 1974 démontre, 
aujourd'hui sa.1S équivoque, que la H,Jut~ Juridiction s'es­
time saisie de l'ensemble du texte de loj( 63). En secor,d 
lieu, dans la pratique, le secrétariat du groupe qui prend 
l'initiative de la saisine adresse à chaque requérant un 
exemp:Ji~e de lettre « ronéotypée » que celui-ci renvoit 
dùment signé. Dans le même temps est adressé au Cons{-il 
un mémoire ampliatif. 

2. C{'rtains points Ollt été prt'eisés 

La iurisprudence du Conseil Constitutionnel commar.ce 
G complétN les différentes phases d'une procédure que la 
101 organique a br:)ssé à grands traits. 

C'est ainsi que, formellement, les lettres de saisine se 
composent d'une liste de signatures et d'un exposé de 
gfJefs invoqués. 

La collecte des signatures, sans laquePe le texte de loi 
ne peut être soumis à l'exJmen du juge constitutionnel, 
peut apparaît.re comme une formalité quelque peu f:::l",>ti­
dleuse. En réalité, elle n'est pas dépourvue d'intérêt et 
assure l'authenticité de la requête. Les parlementaires se 
sont soumis de bonne grâce à cette obligation puisq'Je 
dans tous les cas le nombre de signatures requis a été 
lorgeme.1t dépassé (64), au cas où certaines d'entre fJlles 
seraie.1t considérées comme irréguliè~es ce qui, semble-T-II, 

(63) Seul point d'interrogation à notre avis: la décision 
nn 77-89 DC du 30 décembre 1977 (Rec. P. 46), qui considère 
comme une « saisine non recevable)) la lettre de M. Arsène 
BOULAY. alors qu'il s'agissait plutôt. si ron estime que le 
Conseil est saisi de rensemble de la loi, d'un nou\"{'au moyen 
d'annulatiun présenté, en outre, par un d{'s soixante signa­
t.airt's. En janvier 1977, le député Gaston DEFFERRE avait 
adressé au Conseil Constitutionnel. une lettre dans laquelle 
il développait de nouveaux moyens de fond à l'appui de la 
thf'se de l"lllvalidation de la loi sur la VISite des véhicules. 

(64) Au minimum 61 députés (ainsi: décision n·, 75-59 DC 
du 30 décembre 1975. Rec. p. 26). AU maximum: 130 députés 
et sénateurs (décision n" 76-75 DC du 12 janVier 1977. Rec. 
p. 331. 

(65) « Lorsqu'une loi est déférêe à l'initiative de parle­
mentaires. le Conseil est saisi par une ou plusieurs lettres 
comportant au total les signatures d'au moins soixante 
députés ou soixante sénateurs )). 

(66) Décision n" 7B-67 DC du 15 Juillet 1976. Rec. p, 25 

(67) Dans une décision du 20 juillet 1977 (n') 77-82 DC. 
Rec. p. 37). la Haute Instance déclare « irr{'('{'\-able)) une 
demande comportant un moyen unique lui-meme juge irre­
cevable. Il semble dès lors que la recel'abilité d'une requête 
soit liée à la recevabilité des moyens par lesquels elle se 
trOU\'e fondée. et donc qu·elle doit être motivée. Cette juris­
prudence est traditionnelle au Conseil d'Etat. 

ne s'est jamais produit. On remarquera que, bien qu'il avise 
les autres autorités de saisine au moment de la réceo!ion 
de 10 soixantième lettre revêtue d'une sign:Jture régulière 
€t recevJble, le Conseil Constitutionnel s'estime saisi par 
tous les députés ou sénateurs signataires. Ceci est confor­
me au libellé de la loi organique du 26 décembre 197.1, 
qui es,- sensiblement différent de celui de l'article 61 d.3 
la C::mstitution (65). 

Enfin, I:J H:Jute Juridiction, en appréciant la recev''Jbilllé 
formelle de la lettre de saisine, nO.1 seulement en ce lui 
conce~ne fa date de son dépôt, mais encore fe moment de 
l'apposition des signatures, a précisé une conditi::m de forma 
sllpplémentai."e ,non prévue par la lm organique, Le recueil 
des sig.1atures ne peut être Jntérieur à la date d'adoption 
de ICl loi, CJr le consentement des parlementaires à Sal!;lr 
le Conseil n'est pas valable auparavant. 

La pratique de la nouvelle procédure a Jpporté égaie­
ment des éclaircissements quant au contenu des lettres de 
s~!sJne. 

Celles-ci sont aujourd'hui mieux argumentées et mieux 
prése.1tées que ne l'auraient laissé supp:)ser les premières 
lettres et s'apparentent à de « véritables lettres introductives 
(j'instance », comme l'Jvait pressenti le sénateur et avocat 
Pierre MARCILHACY lors des débats de révision. Les par­
lementaires requérJnts ont par ailleurs che~ché à s'assLl­
rsi' du concours d'un avocat « iJour les représenter dafls 
la suite de la procédure », mais à cettF: demande il n'a 
pJS §té répondu p:Jr le Conseil Constitutionnel (66). Il 
est vrai que le droit de requête n'est pas personnel, mois 
f::nctionnel et que seule l'assistance et non la représen­
tation aurait pu être concevab'e. L'argumentation beaucoup 
pius riche des saisines actuelles, qui succède aux VJgl:es 
énonciations des premiers recours, tend toutefois à accré­
diter J'idée selon laquelle se forment peu à peu des « sp6· 
ciJlistes » de la réd:Jction de recours. On rappellera q..Je 
la Haute Juridiction impose indirectement une motivation 
des requêtes qui lui s:)nt soumises, confirma.1t par là !JO'1 
caractère juridictio.1nel (67). 

bl Une procédure Incomplète? 

La Simple lecture de la loi org':mique du 26 décembre 
197~· montre qU':JUcune définitiO:l d'ensemble de la nou­
vE-lle procédure de saisine n'est issue des débats Jégis­
Ictifs, Les pa~lementJires O.'1t marqué peu O+J prou d'inté­
rêt pour une réforme qui a laissé pourtant subsister des 
zones d'ombre, autant d'écueils qui ne m~nquer:)nt pas de 
surgir un jour. 

- Il en va ainsi du silence du texte en ce qui concerne 
le:'> délais de saisine. En égard :) la rédaction de la I<)i 
crganique du 26 décembre 1974 (681, devenue l'article ~8 

de l'ordonn.Jnce du -, novembre 1958 su.~ le Conseil Cons~i­
tutionnel, rien n'interdit à des députés ou à des sénateurs 
de se joindre à la saisine de soixante de leurs collègues 
de la même Assemblée, mois celJ jusqu'au jour même dr! 
le décision (69)! Le bon déroulement de ia procéduro 
gagneroit donc probablement à ce qU'U'l délai soit pr~vJ 
èJ CE' propos, c:)urant à compter du jour de la saisine du 
Conseil par soiXJnte signataires. 

(681 « J.O.») du 27 déccmbre 1974. 

(69) Ainsi. dans l'affaire (Visite des yéhicules }), des 
lettres indiYiduelles parvenues la yeille de la dêcision ont 
été déclarées. implicitement. rece\-ables. 

(70) Décision n·) 74-54 DC du 15 janvier 1975. Rec. p. 19. 

(71) Décision n" 77-89 DC. Rec. p. 46. 

(721 Rectificatif à la saisine du 16 décembre 1976 relative 
à la loi de finances pour 1977, 
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De la même fccon, se pose la question de l'oppor­
tunité d'un délJÎ maximum, s'agissant de la production de 
mém'JÎres annexés aux lettres de saisine proprement dites. 
En effet, bien que la loi organique soit également mueHe 
SUi" ce point, le Conseil admet ~a production d'observJtiors 
à l'appui de la lettre de saisine (70). 

Si l'incertitude demeu~e encore eur le nombre de « "IÉ:­

moires ampliatifs » qui peuvent ainsi être adressés au 
Conseil Constitutionnel, une décision du 30 décembre 
1977 (71) paraît indiquer que les observations tendant à 
soulever un moyen nouveau ne sont pas recevables s, 
Elles ne sont p:Js revêtues d'au moins soixante signatures. 
Cette form:Jlité semble devoir être entendue d'une facon 
très stricte par la Haute Juridiction puisqu'elle s'applique 
même aux rectifications d'erreur matérielle (72). 

Dans :0 mesure où l'on soub:Jiterait fixer clairement !as 
règ.les de la proC§dure de saisine du CO.lseil - et à notre 
sens l'ouverture du droit de saisine devrait y conduire -, 
il conviendr:Jit donc de prévoir également un délai maximum 
de" production. 

On peut s'interroge~, à ce suiet, sur l'opportunité d'une 
extension de 10 règle du contradictoire au contrôle de 
cO:1stitutionnalité des lois. 

A l'occasion de l'ouverture du droit de saisine en aut:lm­
nc· 1974, plusieurs formules de procédure étant mises à 
l'étude, on penS·J conférer un caractère contradictoire au 
({ p.-ocès constitutionnel » et l'idée d'un échange d'obser­
vations entre le Gouverneme.'1t et le Parlement vit le 
ioUl" (73). En foit. nombreux sont les parlementaires qui 
voyaient dans ces dispositions, outre l'avantage de l'ins­
tJuration d'un débat contradictoire, le moyen de meure 
fin à une pr.::ltique officieuse seloo1 laquelle le secrétcr;ut 
g§néral du Gouvernement adresserait ou Conseil Consti­
tutionnel des observations sur ies affaires qui lui s:!pt 
scumises (74). En réalité, instaurer la contradiction devant 
loS juge constitutionnel suppose résolue une séne oe 
questions. 

1. La Ilr~J("i'dure eonlradietoire alourdît et ralentit 
le ('ours du contentieux 

Avant d'introduire 1:1 contradiction dons une procédure, 
est nécessaire de S'Jssurer que la nature et la fina!ité du 

contentieux l'implique. 

En effet, pour fO.1ctionner efficacement. t:Jute procédL1re 
contradictoire suppose que les parties puissent dispo~e~ 

d'un minimum de temps pour consulter les pièces qu'elles 
se sont communiquées. Le juge doit lui-même consoc;er 
une partie de son activité à veiller à ce que les échang~s 
de documents soient effectués. Ceci explique que la règle 
du cont~adictoire s'applique plUS généralement da:1s le 
c::ldre d'une proc§dure accusat::Jire, dans laquelle les p:lr­
ties dirigent le procès, et d'où 1::1 recherche d'une tran­
saction n'est pas entièrement exclue, les parties faiso!;t 
valoir un intérêt personnel et direct. 

(73) André PASSERON : « Les réformes de la Constitution». 
Le Monde. 10 juillet 1974 

(74) Cf. ]"intervention de :\1 FOYER lors du colloque 
« Le domaine de la loi et du r."glement )1. organisé sous la 
direction du Doven Louis FAVOREU par la Faculté de Droit 
d'Aix-en-Provence (Compte rendu intégral p. 169. Presses 
Gniversitaires d·Aix-Marseillel. 

(75) Art. 39 de l'ordonnance no 58-1067 du 7 nO\·embre 
1958 portant loi orgamque sur le Conseil Constitutionnel. 

(iR) En elIet. bien que le litige porte exclusiyement sur 
la régulante obJectl\e de 1 electlOn le député dont l'élection 
est contestée peut se faue representer par la personne de 
son choix et produire des ({ observations en défense )). (Articles 
3 et 9 du règlement applicable à la procédure sUivie pour le 
contentieux électoral. «J.O.) du 31 mai 1959). 

(77) Art. 61, alinéa 3 de la Constitution 

On ne saurait donc s'inspirer de ce schéma t~oditionn01 

à propos de la procédure suivie devant le Conseil Consti­
tutionnel. 

Il en va différemment si le litige à juger soulève des 
questions de fait, pour lesquelles les parties peuvent et~e 

el\ mesure d'éclairer le iuge. C'est ainsi que l_J règle du 
contradictoire s':lpplique lorsque la Haute Juridiction statue 
en matière électorale (75). Il ne s'agit-là, en réalité. que 
d'une des conséquences du particularisme de ce conten­
tieux qui, malgré son caractère obiectif, laisse interverir 
ur. certJin degré d'intérêt personnel de la part du dem:]:1-
deu,· et du défendeur (,61. Dès lors, un strict respect du 
d§bat contradictoire s'impose bien qua 1.::1 clôture de l'ins­
truction soit laissée à la libre appréciation des sections du 
C::l.1seil Constitutionnel, les Il: tripliques » ne sont pas 
rares, parfois même on enregistre iusqu'à dix mémoires! 

S'agissant de l'examen de fa conformité des fois à fa 
Constitution, donner une telle ampleur ou dé!).Jt con~ro­

dlctoif€i apparaît difficilement concevable puisque. à l'J 
différence de l'examen du contentieux électoral. U.1 dé1ui 
maximum est imparti au Conseil pour statuer. 

Certes, on peut observer que 1:1 production. sanctionr.ée 
pJ: un dé~::Ij très court, d'un seul mémoire en réplique d~ 
la part des requérants, suffirait à introduire la contradio:;­
tlon dons la procédure actuelle. Il convient néanmoins de 
rappeler que le Conseil Constitutionnel ne dispose pos 
toujours du délai d'un mOIS prour se prononcer. C'est 
notamment le cas lors de l'examen des lois de finances 
initiJles, dont le Conseil semble désormais devoir étre 
systématiqueme.1t saisi et à propos desquelles il ne dis­
pose que d'un laps de temps extrêmement bref, de l'ordre 
d'une semaine. De même, à la demande du Gouverne­
ment, s'il y a urgence, le Conseil doit rendre sa décis'on 
dans un délai de huit iours (771. 

2. Quels seraient les acteurs de ce di'hat ("ontradietoire :' 

l"raditionnllement, le débat contr~dictoire s'institue entre 
demandeur et défendeur. Si la détermin.::ltion du demon­
deur ne pose pas, a priori, de difficulté, qui, en revc!r,_ 
che, cO.1sidérer comma le défendeur? S'agit-il de la moio­
r;t6 p·Jrlementaire qui a vot§ 1.) loi? Ou bien du Gouverne­
ment qui pourtont peut très bien ne pas avoir été favorabie 
à son adoption? L'alternative n'est pJS dénuée d'intér~t 

puisque l'article 61 de la Constitution dispose que soixano:e 
députés ou soixante sénateurs peuve.lt déférer des lois 
QrJ Conseil Constitutionnel « pour qu'il se prononce sur 
leu,· conformité à la C:mstitution il. Si l'on s'en tient L),j 

texte, la saisine du Conseil n'est donc p-:JS réservée f)UX 
seules dema.1des d'invalidation, et à partir du moment Cl! 
l'on institue une proddure contr::ldictoire pourquoi ne pas 
jmaginer que la majorité parlementaire qui a voté le texte 
contesté ne puisse, par une sorte de demande reconven­
tiO:1ne1le, ·Jccéder ou prét::>ire? 

Enfin, on doit garder présent à l'esprit que toutes les 
lois soumises au contrôle du Conseil Constitutionnel ont été 
l'obiet de discussions approfondies devant les assemblée:; 
poriementaires. Le plus souvent le point de qroit à tranchJr 
(1 été évoqué I::>rs de I:J procédure 13gislotive devant !'As­
semblée Nationale et devant le Sénat. Le Conseil C015~i­

tutionnel est donc à même de connaître les argumell!S 
de tous les intervenants dont les propos, fidèlement consi­
gnés d·Jns le compte rendu sténographique des débJts, 
SO:1t publ:és par les services du « Journ:11 Officiel» (,8\. 

(78) Voir en ce sens· décision n·· 71-oH DC du 16 juillet 
H171. Rec. p. 29: Décision n· 77-82 DC du 20 juillet 1977. 
Rec. p. 37. 

(79) «( Les grandes décisions du Conseil constitutionnel )). 
Sirey, 1975. p. 35-1. 
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En outre, pour res affaires présentant à juger des que3-
tions d'éthique de s.:lcitéé, le débat dépasse largeme'lt 
l'enceinte du P::Irlement et les différentes thèses en pré­
sence sont exposées et commentées par l'ensemble des 
moss-media presse, radiodiffusion.. Comme le relèver.! 
MM. FAVOREU et PHILIP «de plus en plus. l'exposé 
CC;ltrodictoire qui précède habituellement une décision 
importante du Conseil Constitutionnel se tient dans les 
grands quotidiens JI (79). Pourrait-on trouver un exemple 
plUS signifio:Jtif de l'intérêt croissant porté por le publ:c 
à l'activité du Conseil Constitutionnel? 

Si 1'0:1 dresse le bilan de la nouvelle procédure de 
saisine du Conseil Constitutionnel, on s'aperçoit, aW3s 
plus de trois -::lnnges d'application, que lorsque la loi consti­
tutionnelle du 29 oct:::lbre 1974 a été votée on a réagi 
comme si e!le s'était bornée à élargir le cercle des auto­
rités de saisine. 

En fait. l,) réforme de l'autom.1e 1974 ne s'est pos 
contentée d'introduire dans notre droit positif une modifi­
cation de pure forme mais a profondément retenti s ,r 
l'institution elle-même. dont. peu à peû, elle change 10 
physionomie. 

Le CO.1seit Constitutionnel, comme nous souhaitons 
1':::lVoir souligné dans ces lignes, est depuis quelques an­
nées l'objet d'une nette évolution, qui ,ransparoit dèjà ad 
travers de sa jurisprudence. 

Il est difficile de dire jusqu'où ira cette évolütion, mais 
si elle d:)it conduire un jour à la saisine par un simple 
justiciable, le Conseil devra se mO.1trer de plus en plus 
vigilant CJr la voie, séduisante pour l'esprit, qui mène à 
l'exception d'inconstitutionnalité est j:Jlonnée d'écueils qu'il 
devra soigneusement éviter, même s'il apparaît, en ouvrant 
plus largement SO.1 prétoire, comme le protecteur inconte3!é 
de I,] liberté da J'individu. 

Thierry RENOUX 

(Juillet 1978) 
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REFLEXIONS SUR LA POLITIQUE 

D'EQUILIBRE BUDCETAIRE 

BILAN et PERSPECTIVES 

par GILBERT ORSOl\! 

INTRODUCTiON 

L'import2nce du probième de l'équilibre budgétaire, la 
connaissance que tout un chacun sembll9 (ou croit) avoir 
du phénomène, l'impression du "ceJa vu" ou "déjà 
entendu» pour tout ce qui le concerne n'ont en réalité 
<..l'égales que la rare~é, sinon l'absence d'études synthétiques 
(iestinées à l'envisage, dans sa globalité. Et. cependant, 
règle d'or pour les financier~ du libéralisme classique, 
conception dépassée à partir de la crise des années 30 
et de l'interventionnisme étatique, de nouveau, point de 
rélérence, dans notre pays depuis 1965, en dépit d'atteintes 
récentes, que n'a-HI été dit ou écrit à son sujet? 

Sans doute, après plus de dix années de mise en œuvre 
du retour à l'équilibre (ou à une certaine conception de 
!'équilibre) et au moment où une parenthèse semble mise 
au principe, apparaît-il nécessaire de faire le point, de 
situer au juste les conceptions et la pratique récente de 
l'équilibre dans le cadre d'une vision plus globale du 
phénomène de J'équilibre budgétaire afin de rechercher et 
ci'appréhender la signification réelle d'une politique si déter­
minante pour Je présent et l'avenir d'une société, quelle 
cu'elle soit. 

C'est pourquoi il ne sera pas possible d'aborder le 
phénomène de l'équilibre budgétaire en France depuis 
1965 sans un rappel préalable de l'évolution des idées 
relatives à l'équilibre (de la doctrine libérale classique à 
la révolution keynésienne et à ses conséquences) et sans 
un historique, fut-il succinct, de l'équilibre dans la pratique 
budgétaire française, L'étude du retour à l'équilibre en 
1965 et de la politique suivie depuis lors pourra ainsi 
revêtir sa pleine signification, 

§ 1. - L'EVOLUTION DES IDEES RELATIVES 

A L'EQUILIBRE BUDGETAIRE 

1° La doctrine libérale de l'éq.uilibre 
Aucune étude sérieusB de Finances Publiques ne peut 

négliger J'apport des finances classiques au droit budgétaire 
(et fiscal), même si c'est pour en prendre le plus souvent 
le contre-pied dans le cadre des sociétés contemporaines, 

Et ce sont les finances classiques qui ont posé le prin­
cipe de l'équilibre budgétaire, Ce principe paraissait même 
tellement aller de soi que généralement les grands auteurs 
de la période libérale (1) se contentaient de l'affirmer 
alors qu'ils consacraient de plus amples démonstrations à 
d'autres principes (qui eux étaient devenus des règles 
juridiques, tandis que le principe de l'équilibre n'a connu 
de consécration que coutumière) : unité, universalité, annua­
lité et spécialité budgétaire, 

On peut s'interroger, dans ces conditions, sur les raisons 
qui pouvaient faire que ce principe paraissait tant «aller 
de soi », Elles tiennent essentie~lement: 

- A l'attitude libérale vis-à-vis de l'Etat, 

_ A ;'assimilation, commune che'z les financiers classi­
ques entre finances publiques et finances privées, 

_ Aux analyses économiques qui faisaient rejeter le 
déficit, mais aussi l'excédent. 

(1) STOURM. Cours de Finances. Le Budget. -k édition, 
P. LEROY-BEAULIEU. Traités de la Science des finances, 

Tome IL Le Budget et le Crédit Public, 6~ édition, Paris, 
Guillaumin, 1900, 
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• L'.4.TTITU)E LIBERA I.E '"IS-A-ns nE L'ETAT 

Il s'agit là d'un des aspects les plus connus des doctrines 
libérales. 

Les libéraux voulaient, dans la mesure du possible, tenir 
l'Etat éloigné de l'activité économique, laissée pour l'essen­
tiel entre les mains de l'initiative privée. L'Etat ne doit être 
alors que l'Etat-gendarme, charg4 uniquement de la sécurité 
ou de la tranquillité du citoyen, ainsi que des affaires inter· 
nationales, bref de tout ce qu'il est impo$sible de laisser 
sous le contrôle ou la responsabilité du secteur privé. 
L'Etat, dans le domaine économique, doit être neutre et, 
veillant à la sécurité des affaires, doit éviter que la libre 
concurrence ne se trouve perturbée. 

Les fameuses maximes d'Adam SMITH, en matière fiscale, 
et notamment la quatrième, illustrent ce phénomène: toute 
contribution doit être établie en sorte de retirer aussi peu 
que possible des poches du contribuable, au-delà de ce 
qu'elle fait entrer dans les caisses de J'Etat. C'est la règle 
d'économie (2). 

Or, le principe de l'équilibre budgétaire s'inscrit naturel­
lement dans le cadre d'une telle volonté lîmitatrice du rôle 
de J'Etat et peut apparaître comme un moyen de cette 
limitation. Un budget équilibré signifiait que, alors que 
conformément aux théories d'Adam SMITH, l'Etat prélevait 
le moins possible d'impôts su~ les contribuables (et, en 
France, la période classique a correspondu à la période 
postérieure à l'Ancien Régime, c'est-à-dire la période pendant 
laquelle or: a vigoureusement réagi aux abus de celui-ci 
dans le domaine fiscal) l'Etat, dans le même temps, dépen­
sait le moins possible, c'est-à-dire n'intervenait pas dans 
la vie économique et sociale, 

L'équilibre, et l'évolution ultérieure l'a prouvé, s'identifiait 
à une politique dans laquelle J'Etat, occupé è. peu d'activités, 
n'avait besoin que de peu oe moyens. L'équilibre permettait 
cette politique - et le déficit budgétaire, compte tenu de 
la situation prévalant au XIX~ siècle, n'aurait pu résulter 
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 ne faut pas perdre de vue les raisons propre­
ment politiques et institutionnelles du phénomène. Dans 
le domaine politique, en effet, le libéralisme tend à s'exprimer 
par le régime parlementaire (ou l'approche de celui-ci) 
et donc par le contrôle exercé par la chambre sur l'activité 
financière du pouvoir exécutif. Or, comme le souligne juste­
ment M. CATHELINEAU (31 : 

« Le signe auquel se reconnait, pour les chambres 
conservatrices du XIX· siècle et du début du XXe si?f­
cie, fa bonne santé financière de l'Bat est préCisé­
ment l'équilibre d'un budget qui ne retrace que 
des dépenses administratives ayant une périodicita 
annuelie.>! 

Ceci n'est en fait qu'une confirmation de ce que pensent 
les gouvernements, mais ne pouvait de toute manière que 
les inciter à persévérer dans !a voie de l'équiïbre budgé­
taire. 

• L· .. \SSDIIL\TIO:S FI:S--\:SCES prnLIQrEs­
FI:SA,"CES PRIYEES 

C'est une constante de la doctrine libérale en matière 
financière, Le bon ministre des finances est celui qui est 

(2) Adam SMITH. Recherches sur la nature et les causes 
de la richesse des nations. Livre V, Chapitre 2. 

(3) Finan,es Publiques, L_G.D.J .. 19,5, p. 8-1. 

capable de gérer le budget de J'Etat comme le bon père 
de famille gère le budget d'un ménage. 

Or, il est bien connu qu'un particulier ne peut sans 
risques dépenser davantage qu'il ne gagne, donc déséqui­
librer son budget. Comme le particulier qui agirait ainsi, 
l'Etat qui se permettrait de dépenser au-delà de ses rentrées 
fiscales courrait sans rémission à la banqueroute, Ce qui, 
bien sûr, n'est pas tolérable, d'autant que le recours à 
l'emprunt, générateur d'inflation, apparaît alors comme un 
mal redoutable. Les analyses économiques du libéralisme 
rejettent tout déséquilibre, 

• LI·:S A~AL\"SES ECOl'"Ol\-IIQL"ES nr LIBER_\LIS'IE 
LE REJET nI<: TorT IlESEQL"ILIBRE 

Etablir un budget en déficit était, dans l'optique des 
finances classiques, considéré telle une solution de facilité, 
pleine de dangers. Que faire dans de telles conditions ? 
Recourir à l'emprunt, créer de la monnaie.. Deux solutions 
redoutables à terme. 

L'emprunt y est considéré comme un impôt différé et qui 
sera supporté par les générations futures (car il va bien 
falloir rembourses, avec les interêts, J'argent emprunté). 
On pouvait alors supposer que pour faire face à ces nouvelles 
charges, l'Etat devait encore emprunter ce qui, bien sûr, 
ne résoud pas le problème. En outre, tout emprunt est 
conduit à perturber (4) les mécanismes économiques. 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 à l'accrois­
sement des moyens de paiement sans accroissement paral­
lèle de la masse de biens à consommer). La diminution 
de pouvoir d'achat pour les titulaires de revenus fixes -
alors très considérés - ne pouvait être interprété que 
comme un impôt déguisé. Une telle solution est donc tout 
aussi inacceptable que la précédente, 

L'excédent n'est cependant guère plus prisé que le 
déficit. Sans doute l'opinion publique lui est-elle beaucoup 
plus favorable qu'au déficit, mais point les financiers clas­
siques. 

En effet, l'excédent peut signifier que l'Etat possède plus 
d'argent qu'if ne lui est néc8ssaire, Ce qui conduit dès 
lors à deux réflexions: 

- d'une part, si l'on a trop prélevé d'argent, c'est que 
le simpôts ont été plus lourds qu'ils n'auraient dû 
être (phénomène contraire à l'éthique libérale) et donc 
que l'on a stérilisé de l'argent qui aurait été plus 
utile dans le circuit économique; 

- d'autre part, le gouvernement disposant de trop d'argent 
sera naturellement conduit à vouloir le dépenser, et 
donc à créer des charges pour l'avenir, ainsi qu'à 
intervenir dans la vie économique ou sociale. 

Tels sont donc les conditions et J'environnement doctrinal 
de l'équilibre budgétaire qui doivent nous conduire à penser 
qu'un certain type d'équilibre, celui qui consiste, selon la 
formule consacrée par ·Ies financiers .classiques à «-côtoyer 
le déficit sans y tomber", doit être assimilé à une situation 
économique et politique donnée, celle des sociétés libérales 
du XIX' siècle, 

2" La révolution keynésienne 

La remise en cause de la notion classique d'équilibre 
budgétaire à partir des années «30» et notamment des 
doctrines keynésiennes a pu, bien sûr, Se fonder sur une 

(4) CL P. AMSELEK, Le bUdget de l'Etat sous la V' Répu. 
blique, L.G.D.J .. 19û7. p. 119. 
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critique théorique de cet équilibre (5). Mais une telle critique 
visant à démontrer J'exagération des dangers du déficit 
(l'emprunt investi dans la production, par le «multiplicateur 
d'investissement" n'entraine pas obligatoirement une charge 
insupportable; la création de la monnaie n'entraîne pas 
non plus forcément l'inflation) de même que l'exagération 
des avantages de l'équilibre, du fait notamment du lien 
mal perçu 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 façons 
la prise en considération d'une société différente des sociétés 
libérales du XJX~ siècle et du début du xx" siècle. 

L'élément déterminant qu'a constitué la rupture keyné­
sienne a bien été provoqué par les événements économiques 
et la transformation de certaines structures qui ont conduit 
économistes et financiers à modifier les conceptions tradi­
tionnelles en la matière. On doit noter principalement Je 
rôle joue par la première guerre mondiale, qui avait entraîné 
un accroissement considérable des dépenses publiques, donc 
un recours à l'emprunt et qui avait obligé l'Etat à intervenir, 
d'at/tant que la guerre finie, les nécessités de la reconstruc­
tion ont poussé dans le même sens. Mais on _ ne doit pas 
négliger non plus, au plan politique, d'une part les progrès 
des idées socialistes ou, du moins, interventionnistes et, 
d'autre part, la tendance, naturelle à beaucoup de parlemen­
taires, à l'accroissement des dépenses publiques. A quoi 
s'est ajoutée la grande dépression économique des années 
« 30 », qui a conduit les gouvernements à accepter une 
plus grande intervention, au risque de négliger les règles 
budgétaires habituelles, et notamment celles de l'équilibre. 
Ce qui confirme bien à quel point les constructions doctri­
nales sont nées des exigences de la situation économique. 

L'élaboration du budget sera donc liée étroitement à la 
situation économique et Je déficit, comme .j'ailleurs l'excé­
dent, pourront avoir une signification bien déterminée. 

Le déficit budgétaire pourra être utilisé pour relancer 
une économie en dépression par un gonflement systématique 
des dépenses (politique de grands travaux) sans que, paral­
lèlement, la pression fiscale se trouve augmentée (le recours 
à l'emprunt permettra la mise en œuvre d'une telle politique). 

En sens inverse, l'excédent budgétaire interviendra dans 
une phase d'expansion économique. Epongeant les liquidités 
surabondantes il permettra de juguler les tendances inflation­
nistes. Ce schéma qui pourra s'exprimer, nous le verrons, 
dans des théories plus élaborées, est bien une rupture par 
rapport à la conception classique de l'équilibre; il n'est 
pas une rupture par rapport à la notion même d'équHibre, 
à l'équilibre «en soi". Le point de référence n'est plus 
l'équilibre du budget, considéré comme trop restrictif, mais 
l'équilibre économique en général. On est passé d'une 
notion purement comptable, arithmétique de l'équilibre, à 
une vision bien plus globale, à un ordre économique satis­
faisant. 

Le budget ne doit plus être considéré comme une «fin 
en soi." mais comme un moyen permettant précisément 
d'équilibrer l'économie. 

Les deux notions qui illustrent le mieux la priorité donnée 
à la recherche d'un équilibre économique sont la théorie 
keynésienne du «déficit systématique» et la théorie du 
budget cyclique. 

• L\ TIIF:ORIE ur UEFICIT SYSTE~J.o\.TIQl1E 

KEYNES est à l'origine des théories du déficit systé­
matique qui ont été, pour l'essentiel, développées par Sir 
William BEVERIDGE (6). Les préoccupations de KEYNES, 

(5) Cf. M. DUVERGER, Finances Publiques, P.U.F .. 7~ édi­
tion, 1971. p. 231. 

(--;) Le nombre de chômeurs. ayant guerre, en Grande­
Bretagne, se montait à plus de 1.200.000. 

comme celles de BEVERIDGE sont dominées par le spectre 
du chômage, qui sévissait dans des conditions dramati­
ques (7). Il conviendra, pour revenir au plein emploi et 
mettre un terme à la stagnation de J'économie, d'accroître 
les possibilités d'achat des particuliers (par des réductions 
d'impôts appropriées notamment), de relancer les investis­
sements et donc la production, ce qui ne sara possible 
que du fait d'un accroissement sensible des dépenses 
publiques. De semblables mesures conduisert! au déficit 
budgétaire. Un déficit alOrs non seulement accepté, mais 
recherché par les pouvoirs publics. 

Il ne faut cependant pas perdre de vue (comme on a 
peut-être eu tendance à la faire à une certaine période) 
que les théories du déficit systématique ne prônent pas 
en réalité [e déficit pour le défjcit. Il ne doit y avoir déficit 
budgétaire que dans J'optique de la recherche du plein 
emploi, du rétablissement d'une situation économique com­
promise. Ce rétablissement effectué, plus rien ne justifie 
la continuation du recours au déficit, et J'on peut alors 
revenir à J'équilibre budgétaire. Telle est en fait la véritable 
signification de la théorie du déficit systématique 

• J.c\. TIIEORŒ ur Bl"DGET CYCLIQrE 

Les économistes admettent généralement que l'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 phénomènes au domaine budgétaire. On 
considère dans ces conditions que la recherche de l'équilibre 
ne doit plus s'effectuer dans le cadre étroit de J'année, 
mais (et à plus forte raison. dans des éC':lnomies 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 l'équilibre sera 
quant à lui envisagé sur une plus longue période. On pense 
ainsi pouvoir régulariser les cycles économiques. Cette 
théorie séduisante n'a en fait guère connu d'application, 
puisque le seul exemple durable que l'on en donne généra­
lement est celui de la Suède (à partir de 1929 de manière 
empirique et de 1937 de maniére systématique). 

D'autres théories (méthode de j'amortissement alternatif 
par exemple) ont é'galement pu voir le jour. Et. dans l'his­
toire de j'équilibre en droit budgétaire français, nous 
aurons l'occasion de revenir sur une théorie largement 
utilisée sous la IVt République: la théorie de J'impasse. 

Car ce nécessaire rappel des idées relatives à l'équilibre 
budgétaire ne saurait à lui seul constituer une approche 
de la pratique budgétaire des douze dernières années. 
Encore faut-il avoir à l'esprit une vision, fut-e!le sommaire, 
de l'historique de l'équilibre du budget, en France. 

§ 2. - HISTORIQUE DE L'EQUILIBRE 

EN DROIT BUDGETAIRE FRANÇAIS 

Un historique ne se résume pas à des définitions, mais 
il peut s'illustrer assez largement par leur; intermédiaire. 
Ce qui doit nous conduire à préciser les notions de déficit, 
d'impasse, de découvert (entre autres) en les intégrant 
à l'histoire budgétaire qui a conduit, en 1965, à la volonté 
affirmée par les gouvernants de revenir à l'équilibre, 

On sait à quel point la première guerre mondiale a pu 
influer sur les finances publiques par l'intervention crois­
sante de l'Etat et par l'accroissement des dépenses publi-

I~\ Sir \Villiam BF.VERIDGE. Full Employment in a free 
Society (Londres 1944). 
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Ques qui en est résulté. La seconde guerre mondiale deva'lt, 
pour des raisons identiques, jouer un rôle considérable. 
Les finances publiques, à la libération, durent prendre en 
compte des dépenses de reconstruction, de réparation 
des dommages de guerre, d'aides à l'investissement 

On a essayé de donner une traduction budgétaire à cette 
situation par la création de budgets extraordinaires prenant 
en considération ce type de dépenses d'investissement à 
caractère exceptionnel. Cette tentative (de 1945 à 1948) 
fut vite abandonnée, l'épargne hés'Itant à s'engager dans 
des emprunts à long terme. Or, le déficit, qui était déjà 
apparu dans l'entre-<leux-guerres, atteignait des proportions 
inquiétantes. Alors qu'il était, en 1944, de 317 milliards 
de francs (anciens) et que l'on espérait pouvoir le contenir 
dans cette limite de 300 millards, il devait continuer à 
s'accroître pour atteindre 650 milliards en 1952. D'où la 
politique .de "débudgétisation des investissements publics" 
engagée par René MAYER et Edgar FAURE, et qui consis­
tait à ne conserver que res investissements réalisés à 
fonds perdus. Les autres (qui ne correspondaient qu'à des 
dépenses temporaires, l'Etat jouant un rôle de banquier) 
étant mis à la charge du Trésor Public. Ce fut cette poli­
tique de débudgétisation qui mit en lumière la distinction 
qu'il convenait alors de réalise( entre déficit et impasse. 

Le déficit devait alors se définir comme: 

« l'excédent de l'ensemble des dépenses du budçer 
général sur l'ensemble des recettes budgétalfes 
(c'est-à-dire des recettes fiscales, des rece!tes 
domaniales, des produits divers); le déficit budryé­
tairE étant pris en charge p[Jr le Trésor Public)j ',n). 

Sa définition pose en fait peu de problèmes. La notion 
d'impasse, en revanche, est plus complexe, et de multiples 
définitions ont pu en être données. Le terme même d'im­
passe a été utilisé pour la première fois en 1949 par 
M. PETSCHE, alors ministre des finances, tandis que son 
existence transparaissait déjà dans le budget de 1948 avec 
les «comptes de prêts sur ressources d'emprunts", Le 
terme, tiré du vocabulaire du bridge, on l'a souvent souligné. 
évoque un pari, le pari que constitue un budget en désé­
quilibre devant permettre ultérieurement un redémarrage 
de la situation économique. Mais qUe recouvrait la notion 
d'impasse {9l. Elie était l'excédent des charges provenant 
non seulement des opérations du budget général, mais 
également des charges de trésorerie entraînées par la 
gestion des comptes spéciaux du trésor. Ainsi, selon la 
lumineuse formule du président Edgar FAURE (10) : 

« L'impasse, au sens propre du mot, n'est ;Jas 
seulement comme on le croit souvent, une forme de 
déficit, c'est aussi une hypothèse de recettes.» 

Par opposition à l'impasse relative aux lois de finances 
initiales (ridée de pari ne peut valoir que pour l'avenir), 
on utilisera le terme de découvert pour désigner la même 
fOrme de déséquilibre tludgétaire, mais étppliquée à la 
loi de finances une fois exécutée, lors de la sanctiorl que 
constitue la loi de règlement (11). 

18) LALCI\-HERE. Finances Publiques. A. Colin. 19.1. p. 159. 

19) Pour J.-M. JEANNENEY. Le 1Ionde. 21 novembre 1937: 
( L "impasse est la différence entre les rentrées dïmp6t et 
autres ressources assimilées (c·est-à-dire pratiquement tous 
les re\'enus autres que l"emprunt 1 et tous les paiements de 
l'Etat qui donnent naissance à des revenus (c'est-à-dire tous 
les paiements à l"exception de ceux faits à titre de rembour­
sement d2s dettes publiques). 

(101 E. FAURE, ({ Le problème de lïmpas?e: le:> chiffres 
mystiques )1. Le ~'1onde. 3 janvier 1958 

(IllOn a parfois pris l"habitude aujourd·hui de qualiBer 
de (( découvert) la prévision de déséquilibre de la loi de 
ftnances initiales. Mais à l'exemple de P.-M. GAUDE~iET 
(finance spubliques. Tome 1. p. 269l. nous préférons conserver 
le terme dïmpasse pour la loi de finances initiale et de 
ctécou\·ert pour la loi de rÈglement. 

L'ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi organique 
relative aux lois de finances parut accorder une réalité 
plus grande à cette notion d'impasse par la structure 
nouvelle donnée à la loi de finances, tandis que celle-ci 
consacrait, par ailleurs, une conception de l'équilibre très 
éloignée du strÎc équilibre budgétaire des finances classi­
ques en se référant à la notion d'équilibre économique; 

«Les lois de finances déterminent la nature, le 
montant et l'affectation des ressources et des char­
ges de l'Etat, c:Jmpte tenu d'un équilibre économique 
et financier qu'elles définissent») (12!. 

La structure de la loi de finances distingue les opérations 
à caractère définitif (budget général, budgets annexes, 
comptes d'affectation spéciale) des opérations à caractère 
temporaire (comptes spéciaux du trésor correspondant 
notamment à des avances et des prêts). 

Une telle structure budgétaire reprend sous une forme 
à 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· 
mières, en principe, financées par l'impôt (dépenses admi­
nistratives, militaires ou sociales), les secondes financées 
par l'emprunt et les divers procédés de trésorerie (dépenses 
en capital). On n'hésite d'ailleurs plus, parfois, en France, 
à parler de dessus de la ligne ou de dessous de la ligne 
afin de distinguer des opérations définitives ou temporaires. 
Ce!te distinction a une conséquence relativement au déficit 
ou à l"impasse. Les Anglais ont en effet cherché dans la 
perspective de la lutte contre l'inflation et pour redresser 
la situation économique, à dégager un excédent dans le 
bt.;dget situé au-dessus de la ligne, excédent destiné à 
combler, ne fut-ce que partiellement, le déficit résultant 
des dépenses situées au-dessouS de la ligne. De même, la 
politique française tendait à équilibrer, ou même sur-équi­
lIbrer les opérations à caractère définitif afin de financer 
en partie le déséquilibre des opérations temporaires afin 
de limiter l'impasse. 

Néanmoins, que J'on prenne en considération le petit 
équilibre ou le grand équilibre (et seul le second est 
véritablement significatif) on est conduit à constate~ que 
le déséquilibre budgétaire, généralisé à partir de la première 
guerre mondiale, s'est poursuivi et même parfois accentué 
après la seconde. Nous avons déjà eu l'occasion de 
citer quelques chiffres (1944, 1952). La Jiaison étroite 
entre la conjoncture économique et la loi de finances peut 
l'expliquer et justifie égaiement qu'entre 1945 et 1965 on 
ait pu relever quatre cycles budgétaires d'environ cinq ans, 
tous caractérisés par une phase de détérioration du solde 
général suivie d'une phase de redressement ne permettant 
pas toutefois de parvenir à l'équilibre global de la loi 
de finances (13). 

Cependant, malgré les phases de rémission qui condui­
saient à une nette diminution du déséquilibre, sans toutefois 
le supprimer, la France paraissait, malgré la défaveur d'un 
tel phénomène auprès de l'opinion publique, s'être installée 
dans un déséquilibre permanent. On a même pu calculer 
en 1965 qu'en une période de quinze ans, de 1948 à 1963, 
l'addition de J'ensemble des impasses budgétaires se montait 
à un total de 135 milliards de francs actuels (c'est-à-dire 
environ I·équivalent de la loi de finances pour 1966). 
C'est cet accommodement avec le déséquilibre qui a connu 
un coup d'arrêt brutal en 1965. 

(121 Ordonnance du 2 janvier 1938. Tome 1. art. 1. 

{13) Cf. De la GENIERE. Le Budget. Fondation Nationale 
de;,; Sciences Politiques, l!/i6. pp. 1.2-1.3 
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Les déclarations de M. Valéry GISCARD d'ESTAING, 
ministre de l'économie et des finances, présentant le budget 
pour 1965 à l'Assemblée Nationale sont très nettes à cet 
égard. Le retour à l'équilibre n'y est pas présenté comme 
un effet du hasard ou même de la conjoncture, mais bien 
comme un choix de politique économique et financière: 

Il l.'histoire financière, en réalité l'histoire l'Jul 
CGurL enseigne qu'il n'y a ;amais de stabilité dura­
ble en dehors d'un équilibre sofide des financf,s 
publiques. On peut avoir une préférence doctrinale 
différente, mais en fait l'équilibre des finances publi­
ques coïncide toujours, dans notre pays. avec 
J'éqUilibre général de la monnaie et des prix. C'est 
d"ailieurs cette considération qui explique que le 
Présiàent de la République fui-même soit intervenu 
très Instamment dans le sens du retour à l'équilibr6 
àu budget en 1965, 

« En réofité, l'équilibre du budget de 1965 est dou­
ble: if y a un équilibre de masses et un équilIbre 
de s'Jldes J) (14). 

On est donc fondé à se demander si 1965 marque bien 
le début d'une" ère nouvelle" en matière budgétaire. Après 
l'équilibre des finances classiques et les longues périodes 
de déséquilibre qu'a connu [e xx" siècle, un nouvel équilibre 
apparaît. Mais quel équilibre? 

Il parait donc nécessaire d'envisager globalement ce 
principe de retour à l'équilibre, c'est-à-dire les raisons 
qui ont pu justifier la rupture budgétaire marquée par la 
loi de finances de 1965, mais aussi les modalités essentielles 
d'un tel équilibre, Il conviendra également de nous interroger 
sur les limites qui apparaissent déjà à la lecture des 
documents budgétaires, mais qui sont évidentes également 
au travers de la politique dite de débudgétisation, 

1. - LE PRINCIPE DU RETOUR A L'EQUILIBRE 

§ 1. - LES RAISONS DU RETOUR A L'EQUILIBRE 

Nous avons eu l'occasion de vérifier que Je retour au 
principe de l'équilibre budgétaire s'inscrit dans la logique 
d'une politique économique el financière bien déterminée. 
Un cert2in nombre d'éléments se ~ont cependant révélés 
décisi'is quant au choix opéré en 1965 et. d'abord, la 
constatation, peu discutable, des dangers oe la politique 
du déficit systématique el de la théorie de l'impasse alors 
en vigueur. 

Mais, l'appréciation de ces dangers et des arguments 
utilisés pour les souligner conduit à approfondir les options 
économiques et financières des principaux tenants de ce 
retour à l'équilibre (au premier rang desquels il faut placer 
le ministre de l'économie et des finances -Ce l'époque, M. 
Valéry GISCARD d'ESTAING) et à s'interroger sur la nature 
du débat entre néo-keynésianisme et néo·libéralisme. L'ana­
lyse des raisons qui ont conduit au choix d'une telle poli­
tique économique et financière ne serait toutefois pas com­
plète si elle n'englobait pas l'aspect psychologique du 
phénomène, c'est-à-dire le rôle joué par l'opinion publique, 
traditionnellement favorable à l'équilibre et ~es motivations 
d'ordre politique liées à un tel choix. 

1 ü Les dangers du déficit systématique et de l'impasse 

Il y a plusieurs manières d'aborder le problème de l'équi­
:ibre budgétaire et, encore aujourd'hui, un certain nombre 

(1-!) Valéry Giscard d'ESTAING, Discours de présentation 
à l'Assemblée Nationale du projet de loi des finances pour 
196.? (<< J,O.)) Assemblée Nationale, Débats, H octobre 196-!, 
p. 3180), 

d'esprits peu informés ou de personnes versant dans une 
facile démagogie peuvent ressusciter les vieux arguments 
de la période libérale qui. malgré la profonde transformation 
de la situation économique et sociale et le fait que les 
phénomènes économiques apparaissent sous des formes 
extrêmement différentes, peuvent encore avoir une certaine 
portée. 

Nous connaissons les arguments du libéralisme classique 
et l'on a pu retrouver récemment l'argument que tout 
déficit budgétaire porte en lui l'inflation et. parallèlement, 
la ruine de la monnaie. Le déséquilibre du budget serait, 
à terme, la ruine de l'Etal. 

Sans doute de telles idées, sous leur expression sommaire 
tout au moins, ont été réfutées par Jes 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'hésite!lt pas à s'appuyer sur elles. 

Il existe cependant des raisons plus sérieuses qui ont 
pu conduire à relever les inconvénients d'une application 
trop mécaniste de la notion keynésienne de déficit systé­
matique - et en fait sans doute de la mauvaise compré­
hension de cette notion. Il apparaît bien, en réalité, que le 
déficit, fut-il systématique, doit connaître deux formes de 
limitation, sous peine de faire ressurgir de graves dangers: 
une limitation dans le temps (la non·permanence du déficit) 
et une limitation quantitative (le déficit ne doit pas dépasser 
un certain seuil. 

• L\ LIMIT.-\TIO~ TE:\IFOREI.LE Hl' DEFICIT 

Pour KEYNES lui-même, [e déficit systématique n'a jamais 
signifié le déficit à tout prix, La politique dite de déficit 
systématique a toujours été considérée comme un moyen 
destiné à remédier à une situation économique de crise, 
et notamment à rétablir le plein emploi. Ainsi, dans une 
situation économique marquée par un chômage important, 
si le déficit budgétaire entraîne l'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 déficit systématique n~ doit pas 
continuer au-delà de ce rétablissement de la situation 
économique, Arguments confirmés par BEVERIDGE pour 
qui le souci du déficit ne doit commencer que dès lors que 
le plein emploi productif est réalisé (où ne demeure plus 
que la réserve imcompressibJe de 3 % de chômeurs). 
Le déficit sera donc fonction essentiellement de la situation 
de crise économique, et notamment du chômage existant. 
On est donc bien loin d'une doctrine exigeant de façon 
automatique un déSéquilibre du budget. 

• L\ LDIITATIO:'\ (!liA:'\TIL\TI\"E or Ut:FICIT 

Une critique peut, là encore, être largement émise. 
La nécessité d'un déséquilibre donne·t-elle droit à n'im­
porte quelle forme de déficit ? Celui·ci ne doit-il pas être 
tenu dans des normes raisonnables ? La réponse à de 
telles questions ne semble pas devoir faire de doutes. Le 
plus difficile étant certainement de fixer un seuil de désé­
quilibre à 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 l'on désire préci­
sément réintégrer dans le circuit économique. Sans quoi 
risquerait de ressurgir une inflation qu'il ne serait plus 
possible de contrôler. 

Cet ensemble de considérations justifie la nécessité du 
refus de s'installer dans un déséquilibre permanent et 
explique les prises de position hostiles à un tel déséquilibre 
et à l'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 à caractère plus technique, consistant 
à regretter que le Trésor se Irouve placé en demandeur 
sur le marché du fait du mécanisme de financement des 
prêts du Trésor par des ressources monétaires, ou encore 
consistant à déplorer la nature des prêts 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 l'impasse "théorie 
pernicieuse» (15), encore que M. Edgar FAURE parait 
parfois la juger surtout regrettable en raison de ses impli­
cations psychologiques tendant à faire de l'impasse «un 
synonyme frauduleux du déficit" (15) conduisant le public 
à en déduire «d'abord qu'on le trompe, ensuite que la 
situation est désespérée» et de citer ci l'appui de sa thèse 
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
lifiant de «voie sans issue» le «déséquilibre systématique 
à moyen terme" (16), et critiquant par là-même certains 
partisans de KEYNES qui auraient cru trouver chez le grand 
maître 

(( un habilfage dogmatique pour leur penchant secret 
au déficit budgétaire» (16). 

Or, catte réflexion de l'ancien ministre de l'économie et 
des finances pose en réalité le problème de la difficulté 
de cerner ce qui appartient à une critique objective des 
dangers réels du déficit systématique, de l'impasse à tout 
prix, et une attitude néo-libérale, utilisant de tels dangers 
afin de promouvoir une politique économique et financière 
en réalité très différente des conceptions keynésienf'"les. 

2° M. GISCARD d'ESTAING et la doctrine de l'équitibre 
budgétaire 

Dans beaucoup de jugements relatifs aux théories (ou à 
la pratique) de M. Valéry GISCARD d'ESTAING revient 
régulièrement la constatation ou l'accusation de néo-libé­
ralisme. Or, avant de savoir si l'on peut effectivement r::mger 
parmi les néo-libéraux l'actuel Président de la République, 
il faut bien remarquer que si néo·libéralisme il y a, celui-ci 
n'est pas, de toute façon, un apport exclusif de M. GISCARD 
d'ESTAING. 

Il Y a eu, en vérité, affirmation progressive et continue 
d'une politique néo-libérale sous la IV~ République, et l'on 
ne saurait passer sous silence l'influence des idées de M. 
Jacques RUEFF, surtout pour les premières années du 
n1gime né en 1958. C'est en effet un comité présidé par 
M. RUEFF qui, en 1958, a publié un " rapport sur la situa­
tion financière présenté à M. le Ministre des Finances et 
des Affaires Economiques" (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 apparaît de façon irréfutable 
que celui·ci a cherché avant tout, dans l'affirmation d'une 
optique néo·libérale, à éviter ou à rejeter tout concept 
d'origine keynésienne, ainsi qu'à accorder une grande im-

(13) Edgar FAURE. Le Monde. 3 janvier 1958. «Le prOblème 
de l'impasse: les chiffres mystiques». 

(16) Valéry Gis('ard d'ESTAING, L·Expansion. octobre 1971. 

( 17) Imprimerie Nationale, paris 1958. 

,181 F. WALTER « Discussion de la doctrinf' du Comité 
RUEFF». Cahiers de ITS.E.A., no 89. jUillet 1959. 

D. CHABANOL, (C Quelques réfiexions sur Je déficit budgé­
taire )l, Problèmes économiques. 6 novembre 1959. 

portance au budget, tout en effectuant des propositions con­
crètes visant à améliorer la situation financière d'alors (19). 

L'équilibre budgétaire ainsi obtenu serait l'élément déter­
minant dans la réalisation d'une politique d'assainissement 
monétaire conduisant à réussir sur des bases solides l'ex­
pansion de J'économie. 

S'il existe une cohérence dans la politique menée depuis 
1958 et dans les idées-force à la base d'une telle politique, 
et si M. Valéry GISCARD d'ESTAING rattache son action 
à ce qu'il est convenu d'appeler le néo-libéralisme, accep­
tant une intervention de l'Etat là où elle s'avère nécessaire, 
mais dans la perspective du maintien des principaux équi­
libres économiques en vue de poursuivre l'expansion, l'ancien 
ministre des finances ne rejette cependant pas systémati­
quement, loin s'en faut, J'apport keynésien. 

Il s'est longuement expliqué de ses options économico­
l'=inancières et plus précisément de ses rapports avec la 
doctrine keynésienne dans une interview accordée en octo­
bre 1971, un peu plus de deux ans après être revenu au 
ministère de I"économie et des finances, au journal "L'Ex­
pansion ". 

Les déclarations du Ministre de l'Economie et des Finances 
d'alors peuvent paraître tout à fait surprenantes dans la 
mesure où il semble donner des leçons de keynésianisme 
à ceux qui ont coutume de se réclamer de KEYNES. Il Y 
affirme que l'équilibre budgétaire qu'il a réussi à promouvoir 
depuis 1965 n'a rien à voir avec celu') des finances classi­
ques et qu'il est par ailleurs depuis longtemps familiarisé 
avec les doctrines keynésiennes. Selon lui, en réalité, le 
retour à l'équilibre s'explique parfaitement dans l'optique 
keynésienne. D'abord 

(1 l'environnement général du problème économiGue 
dans (es années 1970 est fond~mentafement différent 
àe celui des années précédant la seconde guerre 
mondiale », 

or, celui des années Trente se caractérisait par un sous­
emploi accompagné d'une diminution de !'équipement et 
d'un excès d'épargne. 

Au moment Où s'exprime M. GISCARD d'ESTAING, la 
situation est, bien sûr, fondamentalement différente, et 
nécessite donc des réponses elles aussi différentes. Il n'est 
pas possible notamment, dans de telles conditions, de 
continuer dans la voie d<J déséquilibre systématique - ce 
que KEYNES n'a, il est vrai, jamais réclamé à n'importe 
quel prix. 

ri L'action des finances publiques sur l'économie 
s'effectue en premier par les différences des soldes 
budgétaires d'une année sur l'autre. Vouloir soutenir 
l'expansion constamment par le déficit budgétaire, 
ce n·est d::Jnc pas maintenir un défiCit constant, c'est 
se condamner à un déficit croissant Il (20). 

Or, l'économie souffrait beaucoup, à cette époque, de 
l'insuffisance de l'épargne, ce qui conduit à ce que l'Etat 
lui-même soit facteur d'épargne, d'où le recours à l'équi­
libre budgétaire. 

(19) • Ramener dans l'impasse les dépemes du Titre VIII 
(opérations de préts). les prêts à la construction et aux 
entreprises nationalisées. 

• y ramener de même les recettes affectées à la Caisse 
Autonome d'Amortissement et les investîssments des P.T.T. 
financés par l'emprunt . 

• Distinguer un budget de dépenses et recettes publiques 
nécessairement éqUilibré et un bUdget de prêts rentables, 
financés par appel à répargne. Le volume de ce budget étant 
fonction de la {( situation du marché »). 

Les deux premières 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 politique monétaire à mener, d'autant que les moyens 
de conduire une politiqne monétaire se sont considérable­
brement accrus ces dernières années. Il doit aussi et surtout 
être lié à la politique conjoncturelle car - et ceci parait 
s'intégrer parfaitement dans !a logique keynésienne -
c'est finalement en fonction de la situation de la conjonc­
ture que seront prises les décisions relatives à l'établis­
sement de la structure générale du budget et de ses soldes. 
Ainsi, selon M. GISCARD d'ESTAING, !'équilibre ne doit 
pas être un équilibre pour l'équilibre, mais l'affirmation d'une 

« rigueur constante dans la gestion des finances de 
t Etat, en reietant délibérément la facilité qui se 
traduit par des dépenses sans commune mesure 
avec les ressources de l'Etat et l'aliment-:Jtion cont/­
flue de /'inflation par la création monétaire» (21). 

Cette profession de foi néo-keynésienne est évidemment 
du jJlus haut intérêt sur [e plan de la connaissance théo­
rique des idées financières du principal responsable de 
J'économie française des dix dernières années. Encore 
faut-il vérifier si, au.<:felà des déclarations, la ,politique 
menée est davantage néo-keynésienne ou néo-libérale et 
surtout si J'application des idées keynésienne aurait véri­
tablement conduit à la politique menée depuis 1965 (22). 

3° Néo-libéralisme ou néo-keynésianisme 

Si donc, au terme de certaines de ses déclarations, 
M. Valéry GISCARD D'ESTAING pourrait apparaître comme 
relativement fidèle à la pensée de KEYNES, bien d'autres 
aspects de sa pensée et de son action inscrivent sa poli­
tique dans un cadre néo·libéral. Il n'y aurait, pour s'en 
convaincre, qu'à considérer ses conceptions fondamentales 
en matière fiscale (23). Mais la matière budgétaire nous 
fournit elle aussi des indications concluantes. Même si l'on 
estime que, en 1965, le retour à J'équilibre s'expliquait 
essentiellement pour des raisons conjoncturelles et ne 
remettait pas en cause l'héritage keynésien, la signification 
que J'on a voulu conférer à ce retour à l'équilib,e et surtout 
J'attachement que l'on a paru alors lui manifester, comme 
s'il n'y avait pas d'autre politique budgétaire possible dans 
la voie de l'équilibre, peuvent se rattacher à une forme 
de néo·libéralisme. 

On a pu croire à une vo~onté de retour à la classique 
orthodoxie financière, d'autant que plusieurs déclarations 
Ge M. Valéry GISCARO d'ESTAING (24) allaient dans le sens 
du dépôt d'un projet de loi organique permettant l'institu­
tionnalisation de l'équilib,e 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). 

c'est·à-dire les opérations au-dessus de la ligne), y aurait 
été consacré. 

(21) Valéry Giscard d'ESTAING, L·Expansion. octobre 1971 

(22i Mise à part lïnterruption de trois annéez (1966-1969) 
pendant lesouel!e<\ ~. Giscard d·ESTAING n'a pas eu la res­
ponsabilité du ministère de l·économie et des finances. 

(23) Cf. notre th 'se. « L'é\"olution de la notion dïmpôt 11. 

Aix-en-Provence, 19.5, pp. 242 et suivantes. 
La réforme réf'ente de<; ( plus-yalues 11 est trop parcellaire 

et d'un trop faible rendement pour pouvoir ranger l"actuel 
Président de la République. sans réticences, parmi les parti­
sans du « réformisme fiscal )). 

(24) Valéry Giscard d'ESTAING. séances des 14 octobre et 
2ri novembre 196.,1 (( J.O. )). Assemblée Nationale. 1964 pp. 318-1 
et 5636\ . 

Valérv Giscard d'ESTAING. séance du 7 octobre 1965 «( J.O. ) 
Assembiée Nationale 1965. p. 8359). 

Cf. Le Monde. 10 mars 1966. 

(25) Cf. Cons. Comt., 11 août 1960, Taxe radiophonique. 

Même 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 à l'impasse, le tait même qu'il 
ait été évoqué montre bien en vérité jusqu'à quel point 
l'équilibre par principe était recherché, ce qui limite quelque 
peu la portée des professions de foi néo-keynésiennes de 
l'ancien ministre de l'Economie et des Finances. 

Il conviendrait également de noter dans le même sens 
- et même si ces remarques connaissent une atténuation 
préalable évidente du fait de l'importance déterminante 
des phénomènes conjoncturels - que, au regard tout au 
moins des lois de finances initiales, c'est bien lorsque M. 
GISCARD d'ESTAING avait, en tant que mirlistre de l'Eco­
nomie et des Finances, la responsabilité de la préparation 
du budget, que celui-ci s'est trouvé en éqUIlibre, alor'3 que, 
pour les lois de finances de 1968 et 1969, MM, DEBRE 
et GRTOU ont présenté le document budgétaire en désé­
quilibre (déséquilibre, i: est vrai, tout à 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, !'équilibre fut rétabli dans la 
présentation budgétaire. Et, depuis, quelle que soit la situa­
tion économique et financière, la volonté de présenter un 
budget en équilibre a toujours été affirmée, ce qui, même 
rectification faite des nécessités de la conjoncture, parait 
indiquer un a priori de recherche de l'équilibre que l'on 
doit plus naturellement ranger dans une optique néo-libérale 
que néo·keynésienne (26-27). 

Nous aurons l'occasion d'examiner ultérieurement les 
aménagements internes d'un tel équilibre et les implications 
de la politique de débudgétisation. Mais, on peut d'ores et 
déjà souligner le caractère néo-libéral d'une semblable 
politique qui, ayant déjà commencée d'être pratiquée dans 
les années Cinquante a été recommandée dans le rapport 
RUEFF (28) (d'inspiration néo-libérale), puis pratiquée de 
plus en plus largement sous la Ve République, 

En effet, 

« Ja débudgétisation correspond bien à une teile 
démarche (néo-libérale) puisqu'elle repose sur la 
voJ:Jnté de désengager l'Etat de l':Jctivité économi­
que afin de permettre un développement de /'initia­
tive privée» (29). 

Car même si, en fait, l'initiative privée n'est pas seule 
bénéficiaire de cette politique de débudgétisation .(d'au­
tres organismes ou collectivités publiques prendront la 
place de l'Etat défaillant), Je principe même de la c!ébud­
gétisation: enlever à l"Etat la responsabilité d'un certain 
nombre d'investissements, est orienté dans une direction 
néo-libérale. 

(25) Encore que beaucoup d'économistes qui ne peuvent 
étre considérés comme néo-hbéraux (J. ATTALI) consid~rent 
qu'une politique keynésienne serait aujourd'hui insuffisante 
pour faire face à une situation de crise de type nouveau 
( Stagflation). 

(27) Il est à noter que la renonciation. peut-être provisoire. 
à la présentation éqUilibrée de la loi de finances initiale 
correspond à l"arrivée au poste de Premier ministre et comme 
responsable essentiel de la politique économique et financière 
de la France. de M. Havmond Barre *, Sans doute, l'actuel 
Président de la RépUblique est-il en .accord fondamental ave~ 
la politique menée par le Chef du gouvernement: il n'en 
demeure pas moins que cette acceptation du déséquilibre 
porte la marque du Premier ministre et de sa volonté d·établir 
une plus grande vérité, non seulement dans le domaine des 
prix et des tarifs publics, mais aussi et peut-être méme d'abord, 
dans le domaine bUdgétaire. 

(* \ La premi<>re loi de finances initiale présentée en désé­
quilibre depuis l!1h!1. celle de Un8 a été préparée tout enti6re 
o:nus la responsabilité de M. Barre, ce qui n·était pas le cas 
de ia précédente). 

{28) Cf. supra. 

(29) J,-P. DUPRAT, La débudgétisation. R.S.F., 1972, p. 123. 
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Il n'est pas jusqu'à la nature de certaines réactions 
ou attitudes vis·à-vis de J'inflation (et des remèdes budgé~ 

taires appropriés) qui ne penchent elles aussi vers le néo­
libéralisme. On retrouve en effet, bien souvent (30J le 

f( préiugé qui associe systématiquement déficit bud­
gétaire et création de monnaie, cefle-ci risquant de 
compromettre la politique monétaire qui doit être 
entreprise pour accompagner la croissance» (31;, 

encore qu'un tel néo-libéralisme ne rejoigne nullement les 
excès de M. Milton FRIEDMAN (32). 

Le caractère en fait néo-libéral des conceptions de M. 
GISCARD d'ESTAING apparaît plus nettement sitôt que l'on 
considère les opinions et la pratique de responsables 
économiques plus authentiquement keynésiens Telle fut 
d'ailleurs la signification de l'opposition, à la fin des années 
soixante, entre MM. GISCARD d'ESTAING et DEBRE. Ce 
dernier ri'hésitant pas à choisir des attitudes keynés:ennes 
dépourvues d'ambiguïtés, notamment lors de :â 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 l'opinion publique. C'est tout J'aspect psychologique du 
phénomène de l'équilibre budgétaire. 

4° Equilibre budgétaire et opinion pubHque 

Affirmer les liens existant entre finances publiques et 
opinion publique peut paraître une évidence dénuée d'in­
térêt. II est bien connu en effet que toute politique écono­
mique et financière qui :'je reposerait pas sur des concep­
tions bien connues et acceptées par l'opinion publique (ou 
qui n'arriverait pas à persuader l'opinion qu'elle a intérêt 
à une telle politique) serait vouée à l'échec, indépendam­
ment de la valeur technique des mesures prises. Ainsi, 
comme le remarque M. LALUMIERE (34) : 

(( Sociologiquement, on constate que, dans une 
s:Jciété donnée. il existe des croyances financières 
dont les autorités politiques doivent tenir le plus 
grand compte.» 

Or, il apparaît 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~ français pour 
la loi de finances de 1965, veut revenir à une politique 
d'équilibre budgétaire est assuré, dans son action, de la 
sympathie ou, pour le moins, de la neutralité bienveillante 
de l'opinion. On peut donc bien parler, concernant l'équi­
libre budgétaire. et comme le fait M. AMSELEK (35), de 

(301 Valéry Giscard d'ESTAING: 
• Expose de\ant la CommIssion des Comptes et du Budget 

economlque de la natIOn 4 Juin 19,1. Not.e.:; bleues. 
6-,-4 t('~ 

• Intervie\\', L'Expansion. octobre 1971. 

(31) J.-P. DUPRAT, La débudgétisation, art. cité, p. 120. 

(32) l\f. FRIEDMAN, Capitalisme et Liberté, R. LalIont, 19,1 

(33) {{ Mais il y a d'autres périodes ou, au contraire, la 
vie économique ralentit... et où il importe d'établir simplement 
un équilibre de bUdget ordinaire en faisant (( au-dessous de la 
ligne }) - non pas de façon irraisonnée, mais dans des condi­
tions qu'il faut toujours dominer en ce qui concerne la stabi­
lité de la monnaie ou l'équilibre de la balance des paiements -
une part à des ressources de trésorerie à long ou à moyen 
terme, pour soutenir ou pour relancer l'expansion, le cas 
échéant, comme C€la s'est prodUit en France en d'autres temps 
et comme d'nutres pays le font en ce moment »). 

M. DEBRE ((( J.O.» Assemblée Nationale, 29 juin H167, p 
2.380). 

(34) p, LALUMTERE, La croyance en l'orthodoxie financi<?re 
a des racines profondes, Le Monde. 24-25 octobre 1965_ 

(35) AMSELEK. Le budget de l'Etat sous la V~ République 
op. cit., p. 136, 

"vertu mystique ", voire de «valeur symbolique" pour le 
grand public. Tandis que de très 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 thème 
de l'équilibre, mais aussi dans l'assimilation que l'opinion 
fait encore entre finances publiques et finances privées. 
De ce point de vue, les idées dégagées par les financiers 
classiques ont largement survécu, peut-être parce qu'elles 
se voulaient l'expression d'une certaine forme de raison 
et de bon sens. 

Ces considérations (l'attachement de l'opinion à l'équi· 
libre budgétaire, mais aussi l'importance de se concilier 
cette opinion pour mener à bien une politique) expliquent 
l'attitude du gouvernement français lorsqu'il a décidé de 
revenir à une politique d'équilibre, L'opinion publique, que 
l'on pouvait cependant supposer a priori favorable à une 
telle expérience, a été en quelque sorte "mise en con· 
dition" (peut-être craignait-on des critiques visant à faire 
croire que cette politique d'équilibre aurait conduit à ruiner 
un autre mythe, 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
tre des finances, des moyens d'information (ou de persua­
sion) inhabituels furent utilisés. Ce fut ainsi (37) que plu­
s',eurs quotidiens furent amenés à publier un placard publi­
citaire faisant figurer une pièce de monnaie (avec la 
Semeuse), accompagnée de la légende suivante: 

I( 1965: 
Budget en équilibre, 
Ministère des finances et des affaires économi· 
ques ». 

Comme a pu le souligner M. AMSELEK, c'était 

«la première fois qu'un mÎnistre des finances faisJ/t 
ainsi de /a publicité pour un budget» (38) (39). 

Un autre exemple que des responsables politiques peu· 
vent avoir de ~'attachement de l'opinion à la règle de 
l'équilibre, ressort de l'étude approfondie des thèmes de 
la campagne électorale pour les éjections présidentielles 
de 1974 (40). Ainsi, un des arguments essentiels, en matière 
économique, de M. GISCARD d'ESTAING, est que le 
programme du candidat de la gauche doit conduire à la 
désorganisation de J'économie du fait des nationalisations 
et du déficit budgétaire. 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 l'op­
posa, entre les deux tours de scrutin, à M. MITTERAND (41). 

(301 Cf. la critique de M),!. ABELIN (<<J.O.») Assemblée 
NationaL:. p. 3229) et PELLENC (( J,O. ) Sénat 1964, p. 1403 J. 

(3";' l Cf. Le Monde, 13 jam'ier 19C5, 

(38) A:'\,iSELEK. op. cit.. p. 130 (note 164), 

(3t:l l Cf. CarTERET, EMERI. GERSTLE. MOREAU - Giscard 
d'E'3TAING-MlrTERAND: 54774 mots pOur convaincre, P.U.F., 
1976. 

(40) L'attention portée à l'opinion pUblique se retrouve 
dans le discours de présentation de la loi de finances pour 
1965 à l'Assemblée Nationale. par M. Giscard d'ESTAING, 

( 1965 : Budget. en éqUilibre. C'est. je pense, l'essentiel de ce 
qUe l'opinion publique retiendra de nos {( débats ». Séance 
du 14 octobre 1964 ({( J.O. )}, Assemblée Nationale 1964, p. 
3185 ). 

(411 Ce qui signifie qu'au cours de ce débat. en matipre 
économique et financière. le terme de déficit budgétaire fut 
le plus utilisé (la fois), contre: 

- Dépenses .. , ....... ,., ... . 
- Blocage des prix ., .... . 
- Controle des charges . 
- Perte des recettes fiscales 

5 fois 
4 fois 
2 fois 
2 fois. etc .. 
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La connaissance de l'opinion publique en matière budgé­
taire et le rôle qu'on cherchera à lui faire jouer nous con­
duisent donc à pleinement apprécier j'incidence politique 
du lien équilibre budgétaire ~ opinon publique (42). 
Soit que l'aspect politique se cantonne à l'action purement 
politicienne (arguments de campagne électorale), soi( qu'il 
s'agisse de la politique au sens plus noble du terme (43), 
une politique d'équilibre budgétaire pouvant notamment 
donner un bon exemple de rigueur financière. 

(( En avançant les notions cfordre et de solljité 
dans la gestion financière, il V a peut-être une 
chance d'amener à la modération - indirectement, 
c"est-ô-dire par la pression de l'opini::;n publique -
les groupes d'intérêts qui plaident souvent pour line 
politîque financière expansionniste et pour un reJO­
chement da la discipline budgétaire Il {44l. 

Des raisons tenant à la prise en compte de l'opinion 
publique et, par extension, des raisons d'ordre polaique, 
peuvent donc, elles aussi, contribuer au retour à une porl­
tique d'équilibre budgétaire. 

• .. 
Les raisons qui expliquent le choix d'une politique d'équi­

libre budgétaire sont donc multiples et variées: analyse 
des dangers du déficit, conceptions financières de Valéry 
GISCARD d'ESTAING, néo-libéralisme (ou néo keynésia­
nisme), état de l'opin!on publique. Or, si de telles raisons 
ont pu jouer un rôle dèterminant, il faut peut-être éviter de 
céder à la tentation de tout vouloir ranger dans des caté­
gories théoriques trop rigides. Sans doute, J'actuel Président 
de la République, malgré ce qUe l'on a pu croire (ou 
feint de croire) trop longtemps, est guidé en matière 
éco'lomique et financière par un certain nombre d'idées­
force (45). II nous faut cependant souligner !e caractère 
éminemment pragmatique de sa politique (comme de celle 
de la plupart des financiers) et bien garder à l'esprit que 
les données de la conjoncture, la situat;on économique 
et sociale peuvent, elles aussi, jouer un rôle important, 
sinon déterminant, dans le choix d'une politique budgétaire. 
11 y avait indiscutablement, en 1965, volonté de revenir à 
l'équilibre budgétaire, et on en a pris les moyens. Toutefois, 
il a été possible dele réaliser, pour une large part, parce 
que la situation économique le permettait (on a même dit: 
J'exigeait). Le possible, surtout pour un ministre des finances, 
étant le plus souvent prioritaire par rapport au souhaitable. 
La permanence d'un tel pragm'ltisme en matière de choix 
budgétaire ne doit en fait jamais être perd ue de vue. 

§ 20 - LES MODALITES DE LOEQUILIBRE 

Les raisons qui ont conduit au retour à l'équilibre exa­
minées, il convient de vér!fier dans quelle mesure cet 
équilibre s'est trouvé effectivement consacré, au moins au 

(421 Des déclarations comme celle de M. PAPQN. rappor­
teur général du Budget à l'Assemblée Nationale. le mrmtrent. 
« L'addition est trfos lourde pour les budgets de nos principaux 
partenaires. LE- déficit pourrait atteindre. cn 19,rj, quelque 
223 milliards de francs pour les U.S.A .. 140 milliards de francs 
pour I"Allemagnc Fédérale. (:5 milliards de francs pour la 
Grande-Bretagne, 74 milliards de francs pou!' l'Italie. Seule, 
la France. enviée par ses voisins. prp.sente un budget en équi­
libre ».. Il s'agit d'une satisfa('tion qui tlatte notre amour­
propre ». Assemblée Nationale. 21 octobre 1975, « J.O. », Assem­
blée N::J.tionale. 1975. p. 7136. 

(43) {( L'équilibre des charges et des ressources budg-étaires 
doit étre non seulement une r,ogle de bonne gestion adminis­
trative. mais constitue un impératif politique. Cet équilibre 
favorise en effet la croio:sance d'une économie dynaJTIique ». 
R. BOULTN, ~e('rétaire d'Etat du budget. Le Monde. 18 Jan­
vier 19;)0. 

(441 G. SCHMQLDFRS. Psychologie des finances et de 
l'impôt, Coll. Sup. P.U.F" 1973. p. 289. 

(45) Cf. notamment ses déclarations à L'Express, 9-15 
décembre 1968. et à 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, c'insister sur le fait que la 
volonté de revenir à J'équilibre a pu bénéficier de dispo­
sitions constitutionnelles ou organiques. 

1" Les moyens constitutionnels ou organiques 
de l'équilibre 

Il s'agit là d'un point trop souvent négligé par la 
doctrine, alors que son importance, sans être déterminante, 
est réelle. Sans doute ce manque de curiosité provient-il 
de ce qu'il ne s'agit pas là d'une raison expliquant le 
recours à l'équilibre budgétaire, mais d'un moyen de 
parvenir plus aisément à un tel équilibre. 

On se contente en général de citer certains exemples 
étrangers (Allemagne !édérale, Italie) qui paraissent inté­
reE:sants - pour !imiter aussitôt la portée de l'exemple 
donné - et l'on omet de souligner dans quelle mesure 
l'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 
République Fédérale Allemande qui prévoit et impose, 
dans son article 110, alinéa 1, la règle de J'équlibre budgé­
taire: 

« Toutes les recettes et dépenses de la Fédération 
doivent être inscrites dans le Budget ... Les recettes 
et les dépenses du Budget doivent s'équilibrer. Ji 

Or, une telle disposition est sans doute trop rigide pour 
être totalement efficace, La Constitution est vague et ne 
définit pas ce que l'on peut entendre par recettes et 
dépenses. On doit donc plutôt l'interpréter comme une 
recommandation de pratiquer une gestion comptable rai­
sonnable, 

(( insérée dans Jo Constitution principalement Dour 
obliger ie gouvernement à fournir des renseigl1e­
ments c:Jmpiets sur ses intentions concernant les 
méthodes de financement)} (46) (47). 

En outre, la Constitution elle-même prévoit la possibilité 
d'une exception à ce principe dans son article 114, alinéa 1 : 

(( Le montant des emprunts ne doit pas dépasser 
le mont·:mt des crédits d'investissements prévus fJU 
budget; des exceptions à cette règle ne sont p,:u­
mises que pour rétablir l'équilibre économique 
général. }) 

Ce qui semble indiquer que, toutes les fois que le réta­
blissement de la situation économique l'exigera, on pourra 
recourir au déficit budgétaire et, de fait, le budget de la 
République Fédérale d'Allemagne a souvent été établi en 
déficit. 

- Dans le même sens, certaines dispositions de la 
Constitution italienne du 27 décembre 1947 ont pu être 
interprétées (48) comme favorisant une politique d'équilibre 
budgétaire, son article 81, alinéas 3 et 4 disposant: 

(4'3) Bent HANSEN, La politique budgétaire dans sept 
pays (1955-1965l. O.C.D.E. 1967. p. 251. 

(47) Ces règles s'appliquent au «Budget ordinaire») et au 
«( Budget extraordinaire ». «Ii semble donc qu'en demandant 
un bUdget équilIbré. la Constitution exige simplement l"égalité 
des dépenses totales et des recettes courantes plus l'emprunt. 
Par ailleurs, le montant de l'emprunt ne doit pas dépasser les 
dépenses à des fins productives Il. Bent HANSEN, op. cit. p. 
252. 

(481 Cf. Bent HANSEN, op. cit., p. 324. 
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«Par fa loi d'approbation du budget, il ne peut 
être décidé de nouveaux impôts et de nouvelles 
dépenses. 

«Toute autre foi comportant des dépenses nou­
velies ou accrues doit indiquer les moyens d'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 empêcher, loin 
s'en faut. 

- Sur le plan des textes (constitutionnels ou organiques) 
la France se rapproche davantage de l'Italie que de l'Alle­
magne Fédérale, puisque ces textes ne prévoien~ pas 
d'équilibre, mais disposent d'un certain nombre de règles 
susceptibles de rendre cet équilibre plus facile à atteindre. 

La Constitution de 1958, en effet, ne fait nulle référence 
à l'équilibre budgétaire et l'ordonnance- du 2 janvier 1959 
n'évoque, nous l'avons vu, que l'équilibre plus large de 
l'économie. Et nous savons que les projets visant à inscrire 
l'exigence de l'équilibre dans une loi organique ont été 
abandonnés après avoir donné l'impression de devoir être 
adop~és (49). Il faut néanmoins relever l'importance de 
cer!aines dispositions constitutionnelles ou organique:; des· 
tinées à 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 être maintenu 
tel par le jeu de l'article 40 de la constitution et.-je l'article 42 
de l'ordonnance organique de 1959. Ces articles sont trop 
connus pour qu'il soit nécessaire d'y insister. Il suffi· 
sait simplement de remarquer de quelle aide précieuse ils 
pouvaient être pour éviter que certaines dépenses supplé· 
mentaires ou certaines diminutions de recette3 ne condui· 
sent à déséquilibrer le budget. Les Gutres éléments de la 
discussion budgétaire peuvent, eux aussi, dans une certaine 
mesure, favoriser l'équilibre en diminuant la marge d'action 
des parlementaires: le vote de la loi de finances par 
grandes unîtés (et notamment l'existence d'un vote unique 
pour les services votés, ainsi que l'abandon du vote chapitre 
par chapitre), voire même le délai limite de soixante-<:lix 
jours (51) qui conduit lui aussi à aliéner la marge de 
manœuvre du Parlement. L'équilibre est également très 
largement facilité par [a diminution considérable des pou­
voirs de la commission des finances de l'Assemblée Natio­
nale. Sous la 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 que c'est bien 
maintenant sur le projet gouvernemental que le Parlement 
est amené à délibérer. Un ministre de l'économie et des 
finances qui est parvenu à établir et présenter un budget 
en équilibre aura donc au moins l'assurance que les parle­
mentaires vont discuter ce projet, ce qu! est déjà une 
garantie importante lorsque l'on a pour objectif l'équilibre 
budgétaire. 

(-19) Cf. O'upra. 

(50) Constitution de 1958, article 40, « Les propr:..sitions 
pt amendements formulés par les membres du parlement ne 
sont pas recevables alors que leur adoption aurait pour consé­
quence soit une diminution des ressources publiques. soit la 
création ou raggravation Œune charge publique ll. Ordonnance 
du 2 janvier 1959. article 42. 

« Aucun article additionnel, aucun amendement à un projet 
de loi de finances ne peut être présenté, sauf s'il tend à 
supprimer ou à réduire effectivement une dépense, à créer 
ou à accroître une recette, ou à assurer le controle des 
dépenses publiques )1. 

(51) Constitution de 1958, art 47. 

2Q L'équilibre au niveau des lois de linances initiales 

« 1965.- budget en équilibre, .. Ce sera, ;e crois, fa 
place que {'année 1965 occupera dans {'histoire 
financière de notre pays» (52). 

Celte phrase, prononcée par le ministre des finances de 
l'époque, M. GISCARD d'ESTAING, ne pouvait que se \'ouloir, 
par sa solennité, le début d'une "ère nouvelle» dans 
l'histoire budgétaire française. Et si l'on regarde les lois 
de finances initiales votées par [e Parlement depuis 
1964 (53), on ne peut que constater que, sauf exception, 
le principe de l'équilibre (matérialisé en réalité par de 
légers excédents) y a été scrupuleusement respecté. 

Le tableau des soldes prévisionnels des lois de finances 
initiales le montre bien - nous avons fait débuter ce tableau 
à la loi de finances initiale de 1957 de manière à avoir 
une vision plus large de l'évolution de l'impasse vers l'équi­
libre, partant des derniers budgets de la IV< République pour 
en arriver à la 'ai de finances pour 1978. 

Tableau des soldes prévisionnels des lois de finances initiales 
de 1957 à 1978 (en millions de francs) (54) 

Soldes prévisionnels 

.\Illlées 

1 
Impasses Excédents 

1957 10.488 -
1958 5.995 -
1959 5.870 -
1960 6.233 -
1961 6.857 -
1962 7.060 -
1963 6.968 -
1964 4.734 -
1965 - 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'aperçoit, à la lecture de ce tableau, que j'impasse, 
après avoir été diminuée de près de moitié de 1957 à 1958 
(de 10.488 à 5.995 millions de francs) s'est maintenue 
jusqu'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 l'impasse était encore forte, d'où le caractère 
brutal de la rupture de 1965 et la valeur que l'on peut 
accorder aux 12 millions de francs d'excédents. Il faut 
également noter que, de 1965 à 1967, puis de 1970 à 1973, 

(52) V. Giscard d'ESTAING (( J.O.» Ass. Nat., 1964, p. 
3186). 

(53) Pour 1965. 

(54) Sources: {{ J.O. », Service de l'information du minis­
t~re de l'économie et des finances. 



REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 6 - ? SEMESTRE 1978 75 

ainsi qu'en 1976 et 1977, c'est-à·dïre pour six lois de 
finances initiales, l'excédent a été si faible (de 1 à 12 mil­
lions de francs) que le terme d'équilibre revêt alors sa 
signification. Le caractère plus marqué des excédents 
de 1974 à 1975 s'expliquant notamment par la situation 
économique (volonté de freiner l'inflation et recettes fiscales 
accrues en raison de cette même inflation). 

Demeure J'exception des années 1968·1969. Ici encore, 
une explication à caractère économique peut être avancée 
(et fut alors développée, notamment par M. Michel DEBRE, 
ministre des finances). Elle consistait dans la volonté de 
" soutenir" ou de «relancer" l'expansion, en injectant 
dans le circuit économique, par un déséquilibre budgétaire 
approprié, les moyens d'une telle relance, à la différence 
de la situation qui prévalait dans les années 1964-1965, 
où il était nécessaire de remédier à la surchauffe de l'éco­
nomie et à l'inflation qui menaçait. 

La situation économique n'explique pourlant pas tout, el 
l'on doit relever que, depu'ls 1965 et jusqu'à l'arrivée de 
M: Raymond BARRE au affaires gouvernementales, les seuls 
ministres des finances autres que M. GISCARD d'ESTAING 
à avoir eu la responsabilité de présenter un - projet de loi 
de finances (MM. DEBRE et ORTOLl) l'ont établi en 
déséquilibre (55), Depuis son élection à la présidence de 
la République, en mai 1974, M. GISCARO d'ESTAING a bien 
été remplacé aux finances par M. Jean-Pierre FOURCADE, 
mais ce dernier n'a jamais développé, en matière finan­
cière, des idées différentes de celles de son prédécesseur, 

On mesure donc bien à quel point, outre la situation 
économique, les conceptions budgétaires de M. GISCARD 
d'ESTAING (56) ont pu avoir une influence déterminante 
sur le retour et la permanence de l'équilibre. . 

• • 
La vision de ce que représente J'équilibre budgétaire ne 

saurait cependant être que très partielle si !'on Se con­
tentait de connaître les idèes financières dominantes et 
si l'on se contentait de lire les lois de finances initiales. 
Pour être complète, une étude de l'équilib~e budgétaire 
doit également prendre en compte les autres lois de finances 
(rectificatives et surtout, lois de règlement, mais aussi 
vérifier si des artifices de présentation n'ont pas permis 
d'éliminer du document budgétaire des charges qui auraient 
conduit à déséquilibrer le budget (prOCédé de la débudgé­
tisation), C'est tout le problème des limites du retour à 
l'équilibre amorcé en 1965, 

II. LES LIMITES DU RETOUR A L'EQUILIBRE 

Il existe en effet deux méthodes permettant de cerner 
le problème de l'équilibre et les limites du retour à l'équi­
libre: 

• apprécier 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) ; 

• aller au-delà des documents budgétaires pour y prendre 
également en considération ce qui n'y figure pas (et 
qui pourrait y figurer), Donc analyser jusqu'à quel point 
le phénomène de la débudgétisation apporte une 
limite au retour à J'équilibre, 

Il n'est pas possible de traiter convenablement de ['équi_ 
libre sans vérifier la complémentarité de ces deux méthodes 
et seul leur examen successif permettra de dégager la 

(55) M. Maurice COUVE de MURVILLE n'a été ministre 
des :ônances Que pendant quelques semaines. en 1968, et n'a 
pas eu à dHendre un projet de loi de finances devant le 
Parlement. 

(56) Cf. supra. 

réalité des limites fixées à l'équilibre. Le retour à l'équilibre 
et les limites de ce retour ne se séparant pas de la poli­
tique économique et financière vue sous un angle plus 
global, il conviendra donc, en fin de compte, d'évoquer à 
la fois le caractère artificiel et les dangers que peut repré­
senter l'équilibre revendiqué depuis 1965, expliquant très 
largement le retour de l'impasse avec la loi de finances 
pour 1978, 

§ 1. - LES LIMITES APPARUES DANS LES DOCUMENTS 
BUDGETAIRES 

L'ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi organique 
relative aux lois de finances prévoit trois sortes de lois de 
finar.c€s: :oi.; de finances initiales, lois de finances recti· 
ficatives et lois de règlement (57). Le règle 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 finan::es initiales, 
de 1965 à 1977, l'équilibre a toujours été respecté, à deux 
exceptions près, celles des lois de finances de 1968 et 
1969, avec un solde négatif se chiffrant respectivement à 
1.941 et 6.354 millions de francs. Et encore l'impasse prévue 
était relativement modérée pour 1968 (comparativement 
aux chiffres antérieurs à 1965) et elle n'atteignait les normes 
habituelles d'avant le retour à l'équilibre que pour le budget 
de 1969, Mais nous savons qu'il s'agissait là d'une année 
tout à fait exceptionnelle dans le domaine économique et 
financier (et que de plus, le ministre des finances du moment 
n'avait pas, quant à :ui, le culte de l'équilibre). On doit 
donc en conclure au caractère très relatif des limites au 
retour à l'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'i! faut rechercher un 
caractère plus effectif à de telles limites. 

2" L'équilibre dans les lois de linances rectificatives 
et les 1015 de règlement 

On a pu lire que: 

(( La notion d'équilibre budgétaire suppose que 
J'exécution ex-post est en tout point c::mtorme aux 
prévisions ex-ante, pendant toute une année et en 
tout temps, indépendamment de l'état de la conionc­
ture» (58), 

Or, le budget considéré ex· post est rarement identique 
au budget considéré ex-ante. Il ne s'agit pas là, en réalité 
d'un p;oblème nouveau, même si les causes du phénomène 
sont diversifiées. Si l'on part en effet d'un budget voté 
en équilibre et si un découvert est enregistré en fin d'exer· 
cice, deux raisons essentielles peuvent être invoquées: 

• Une raison d'ordre conjoncturel. Le revenu national 
a tendu à 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 
prévu. D'oû un déséquilibre, lié à des phases impré­
visibles (ou mal prévues) de récession économique. 

• Une raison d'ordre structurel. On peut se trouver dans 
une situation durable de déséquilibre, les recettes ne 
pouvant parvenir au niveau des dépenses. Et, malgré 
cela, les responsables économiques et financiers peu­
vent s'acharner à vouloir présenter un budget en équi­
libre tout en sachant pertinemment que son exécution 
laissera apparaître un découvert (une telle "prémé­
ditation" peut déjà se rencontrer dans la première 

(57) Ordonnance du 2 janvier 1959, article 2. 

(581 MAKALOU O .. L'équilibre budgétaire dans les pays 
en voie de développement_ F, Maspéro. 1970, p, 52. 
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hypothèse. mais elle est tout de même beaucoup plus 
excusable, étant donné la part dïncertitude inhérente 
à tous !es phénomènes conjoncturels). 

Mais, quoi qu'il en soit, pour reprendre les analyses du 
doyen BARRERE (591, alors que, s'il y a déficit ex-ante, 
celui-ci est «accepté ", le déficit ex-post est, quant à lui, 
" subi ", pour une cause conjoncturelle ou structurelle. 
L'examen des budgets ex-post, par rapport aux prévisions 
init;ales, laisse apparaître que le plus souvent un équilibre 
prévisionnel se soldait au bout du compte par un décou­
vert. Et ce, même pendant !a période des finances classi­
ques où l'équilibre était considéré comme une exigence 
sacra-sainte. On a ainsi pu citer (60), mais l'exemple n'est 
pas unique, loin s'en faut, le cas de l'exercice de 1841 
(année dépourvue de crise) où un découvert de l'ordre de 
19 millions de francs fit son apparition en cours d'exercice. 
Un tel phénomène faisait écrire à Paul LEROY-BEAULIEU 
que" presque tous les budgets se soldent en déficit., (61). 
Le phénomène fut particulièrement sensible de 1890 à 1914 
où, alors que tous les budgets avaient été présentés et 
votés en équilibre, presque tous ont été exécutés avec 
un découvert. Le phénomène constaté en France se retrou­
vant à peu près dans des conditions identiques dans les 
p'incipaux pays industrialisés de cette période (Grande· 
Bretagne, Etats-Unis d'Amérique, Allemagne), 

Ces constatations préalables sur les difficultés de parvenir 
à coniirmer par l'exécution du budget l'équilibre initialement 
prévu, peuvent exp1'lquer, sinon justifier, le fait que depuis 
1965, un phénomène identique a souvenf pu être constaté. 

En effet, si, dépassant l'examen des lois de finances ini­
tiales, on s'intéresse aux résultats d'exécution des diffé· 
rentes lois de finances, consignés dans les lois de règle· 
ment, on est conduit à constater que les manquements à 
l'équilibre perdent leur caractère exceptionnel. 

,A,lors que, de 1965 à 1977, deux lois de finances 
~eulement ont été votées avec une impasse (1968 et 1969), 
les lois de règlement laissent apparaître huil 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 dernière 
loi de règlement adoptée jusqu'à ce jour est celle de 
l'exercice 1976) (621, 

Ce 18. même manière que pour Jes Jais de finances initia· 
les. nous faisons figurer dans le tableau qui suit les lois 
ce règlement envisagées à partir de J'année 1957 de façon 
à pouvoir considérer découverts et excédents des résultats 
d'exécution pour une période suffisamment significative. 

( 59) A. BAHRERE, Economie financière. 2· édition, Dalloz 
1911. p. 368 

1 CO) P.-M. GAUDE1ŒT. Finances publiques. Politique finan­
citre. BUdget et Trésor, Ed. );lontchrestion, 191.,1. p. 266. 

l61) P. LEROY-BEACLIEC. Traité de la Science des Finan­
ces. Tome II, op. cil.. p. 105 

(r;2) II est à noter - et ce phénom';ne ne sera pas sans 
incidences sur la loi de finances pour 1918 - que de nom­
breuses rectifications ont rendu difficile le fait de suh're 
l"é\-olution de ce budget 1911. Parti d'un exr::édent s;''ffibolique 
de 5 millions de francs en décembre 1976. il ne reflétait plus 
la réalité. selon M. Barre. dès avril 197-;, d'où une première 
loi de finances rectificative prévm-ant 1Q,5 milliard, de francs 
de charges nouvelles et 9,25 milliards de francs de ressources 
nouvelles, soit un déficit prévisionnel de la milliards. Puis. 
les incidences de ce que l'on a appelé le ({ Plan Barre bis» 
(3.3 milliards de francs de dépenses nouvelles. incompl"'tement 
cou\'ertes) devait conduire à un nouveau déficit prévisionnel 
de 12.85 milliards de francs, ce qui finit nar amener. en fin 
d'exercice. par un dernier collectif budgétaire. à un désé­
quilibre de 16 milliards de francs (15,81. 

Tableau des résultats d'exécution des lois de règlement 
de 1957 à 1976 (en millions de francs) (63) (64) 

Aunèt· RI'sultats d'eXI'('utiHIl 

1957 - i1.680 
1958 - 5.070 
1959 - 6.550 
1960 - 4.679 
1961 - 4.842 
1962 - 7.191 
1963 - 6.640 
1964 - 870 
1965 - 253 
1966 - 4.180 
1967 - 6.535 
1968 - 11.525 
1969 - 1.480 
1970 + 460 
1971 - 1.867 
1972 + 1.767 
1973 + 4.840 
1974 + 5.780 
1975 - 37.780 
1976 - 17.170 

La lecture et J'analyse de ce tableau laissent apparaître 
(en comparaison avec le tabJeal; retraçant les soldes prévi­
Eionnels des lois de finances initiales) que rares sont les 
exemples de coïncidences, même relatives, entre lois de 
finances initiales et lois de règlement. En conséquence, 
bien souvent, présenter un budget en équilibre ne préjuge 
nullement la manière dont ce budget sera exécuté, et l'on 
peut même consIdérer, devant la multiplication des exem­
ples, que des budgets sont artificietlement orésentés en 
équilibre alors que les responsables de la préparaton de 
ces budgets savaient pertinemment qu'ils ne pourraient 
être exécutés ainsi. L'influence de la conjoncture qui ressort 
également de la lecture du tableau et de la connaissance 
des phénomènes économiques, financiers et politiqLies de 
la période étudiée, n'atténue que partiellement l'impression 
d'artifice que laissent les budgets votés en équilibre pour 
se voir exécuter avec un découvert parfois important. 

Cette influence de la conjoncture est évidente: [e 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, ou celui très important de 1962 s'explique 
notamment par le retour massif des rapatriés d'Algérie et 
des tendances inflationnistes qu: en avaient découlé. Mais, 
a contrario, les effets du plan de stabilisation justifiaient la 
diminution considérable du rlécouvert (moins de un mitliard 
de francs). Si Je découvert est encore important pour les 
années 1966 et 1967, bien que les lois de finances initiales 
aient été adoptées en équilibre, les raisons de conjoncture 
ont pu en être trouvées: 

« La dégradation du solde budgétaire se trouve 
;usUfiée par une très grande molfesse de fa con;onc­
ture économique en raison d:une récessÎ-:::m mon­
diale Ji (65), 

(63) Sourres' «J_ O. », Service de lïnformation du minis­
tÈre de l'économie et des finances 

((4) Ii est à noter. avant confirmation par une loi de 
r·glement. que le découvert enYisagé pour 1911 se solde à 
19.457 millions de francs et Que celui prévu pour lQ18 se 
monterait à em:iron 21,000 millions de francs. Cf. Le Monde, 
8 septembre 19,8. 

(55) R. de LA GENIERE. Le Budget. Fondation Nationale 
de Sciences Politiques. 1976. p. 113. 
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On pouvait r.éanmoins se demander, à propos de ces 
deux années, si les raisons de l'équilibre initial n'étaient 
pas plus politiques qu'économiques ou financières et 
n'avaient pas surtout un objectif d'ordre psychologique, 
compte tenu du fait que J'on pouvait bien prévoir que la 
situation économique conduirait inévitablement au découvert 
après exécution de la loi de finances. 

Par la suite sans doute, Je découvert de j'année 1968 
peut s'expliquer très largement par les événements du mois 
de mai et par la politique économique et financière qui 
en est résultée (et que bien sûr on ne pouvait prévoir 
lors de la préparation du budget, d'ailleurs déjà voté en 
déséquilibre). Et c'est le redressement de la situation qui 
explique à son tour l'excédent de 1970. De même que le 
découvert de 1971 a été justifié par le ledémarrege de 
l'activité économique (66) après le redressement ur peu 
trop rude des deux années précédentes. Mais comme une 
telle relance pouvait être prévisible - et était d'ailleurs 
prévue - on est également ~ondé à s'interroger sur la 
signification de l'équilibre initial (on peut faire, à plus 
fofle raison, une semblable remarque pour J'année 1975). 

Les années 1972 à 1974 marq uent la réapparition de 
l'excédent que Jïnflation plus forte que prévue (mais celle---ci 
n'a-t-elie pas été consciemment sous-estimée ?) a nette­
ment favori::é, car elle entraînait un supplément de rentrées 
fiscales, grâce notamment à un impôt aussi sensible à la 
conjoncture que la T.V.A. 

La conjoncture modifie donc, c'est l'évidence, les prévi­
sions iniiiaies. On peut toutefois se poser la question de 
savoir pourquoi, alors que des années 1957 à 1984, J'im­
passe étant la règle, les prév!sions étaient ::Jénéralement 
prochea du résultat d'exécution (les exceptions les plus 
notables étant celles des années 1960, 1961 et surtout 1964) 
à partir de 1965 où il y a eu un effort pour préser.ter 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 
constatation contribue à souligner le caractère quelque peu 
artificiel de l'équilibre initialement obtenu - le fait même 
que cet équilibre ait été établi d'extrême justesse (de 
1965 à 1967, de 1970 à 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 à fa!re intervenir 
après le 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 même 05.nnée (la même pratique étant intervenue 
en 1966 pour un emprunt de 1,5 milliard de francs). Ce 
qui faisait dire à M. Louis VALLON, rapporteur général du 
budget: 

(( Une (Jf'ltique sem~/e donc s'instaurer, inscrire 
au F.D.E.S< sans autorisation parlementaire préalable 
et en dehors ôe l'équilibre budgétaire de fa 101 de 
finances, des dotations financées par l'emprunt; elle 
rappehe la procédure du budget extraordinaire 
d'~vant 1935. L'équilibre préVisionnel du budget perd 
cians ces conditions une part de sa significa­
tion;) (67). 

Ces conclusions ne peuvent qu'être confirmées par les 
lois de finances pour .975 (et même si la :oi de règlement 
de cette année-là ne sera vraisemblablement votée qu'au 
printemps 1977). En effet, si la loi de finances initialf:; pour 

(51) Idem. 

(67) Louis VALLON, Assemblée Nationale. 2< législature. 
Doc. nu 2.0~O, pp. 19 et suivantes 

1975 a été votée avec un léger excédent (320 millions de 
francs), les événements économiques, et principalement 
le plan de relance de J'automne 1975, ont conduit à l'adop­
tion de loi de finances rectificative instituant un découvert 
considérable. de l'ordre de 40 milliards de francs, se montant 
à e:lviron 3 % de la production intérieure bryte 

Or, dans le même temps Où le ministre de l'économie 
et des finances, M. Jean-Pierre FOURCADE, constatait la 
nécessité d'un tel découvert (et prévoyait son mode de 
financement par l'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 101 de finances pour 1976 en équilibre, quitte à demander 
un "léger effort fiscal" pour parvenir à un tel équilibre (68). . . . 

Ainsi J'équilibre si souvent proclamé et effectivement 
obtenu dans les lois de finances initiales montre-t-il d'im­
portantes limites lors de l'examen de l'ensemble des docu­
ments budgétaires. Ce phénomène jette bien un jour nouveau 
sur la signification du retour à j'équilibre en limitant la 
portée d'un tel retour. D'autant que les limitations dues à 
la débudgétisation s'ajoutent à celles ressortant de l'étude 
des documents budgétaires. 

§ 2. - LA DEBUDGETISATION 

Le proc€dé que l'on qualifie de débudgétisation a été 
fréquemment évoqué, le plus souvent dans un sens critique, 
ces dernières années (69). Mais l'évocation des principales 
activités "débudgétisées» doit s'accompagner de J'évo­
cation de 13. cudgétisatio'1 des comptes spéciaux du trésor, 
suscep:ible d'atténuer quelque peu l'impress:on laissée par 
le premier phér.omène. 

l' La début'gétisalion 

l-a débl!dgélisation peut se définir comme le procédé 
consistant à mettre à la charge d'autres organismes ou 
d'autres collectivités, des dépenses qui auraient dû figurer 
dans la loi de finances de l'Etat (et qui avaient pu y figurer 
à certaines pé~iodes de l'histoire budgétaire). 

On saisit tout de suite l'intérêt qu'elle peut revêtir à la 
fo:lis d2ns une optique d'équilibre budgétaire (facilité par 
1'3. suppression, ou plutôt par le tiansfert d'un certain 
nombrz de dépenses) et dans une optique néo-libérale 
d'un désengagement des activités étatiques au profit d'autres 
activités (y compris d'ordle privé). . 

C'est d'ailleurs vers le début des années cinquante avec 
la venue au pouvoir de gouvernements de centre-droit 
(A. PINAY, E. FAURE) qu'es~ née la politique dite de débud-

(E8) « Le programme de développement correspond à une 
situation précise et tempo;aire. Il ne doit pas affecter les 
budgets des exercices suivants' 

" Il ne contient pas de mesures répétitives. Les investis­
sements correspondent:'!. des programmes précis. et les verse­
ments au titre d'aide à la consommation ont un caractère 
exceptionnel 

• Les opérations retenues ont été choisies parce qu'clles 
pouvaient être engagées rapidement et leur montant a été 
pro;,-isionné. non seulement en autorisations de programme. 
mais également en crédits de paiement. 

Ces opérations ont été dotées eD totalité et le montant 
qui est indiqué au Parlement correspond au coût réel de ces 
projets et non à un simple engagement. En effet. il ne s'agit 
pas d'inscrire des obligations que l'on honorera dans les 
budgets suivants. mais d'engager un effort massif de com­
mandes et de travaux. 

Ainsi le bUdget de 1976 pourra étre présenté en équilibre». 
J.-P. FOUR CADE. Assemblée Nationale. séance du 9 septem­

bre 197.5, «J. O.)) Assemblée Nationale 197.5, pp E071-6072. 

(69) Cf. L. TRON, Artifice et réalité de l"impasse. Le Monde. 
26 novembre 1966. 

J.-P. DUPRAT. La débudgétisation. R. S. P., 1972. 
P. )'ŒNDES-FRANCE. Choisir, Stcck. 1974. 
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gétisation. Les arguments qui ont été utilisés pour justifier 
un tel recours étaient bien dépourvus d'ambiguïté. M. 
Edgar FAURE lui-même en a parfaitement exposé le méca­
nisme. Il s'agissait en quelque sorte de réparer IInp. erreur, 
puisque, à tort selon lui. 

« on considère comme un élément de déficit budgé­
taire des dépenses qui n'ont même pas du tout le 
caractère budgétaire» (70). 

c'est-à~ire que toute 

«la difficulté des problèmes financiers provient de 
10 prise en charge dans les comptes publics des 
dépenses qui n'ont.-

• ni le caractère de dépenses de fonctionnement, 
civiles ou militaires; 

• ni le caractère de dé.oenses d'équipement, civ/-
les ou militaires; 

mais qui se traduisent par des investissements éco­
nomiques productifs, soit à la charge définitive ae 
l'Etat (dommages de guerre), soit s:)us forme d'avan­
ces remboursables (entreprises - nationales, HLM., 
etc ... ) ». 

C'est pourquoi, estimait M. Edgar FAURE, il valait mieux 
substituer à la méthode «pernicieuse» de l'impasse une 
«débudgétisation des investissements », ce qu'il a, au 
demeurant, commencé de réaliser lors de son passage aux 
affaires dans les années 1954-1955 (71). 

Cette politique ne fut pas vraiment couronnée de succès, 
peut-être parce qu'elle conservait dans son inspiration 
comme surtout dans son exécution, de flagrants aspects 
d'inachèvement. Cette débudgétisation devait s'opérer en 
plusieurs phases qui conduisaient en fin de compte à faire 
supporter les financements déb~dgétisés par le Trésor, ces 
financements étant couverts par J'emprunt et non plus par 
la fiscalité. Le débudgétisation avait également un caractère 
insuffisant révélé par le maintien de l'impasse - et d'une 
impasse encore forte - ce qui en limitait l'impact psycho­
logique. Cette insuffisance s'expliquant par le fait que 
(en se plaçant du point de vue de ses partisans) trop 
d'investissements y échappaient. Elle n'était donc qu'une 
prémice de la débudgétisation que l'on dev21t connaître 
à partir des débuts de la V" République et qui devait 
revêtir sa pleine signification dans la volonté de retour 
à I-équilibre budgétaire pour 1965. Cette nouvelle débud­
gétisation étant à !a fois plus élaborée dans sa conception 
et plus systématique dans son application. 

De trop nombreuses et fort complètes études ont été 
consacrées au phénomène 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 à prendre pour pouvoir en retirer toute sa 
signification relativement au problême de l'équilibre budgé­
taire et, plus généralement, de la politique financière pour­
suivie ces dernières années. 

• Le premier exemple généralement cité en matière de 
débudgétisation concerne la Sécurité Sociale. Hors du 
régime général de la Sécurité Sociale, des régimes 

(70) E. FAURE. Le prOblème de l'impasse, art. cité. Le 
Monde. 3 janvier 1958. 

(71) 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 l'Etat dans la mesure ou, précisément. ces dépenses sont 
d'une toute autre nature que les dépenses proprement budgé­
taires ». 

Statistiques et Etudes financières. no 66, juin 1954. p. 502. 

spéciaux ont été prévus (régime agricole, entreprises 
minières, etc .. ,) qui, pour la plupart, représentent une 
charge au budget de l'Etat, qui devait assumer le finan­
cement complémentaire nécessaire à équilibrel ces 
régimes. Or, ces régimes subissant une évolution géné­
ralement défavorable, l'Etat a constamment cherché 
à s'en dégager. Ont ainsi été débudgétisées. en 1959, 
les allocations supplémentaires du Fonds National de 
Solidarité intégrées au reglme généra.J. De même, 
en 1963, le régime général à dû subventionner le régime 
des salariés agricoles et, en 1964, du secteur minier. 
Ces transferts de charges sur le régime générai (qui 
augmentaient d'autant les difficultés de celui-ci; sont 
bien des débudgétisations_ 

• Le secteur de la construction a également été "privi­
légié" par la politique de débudgétisation, à partir 
notamment de 1964, où l'on a commencé à faire inter­
venir la Caisse des Dépôts et Consignations, voire même 
le marché financier. C'est en 1966 que l'on a largement 
débudgétisé le financement des H.L.M. Mais l'effort 
demandé à la Caisse des Dépôts et Consignations a 
été tel qUe ce!le-ci s'est vue adjoindre, en 1971, la 
Caisse Nationale de Crédit Agricole - ce qui a entraîné 
une 

I{ diminution vertigineuse des prêts de compte spé­
cial du trésor correspondant, qui ne reçoit pratique­
ment plus de crédits nouveaux» (72). 

Si bien que le financement du logement a suppléé, pour 
la Caisse de Dépôts et Consignations, l'aide aux col­
lectivités locales, en tant qu'activité principale. 

• Le cas des investissements concernant le téléphone 
et les autoroutes a également pu être évoqué avec 
l'appel croissant au secteur privé pour que celui-ci 
puisse financer une certain nombre de programmes 
d'investissements (et surtout en matière d'autoroutes 
à la suite du décret du 12 mai 1970, qui a permis aux 
sociétés privées de construire et d'exploiter les auto­
routes, d'entretenir !e réseau concédé, après s'être 
elles-mêmes livrées aux études préalables). 

• L'exemple le plus important demeure sans doute celui 
de la débudgétisation relative aux collectivités locales. 
Il s'agit là, en effet, d'un phénomène extrêmement large 
(encore que difficile à chiffrer de façon précise dans 
la mesure où l'on pourrait discuter à l'infini sur le 
caractère local ou national par nature- de telle ou 
telle dépense d'investissement). La débudgétisation 
consiste ici à conduire départements et communes à 
accroître constamment leur participation dans le finan­
cement des équipements collectifs, d'où naturellement 
les difficultés financières accrues des dites collectivités. 
Un chiffre l'illustre parfaitement. En 1975, on évaluait à 
57 % du tolal. les dépenses d'équipement assurées 
par les collectivités locales qui ont donc une part déter­
minante par rapport à l'Etat. 

La débudgétisation des investissements peut être insuffi­
sante à une période, est maintenant devenue une évidence . 

Ce bref rappel des modalités essentielles de la pOlitique 
de débudgétisation menée ces dernières 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 facilement de proclamer l'existence d'un 
équilibre budgétaire qu'un nombre important de dépenses 
(plusieurs milliards, sinon plusieurs dizaines de milliards 
de francs) qui se trouvaient dans la loi de finances ou 

(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 transfert des charges aux collectivités locales, l'artifice 
est évident et a été dénoncé par M. Edgar FAURE lui-même: 

« 1/ n'y a plus de déficit dans le budget de /' Etat 
parce qu'if est reporté sur la Caisse des Dépôts et 
Consignations. il n'y a plus de déficit à l'échelon 
parisien parce qu'if est décentralisé. C'est la déc€f1· 
trafisalion de /'impasse, la provincialisation du 
déficit» (73). 

La débudgétisation en matière de Sécurité Sociale, voire 
de construction, a sensiblement le même objet (dans le 
même sens, on pourrait citer une foule d'autres exemples, 
comme l'octroi aux rapatriés de prêts de crédit hôtelier 
et non du budget de l'Etat). les débudgétisations relatives 
à des équipements co[lectifs (téléphone, autoroutes) on1'elles 
aussi cette signification qu'elles partagent toutefois avec 
cel)e d'affirmer une politique néo-libérale de désenga­
gement de l'Etat au profit dw secteur privé (ce qui montre 
bien qu'elle telle politique peut rejoindre, par certains 
aspects, celle qui conduit à l'équilibre budgétaire). 

Quoi qu'il en soit, la politique de débudgétisation laisse 
apparaître la vanité de certains termes (équlibre) dans la 
mesure où elle montre combien de dépenses sont négligées 
dans [a préseniation budgétaire Si bien que l'on pourrait 
dire, avec M. BROCHIER: 

«L'équilibre n'a d;:mc pas de sens économique 
très précis si r on peut à volonté faire sortir du 
budget telle ou telle charge qui, ;usque-fà, incombait 
aux finances pubfiques» ( .. .t). 

les phénomènes inverses de débudgétisation, pour inté­
ressants qu'ils soient, peuvent-ils en supprimer, ou du 
moins en atténuer les effets ? 

2" Le correctif des comptes spéciaux du trésor 

A l'origine (cette origine remonte au XIX~ siècle), il 
n'apparaissait pas nécessaire de faire figurer les comptes 
spéciaux du trésor dans 'es documents budgétaires. Ils 
retraçaient en effet des opérations de caisse, provisoires, 
qui devaient se compenser entre el[eS. Ces opérations ne 
correspondaient en fait ni à de véritables dépenses, ni 
à ce véritables recettes (exemple: mouvements de fonds 
afférents aux dépôts et retraits de cautionnement effectués 
par les comptables publics OIJ par [es fournisseurs de 
l'Etat). 

Cependant, si cette pratique a connu assez peu d app[i­
cations les premiers temps, c'est avec la première guerre 
mondiale qu'elle a connu une dxtension quI devait finir par 
poser de nombreux problèmes. Un nombre de plus en 
plus grand de comptes spéciaux du trésor firent alors 
leur apparition. [Is se différenciaient nettement de ce 
qu'ils représentaient à l'origine et enregistraient des opé­
rations de nature budgétaire qui auraient normalement eu 
leur place dans le budget de l'Etat. 

Il ne s'agissait plus, comme à l'origine, de simples 
opérations de trésorerie, mais d'opérations que l'on assimilait 
artificiellement à celles-ci dans la mesure où elles pouvaient 
s'analyser comme des avances remboursables, des dépenses 
récupérables (ce qui était souvent fort douteux, les perspec­
tives de remboursement pouvant être fort peu évidentes). 

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 comptes spéciaux c'u trésor. Ce 
qui pouvait faire dire à M. Pierre Voguë que 

(73) E. FAURE ({(J. O. ».17 novembre 1965, Sénat. p. 1875). 

(74) M. BROCHIER. Finances publiques, Cujas. 1970, p. 178. 

«le compte spéciaf a été longtemps fe refuge de 
toutes les turpitudes de tous fes essais imagines 
pour tourner fes règfes de l'orthodoxie budgé­
tOÎre» (75). 

Un inventaire SCHUMAN avait comptabilisé plus de trois 
cents comptes spéciaux du trésor, au 31 décembre 1946, 
dont le montant était égal à la moitié du budget civil de 
l'Etat. l'année suivante, ils étaient de plus quatre cents. 

Cette situation intolérable trouva un premier remède avec 
la loi de finances du 6 janvier 1948, puis avec [a loi du 
8 mars 1949. On y supprima environ trois cents comptes 
spéciaux du trésor. 

Puis, le décret du 19 juin 1956 et surtout l'ordonnance 
organique du 2 janvier 1959 ont fixé [es règles des comptes 
spéciaux du trésor tout en les "budgétisant ». Et, s'ils 
peuvent se définir comme des 

«comptes ouverts dans les écritures du Trésor Jfin 
de retracer des dépenses et des recettes effectuées 
h::Jrs du budget généra' par des services d'Etat ne 
jouissont ni de fa personnalité ;uridique ni de l'auto­
nomie financière» (76). 

et si donc ils figurent hors du budget général, ils sont 
inclus dans la loi de finances. 

Ainsi ils s'insèrent véritablement dans le droit commun 
budgétaire, alors que la situation antérieure leur laissait 
une place à la fois mystérieuse et dérogatoire du droit 
commun. Ils sont maintenant prévus, autorisés, exécutés 
dans des conditions comparables à celles du budget général 
et des budgets annexes. 

la budgétisation des comptes spéciaux du trésor a donc 
permis de supprimer une pratique qui tendait à se déve­
lopper de plus en plus et qui visait à faire échapper aux 
lois de finances un certain nombre de <lépenses que l'on 
préférait, pour toutes sortes de raisons, garder obscures. 
Une telle budgétisation ne pouvait que contribuer à donner 
plus de véracité au document budgétaire. 

le montant de cette budgétisation est <lifficiie à chiffrer 
et ne saurait se confondre avec le montant actuel des 
comptes spéciaux du trésor. Il était cependant nécessaire 
de l'évoquer, car il n'excuse pas toutes les autres formes 
de débudgétisation que nous avons pu envisager, il permet 
de montrer que l'intégration de certaines dépenses à la 
loi de finances a pu servir de correctif (relatif) au mou­
vement inverse. si développé ces dernières années. 

• .. 
Ces nécessaires remarques ne doivent cependant pas 

atténuer [a portée de notre conclusion sur ce point. Trop 
de dépenses qui devraient figurer dans la loi de finances 
n'y figurent pas, et cette simple constatation suffit à jeter 
une légitime suspicion sur les affirmations relatives au retour 
à J'équilibre budgétaire. Que peut, <lans ces conditions, 
signifier l'équilibre budgétaire (dont on sait déjà qu'il est, 
à la simple lecture du document budgétaire, fort contestable 
dans son existence même) lorsque beaucoup de <lé penses 
qui le transformeraient en impasse ou même 'en déficit, sont 
supportées par d'autres organismes ou d'autres co[lectivités ? 

Un équilibre qui, au demeurant, bien que n'étar:t pas 
véritablement atteint, recèle par lui-même plusieurs incon­
vénients justifiant que d'autres [imitations lui soient appor­
tées et expliquant qu'il n'ait pas été respecté par les lois 
de finances pour 1978 et 1979. 

(751 P. de VOGUE Finances publiques. I..€s 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 l'équilibre 

Nul n'a jamais prétendu, pas même ses plus chauds 
partisans, que l'équilibre budgétaire constituait une panacée 
permettant de résoudre comme par enchantement ['ensemble 
des problèmes économiques et financiers. On a cependant 
davantage coutume d'évoquer les dangers du déficit ou 
les avantages de l'équilibre, que les inconvénients de ce 
dernier. Or, de tels inconvénients devraient ~imiter, pour 
des responsables politiques, la volonté de rechercher trop 
systématiquement l'équilibre de la loi de finances. 

- Le prem~er de ces inconvénients concerne l'inflation. 
Cela peut sur"prendre, car nous savons que le thème de 
l'inflation est -un des arguments essentiels de la recherche 
de l'équilibre budgétaire. La pratiqùe du déficit conduisant 
quant à elle à l'inflation par J'injection dans l'économie de 
plus de masse monétaire que l'Etat n'en prélève, la dépense 
totale dans l'économie (particuliers, entreprises et Etat) 
étant supérieure aux offres de biens et de services. 

La réalité est beaucoup plus nuancée. S'il est vrai qu'une 
politique trop laxiste en matière budgétaire, un recours trop 
habituel au déséquilibre nourrit les tendances inflationnistes 
d'une économie, l'équilibre n'en supprime pas obligatoirement 
l'inflation, surtout il est vrai, quand il s'agit d'un équilibre 
artificiel, comme l'équilibre des lois de finances françaises 
des dix dernières années, o'autres facteurs doivent entrer 
en ligne de compte. La meilleure preuve en est qu'en 
République Fédérale Allemande, par exemple, les prix 
augmentent beaucoup moins vite qu'en France, alors que 
le déséquilibre budgétaire y est très nettement supérieJr (7ïl. 

Mais il y a plus grave que cela. Un gouvernement qui 
a pris pour habitude de se glorifier de l'équilibre budgétaire 
obtenu, sera conduit, par la force des choses, à rechercher 
un tel équilibre, Quel qu'en soit Je prix, quitte pour parvenir 
à de telles fins, à jouer le jeu de l'inflation, non pas tant 
d'ailleurs pour la loi de finances initiale, mais pour l'exé­
cution du budget au niveau des lois de finances rectifica· 
tive3 et des lois de règlement. 

La nature de la fiscalité française, sa structure, accordent 
à un impôt comme la T.V.A" 45 % environ de l'ensemble 
des recettes fiscales. Or, !a T.V.A, est extrêmement sensible 
à !a conjoncture, et toute hausse des prix supérieure à la 
hausse initialement prévue entraine de très importantes 
rentrées fiscales supplémentaires. L'expérience de ces der­
nières années a prouvé que ces rentrées fiscales étaient 
largement supérieures aux dépenses occasionlées par la 
hausse des prix (accroissement des traitements de~ fonc­
tionnaires, coût croissant du matériel, etc .. ,). C'est l'expli­
caton des budgets en excédent des années 1972-1974, 
Cette pratique rejoint d'ailleurs les recommandations du 
Comité RUEFF (78l, mais alors que celles-ci ne repré· 
sentaient guère de dangers lorsque la hausse des prix 
n'excédait pas 4 % à 5 % par an, elles ':)euvent avoir 
des conséquences très sérieuses pour j'économie lorsque 
l'inflation se monte à plus de 10 % par an. Une certaine 
forme d'équilibre budgétaire n'est donc pas un remède 
définitif contre l'inflation. 

(17) Découvert de la loi de, finances Hausse de, prix 

France Allemagne France Allem, 

(milliards (milliards 
de francs) de marks) 

1972 - 4.3 5.6 5,5 
1973 - 5.8 7 6.9 
1974 - 20.2 P 6.4 
1975 40 - 54.3 10 5.9 
1976 ." - 15 20 - 35 .. 40 10-11 6 
(Prévis. ) 

(78) Cf. supra. 

- Un autre grave inconvénient (qui peut, il est vrai, 
lrouver un début de justification dans le cadre d'une philo­
sophie néo-libérale) est ce que M. LASSUDR1E-oUCHENE 
E:ppelle la «limitation du rôle de transformation du 
Trésor" (79). La recherche à tout prix d'une certaine 
forme d'équilibre budgétaire peut avoir à terme des consé­
quences dommageables pour l'économie d'une Nation. 
La plupart des dépenses publiques sont incompressibles: 
fonctionnement des services, achats par l'administration 
de biens de consommation, entretien du maté,iel (environ 
la moitié des dépenses); dépenses de transferts envers 
les plus défavorisés (environ 25 %): dépenses d'équi­
pement résultant d'engagements antérieurs (environ 10 % 
à 15 %). Seuls les 10 % à 15 % restant peuvent faire 
l'objet d'économies budgétaires. L'inconvénient est qu'il 
s'agit là de dépense3 d'équipements collectifs, d'investis­
sements conditionnant la vitalité de l'économie pour les 
années à venir, Ainsi. l'autorité budgétaire qui veut conduire 
pou~ 1977 à la présentation d'un loi de finances en 
équilibre conduit à affecter le secteur" bâtiment et travaux 
publics» et surtout à toucher les programmes d'actions 
prioritaires (P.A.P.) p~évus par le VW Plan (et qui consti­
tuent précisément le noyau dur de ce plan) 200 milliards 
de francs d'intervention et d'équipement consacrés essen­
tiellement à l'amélioration de la qualité de la vie, à la 
réduction des inégalités, !e ééveloppement des régions 
périphériques, la progression de l'agriculture, les P.T.T., 
sur un9 période de cinq ans, 

Or, la tranche de 1977, du fait des économies budgétaires 
prévues pour permettre !'équilibre de la loi de finances 
initiale de cette année·là, n'a pas même été réalisée à 
moitié. 

De tels inconvénients devraient conduire à une autre vision 
de la notion d'équilibre budgétaire (s'ils ne doivent pas 
pour autant amener à une politique budgétaire laxiste). 
Se joignant au caractère souvent artificiel de l'équilibre 
atteint depuis 1965, ils expliquent largement la rupture à 
laquelle la loi de finances pour 1978 a pu donner lieu, 

2·' L'abandon de l'équilibre en 1978 

Depuis les débuts de la crise é:;onomique mondiale des 
années 1970 et notamment depuis 1975, il apparaît (la 
France n'étant nullement une exception) que la plupart 
des grands pays industrialisés occldenlaux ont de plUS en 
plus de difficultés à maîtriser leurs budgets. De façon 
générale, en effet, le ralentissement de la Cl'oissance éco­
nomique entraîne 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 matière sociale pour atténuer les conséquences de la 
crise et, en premier lieu, le chômage. 

Dans de telles conditions, le maintien de l'équilibre, fut-il 
artificiel, conduirait à une exigence d'austérl;é telle que 
le3 contribuables seraient peu disposés à l'accepter - et 
que les conséquences politiques risqueraient d'en être 
catastrophiques. 

A cette situation économique exceptionnelle et au carac­
tère de plus en plus illusoire de l'équi~ibre 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 économiques 
ne pouvait se réaliser à partir d'artifices masquant la réalité 
budgétaire, Les rectifications qui en résultaient, jointes à 
la mauvaise image de marque Que pouvaient donner les 
modifications fréquentes de la loi de finances initiale 

(79l LASSUDRIE-DUCHENE, Un équilibre sans mêrite. art. 
cité 
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(comme en 1977) devaient conduire à J'abandon de ['éqUÎ4 

libre initial des lois de finances pour 1978 comme pour 
1979. 

Une telle volonté semble partagée par de nombreuses 
autorités financières. Ainsi, dans le débat relatif au projet 
de loi portant règlement définitif du budget 1976, !e rap­
porteur général de la Commission des finances à l'Assem­
blée National, M. Fernand ICART (81), émit, au nom de 
sa Commission, un certain nombre de critiques dont les 
principales portaient sur: 

• le souci formel de J'équilibre budgétaire conduisant 
à la multiplication des correctifs, ce qui altère !e sens 
de la loi de finances initiale; 

• la sous-estimation de certaines dépenses, plus systé­
matiques qu'accidentelles, semblant destinée à concourir 

·artificiellement à l'équilibre du budget. 

Cette attitude nouvelle des pouvoirs publics parait avoir 
poûr elle le mérite d'une plus grande logique, et surtout 
de se révéler en meilleure conformité avec .Ia situation 
réelle de l'économie française. Il est cependant encore 
trop tôt pour pouvoir se prononcer sur le caractère plus 
ou moins provisoire d'une telle politique. S'agit-il d'un 
renoncement à cet équilibre des comptes de l'Etat, si 
cher à M. GISCARD d'ESTAING depuis 1965, ou bien n'est-ce 
qu'une pause, justifiée exclusivement par la nature de la 
situation économique et qui n'aurait, en fin de compte, 
guère plus d'importance que celle des années 1968 et 
1969 ? 

On ne saurait répondre à l'heure actuelle, de façon 
sérieuse, à pareilles questions. Il n'en demeure pas moins 
qu'une telle renonciation à l'équilibre, fut-elle expliquée 
très largement par des considérations de conioncture éco­
nomique, semble porter une sérieuse atteinte au crédit 
d'une politique d'équilibre dont, précisément, le caractère 
artificiel avait pu se voir dénoncé. 

• • • 

Il apparaissait donc nettement que l'équilibre budgétaire 
auquel on était revenu depuis 1965 possédait un caractère 
à la fois relatif et artificiel. Relatif à la lectu~e des docu­
ments budgétaires, artificiel par le nombre et l'importance 
des dépenses débudgétisées. De plus, la recherche à 
tout prix (ou presque) de ce faux-semblant d'équilibre 
présentait des inconvénients suffisamment grands pour devoir 
y rechercher d'autres limitations et, en 1978, accepter une 
renonciation, fut-elle provisoire, à ce qui était en train 
de redevenir un dogme. 

(BD) Cf. supra, p. 44. 

(BI) Cf. Le Monde, 1er juin 197B. 

CONCLUSION 

La conclusion de notre article doit inciter à une certaine 
modestie. Modestie dans l'appréciation de ce que repré­
sentait réellement J'équilibre du budget obtenu dans notre 
pays de la loi de finances de 1965 jusqu'à celle de 1977. 
Modestie dans le jugement sur la portée que pourrait avoir 
la réalisation d'un équilibre plus authentique. 

La signification de j'appréciation quant à la nature réelle 
de l'équilibre budgétaire des dernières années est claire. 
L'absence d'effectivité d'un tel équilibre a été suffisamment 
démontrée. Ce oui ne :aisse pas sans devoir poser quelques 
questions. 

Si la rigueur budgétaire doit être un impératif pour tout 
gouvernement responsable, fallait-il pour autant poo/suivre 
avec acharnement la recherche d'un équilibre dont l'intérêt 
essentiel pouvait finalement apparaître davantage comme 
d'ordre psychologique (c'est-à-dire politique) qu'économi­
que (les comparaisons avec la République Fédérale Alle­
mande montrant que certains déséquilibres peuvent être 
économiquement plus «rentables" que certains équilibres). 
Ou, peut-être, ne vaut-il pas mieux, comme on semble le 
penser depuis la loi de finances pour 1978, un déséquilibre 
qui corresponde aux chiffres effectifs de ce que devraient 
être les dépenses de J'Etat, qu'un équilibre qui n'est en 
fait qu'un déséquilibre camouflé et qui n'existerait certai­
nement pas sans la pratique de la débudgétisation. 

L'équilibre budgétaire ainsi envisagé peut même apparaitre 
comme un faux problème (d'autant que tellement soumis 
aux aléas de la conjoncture économique !). 

L'équilibre économique général du pays parait en réalité 
bien plus important qu'un équilibre comptable bien arfificiel. 

Ce que constatait au demeurant M. Pierre MENDES­
FRANCE: 

rr Le budget de /'H':lt.. n'est qu'un facteur de 
J'équilibre économique parmi d'autre,.,: les diverses 
institutions publiques, les communes, les agglomé­
ratÎons, demain les régions, et puis le secteur 
nationalisé, les investissements privés, la consommQ­
tian des ménages, les exportations et les importa­
ti.:Jns. Ce qui compte, c'est la balance de cet 
ensembie et non du seul budget de /' Etat dont /Q 

définition et la portée sont cachées, variables et 
partielles» (82). 

On rejoint donc, outre l'exigence de vérité des chiffres, 
J'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 à leur 
place véritable, essentielle mais point unique. Situer, à son 
échelle, le phénomène de l'équilibre budgétaire dans son 
véritable domaine, celui des moyens (d'un des moyens) 
et non des fins d'une politique financière. 

Albert ORSaN!. 

(Septembre 1978) 

(B2) P. MENDES-FRANCE, Choisir, Stock_ 1974, pp. 361-362. 
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LA THEORIE ECONOMIQUE ET LA LOI • 
• 

Des relations diverses et ambiguës 

par BERNARD NOTIN* 

« Si vous dites loi et si vous êtes tant soit peu au courant, 
la I:>i vous renvoie au code, aui, lui, vous renvoie au iuge 
dont la parole émane de la loi. 

«Et vous voilà bien avancé. 

il' Si V:JUS dites loi et si vous avez une vue primaire des 
contingences de ce bas monde, la loi vOUS renvoie au 
gendarme, qui, lui. vous renvoie au ;uge dont fa parafe 
émane de la loi. 

Ir C'était bien la peine.» 

Louis SALA-MOLINS 
« La loi, de quel droit ?) 

Flammarion. Sciences humaines, 
1977, p. 9 

Le domaine couvert par la conjonctioil de la loi et de 
la théorie économique n'est encore qu'imparfaitement exploré. 
Pourtant son analyse résulte d'études déjà nombreuses que 
nous ne prétendrons pas ici présenter de manière exhaustive. 
Notre ambition, plus modestement, sera do préciser quelques­
unes des relations qui unissent la théorie économique et la 
loi. 

Auparavant il convient de défini~ rapidement le domaine 
de chaque discipline. 

J. LESOURNE (1) définit la science économique comme 
J'étude de «la manière don~ les sociétés mettent en œuvre 
ou doivent mettre en œuvre les ressources rares à 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, p. 2. 

(.) Chargé de cours complémentaires d'économie politique. 
Faculté de Droit d'Aix-en-Provence. 

Elle explore et teste les conséquences du paradigme 
oe :'agent "intentionnel" (2) coté d'une rationalité limitée 
pour reprendre une expression de HAYEK (3). 

Il va sans dire que res intentions de l'agent social peuvent, 
dans certains cas, être incomp.-éhensibles si on ignore son 
passé. Il est évident que ces intentions sont généralement 
incompréhensibles si on ne tient pas compte des contraintes 
dérivant de sa situation économiqu'e et de sa position 

(2) 
P.U.F .. 

(3 ) 

D'après R. BOUDON: cc Effets pervers et ordre social», 
1977. 
L'agent est vu comme: 

Acteur intentionnel doté d'un ensemble de préfé­
rences (intentions conscientes). 
Charchant des moyens acceptables de réaliser ses 
objectifs. 
Plus ou moins conscient du degré de contrôle dont 
il dispose sur les éléments de la situation dans 
laquelle il se trouve 
Agissant en fonction d'une information limitée et 
dans une situation d'incertitude. 
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sociale. Aussi. J'hypothèse fondament~le la plus féconde 
amène È. supposer que le comportement de l'agent est 
intelligible, non déterminé. Ceci entraîne des conséquences 
considérables du point de vue du fond et de la méthode. 

Avec A. WEILL (4) nous abordons la problématique juri­
dique de la façon suivante: «L'homme est obligé de 
vivre en société ( ... ). Par définition, l'homme, en tant que 
membre de la société, est impliqué dans des rapports 
sociaux. Ces rapports ne peuvent ëtre livrés à l'arbitraire 
( ... ), ainsi la vie des individus suppose nécessairement 
l'existence de règles de conduite nuxquelles ils se soumet­
tent ( ... ). La règle de droit se présente comme une règle 
de conduite humaine que la société fera observer, au 
besoin par la contrainte sociale. » 

Ces deux approches expliquent que nos réflexions nous 
conduiront tout d'abord à préciser la nature des contributions 
que 'la théorie économique peut prétendre apporter au droit; 
pour tenter d'aborder er.~>uite les questions que peut sou­
lever la formulation des lois lorsqu'on tient compte des 
préoccupations de la théorie É:conomique. pour cela, nous 
articulerons notre présentation autour de deux thèmes prin­
cipaux: 

1. La dualité de l'approche économique du Droit. 
Il. La méthodologie économique et ~es implications 

pour le droit. 

I. LA DUALITE DE L'APPROCHE 
ECONOMIQUE DU DROIT 

Pour saisir le monde qui nous entoure, mais aussi pour 
permettre l'existence d'une communication sociale, l'homme 
de loi et l'économiste produisent des "discours»; corps 
cohérent de propositions abstraites impliqu3nt 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" morceaux choisis" illus­
treront les contributions. 

La première se veut une approche" positive ", c'est-à-dire 
une étude de la loi telle qu'elle existe, afin de faire appa­
raitre le rôle complémentaire que peut éventuellement rem­
plir la théorie économique. Nous l'illustrerons par l'analyse 
du domaine des faits juridiques. La seconde étape sera 
cette d'une approche normative qui tentera de tester 
les objectifs du législate·ur au regard d'un critère écono­
mique: celui d'efficacité. 

A. - APPROCHE POSITIVE: 
Analyse du domaine des laits juridiques 

Le juriste distingue les actes et faits juridiques selon 
Î3 présence ou l'absence de volonté humaine. Alors que 
l'acte juridique est réputé être la manifestation d'une volonté 
tendant à 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 être un fait de l'homme, 
tel un accident de voiture, qu'un fait 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. 
(5) Notre démarche doit beaucoup à la lecture de l'article 

d'Alvin-K. KLEVORICK: « Law and economic theory: An 
Economist's view. American Economie Review, vol. 65, no 2, 
mai 1975, pp. 237-243. 

(6) H.-L. et J. MAZEAUD: Leçons de Drit civil, T. !, 
Montchrestien. Paris, 1972, pp. 295, 311 et suiv. 

1, Le lait naturel : 

L'aspect juridique de l'accident est lié à la notion de 
responsabilité. 

Le Code civil (art. 1384) précise que l'on est respon­
sable de tout ce dont on a la garde. !I faudra donc dédom­
mager le passant du préjudice subi, car la responsabilité 
implique qu'il y ait réparation. 

A ce niveau, l'analyse économique peut intervenir. En 
considérant que les agents concernés cherchent à maximiser 
un objectif (satisfaction, profit) sous contraintes (de temps, 
de revenu), l'analyse économique pourra expliquer comment 
ils entrent en relation sur des marchés ct comment les 
échanges qui s'y opèrent déterminent des prix. De cette 
manière, elle aidera à fixer le mont.,nt des réparations, 
ainsi qUe le manque à gagner pour l'individu obligé 
d'interrompre ses activités, 

On peut mettre en évidence des aspects plus essentiels, 
ce que nous essaierons de montrer à partir d'un fait 
juridique qui, cette fois, sera le fait de l'homme: la rupture 
d'un contrat. 

2. Le fait de l'homme: 

Il existe divers moyens d'or;]anisation et d'action collec­
tIves. Nos sociétés 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'obli­
ger les parties liées à les respecter dans !es cas où des 
événements imprévus en rendent impossible l'exécution 
pour l'un au moins des contractants. S'il est .. juste» ou 
" moral" que l'agent défaillant verse une compensation, 
l'économiste apportera sa contribution en cherchant surtout 
à déterminer avec précisioil la valeur des dommages, car 
il est préférable de ne pas arriver à rendre avantageuse 
lu violation d'un contrat et de prévenir des accidents futurs. 

Les con~ributions de cet ordre, très 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 obIectils du législateur 

L'économiste n'est pas ;'arbitre suprême des choix sociaux, 
Il n'indique pas à la société ce qu'elle doit faire, ni ne 
décide du contenu de ses objectifs. Notre ambition n'est 
donc pas de proposer de nOUlJeaux, voire de "meilleurs" 
objectifs pour le juriste. Nous tenterons seulement de 
critiquer certains de ceux poursuivis par le législateur, et 
cela au regard du critère d'efficacité au sens économique 
du terme (7). En effet, rien ne garantit a priori qu'une 
finalité jugée souhaitable soit atteinte de la meilleure 
façon possible par les lois ou décrets censés y conduire. 

La question peut être 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 notls référer à chacun de 
ces cas, nous appuierons notre réflexion sur le problème 
particulier de la relation supposée entre le service public 
et la satisfaction de l'intérêt général. 

(7) C'est le concept d'optimalité qui sert. en analyse 
économique. à désigner l'efficacité selon lïdée suivante. 
Compte tenu des ressources disponibles, serait-il possible 
de donner plus à un individu maintenant. sans donner moins 
~ U:l autre individu, simultanément ou ultérieurement. 
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1. Le service public et la notion «d'intérêt général» 

Depuis longtemps l'analyse économique a remporté un 
succès notable en démontrant que !a concurrenCe pure 
et parfaite assure le plus grand bisn-être possible. En 
effet, la satisfaction de l'intérêt générnl est assurée par la 
réalisation simultanée des objectifs partic~riers. Pourtant, 
il est des cas où la concurrence pure et parfaite ne permet 
pas d'atteindre le maximum de bien-être. essentiellement 
en présence d'externalités ou d'un monopole naturel. 

A propos des externalités (i. e.· "Les coûts et bénéfices 
monétaires ou non monétaires qui résultent des phénomènes 
c'interdépendance sociale ,,) (8l, on peut citer l'exemple 
bien connu de la pollution. Toute prise en compte de la 
pollution par les entreprises se traduit par une augmen­
tation de leurs coûts de production. Dans le cadre du 
modéle de concurrence pure et parfaite, elles ne sont pas 
incitées à alourdir leurs charges. Aussi le marché offrira 
trop de biens à forte pollution du point de vue de la société. 

Il appartient au gouvernement d'améliorer le résultat du 
marché en modifiant le structure d'incitation (par la fiscalité 
sur l'émission de pollution) ou par l'interdiction de certains 
types de comportement (la réglementation). 

Le second cas où l'intervention :égale est justifiée se 
rencontre lorsque les condit;ons d'efficacité ne ,>ont remplies 
qu'avec un seul producteur: ce que l'on qual!fie alors de 
monopole naturel. La fourniture de 3ervice3 téléphoniques 
au sein d'une localité en est un bon exemple, 

Or, nous savons qu'un monopole produit moins et à prix 
plus élevé que des entreprises en concurrence, L'action 
publique servirait alors à imposer des prix plus bas et à 
limiter l'entrée dans l'industrie. 

Ces situations justifient dans la théorie de "l'intérêt 
général» ou du "bien-être" une réglementation. Autrement 
<lit, la loi n'est ici qu'une décision curative dont l'objectif est 
de réduire les coûts associés aux dysfonctionnements du 
marché, La théorie semble donc simple et sa validité devrait 
se tester facilement. Nous devrions observer l'existence de 
réglementations à la fois pour les indo.Jstries où les reSSour­
ces sont concentrées autour de quelques entreprises, et 
pour celles qui gênèrent de fortes externalités. Or, l'obser­
vation actuelle montre que des secteurs ne se trouvant pas 
dans ces situations sont soumis à une réglementation 
conséquente. En particulier, les transports routiers et mari­
times, les services de taxis, les activités commerciales, etc. 

A cette extension de la réglementation à de nombreux 
secteurs d'activité, il faut ajouter une modification de la 
nature de cette réglementation. En effet, à la lutte contre 
les dysfonctionnements qua se bornaient à corriger certaines 
politiques de prix et certaines conditions de marché, 
s'ajoute une réglementation "tous aZimuts" portant à la 
fois sur les conditions de production des biens et services, 
leurs caractéristiques physiques, la protection de l'environ­
nement, celle du consommateur, etc .. (9). 

La réglementation ne se justifiait qu'au regard de la 
sauvegarde de l'intérêt général. Il est permis de se deman­
der si son développement actuel est effectivement le résultat 
de la recherche de l'efficacité. 

(8) Cf Y. SIMON' « La croissance du secteur public et 
le prOblème des externalités. une contribution de la théorie 
des droits de propriété )). Vie et SCiences économiques, Revue 
de J'A.N.D.E.S.E" avril 1978. pp. 54-63. 

(9) Pour la France voir le numéro spéCial de la revue « Vie 
et Sciences économiques )). no 80. janvier 1979. 

Tel est le sentiment d'Ho DEMSETZ, à qui J'on doit le 
terme significatif «d'économie du Nirvana ,,(10). Dans son 
sillage, de nombreux économistes tentent d'analyser ce 
qu'il est maintenant convenu d'appeler le marché de la 
réglementation. 

2. Le marché de la réglementation 

On doit à G. STIGLER et S. PELTZMAN (111 l'analyse 
de la réglementation en termes économiques. 

Un marché qui fonctionne mal crée une demande d'inter­
vention légale qui, dans l'approche orécédente, est offerte 
è coût nul par les instances politiques, ce qui revient à 
dire que la loi est un bien libre (12) Or, il ne peut en 
être ainsi. Chaque réglement élaboré implique l'utilisation 
de ressources (travail, équipement, énergie). La loi n'est 
donc pas un service gratuit. On peut dès lors appliquer 
la méthodologie chère aux économistes: l'analyse par l'offre 
et par la demande. 

• Présentation générale du marché 

Ce marché peut être défini de la façon la plus générale 
comme le lieu fictif où l'offre et la demande d'une régle­
mentation Se rencontrent. Les offreurs et les demandeurs 
sont des groupes constitués autour d'un intérêt commun, 
ce qui n'exclue nullement pour chac'Jn des membres la 
possibilité de poursuivre certains buts spécifiques. L'objet 
de J'échange: la loi, peut être saisi pa:- le biais de l'une 
de ses implications sur les participants au marché. La 
réglementation envisagée est assimilée à une amputation 
ce sa richesse par le groupe non concerné. Amputation 
voulue par les bénéficiaires de la loi. Il s'agit donc de 
l'échange d'un droit d'imposition de la richesse du groupe 
non réglementé. Cet impôt n'eGt pas un transfert financier 
effectif, mais un bénéfice indirect (prix administré ou 
barrières à l'entrée d'une actiVité). 

• L'offre et la demand(> 

La demande de lois est celle de groupes désireux d'aug­
menter leur richesse. L'offre. qui émane de ceux qui pos· 
sèdent le pouvoir de fixer les règles du jeu est, celon 
STIGLER et PELTZMAN, directement corrélée avec leur 
demande de suffrages électifs, exprimée sur le marché 
politique. Quelques remarques finales termineront cette 
présentation sommaire dl1 marché. 

(10) Harold DEMSETZ. ( Information and efIiciency: 
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 l'idéal et le réel. et 
si ces écarts existent. en déduisent l'inefficacité du réel.)1 
(p. 1). 

L'économie du NIRVANA couvre trois erreurs logiques: 
- Ailleurs l'herbe est toujours plus verte: critique de 

ceux qui comparent un marché ne fonctionnant pas parfai­
tement, avec la solution théorique que produirait un gou­
vernement idéal. «( La solution étatique substituée à la libre 
entreprise doit étre analysée et ses conséquences comparées 
à la solution du marché». 

- Il existe des repas gratuits: erreur qui apparaît lors· 
qu'on conclut au mauvais fonctionnement du marché sans 
avoir tenu compte des coûts de fonc~lOnnement et d·orga· 
lllsation de cette înstîtutiûn. 

- Les hommes pourraient être différents: erreur sur les 
fonctions d'utilité des agents économiques. Par exemple. si 
on analyse le résultat d'un~ politique sous l'hypothèse de 
neutralité des agents vis-à-vis du risque. alors qu'en fait 
ils ont une aversion. et que l'on traite ce résultat comme une 
preuve de mauvais fonctionnement 

Cf. aussi Charles-K. RQWLEY. Allan-T. PEACQCK. 
(', Welfare economics . A liberal resta te ment 1). York studies 
in economics. Martin Robertson. Londres. 1975. chap. 5. 

( 11 ) G. STIGLER « Theory of economic regulation ). The 
bell journal of economîcs, 2. 1. 1971 pp. 3-21. 

S. PELTZMAN: «( Toward a more ger.eral theory of regu­
lation ». Journal of la\v and economics, 19. 42. 1976. pp. 
211-240. 

(12) Un bien libre est un bien que l'on peut obtenir à 
volonté. 
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En ce qui concerne la demande: 

Seuls Jes petits groupes ont une chance d'obtenir l'usage, 
à leur avantage, des pouvoirs coercitifs de l'Etat, ceci 
pour deux raisons: 

- Les coûts d'organisation d'un groupe de pression 
s'accroissent parallèlement à l'extension numérique de ce 
dernier; 

- Le "passager clandestin,,: il est difficile, si le groupe 
est numériquement important, d'exclure des bénéficiaires 
potentiels qui n'accepteraient pas de contribuer aux coûts 
attachés à l'obtention de la réglementation souhaitée (13). 

Enfin, il faut remarquer qu'a. partir d'une certaine dimen­
sion du groupe, les coalitions d'ooposition peuvent se 
ma.nifester plus facilement. 

A propos de l'offre: les offreurs ultimes sont les hommes 
politiques à divers niveaux de responsabilité, et cela même 
10r5Qu'ils délèguent à divers corps et commissions, l'éla· 
boration des modalités d'application de leurs qécisions. 

La co;nbinaison de ce comportement des hommes poli­
î:ques et de l'efficacitj apparemment plus grande des petits 
groupes pour obtenir des lois en leur faveur, conduit à 
conclure que les producteurs seront, le plJs souvent, les 
bénéficiaires de la réglementation. 

• Les enseignements de l'anal,-se 

Le calcul économique utilise souvent le raisonnement à 
la marge, méthode d'analyse qui peut être appliquée à la 
loi. 

La règle de fonctionnement du marché, comme nous 
l'avons suggéré précédemment, est simple. Le groupe qui 
demande le vote d'une loi à son profit pou~ra être satisfait 
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 pènalisé est pos'itive). 

Ainsi, «les ,égislateurs établissent des réglementations 
qui tiennent compte des pouvoirs électoraux des différents 
Groupes en présence (consommateurs et producteurs) de 
manière à maximiser l'espérance de ..... otes favorables lors 
de prochaines élections" (Hl. 

La théorie éconor:1ique de la régl€lmef1taHon présente 
ainsi un nombre rel3tivement 'mportant de propositions sur 
les périodes et les activiiés où une réglementation est sus­
ceptible d'intervenir, et sur les catégcries de per~onnes 

pouvant y gagner ou y perdre. 

Nous en donnerons ici quelques exemples: 

- Des lois tendent à apparaître surtout dans des ind us­
tries en situation de monopole ou de concurrer.ce, et très 
peu à propos des marchés oligopO!istiques. Dans le cas 
cu monopole, l'intervention se tradJil toujours par une 
baisse du prix, alors qu'elle tend à le rehausser quand elle 
réglemente une situation de concurrence. Dans les deux 
cas J'issue de la ioi est favorable, pu:squ'eile ne peut que 
se traduire par un avantage électoral. 

( 13) Ces coûts regroupent surtout: 
Aides financières aux hommes ou partis politiques. 

- Temps passé à « militer)) pour les personnes 
favorablement disposées 

(14) F. AFTALION: « Réglementation et croissance de 
l'Etat )). Vie et &:iences économiques. avril 1978. pp. 64·74. 

- Autre implication de la théorie {)conomique: les prevr· 
sions sur les conséquences d'un accroissement de ra 
demande ou d'une amélioration de la productivité au sein 
d'une industrie. La probabilité d'apparltion d'une régie· 
mentation y devient plus importante. En effet. tout facteur 
qui peut accroître les bénéfices potentiels d'une branche 
incitera à accroître l'offre de régleme~+ation, J'homme poli· 
tique utilisant son pouvoir pour créei les condItions de 
" surprofits n. 

- Enfin, des modificatio:1s de coût et de demande ne 
sont pas neutres dans Ce cadre d'anarvse. L'accroissement 
des coûts des entreprises dont l'acli"ité est réglementée 
sera répercuté au niveau des prix de leurs prOduits avec 
une intensité plus forte qu'elle ne l'aurait été dans le cas 
des entreprises dont l'activité n'est pas réglementée. S'il 
faut éviter de perdre l'appui politique des secteurs enre· 
gistrant une hausse des coûts, le législateur devra mettre 
à contribution les consommateurs de produits, les forçant 
alors à supporter une partie de la charge par des prix 
plus élevés. 

JI semble ainsi que <<l'apprcche économique ~eprésente 

un moyen efficace d'effectuer des prévisions sur les phéno­
mènes de réglementatron. L'exactitude des hypothèses reste 
une question ouverte» (15). 

Au sein de J'ordre juridique, d'acteur complémentaire, 
l'économiste se déplace volontiers vers le rôle de concurrent 
dans J'explication du monde. La pensée accompagne l'histoire 
dont elle s'efforce de lire les mouvements Il arrive que 
1 élucidation précède l'événement. If arrive qu'elle consacre 
en raison ce qui s'est impos~ dans les faits. Si chaque 
citoyen est un homme historiquement daté, la sécurité 
juridique apportée par le domaine de fa .égislation n'est 
pas suffisante, car elle ne recouvre pas l'ensemble des 
conditions d'existence de chaque homme parmi ses sembla­
bles. Dans sa construction d'une zone autonome de pensée 
et d'action, l'économiste va aborder des comaines juridiques 
en posant des questions, utilisant son langage et propo­
sant non seulement d'autres structures analytiques pour les 
problèmes juridiques traditionnels, mais aussi de nouvelles 
législations. Mais cette voie ne peut-el:e se révéler celle 
qui ne conduit jamais au-devant du juriste ? ... 

II. - LA METHODOLOGIE ECONOMIQUE 
ET SES IMPLICATIONS POUR LE DROIT· 

Dans la partie qui précède, nous avons étebli que lorsque 
l'économiste se place dans le rôle de technicien vis·à-vis 
du juriste, il propose une expertise, que le problème 
posé soit économique par nature (ohtenir J'efficacité par 
la réglementation) ou par ses répercussions (estimation 
des dommages). 

Depuis peu l'économiste s'intéresse à des questions 
appartenant à la sphère juridique, m3is en y menant son 
propre jeu. 

Ce rôle d'analyste est certainement plus intéressant par 
son côté créatif et inconfortable. Deux questions fonda­
mentales émergeront: 

celle des instruments de J'analyse économique, qui 
sont une contrainte amenant de nouveaux problèmes 
juridiques. 

celle de la formulation juridique des domaines d'étude, 
avec les risques d'incompréhension entre spécialistes. 

(15) Donald J. MULLINEAUX: « Regulation: Whence it 
came and Wheter it's here to stay)). Federal reserve bank 
of Philadelphia. business review, septembre·octoore 1918. 
pp. 3·11. 
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A. - LE PROBLEME DES INSTRUMENTS 

Supposons que l'on étudie un ensemble de pénalités 
liées à la législation sur les accidents. La complexité de la 
réalité nécessite l'élaboration de modèles qui simplifient 
la diversité du phénomène étudié. La démarche suivie est 
habituellement !a suivante: on construit le modèle le plus 
simple possible possédant les éléments structurels essen­
tiels, puis on l'analyse attentivement. 

Cette première étape franchie, on réduit le nombre d'hypo­
thèses afin d'enrichir le domaine. A!nsi, sur la question 
des dommages, on posera comme hypothèse de départ 
que J'ensemble des coûts des accidents est connu de tous 
les agents concernés et qu'ils peuvent décider du degré 
optimal de précautions à prendre. 

Au second niveau d'analyse on reconnaîtra que l'infor­
mation n'est pas parfaite pour tous, et que les coûts 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 crqissante du modèle 
modifie parallèlement l'ensemble des pénalités qui assurait 
la minimisation du coût social. Autrement dit, la suppression 
d'hypothèses simples réduit l'ensemble des pénalités assu­
rant l'optimum. A la limite, cet ensemble peut devenir vide. 
Il devient alors fondamental de savoir comment agir. Il 
ne suffit pas, en effet, de proposer les politiques qui seraient 
optimales dans le modèle précédent (celui où l'ensemble 
devient vide), car la façon dont les hypothèses sont peu 
à peu relaxées ne suit pas un cheminement normatif. 

D'un autre côté, les difficultés de !'analyse ne sont pas 
une condition suffisante pour refuser les modèles ou 
ignorer ies résultats. 

Aussi le modèle théorique sera testé empiriquement sous 
diverses hypothèses. 

Deux applications nous aideront à apprécier 'a portée 
cI'une telle démarche: !a non-assistance à personne en 
danger, l'économie du crime. 

1. Etude de cas: 

La non assistance à personne en danger 

La presse relaie souvent à la rubrique des faits divers 
des cas de non assistance à personne en danger, ou, au 
contraire, des actes de sauvetage cités en exemple de 
civisme. 

De tels comportements ne peuvent pas être étudiés d'un 
point de vue économique sans examiner le cadre juridique 
organisant ces relations sociales. En effet, la loi est la 
façon habituelle de résoudre les situations caractérisées par: 

des bénéfices externes élevés (ici: sauver la vie de 
quelqu'un) ; 

l'impossibilité d'une négociation entre les parties 
intéressées, les coûts de transaction étant trop élevés 
(qu'il s'agisse du manque de temps lorsque quel­
qu'un se noie, ou du nombre trop important d'individus 
susceptibles de concéder le bénéfice externe, ce qui 
ne permet pas de les identifier). 

Pour l'économiste, l'objectif de la collectivité sera formulé 
comme un problème de minimisatio'l des coûts sociaux 
des accidents, sachant que de telles dépenses recouvrent: 

le coût direct des accidents et leurs probabilités 
d'arriver; 

la relation entre ces accidents (leurs probabilités, 
leurs coûts) et les actions des individus pour les 
éviter; 

le coût des ressources affectées à la prévention de 
ces accidents; 

les charges relatives à la structure administrative 
chargée de prendre les décisions sur le niveau optimal 
des coûts et leur répartition entre les membres de 
la collectivité. 

En cas d'accident, l'intervention légale peut prévoir soit 
de payer le sauveteur, soit de punir la non assistance. La 
seconde possibilité est la moins coûteuse, dans la mesure 
où il suffit de calculer le montant des dommages dans les 
seuls cas où la non assistance est établie (161, Cette mesure 
se traduit pour l'intéressé par une amputation de sa richesse 
et, par là-même, doit le conduire à tenter le sauvetage. 

La conséquence immédiate d'un tel impôt est d'inciter 
les sauveteurs potentiels à prendre des précautions de 
sêcurité très importantes, leur évitant de se trouver dans 
une situation de non assistance possible. 

La loi doit donc éviter l'apparition de ces conséquences 
négatives tout en permettant l'internalisation des bénéfices 
externes (17), 

L'analyse économique, en découvrant les effets indirects 
d'une loi, pose ainsi de nouvelles questions au juriste. 
Il semble donc que l'intervention de J'économiste soit tout 
à fait nécessaire pour aider à tracer les limites d'un problème 
qu'un texte juridique analyse. Cette remarque trouve aussl 
sa justification à propos de "l'économie du crime ». 

2. La lutte contre la criminalité 

Parmi les développements rêcents de l'analyse écono­
mique, une voie concerne le comportement criminel. Les 
observations statistiques sur Ce phénomène sont globales. 
L'économiste suppose que [a criminRlité est le résultat 
d'actions individuelles résultant d'un processus de décision 
fondé sur la recherche du maximum de satisfaction (18). 

Cette hypothèse peut surpendre, le crime n'étant pas a 
priori toujours lié à une évaluation explicite des coûts 
et des avantages; pourtant il existe des circonstances du 
crime, et il semble qUe le fait, pour un criminel, de s'être 
trouvé dans ces circonstances, n'est pas sans lien avec 
I-ensemble des pénalitês existantes (qui peuvent être ana­
lysées ici comme un encouragement ou un dêcouragement 
è se trouver dans des conditions favorables au crime). 

Le cadre économique établit que, contrairement à l'hypo­
thèse psycho-sociologique très répandue faisant du criminel 
'un" fou ", les agents réagissent à la structure des incitations 
et des pénalités de l'ensemble du système judiciaire crimi­
nel. Le contenu précis de la loi est donc fondamental 
pour l'économie du crime, car pour cette théorie, la frontière 
est nette: toute infraction à la loi constitue ce que nous 
appelons "un crime.. et l'incitation à l'illégalité dépend 
ce l'augmentation de la probabilité d'arrestation, de la 

(16) La première solution nécessitant la connaissance de 
la valeur du temps du sauveteur et l"estimation du risque 
pris. 

( 17) Il existe un substitut à la loi dans ce contexte: 
L'altruisme. Selon LANDES et POSNER «( Altruîsm in lawand 
economîcs)) : Amerîcan economic review. mai 1978, pp. 417-421) 
il n'existait pas de loi avant 1867, car dans des sociétés 
pré-urbaines. l'altruisme constituait un bon substitut. Ces 
auteurs font aussi remarquer que les premiers régimes à 
avoir adopté une législation pour non assistance sont à 
caractère totalitaire: Communisme et fascisme. pour lesquels 
ces législations eurent une signification de conscription à 
des fins de service social, le temps des citoyens étant plutôt 
propriété publique que privée. 

(18) Cf. notamment L EHRLICH: « The deterrent effect 
of capital punishment: A question of life and death». Ame­
rican economic review, juin 1975. 65, pp. 397-417. 
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possibilité d'une condamnation à la peine maximum, ou 
encore du relèvement du niveau absolu des sanctions. Aussi, 
J'efficacité des interventions légales :leut être hiérarchisée 
en fonction du but recherché: la réd,~ction du nombre de 
crimes. 

Mais la méthode n'est pas sans poser de nombreux 
problèmes. 

- Entre le modèle de comportement individuel et l'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 (19l. 

- L'étude d'un crime particulier (par exemple d'un 
meurtre) peut faire apparaître la pertinence du modèle 
économique par rapport aux expl'lcations sociologiques. Mais 
à partir de ce raisonnement, on ne peut pas en déduire 
automatiquement que la peine capitale est ici une peine 
plus dissuasive que d'autres actuellem~nt encourues. Accep­
ter.- une théorie générale de la dissuasion n'implique pas 
l'acceptation d'un impact dissuasif supérieur pour certaines 
sanctions. Des études empiriques spécifiques pour chaque 
pays sont nécessaires (20L 

Ainsi, dans ces domaines, la théorie économique contribue 
de deux façons non négligeables à l'analyse institutionnelle 
par l'originalité de sa démarche. Elle apporte (du moins 
faut-il l'espérer), une clarification et même des développe­
ments nouveaux à certains thèmes. Elle précise sur quels 
points il faut concentrer les vérifications empiriques pour 
transformer J'analyse théorique en modalités techniques 
applicables là où intervient le juriste. 

Ces apports pourraient nous faire espérer une complé­
mentarité fructueuse entre deux voies d'analyse du social. 
Une difficulté apparaît pourtant, une possible incompréhen­
sion des termes du problème. 

B. - .. UNE QUESTION DE LANGAGE. 

De nombreuses questions sont abordées par le juriste 
aans una optique «fonctionnelle .. , puisqu'il se demande 
par rapport à qui et comment une décision est prise (par 
exemple, lorsqu'en France il s'agit de définir le contentieux 
constitutionnel). 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'intègre pas facilement 
dans un cadre économique, car il n'existe pas de norme 
précise d'optimum social à laquelle se référer. Plus préci­
sément la différence provient de ce que la préoccupation 
du juriste n'est pas la recherche d'un moyen efficace 
d'arriver à une décision ou de dégage~ une structure régle­
mentaire, mais plutôt d'étudier la façon appropriée d'obtenir 
une décision. Sa préoccupation sera de choisir l'institution 
compétente pour décider de la question débattue. D'où 
! appel à l'histoire du Droit ou aux théoriques pol:tiques de 
la démocratie, voire à la sociologie des rôles des membres 
de la société. 

Bien que ces deux approches ne présentent aucune 
communauté d'analyse, elles peuvent r'léanmoins contribuer 
à nous éclairer sur l'évolution à long terme des normes 
qui guident les choix du juriste. 

(19) F. JENNY: « La théorie économique du. crime Une 
revue de la littérature») In L'économique retrouvee. J.-J. Rosa, 
F. Aftalion eds. Economica, 1977, pp. 296-324. 

(20) Dans le cas de la peine de mort, cf. KENNETH 1. 
wOLPIN: « Capital punishment and homicide in England: 
A summary of results )). American Economie Review, mai 1978, 
pp. 422-427. 

1. Une dichotomie Irréductible: 

La formulation des problèmes 

Il existe le risque non négligeable de ne pa::> trouver 
auprès du juriste une oreille attentive au vocabulaire et à 
la structure analytique des économistes. Deux exemples 
illustreront cette difficulté. 

• La liberté de parole: 

Supposons que !es membres normalement élUS d'une 
législature pensent que les porte-paro'e d'une philosophie 
politique particulière font courir un danger imminent à la 
collectivité. Il est tout à fait possible de transformer ceUe 
pensée en une réglementation faisant de toute évocation 
ou défense d'une telle philosophie un acte criminel. 

Si un procès est intenté, mettant en cause la loi, quel 
sera le respect par la cour de justice du jugement des 
législateurs ? L'analyse économique ou l'histoire du droit 
ne seront pas, dans ce cas, très utile. Pourtant, en ne 
raisonnant pas en terme d'institution appropriée, l'analyse 
économique pourrait étudier le "marché des idées .. , son 
fonctionnement, les sources de son inefficacité, les mesures 
pouvant l'améliorer. 

Par là il serait possible, à un moment donné, dans une 
situation particulière, de fournir des indications en termes 
d'efficacité sur les arguments justifiant ou combattant les 
restrictions à la liberté de parole. 

• Les jurys: 

La représentativité des jurys d'assise3 est parfois soumise 
è critique. Dans ce domaine aussi l'analyse économique 
peut apporter une contribution si on postule que la fonction 
du jury est de déterminer si l'accusé est coupable des faits 
qui lui sont reprochés. Ayant un o~jectif: la meilleure 
performance possible dans cette fonction, il faut déterminer 
comment la représentativité est liée à cette performance 
La question, ici, ressemble beaucoup à un problème familier 
de l'économiste, celui de la sélection d'un portefeuille 
d'actifs par un investisseur. Une telle analogie rend possible 
1 établissement d'une typologie des circonstances où la 
représentativité rendrait le jury inefficar.e pour la résolution 
du problème posé. Mais si, comme dans l'exemple précé­
aent, il ne s'agit pas de traiter de ta représentativité du 
jury comme moyen d'atteindre un objectif, mais de s'inter­
roger sur le jury en tant qu'institution appropriée à décider 
de la culpabilité d'une personne, alors notre contribution 
ne servira à rien. 

Il semblerait que ['on se heurte à la même difficulté 
pour l'étude de la façon dont les normes juridiques sont 
produites. Mais dans ce cas, l'analyse économique introduit 
une dynamique susceptible d'être plus facilement comprise. 

2. L'évolution à long terme des nonnese: 

Un essai d'explication 

Toutes les écoles juridiques, à l'exception peut-être du 
juridisme marxiste, intègrent à leur grammaire !a notion 
de contrat. "II n'y a pas d'exercice pratique' de la loi s'il 
n'y a pas d'acception théorique de la liberté individuelle, 
(l'inquisition ne vous puniss3.it pas, pas el!e-même, si 
vous profériez vos hérésies en rêve ou avant !'âge 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, maigre leur diversité, se 
proposent toutes de trouver dans la. liberté individuelle 

(21) L. SALA-MOLINS: (( La loi, de quel droit?}L Flam­
marion, 1977, p. 23. 
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le 'fondement de la société, ce ['état, ou simplement de 
J'autorité politique. Mais ce constat est insuftlsant. La philo­
sophie du contrat gomme la singularité historique. l'analyse 
économique la réintroduit. 

Un système économique fonctionne par Irois institutions 
fondamentales: le marché, les organisations volontaires, 
,0 gouvernement. La théorie néo-classique a souvent insisté 
sur le marché et surlout le marché idéal de concurrence 
parfaite, et elle fend maintenant à s'ouvrir en tenant compte 
de coûts de transaction non nuls (22). 

Par ce biais, elle apporte sa contribution à l'étude des 
transformations à long terme des sociétés «en élaborant 
des analyses qui incorporent les transformations institu­
tionnelles et expliquent pourquoi les institutions ont une 
certaine forme et pourquoi elles appar5.issent à un moment 
donné de J'histoire .. (23). 

La définition et le respect des droits de propriété ont 
un coût quïl faut prendre en considération. D'après DAVIS 
et NORTH (24), la principale caractéristique du dévelop­
pement en longue période est le changement subi par les 
institutions économiques et les droits de propriété. 

De telles modifications interviennent parce que les indi­
vidus ou les groupes en attendent des bénéfices nets 
supérieurs aux coûts d'obtention (par exemple en espérant 
capter pour leur propre compte des gains inaccessibles 
dans le cadre des institutions anciennes). 

Des changements exogènes dans la technique, la taille 
du marché, les règles du jeu (25) politique et économique 
offrent des opportunités à certains d'accroître leurs revenus. 

Toutefois, les institutions existantes ne permettent pas 
de s'approprier ces «profits externes» liés aux économies 
d'échelle, à la diminution des risques, à la réduction des 
imperfection des marchés, etc... Il existe donc une forte 
incitation pour ces agents à s'organiser et à innover en 
matière d'institution. Mais il existe uns logique de fa parti­
cipation. Dans «les limites de l'action colfective », M. 
CLSON (26) cherche à démontrer qu'un groupe inorganisé 
de personnes ayant un intérêt commun, conscientes de 
cet intérêt et ayant les moyens de le réaliser ne fera, sous 
des conditions générales, rien pour le promouvoir. Si tel 
est le cas, le besoin collectif créé pourra tenler un entre­
preneur au sens schumpétérien (27) du terme. A ce dernier, 

(22) Les coûts de transaction concernent la conservation 
et l'échange des droits de possession privee sur l'usage des 
ressources. 

(23) D.-C. NORTH: « Beyond the new economic history». 
Journal of economy history, XXXIV, no 1, mars 1974, pp. 1-7. 

(24) Lance E DAVIS et D.C. NORTH: «Institutional 
change and american economic Growth». Cambridge univer­
sity press. Cambridge, 1971. Cité dans « La nouvelle histoire 
économique», présentation R. ANDREANO, J. Heffer, Biblio­
thèque des histoires. Gallimard. 1977. 

(25) Comment ne pas songer à KELSEN qui. avec une 
sérénité outrancière, constate que le seul acte juridique à 
ne pas être créateur de norme est l'accomplissement de la 
peine? 

(26) M. OLSON: « Les limites de l'action collective }). 
P.U.F" coll. sociologies, 1978. 

qu'il s'agisse d'un individu, <f'une organisation ou d'un 
Etat, la théorie de l'investissement (actualisation des revenus 
nets futurs prévus par rapport au coût initial) peut fournir 
un modèle rationnel de comportement. Il pourra mettre sur 
pied une organisatioil destinée à exploiter et à satisfaire 
ce besoin collectif. Elle attirera son public potentiel par la 
fcurniture de b~ens individuels paraJJè!es, ou par la coerci­
tion (l'interdit). 

Bien sûr, les raisons ne sont pas assez solides pour 
réduire à "J'économisme» le changement social. L'éco· 
nomie religieuse, par exemple, ne connaît aucune utilisation 
appréciable (28). Mais il demeure que les coûts de transac­
tion et d'organisation participent à l'explication des trans­
formations des normes. 

Par son approche de l'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 la loi. 

Ainsi, la collaboration entre économistes et juristes 
peut être très fructueuse, si deux écueils non né!J!:geables 
sont évités: 

- Le refus possible de l'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 problèmes juridiques. 

Dire que la procédure civile doit chercher à minimiser 
la somme de ses coûts directs et indirects (ex.: erreurs 
de procédure) n'implique pas le rejet da toute autre préoc­
cupation. La procédure civile doit aussi rechercher tout ce 
qui peut garantir le respect de J'équité. 

Affirmer la nécessité de minimiser les coûts sociaux des 
accidents dans l'établissement de la législation sur les 
C:ommages n'exclut pas l'idée de caus31ité et de réciprocité. 

Aussi, sauf effet pervers provenant d'un réductionnisme 
intellectuel tendant à croire que ra seule analyse "conve­
nable» est celle de l'économiste, la coexistenCe de plusieurs 
points de vue ne peut qu'enrichir la réflexion sur les pro­
blèmes qui se posent au sein de la sociét~ et qui sont 
par nature interdisciplinaires. 

Bernard NOTIN. 

(27) Pour J. SCHUMPETER. l'entrepreneur est un homme 
d'affaires actif. efficace, qui innove et perçoit pour cela un 
profit. L'innovation peut être de nature scientifique ou tech­
nique, économique (nouvelle source d'approvisionnement), 
commerciale (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 plutôt 
chercher du côté du mimétisme et de la victime émissaire. 
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L'AVENIR DE LA POLITIQUE ETRANGERE 
DU LUXEMBOURG 

DANS UN MONDE EN MUTATION 

NICOLAS SCHMIT 

Comment définir une politique extérieure quand, d'une 
part, les concepts sont souvent flous et quand, d'autre part, 
J'interaction entre les phénomènes transnationaux et les 
réalités nationales 8St difficilement saisissable ? Retenons 
en dépit de ces difficultés que toute véritable politique 
étrangère (ce terme lui-même devrait être soumis à une 
réftexion critique) se construit à partir des données objec­
tives que caractérisent l'Etat et le système international, 
ainsi qu'autour d'un certain nombre d'aspiratl:)ns qUI, tout 
en relevant des impératifs matériels, iésultent de choix 
politiques. Il se forme ainsi une volonté internationale de 
J'Etat orientée par sa puissance matérielle et ses intérêts 
sur la scène internationale et déterminée, dans une certaine 
mesure, par les contraintes qui limitent les possibilités 
d'une action internationale. 

L'histoire du Luxembourg nOU3 fournit J'exemple du poids 
c!es 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 l'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 à ces relations européennes quand, 
par ailleurs, l'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 ces deux puissants voisins. 

A la S.D.N. elle soutenait le projet Briand d'Union euro­
péenne, qui échoua devant l'opposition de toutes les grandes 
puissances. Quand, enfin, la réconciliation franco-allemande 
devait se traduire dans les faits grâce au plan Schumann, 
le Luxembourg en devenait un fervent défensaur, obtenant 
par ailleurs [e siège de la première véritable organisation 
européenne supranationale, la C.E.C.A. N'était-ce pas 

['industriel luxembourgeois Emile MAYRISCH, organisateur 
de rencontres entre intellectuels français et a!lemands, qui 
en 1926 avait déjà tenté de donner au rapprochement 
franco-allemand une forme concrète par la création de 
:' «Entente internationale de l'Acier ». 

La connaissance même des limites matérielles a toujours 
ouvert à la politique étrangère luxembourgeoise une marge 
:: ,nltlztl\'e qUI permettait aux dirigeants nationaux d'orienter 
le pays dans un sens déterminé sur la scène internationale. 
Certes, la ironsformation du système international qui se 
caractérisait d'abord par une redistribution des pôles domi­
nants dans un monde essentiellement bipolaire et ensuite, 
après la décolonisation, par l'apparition ae nouveaux 
acteurs, a posé de nouvelles difficultés à la diplomatie 
luxembourgeoise. 

Ces transformations n'ont pas seulement largement modi­
fié la place de l'Europe sur :a scène internationale face 
aux autres acteurs, elles ont également affecté la nature 
même des relations internationales. Si, d'une part, la souve­
raineté de l'Etat est restée le fondement principal des 
relations interétatiques, la nécessité de la coopération entre 
Etats, quel que soit leur système socio-économique ou 
quel que soit le fossé entre leur niveau de développement 
est devenue manifeste. 

Mais la nécessité de la coopératidn qui est proclamée 
dans grand nombre de déclarations contraste avec une 
réalité tout autre qui reflèt€ beaucoup plus la vision de 
RAYMC~D dans .. Paix et guerre entre les nations l'. celle 
de l'" état de nature », d'une compétition toujours accrue 
entre les Etats et cela sur tous les plans. La construction 
juridique classique d'un ordre international basé sur l'égalité 
souveraine des Etats n'a pas résisté aux réal'tés 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 armements - et 
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surtout économique dans les rapports internatio'laux" accen­
tue l'impuissance des petites nations et renforce encore 
les limites matérielles qui s'imposent à leur politique. C'est 
pourquoi les petits Etats, et parmi eux le Luxembourg, ont 
très 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 Zollverein, à l'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'affirmer sa 
volonté d'intégration face aux grands, souvent trop jaloux 
d'une indépendance qui est parfois moins réelle qu'idéo­
logique. 

La logique de la coopération et de J'intégration résulte 
de's limites matérielles; elle donne son sens à la politique 
extérieure d'une petite nation, car elle ressort de «J'articu­
lation dialectique entre la situation politique et économique 
interne et les possibilités d'action externe." _ 

Si les contraintes matérielles posent des lim;tes à l'effi· 
cacité immédiate d'une telle politique extérieure, parce 
que les moyens de pression sont faibles, elles peuvent 
paradoxalement aussi faire sa force. 

Nous essaierons de montrer d'abord comment la politique 
étrangère du Luxembourg s'oriente à partir de ses propres 
limites et, dans une seconde phase, comment elle peut 
arriver dans un certain contexte à transformer ces propres 
limites en atouts et à affirmer l'existence et la présence 
d'un petit Etat sur la scène internationale. 

• , , 

Il 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 ~a sécurité il 
dépend d'un équilibre difficile entre les deux grands pactes 
militaires qui se trouvent tous les deux sous J'égide d'une 
des deux superpuissances. Membre de l'O.T.A N. dés sa 
création, son poids militaire ne peut être pris en considé­
ration, et ce n'est qu'au niveau politique qu'il a une 
existence. 

C'est sur le plan économique que se révèlent le plus 
clairement et le plus dangemusement les limites et les 
points faibles, et cela particulièrement depuis que de 
grands bouleversements ont ébranlé l'économie mondiale. 

A l'exiguïté du territoire et de la population s'ajoute 
J'absence de toutes ressources naturelles, bien que ce 
pays fût dénommé «un don du fer" grâce à ces quelques 
mines de fer qui ont permis, dés la fin du siècle dernier, 
le développement d'une puissante industrie sidérurgique 
qui a assuré la survie économique du pays et lui a permis 
d'occuper sa place sur la scène européenne. 

Mais J'économie luxembourgeoise est aussi certainement 
la plus extravertie du monde développé. Faute d'un marché 
national suffisant, le Luxembourg est con!raint d'exporter 
autour de 90 % de sa production industrielle. Il se trouve 
donc, sur le plan économique, -dans un état de dépendance 
é'bsolue par ses exportations; en cela son économie subit 
quasi-totalement J'évolution de la conjoncture mondiale. 
plus particulièrement cel!e 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 politique nationale. Ceci 
parce que la politique économique, qui n'a qu'un faible 
pouvoir régulateur, notamment en temps de récession. doit 
constamment viser à opérer essentieJlement une adaptation 
aux changements extérieurs. 

La constatation selon laquelie politique économique et 
politique étrangère sont étroitement liées est plus que 
confirmée par le cas du Luxembourg. Son économie dépend 
doublement de J'étranger par les débouchés, mais égale~ 

ment par les facteurs de production. Car s'il faut vendre 
à l'étranger pour y acheter une grande partie des biens 
de consommation et des matières premières, il faut égaie­
ment y trouver des investisseurs prêts à participer à la 
restructuration de l'apparei! de production. La diversification 
industrielle nécessaire pour sortir J'économie luxembour~ 

geoise de son «monolithisme de l'acier» a dû faire appel 
aux investissements étrangers dès les années cinquante. 

L'évolution récente de la division internationale du travail 
a fait apparaître de nouvelles insuffisances. 

L'impératif industriel imposant un redéploiement industriel 
selon de nouveaux critéres de reni.abilité a fait de celui-ci 
l'objectif prioritaire de la politique économique comme de la 
politique étrangère. Depuis les récents bou!eversements 
des relations économiques internationales qui aux dires 
de certains, les ont transformés en «guerre économique 
mondiale", 1'« aspect marchand" a également fortement 
marqué la diplomatie luxembourgeoise. Au même 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 le plus vite possible êUX nouvelles données grâce 
à une politique économique basée sur la concertation entre 
groupes sociaux, mais également en lirant profit du déve~ 
loppement d'activités nouvelles qu'il a su attirer . 

L'internationalisation des mouvements de capitaux a 
permis au Luxembourg, grâce à une législation souple et 
libérale, de développer une place financière qui occupe 
un rôle croissant dans la vie économique du pays. la 
plupart des grandes banques s'y sont installées, parmi 
lesquelles une banque soviétique et, depuis peu une banque 
chinoise, pour participer, à partir du Luxe:-nbourg aux 
marchés financiers internationaux. 

C'est plus la position favorable du Grand Duché, situé 
au centre de l'Europe, ainsi qu'une législation peu contrai­
gnante, que l'aspect fiscal tant évoqué, qui ont permis 
de développer très rapidement les activités bancaires, 
puisque si, en 1970, il n'y avait que 37 soc·lé+.és bâncaires 
agréées, en 1979, il Y en a une centaine. Ce sont surtout 
les banques allemandes qui ont profité de la proximité 
géographique et des conditions favorables pour déveiopper 
à partir du Luxembourg leurs activités internationales. Cette 
délocalisation d'une partie de leurs affaires, et non les 
moindres, leur a permis d'écha~per au contrôle des autorités 
fédérales qui, à plusieurs reprises, ont exercé des pressions 
sur le Luxembourg pour obtenir l'autorisation de surveiller 
les filiales luxembourgeoises des banques allemandes. 

L'objectif de la politique ét~angére est de préserver la 
souveraineté face aux emprises des grandes puissances, 
et cela plus particuliérement dans le cadre de la C,E.E. 
C'est dans la même optique que le ministre des affaires 
étrangères, qui dirige également l'actuel gouvernement, ne 
cesse de critiquer les tentatives d·un oc d:rectoire des 
grands .. , prenant toutes les décisions communes et excluant 
ainsi les petits Etats -de la Communauté de l'élaboration 
-de la politique communautaire. 

Mais raisonnablement attachée à J'indépendance natio­
nale, la politique extérieure est également confrontée au 
problème de la nécessaire adaptation aux réalités mondiales 
avec le but de garantir les acc;uis menacés par les turbu4 
lences économiques et monétaires qui échappe:l! totalement 
à l'influence d'une politique nationale. 
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C'est face à ces limites que !a politique étrangère du 
Luxembourg prend son sens, c'est-à-dire sa signification 
ainsi que son orientation. 

• .. 
Le concept d'indépendance nationale ne se conçoit 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 à exercer une influence 
immédiate sur J'environnement international. 

Consciente de ses propres limites, !a politique extérieure 
a reconnu très tôt que la logique de l'intégration et la 
nécessité de la coopération s'imposaient à elle. 

Etant pleinement intégrée dans Je Pacte Atlantique, seule 
garantie p-our sa sécurité extérieure, ja diplomatie luxem­
bourgeoise a pris conscience de la situation de l'Europe 
"prise entre les Etats-Unis et l'Union Soviétique". D'une 
part, profondément attachée à de bonnes relations entre 
les Etats-Unis et l'Ewrope, elle participe également à la 
politique de coopération, avec les pays cie l'Est. Le gouver­
nement luxembourgeois a ains: soutenu des efforts pour 
le. détente qui aboutit à la Conférence d'Helsinki, et dont 
les acquis, aussi fragiles qu'ils soient, restent éminemment 
importants pour la paix mondiale 

Mais 1:) détente n'a pourtant pas diminué l'impact des 
superpuissances sur les deux blocs, et l'Europe des Neuf 
se trouve particulièrement vulnérable faute d'une politique 
de défense commune, faute d'une véritable politique étran­
gère communautaire dont l'absence s'est surtout faite 
ressentir pendant les bouleversements de 1973-74. Le ?ré­
sident du Gouvernement l'a fort bien expliqué: 

« Nous ne ferons pas l'Europe politique si nous n'arrivons 
pas à résoudre le problème de la défense de l'Europe. 
Notons d'ailleurs qu'il peut s'agir ou bien d'une défense 
européenne, ou bien d'une défense conçue en commun 
avec l'Amérique, mais qui doit alors comporter la conviction 
de tous les pays intéressés et donc, être librement con­
sentie. » 

L'engagement de la diplomatie luxembourgeoise pour 
l'Europe s'explique par le fait que la politique extérieure 
du Grand Duché est restée pendant longtemps et reste 
encore "essentiellement une politique européenne ", puisque 
ses intérêts immédiats se trouvent principalement en 
Europe. Guidée par la logique de l'intégration, elle est 
d'abord axée sur l'intégration européenne, sachant plus 
que toute autre que ce n'est que dans un cadre plus large 
que le pays arrivera à affirmer sa présence et à trouver 
les solutions adéquates à ses préoccupations. 

L'intégration potitique qui donnerait à l'intégration éco­
nomique, toujours menacée en ces temps de crise par des 
tentations nationalistes, des fondements solides, est la 
principale finalité pour laquelle œuvre la diplomatie luxem­
bourgeoise. 

L'élection au suffrage universel d'un Parlement européen 
auquel aucun vrai démocrate ne peut interdire l'élargissement 
de ses compétences, lui parait ainsi être une étape, et non 
une fin en soi. 

Mais c'est plus particulièrement sur le plan économique 
que le Sens européen de la politique extérieure luxem­
bourgeoise apparait. Dépendant très largement de la 
demande internationale de produits sidérurgiques, le Luxem­
bourg peut difficilement, à lui tout seul, affronter la crise 
qui frappe depuis quelques années l'acier. C'est à ce niveau 
que s'illustre la nécessité de l'intégration. Les avantages 
que lui apportent une politique communautaire, telle que 
mise en œuvre 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 qu'entraine l'absence de véritables 
politiques communautaires . 

Les solutions économiques aux problèmes tels que le 
chômage et le redéploiement industriel ne peuvent plus 
être purement nationales, d'où la nécessité d'une politique 
régionale communautaire dont pourrait bénéficier la Lorraine 
et le Luxembourg, d'une politique sociale réalisant dans 
les neuf pays membres une diminution du temps de travail, 
ainsi que d'une politique industrielle européenne cohérente 
qui fait douloureusement défaut. 

Ne profitant guère du désordre monétaire international 
résultant essentiellement de la position de faveur du dollar 
américain dans un système monétaire international qui 
ne mérite guère ce nom, le Luxembourg a soutenu depuis 
des années les efforts pour une union monétaire européenne 
dans laquelle il ne subirait plus simplement les effets 
monétaires, mais où il participerait au sein des organes 
créés à la prise de décision. Voilà le sens de son soutien 
au système monétaire européen qui, malheureusement, 
n'est toujours pas mis en place. 

Si l'intégration européenne reste l'objectif primordial 
de la politique extérieure luxembourgeoise, la mondiali­
sation des problèmes a nécessairement élargi son champ 
d'activité. La diplomatie luxembourgeoise, en dépit de ses 
effectifs et de ses moyens limités, a dû s'ouvrir au monde 
entier. 

Les chiffres sur l'aide au développement, en dépit des 
insuffisances considérables, font malgra tout apparaître une 
ouverture à l'égard des jeunes nations en développement. 
En 1974 l'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 
développement que s'ouvrent des perspectives de coopé­
ration économique particulièrement bénéfique pour les 
deux côtés. Les efforts récents pour accroître l'aide au 
développement, ainsi que le soutien absolu à l'Accord 
de Lomé, traduisent l'importance que notre diplomatie 
accorde désormais au défi principal de notre temps, la 
lutte contre le sous-développement, qui nécessite l'établis­
sement d'un nouvel ordre économique international. 

La politique étrangère luxembourgeoise devient ainsi 
également un support important de l'industrie exportatrice 
et. sans oublier ses limites matérielles, elle peut offrir, à 
J'instar de quelques autres petits pays européens, cette 
aptitude au dialogue et cette volonté à développer de 
nouveaux modèles de coopération entre nations inégalement 
développées. 

C'est cette volonté de dialogue qui peut transformer 
ses propres limites en atouts non négligeables. 

• .. 
Œuvrer à l'échelle communautaire comme à l'échelle 

mondiale pour une politique de coopération et de d1alogue 
suppose évidemment une prése-nce ac/tive dans toutes les 
institutions communautaires et internationales. Les limites 
matérielles imposent à ceux qui élaborent et exécutent la 
politique étrangère, un engagement permanent et dévoué 
de leur part, comme le rappelait le ministre des affaires 
étrangères dans son dernier discours budgétaire. 

Grâce à une présence active Sur la scène internationale, 
ainsi qu'au crédit personnel dont bénéficient les représen­
tants du Luxembourg, une politique étrangère «tous azi­
muts» peut compenser les faiblesses dues aux données 
objectives et devenir un facteur dynamique dans les rela­
tions internationales 
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Ce facteur dynamique Que peut représenter dans l'inté­
gration européenne la politique du Luxembourg, s'explique 
d'abord par son manque de puissance. La lutte conlre la 
discrimination que les grandes puissances sont tentées de 
pratiquer à J'égard des petites va de pair avec le rôle 
d'avant-garde et de "conscience communautaire» que le 
Luxembourg peut jouer dans la réalisation des finalités 
politiques de la construction européenne. La politique 
€trangère ne doit pas renoncer à être cette source de 
propositions, mais aussi de critiques Qui, pour citer M 
THORN. «aideront J'Europe à trouver le second souffle 
dont elle a tant besoin." 

S'il s'agit d'affirmer sa personna;:lé à l'égard des 
oc grands ", sans pouvoir être soupçonné de p0ursuiv/e des 
intérêts de domination, un petit Etat peut, au sein des 
Communautés, jouer le rôle de la "conscience commu­
nautaire ", voire- de l'" hônnête courtier ", I~ peut ainsi 
permettre aux nations puissantes, trop souvent enfermées 
-Lans leurs intérêts immédiats et peu enclin à faire des 
cODcessions aux autres "grands ", de trouver des com­
promis acceptables, C'est pour cette raison que le Luxem­
bourg s'élève tant contre l'installation progressive d'un 
directoire européen, dont l'échec est préfiguré par les 
éternelles négociat'Ions franco-allemandes sur les montants 
compensatoires bloquant la mise en place du système 
monétaire européen, pourtant décidée par ces mêmes 
puissances. 

Cette dynamique du dialogue et du compromis peut éga­
lement se transposer à un niveau international, et notam­
ment aux relations Nord-Sud, qui préoccupe'lt désormais 
toutes les institutions internatiorales. 

Il faut regretter que, dans le passé, :a diplomatie luxem­
bourgeoise a trop souvent rejoint le camp des puissances 
~igides en matière de nouvel ordre économique international. 
L'interdépendance croissante entre nations inégalement 
développées dicte à ia politique 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 très 
souvent des conceptions orthodoxes, 

Une vue synthétique des possibilités de la politique 
étrangère du Luxembourg montre d'abord que les petits 
Etats peuvent trouver leur place sur une scène interna­
tionale dont la bipolarité ne semble plus être une fatalité. 
Certes, le rôle que la diplomatie luxembourgeoise peut 
jouer restera modeste, mais il ne sera pas nécessairement 
proportionnel aux limites maté·rielles. 

Une politique étrangère qui s'inspire de ces limites tout 
en Jes transcendant, profite ainsi de tous les atouts que 
possède un petit Etat sur la scène internationale. Ayant 
une conception moins figée de !a souveraineté nationale 
que les" grands ", la politique extérieure luxembourgeoise 
peut, d'une part, assurer la prospérité écononiique, sociale 
et culturelle de la communauté nationale et, d'autre part, 
contribuer à développer la compréhenSion, la coopération 
et la solidarité entre les peuples. 

Ces aspirations, qui orientent la politique étrangère du 
Grand Duché ne correspondent pas seulement avec les 
intérêts de la communauté internationale, elles conditionnent 
d'abord la survie d'une petite nation qui, souvent opprimée, 
a su retrouver les conditions d'une indépendance renou­
velée, 

Nicolas SCHMIT. 



94 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 6 - 2' SEMESTRE 1978 

Publications 
de la· Faculté de Droit et de Science Politique 

d'Aix-Marseille 

ANNALES 

La Voie d'appel (I.E.J., 1964. 

Etudes de droit pénal douanier (LS.P.E.C.), 1968. 
Etudes de droit privé français et mauricien (C.KR.S.O.I.), 1969. 

Etudes diverses, dont . Le pouvoir napoléonien et ses légiti-
mités, par Charles DuRAND, 1972. 

TRAVAUX ET MEMOIRES 

N° 

N° 2 

N° 4 

N° 7 

No 8 

N° 9 

N° 10 

N° 11 

N° 12 

No 13 

N° 14 

N° 15 

N° 16 

N° 17 

N° 18 

N0 19 

No 20 

No 21 

N0 22 

No 23 

No 24 

No 25 

N° 26 

No 27 

No 28 

N° 29 

N° 30 

N' 31 

PARODI Salaire, inflation et politique d" revenus. 
1964. 
GARRON L'autorité de la chose jugée au tribunal 
maritime commercial, 1964. 
PIVASSET L'univers politique C!e Kafka. 1965. 
GARELLO Le contenu de la courbe keynesienne 
d'offre globale, 1966. 
MACLEOD La pensée politique de Pierre Drieu de 
La Rochelle. 1966. 
GARRON . Le particularisme de la législation mari­
time relative à la prévention et à la répression de 
la fraude douaniÈ're, 1966. 
CATI. La coopération scientifique entre la France 
et le Tiers-Monde, 1967. 
LANZA. Les projets de réform~ administrative en 
France (C,R.A.), 1968 
NEGRIN . Le Conseil d'Etat et la vie publique en 
France depuis 1958, 19G8. 
LAURENT L'armee au Cambodge et dans les pa'i s 
en voie de développement du Sud-Est aSIatique 1968 

LA..l\IIARQUE La fonction publique fédérale aux 
Etats-Unis (C.R.A.). 1971. 
PINI. IMPERIALI et ESC ARRAS Courrier parlemen-
taire et fonction parlementaire (C.R.A.), 1971. 

BLUM. FRAISSINET et GGIN. Administration et 
justice administrative face aux administrés, 1972. 
GUYON, COQUEREAU et BONASSIES Les Grou-
pements d'intérét Economique, 1972. 
BONNCYI' et DROUOT Deux entreprises publiques 
devant leur avenir Air France et S.N.C.F., 1973. 

LOUIT et RICCI Sciences sociales. analyse de 
contenus. Spectacle du Monde. Les mercredis de 
Paul VI, 1974. 
REYDELLET Les Groupes d'action municipale 
L'exemple de Meylan. 1975. 

COLOMBEAU, DAVIN, GUEYDAN et RUCZ Etudes 
de doctrine et de droit international du d('\'elop­
pement. 1975. 
LE BERRE Les idées du printemps de Prague. 1975. 

DI MARINO L'activité délictuelle légale dans la 
circonscription judiciaire d'Aix-en-Provence. 19'15. 
FLOBERT Les Comores. Evolution juridique et socio­
politique, 1976. 
NEGRIN. Contentieux de l'excès de pouvoir et 
contentieux de pleine juridiction, 1976. 
DURAND et LANZA Etudes sur les rapports entre 
la loi et le r('glement gouvernemental au XIX-: siècle. 
RICCI Le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
fiscale. 
MARON L'Hebdomadaire Lumii're de Madagascar. 
BOUGUERA 'Le commerce technologique entre pays 
d'inégal développement 
POINCELET L'assurance responsabilité civile pro-
duits livrés. 
BOYER L'obligation de renseignement dans la for-
mation du contrat. 

Les numéros manquants sont épUisés. 

ETUDES 

Le Recueil d'études à la mémoire de Jean LEBRET L'évo-
lution du droit criminel contemporain. 1967. 

Etudes offertes à André AUDINET, 1968. 
La responsabilité civile du fabricant dans les Etats-membres 

du Marché Commun. Travaux Colloque Aix-en-Provence, 
18 et 19 mai 1973. 

BUY Le travail temporaire et lïntégration ?es salariés 
dans l"entreprise, 1974. 

Etudes offertes à Alfred JAUFFRET, 1974. 
La décentralisation. Pour la rénovation de l'Etat. Colloque 

sous la direction de Charles DEBBASCH. Aix-en~Provence. 
1976, 

CENTRE DE RECHERCHES ADMINISTRATIVES (C.RA) 

LANZA 
1968. 

Les projets de réforme administrative en France, 

NEGRIN Le Conseil d'Etat et la y je publique en France 
depuis 1958. 19G8. 

Martine LA..l\IIARQUE La fonction publique fédérale aux 
Etats-Unis. 1971. 

PINI, I~iPERIALI et ESC ARRAS Courrier parlementaire et 
fonctIOn parlementaire. 1971 

BL"C"M. FRAYSSINET et GUIN Administration et justice 
administrative face aux administrés, 1972. 

BONNAUD et DROCOT Deux entreprises publiques devant. 
leur avenir Air France et S.N.C.F., 1973. 

REYDELLET Les Groupes d'Action municipale, L'exemple 
de Meylan. 1975 

INSTITUT DE SCIENCES PENALES ET OE CRIMINOLOGIE 
(I.S.P.E.C.) 

Etudes de droit pénal douanier (Annales). 1968. 
DI MARINO L'activité délictuelle légale dans la circons-

cription Judiciaire d'Aix-en-Pro',encc, 19'15 

CENTRE D'ETUDES NOTARIALES (C.E.N.) 

. GUYON. COQVEREAC et BONASSIES 
d'Intérét Economique. 1972. 

Les Groupements 

CENTRE D'ETUDES ET DE RECHERCHES 
INTERNATiONALES ET COMMUNAUTAIRES (C.E.R.LC.) 

COLŒVIBEAU. DAVIN. GCEYDAN et Ruez. Etudes de doc­
trine et de droit international du développement, 1975, 

CENTRE D'ETUDES ET DE RECHERCHES . 
DES SOCIETES DE L'OCEAN INDIEN (C.E.R.S.O.L) 

Etudes de droit privé français et mauricien (Annales l. 1969, 

FLOBERT . Les Comores. Evolution juridique et socio-poli­
tique. 1976. 

ANNUAIRE des Pays de l'Océan Indien. année 1!.,l64. No 1. 

INSTITUT D'ETUDES JUDICIAIRES (LE.J.) 

La Voie d'appel (Annales), 1903. 

Bulletin des arréts de la Cour d'ApI)('1. 1975 (1976). 

Sous presse 

Etudes offertes au Professeur Pierre KAYSER. 

PONTIER . L'Etat et les collectivités locales. La répartition 
des compétences. 

DEBEAURAIN Les droits de passage sur les fond!'l privés, 

Les commandes doivent être adressées directement 
au Service des Publications de la Faculté de Droit 
et de Science Politique. 3, avenue Robert-SChuman, 
13621 Aix-en-Provence. 
Ne pas joindre le paiement. Le rêglement se fera sur 
présentation de la facture. 
Demi-tarif aux étudiants. 



REVUE DE DROIT PROSPECTIF - N° 6 - 2' SEMESTRE 1978 95 

Si vous n'êtes pas abonné ... abonnez-vous! 

Si vous l'êtes, faites connaitre la 

!!!/te?flae de DROIT PROSPECTI F 
éditée par l'Association des Eotudiants en Doctorat de l'Université d'Aix-Marseille III 

3, Avenue Robert·Schuman 13621 Aix·en·Provence 

"La seule découverte digne de notre effort 
est de construire J'Avenir ", 

(Pierre TEILHARD de CHARDIN) 

L'Association des étudiants en doctorat de l'Université d"Aix-Marseille III édite, depuis 1976, la «REVUE DE DROIT 
PROSP"ECTIF". Ce titre indique clairement les préoccupation s qui ont été les nôtres lorsque nous avons envisagé cette 
jJub.lication. 

Il ne s'agissait pas, en effet, de faire double emploi avec les revues existantes, Gont la qualité, fruit d'une longue 
expérience, n'est plus à démontrer. Nous avons voulu proposer une nouvelle approche de la recherche juridique, une 
«approche prospe~tive" qui permette de saisir l'évolution du Droit, voire de la devancer, en essayant d'envisager les 
tendances possibles ou souhaitables de l'avenir du Droit. A ussi, cette revue ignore la frontière traditionnelle entre le 
Droit public et le Droit privé. Elle contiendra des articles re levant des deux matière; la frontière qui sépare le oc Droit 
Prospectif» du Droit positif n'est pas matérielle, mais temporelle. 

Le Droit prospectif, c'est la recherche "prévisionnelle .. ou "projectuelle» des tendances possibles ou souhaitables 
de l'avanir du Droit, l'anticipation construite par la pensée de ce que pourrait être ou devrait être le Droit dans J'avenir. 

La diffusion de la revue est assurée par nos soins et par l'intermédiaire d'un certain nombre de librairies à 
Paris, Marseille, Nice, Toulon et Aix-en-Provence. Le prix de vente au numéro est de 25 F; l'abonnement annuel pour 
1979 (4 numéros) de 95 F pour la France et de 125 F pour l'Etranger. Vous pouvez vous abonner en retournant le coupon 
ci-joint, accompagné du règlement, à l'Association des Etud iants en Doctorat de l'Université d'Aix-Marseille III. 3, avenue 
Robert-Schuman, 13621 Aix-en-Provence. 

La parution de la revue était semestrielle jusqu'en 1978. Elle devient trimestrielle à partir de 1979. Elle a proposé 
des études et des articles de Jean-Marie AUBY, Maurice AYDALOT, Henri BRUGMANS, Jimmy CARTER, Louis CARTOU. 
René DAVID, Charles DEBBASCH, Michel DEBRE René DECOTTIGNIES, André de LAUBADERE, Louis FAVOREU, 
Guy HERAUD, Michel JOBERT. Marceau LONG, Emile POL LAK, Gaston THORN, Léa TINDEMANS, Marcel WALlNE, etc. 

BULLETIN D'ABONNEMENT 
(à retourner à la "REVUE DE DROIT PROSPECTIF., 3, avenue Robert·Schuman, 13261 AIX-EN·PROVENCE) 

Je, soussigné (M" M"", M"") (1) - NOM: 

!l.dresse : 

Etablissement: 

Code Postal : Ville: 

Prénom: 

Vous prie 
o N°S 

d'enregistrer un abonnement à la « REVUE DE DROIT PROSPECTIF » 

0 N° 

0 N°' 

0 No' 

0 N°S 

0 N°' 

1 et 2 (1976), au prix de ",,,,,,,.,,,,,,, 

3·4 (numéro double), (1977), au prix de ,. ' 

5 et 6 (1978), au prix de .... . ............... 
1 à 6 (1976, 1977 et 1978), au prix global de. 

7, 8 et 9·10 (1979), au prix de ............. 
1 à 10 (1976, 1977, 1978, 1979) au prix global de " 

France: 45 F - Etranger: 

45 F 

45 F 

120 F 

95 F 
215 F 

pour les 

65 FF 

65 FF 

65 FF 

180 FF 

125 FF 

305 FF 

années: 

Date et signature. 

• vous adresse la somme de 
• règlera sur envoi d'une facture en -

F par chèque bancaire (lI ou chèque postal (1, 

exemplaire(s) 
• souhaite un abonnement permanent (renouvellement automatique et règlement chaque année sur 

envoi d'une facture): D OUI - D NeN 

(1) Rayer les mentions inutiles. 



96 REVUE DE DROIT PROSPECTIF - IV" 6 - 2' SEMESTRE 1978 
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